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L'EXCLUSIVITE

Il m’échoit de traiter de 1’exclusivité. Ainsi nous passons — sans transition — du droit de suite, a
I’exclusivité. Vous aurez remarqué, comme moi, que le droit de préférence, en tant que tel, n’a pas les «
honneurs » d’une communication. Sans doute en a-t-il ét€ question dans ’intervention de Francoise
Pérochon sur les siiretés immobilieres car 1’ordonnance de 2008, qui constitue encore 1’actualité du théme
de cette journée, n’est pas sans incidence sur le classement des stiretés. Il est toutefois fort révélateur que,
dans le programme savamment concocté par les organisateurs de ce colloque, aucune intervention ne lui
ait été spécifiquement consacrée.

Le droit de préférence est aujourd’hui dans ’ombre de 1’exclusivité. Cela peut paraitre singulier
car il est classiquement présenté comme la prérogative essentielle caractéristique des stiretés réelles,
impliquant, pour la plupart des auteurs, I’établissement d’un ordre, d’un classement /. Pourtant, notre
droit des siiretés a bien changé 2 et les slretés conférant un simple droit de préférence ne sont plus les
seules stretés réelles. Le Code civil lui-méme a, en 2006, accueilli la propriété shreté, la propriété
réservée alors 3. Puis, ce fut le tour de la propriété cédée a titre de garantie, introduite dans le Code civil
dans le « moule » général de la fiducie par la loi du 19 février 2007 4. Des développements lui ont enfin
¢té consacrés dans le livre IV du Code civil relatif aux stiretés par I’ordonnance du 30 janvier 2009. La
fiducie-sireté, dont il sera essentiellement question ici, est la vedette incontestée des stiretés.

Bien avant I’ordonnance de 2006, certains des ouvrages consacrés aux siretés réelles faisaient
déja une place aux situations d’exclusivité, que 1’on n’osait alors toujours pas qualifier de streté 5. La
distinction des stiretés fondées sur un droit de préférence et des siiretés fondées sur un droit exclusif, est
souvent retenue aujourd’hui par ces ouvrages. Ce droit exclusif peut résulter non seulement de la
propriété, mais également de la détention ; il n’en sera pas ici question, car c’est le professeur Pierre-
Michel Le Corre qui en a conservé I’exclusivité ! L’exclusivité 6, caractéristique de la propriété streté
(comme de la propriété elle-méme) 7, dont chacun s’accorde a dire qu’elle consiste a placer le créancier
bénéficiaire hors concours, et donc a faire échapper son titulaire tout a la fois au risque de la procédure
collective & et a la contrainte de la réalisation forcée 9, attire, fascine autant qu’elle effraie. Elle attire, en
effet. Dans un monde ou la compétition est exacerbée, le réve caress¢ n’est plus seulement d’étre le
premier, ou méme seulement parmi les premiers, mais d’étre hors concours. La course a la premiére place
est épuisante et incertaine, et ce tout particulierement lorsqu’une procédure collective est ouverte car, non
seulement elle concentre toutes les préférences, mais en crée de nouvelles.

Comment le droit des entreprises en difficulté percoit-il ces stretés, lui qui poursuit 1’objectif de
sauver des entreprises et qui, pour cette raison, a entamé les prérogatives des titulaires de stlretés
classiques ? 1l est précisément a I’origine de 1’émergence des situations d’exclusivité en raison de
I’altération de ces dernieres /0, mais il semble s’étre fait quelque peu dépasser par des mécanismes non
identifiés comme des slretés //, ce qui a conduit au refus de les assimiler aux autres. Le débat doctrinal
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assimilation des unes aux autres, malgré les veeux d’une doctrine éclairée /2. La propriété sireté est
longtemps restée une slreté qui ne disait pas son nom /3. Dés lors, seules les slretés réelles portant sur
des biens appartenant au débiteur sont demeurées concernées par les régles restrictives contenues dans le
droit des procédures collectives. Le créancier propriétaire y a €té autrement appréhendé : sous une double
casquette, celle de créancier et celle de propriétaire, jouant indépendamment 1’une de ’autre, la propriété
masquant compleétement le droit de créance qu’elle vient garantir.

Par ailleurs, une autre raison, tenant a la procédure collective, a contribué a réserver aux créanciers
propriétaires un traitement particulier. Elle tient au fait que la procédure collective s’applique a une
personne, et, par « ricochet », a I’ensemble de ses biens qui en sont le prolongement. Les biens du
débiteur sont la cour a I’intérieur de laquelle s’applique le droit des entreprises en difficultés. Il n’a pas
vocation a s’étendre au-dela. Tous les créanciers ne jouent pas dans la méme « cour », particulierement
les créanciers titulaires de stiretés réelles. Certains « jouent » dans la cour du débiteur : ceux qui ont une
streté grevant un bien qui est, dés la naissance de la streté, dans le patrimoine du débiteur et y demeure
ensuite. D’autres sont en dehors : ceux qui ont une sireté qui porte sur un bien resté ou entré dans leur
patrimoine, voire dans le patrimoine d’un tiers.

Cette « posture » du droit des entreprises en difficulté est toujours largement de mise, malgré le
développement trés important de mécanismes de garantie reposant sur la propriété (réserve de propriété,
crédit-bail, mais également cession Dailly a titre de garantie /4, et divers mécanismes en maticre
financiere et boursicre) et la qualification de siireté aujourd’hui reconnue par la loi a ces mécanismes, et
ce alors méme que ’objectif de sauvetage des entreprises est toujours d’actualité. C’est 1a un paradoxe du
droit des entreprises en difficulté, voire I’incohérence majeure de celui-ci.

Cela n’a toutefois pas exclu un encadrement des prérogatives de certains créanciers propriétaires
en matiere mobiliére, sans néanmoins que [’efficacité de leur garantie ne soit compromise, bien au
contraire méme /5.

Cependant aujourd’hui, avec 1’accentuation de la menace que porte en elle, la fiducie (son
domaine a été sensiblement étendu par la LME, son assiette est susceptible d’étre fort large ; elle peut
garantir des créances présentes et futures, méme non déterminées et non déterminables a la date de sa
constitution /6, et étre également, le cas échéant, constituée sans dépossession du constituant) /7, la
réaction du droit des entreprises en difficulté s’est faite plus vive. Sans priver complétement ce
mécanisme de ses vertus, de I’efficacité attendue, il a fallu en juguler les effets pour préserver les chances
de sauvetage de I’entreprise. Entre fiducie et sauvegarde, il a fallu choisir /8! Certains choix ont ainsi été
effectués par 1’ordonnance de 2008, mais sans qu’une approche d’ensemble de 1’exclusivité découlant
d’une propriété streté ait pour autant été retenue.

A cet égard, force est de souligner que le droit des entreprises en difficulté ne réserve pas un sort
identique aux créanciers ayant un droit exclusif, une propriété streté, de notables différences existant
quant au sort qui leur est réservé. Le créancier réservataire, le cessionnaire Dailly, le créancier titulaire
d’une fiducie-siireté ne sont pas soumis a des régles uniformes. Le sort des deux premiers est indifférent a
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de la procédure ouverte et de I’utilité des biens pour I’activité. Quant aux créanciers titulaires de contrats
de garantie financicre /9, ils échappent complétement aux regles de la procédure : 'impératif de sécurité
— mais également celui de rapidité — a prévalu. Le législateur énonce méme a plusieurs reprises cette
exclusion. L’article L.211-40 du Code monétaire et financier figurant parmi les régles communes
applicables aux opérations sur instruments financiers dispose « Les dispositions du livre VI du Code de
commerce, ou celles régissant toutes procédures judiciaires ou amiables équivalentes ouvertes sur le
fondement de droits étrangers, ne font pas obstacle a l'application des dispositions de la présente section »
20. Nous laisserons de coté ces électrons libres.

Malgré cela, il est encore difficile d’appréhender de maniére globale la question de 1’exclusivité
dans le droit des entreprises en difficulté. Seules des tendances générales peuvent étre esquissées, et
encore doivent-elles étre nuancées. En choisissant une approche qui tienne également compte de la
pratique du droit des entreprises en difficulté, il apparait que 1’exclusivité, c’est-a-dire la propriété stireté,
est largement préservée, préservation que nous mettrons en lumiére dans un premier temps, méme si elle
vient d’étre récemment et symboliquement altérée, altération sur laquelle nous nous pencherons dans un

second temps.

I. ’EXCLUSIVITE ENCORE LARGEMENT PRESERVEE DANS LE DROIT
DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE

En dépit des réformes récentes, les créanciers propriétaires bénéficient d’une situation
globalement avantageuse dans les procédures collectives ou ils échappent encore largement a la discipline
collective caractéristique de ces procédures destinée a faire régner le principe de 1’égalité des créanciers,
discipline a laquelle ont été soumis, il y a quelques années déja les créanciers titulaires de stretés
classiques conférant un droit de préférence. Cette discipline se traduit, pour I’essentiel, par deux séries de
reégles : d’une part, des régles contraignantes pour les créanciers (tendant a faire obstacle a toute poursuite
de leur part), d’autre part, des regles restrictives de leur droit & paiement en général, et a paiement
préférentiel en particulier (leur paiement est ainsi longuement interdit — tout au long de la procédure en
principe — et est significativement amoindri lorsqu’il est enfin permis).

La situation d’exclusivité dont jouissent les créanciers propriétaires est, au contraire, préservée en
ce qu’ils échappent en grande partie aux unes et aux autres. Leur qualité de propriétaire occulte celle de
créancier. Ils ne sont pas percus comme des créanciers et, a fortiori, comme des créanciers titulaires de
stretés. Pour certains d’entre eux, la qualité¢ de propriétaire est un rempart qui joue méme quelle que soit
la procédure applicable, sauvegarde, redressement judiciaire, liquidation. Pour d’autres, spécialement la
fiducie-streté, elle ne constitue plus un rempart efficace que dans la liquidation judiciaire. Néanmoins, il
convient de ne pas perdre de vue que, pour I’heure (et sans doute pour un certain temps encore), la
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A. L’exclusivité préservée par I’exclusion des régles contraignantes de la procédure a
I’égard des créanciers

Le législateur, soucieux tout a la fois d’identifier le passif a apurer et, a I’origine, de permettre un
réglement ordonné de celui-ci, ainsi que depuis 1985 un répit pour I’entreprise, impose aux créanciers, y
compris aux créanciers titulaires de stiretés, une obligation de déclarer leur créance a la procédure et les
contraint a renoncer a toute poursuite a 1’encontre du débiteur pendant la procédure ou a interrompre
celles qu’ils auraient entreprises avant I’ouverture de la procédure. Ces régles ne sont pas appliquées aux
créanciers propriétaires, lesquels peuvent, selon les cas, ou bien revendiquer leurs biens (en cas de vente
sous réserve de propriété ou de crédit-bail) ou se faire payer par un tiers (en cas de cession de créance
Dailly), sans avoir, jusqu’a présent tout du moins, a justifier de la déclaration de leur créance. Ce sont ces
régles et leur innocuité pour les créanciers titulaires de propriété siireté soumis a un autre régime qui nous
retiendrons.

L’innocuité des régles de suspension des poursuites et de déclaration des créances est presque
totale pour les créanciers propriétaires.

La reégle de I’arrét des poursuites, régle traditionnelle dans le droit des procédures collectives
¢dictée aujourd’hui par I’article L. 622-21, vise plus exactement les actions en paiement de somme
d’argent émanant de créanciers dont la créance est une créance antérieure ou une créance postérieure ne
bénéficiant pas du privilége de la procédure car non utile a celle-ci. Sont également visées les actions en
résolution pour défaut de paiement de sommes d’argent, les voies d’exécution et procédures de
distribution.

La regle de I’arrét des poursuites, interprétée restrictivement en raison de son caracteére dérogatoire
au droit commun, ne concerne pas les actions en revendication ou simplement les actions en restitution,
actions qui peuvent et doivent étre exercées par le propriétaire sollicitant la restitution du bien laissé entre
les mains du débiteur.

Destinée a paralyser les poursuites contre le débiteur uniquement, la suspension des poursuites ne
concerne pas non plus les actions dirigées contre des tiers (sous réserve, dans les procédures de
sauvegarde et redressement du cas des personnes physiques garants des dettes du débiteur). L’interdiction
des poursuites contre le débiteur n’empéche pas le créancier d’agir en paiement contre les tiers, tels que le
débiteur cédé dans la cession de créance Dailly ou le sous-acquéreur du bien grevé de la clause de réserve
de propriété 21.

Quant a ’obligation de déclaration, traditionnellement corrélée a 1’arrét des poursuites 22, elle se
substitue a toute action en paiement ou voie d’exécution tendant a obtenir ce paiement et manifestant la
volonté du créancier d’étre payé de sa créance dans le cadre de la procédure.

Si elle s’impose certes a tout créancier, y compris, depuis 1967 23, a tout créancier titulaire de
stireté spéciale, elle ne s’impose pas en revanche a celui qui demande a voir reconnaitre son droit de
propriété afin d’obtenir la restitution de son bien. La déclaration peut présenter un intérét, si I’exercice de
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a la revendication elle-méme. La Cour de cassation a méme considéré que le défaut de déclaration de la
créance et I’extinction corrélative qui en résultait jusqu’en 2005 n’avait pas pour effet d’emporter
I’extinction du droit de propriété du créancier 24 pourtant considéré comme un accessoire de la créance
par cette méme formation bien des années plus tot 25 et méme de slreté 26 avant que le l1égislateur lui-
méme ne consacre cette qualification. C’est 1a une solution qui a valu a la réserve de propriété d’étre
considérée comme la reine des slretés, « résultat dépassant le raisonnable » pour bien des auteurs 27 et
contraire au réglement européen 28.

La déclaration de créance a la procédure ouverte a 1’égard du débiteur principal ne s’impose pas
non plus a celui qui entend obtenir paiement d’un tiers : le cessionnaire Dailly peut demander paiement au
débiteur cédé sans avoir déclaré sa créance a la procédure a laquelle le cédant est soumis 29. Une telle
déclaration ne présente pour le cessionnaire d’intérét que s’il n’est pas rempli de ses droits par le
paiement effectué¢ par le débiteur cédé et s’il souhaite obtenir paiement du montant restant di par le
cédant 30. Le cas échéant toutefois, une déclaration pourra s’imposer si ce tiers est lui-méme soumis a
une procédure 31.

Par analogie avec la situation du vendeur sous réserve de propriété, il a été soutenu que la
déclaration de la créance par le créancier titulaire de fiducie-stireté ne s’imposerait pas. L’analyse faite de
la déclaration comme une demande en justice 32 tendant au paiement d’une créance au sens strict du
terme 33, analyse retenue en jurisprudence et encore largement en doctrine 34, pourrait constituer un
argument au profit de I’exclusion de la déclaration du créancier propriétaire qui ne demande pas paiement
de sa créance dans le cadre de la procédure. La question est, il vrai, discutée. De méme que la nécessité de
mentionner cette stireté dans la déclaration 35, la mention de la slireté¢ ayant pour objet de permettre le
classement du créancier sur le prix de vente du bien, classement étranger au créancier bénéficiant d’un
droit exclusif 36. Les arguments opposés, favorables a la déclaration de la créance et de la fiducie, seront
exposés au titre des menaces pesant sur celle-ci. La question en elle-méme atteste de cette menace.

Au lieu et place d’une action en paiement — paralysée — contre le débiteur, le créancier
propriétaire dont le bien est demeuré entre les mains de ce dernier peut agir en revendication a I’encontre
de ce dernier des aprés I’ouverture de la procédure, et ce quelle que soit la procédure ouverte, sauvegarde,
redressement ou liquidation judiciaire. L’article L. 624-16 régissant la revendication des meubles,
concernant notamment les biens vendus sous réserve de propriété vise désormais, dans son premier
alinéa, les biens meubles remis a titre précaire au débiteur ou ceux transférés dans un patrimoine
fiduciaire dont le débiteur conserve 1’usage et la jouissance en qualité de constituant ». Afin de clarifier
rapidement la situation patrimoniale du débiteur, le législateur est venu quelque peu encadrer 1’action en
revendication, en la soumettant a un délai d’exercice bref.

Surtout, les créanciers ayant publié¢ leur contrat avant 1’ouverture de la procédure sont dispensés
d’avoir a revendiquer et peuvent agir en restitution sans contrainte de délai. Encore faut-il pour cela que
la publicité ait été effectuée avant le jugement d’ouverture. En 1’absence de régime de publicité
obligatoire, le propriétaire a la faculté¢ de faire publier le contrat sur le registre mentionné a 1’article
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pourrait aussi concerner la fiducie-stireté portant sur un bien mobilier deés lors que 1’aliénation de ce bien
n’est soumise & aucun régime de publicité, le registre tout récemment créé 37 n’étant pas destiné a
I’opposabilité aux tiers (et 1’enregistrement de la fiducie, requis ad validitatem, ne constituant pas non
plus une mesure de publicité) 38.

Pour ceux dont le bien a quitté et les mains et le patrimoine du débiteur pour intégrer les mains et
le patrimoine d’un tiers (cession Dailly) ou un patrimoine fiduciaire dont eux-mémes (ou un tiers) sont
titulaires, il n’est pas méme besoin de revendiquer. La réalisation de la slreté va se produire en dehors de
la procédure. La solution vaut encore largement, y compris pour la fiducie-siireté, puisque aucune regle
n’empéche cet effet dans la liquidation judiciaire ou son efficacité est totale. Au-dela de la mise hors jeu
des régles forgées pour soumettre les créanciers titulaires de stretés a la discipline collective, 1’exclusivité
dont jouissent les créanciers propriétaires est en effet préservée par I’exclusion des régles restreignant les

droits des créanciers titulaires de stiretés au paiement de leur créance.

B. L’exclusivité préservée par ’exclusion des régles restrictives de paiement dans le
cadre de la procédure

Les créanciers propriétaires jouissent d’une situation favorable car ils peuvent espérer un paiement
rapide, sans souffrir, par ailleurs, des régles de concours. Ils sont & 1’abri des régles de la procédure
restreignant le droit a paiement des créanciers, y compris ceux qui jouissent d’un droit de préférence.

Complémentaire de I’interdiction des poursuites a 1’égard des créanciers, la régle de 1’interdiction
des paiements constitue une régle traditionnelle des procédures collectives. Elle commande que le
débiteur ne puisse désintéresser les créanciers antérieurs et désormais également certains créanciers
postérieurs pendant la procédure, le paiement ne pouvant en principe intervenir qu’a I’issue de la
procédure et en fonction des solutions arrétées par le tribunal. Les créanciers titulaires de siretés réelles
classiques conférant un droit de préférence sont soumis a I’interdiction des paiements et lorsque leur droit
de préférence est appelé a s’exercer, en subissent une altération sensible. En effet, il ne leur offre que de
faibles chances de paiement, compte tenu tout particulierement de la primauté du superprivilége, des frais
de justice postérieurs a 1’ouverture de la procédure, du privileége de la conciliation le cas échéant, et, en
redressement ou liquidation judiciaires, du privilege de la procédure (leur droit ne s’exergant parfois que
sur une quote-part du prix de vente du bien ou une quote-part du prix de cession de I’entreprise affectée
par le tribunal au bien grevé). En dépit des améliorations apportées a leur sort, celui-ci demeure bien
moins enviable que celui des créanciers propriétaires qui peuvent espérer un paiement effectué
indépendamment de tout ordre, hors concours, ce paiement intervenant parfois dans la procédure sous une
forme monétaire, ou étant assuré indirectement par la mise en ceuvre de leur shreté, et la consolidation des
droits du créancier propriétaire.

Observons tout d’abord que I’interdiction des paiements connait des exceptions ou tempéraments
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rétenteurs (dont le professeur Pierre-Michel Le Corre parlera ensuite) ou propriétaires. Ces créanciers
vont pouvoir recevoir paiement. D’autres exceptions ou tempéraments a cette régle résultent par ailleurs
d’autres dispositions légales que I’article L. 622-7 (dont certaines ne s’accompagnent pas d’un paiement
effectué dans le cadre de la procédure).

S’agissant de I’article L. 622-7 du Code de commerce, outre 1’exception édictée au profit du
rétenteur, deux créanciers propriétaires peuvent recevoir paiement de leur créance, sur autorisation du
juge-commissaire : le crédit-bailleur en paiement des créances antérieures pour permettre la levée de
I’option d’achat si celle-ci est justifiée par la poursuite de 1’activité (et sous réserve que le paiement ne
soit pas supérieur a la valeur vénale du bien); le créancier titulaire d’une fiducie-stireté avec
dépossession, pour obtenir le retour des biens transférés dans un patrimoine fiduciaire lorsque ce retour
est justifié par la poursuite de I’activité. Seule I’exception nouvellement établie au profit du crédit-bailleur
joue également dans la liquidation judiciaire, mais sans qu’une exigence relative a la poursuite de
I’activité n’ait a €tre satisfaite. Le retour du bien ne peut étre imposé au créancier titulaire d’une fiducie-
stireté dans la liquidation judiciaire (il sera donc payé par la mise en ceuvre de sa siireté).

Quant a I’article L. 624-16 du Code de commerce, s’il permet de faire échec a la revendication
régulicrement exercée par le vendeur sous réserve de propriété, c’est a la condition de payer
immédiatement le créancier (sauf acceptation par ce dernier de délais de paiement). Ajoutons qu’en cas
de revente du bien vendu sous réserve de propriété, lorsque le vendeur a revendiqué le prix de revente, il
est prévu que les sommes payées par le sous-acquéreur entre les mains de 1’administrateur ou du débiteur
doivent étre versées entre celles du liquidateur pour étre remises ensuite au créancier revendiquant a
concurrence de sa créance 39.

Rappelons enfin que I’interdiction des paiements ne peut concerner le cessionnaire Dailly qui peut
recevoir paiement du débiteur cédé, les chances d’obtenir un tel paiement ayant méme été renforcées
lorsque la cession porte sur les créances résultant d’un contrat a exécution successive.

Quelle que soit I’hypothése, ces différents paiements interviennent sans que 1’on ait a prendre en
considération 1’existence de créanciers superprivilégiés ou de tout autre créancier doté d’un droit de
préférence.

Il en va a fortiori de méme lorsque la satisfaction du créancier intervient en quelque sorte
indirectement, sans versement d’'une somme d’argent, par la reprise du bien et/ou par la consolidation du
droit de propriété du créancier sur le bien. Le paiement se produit alors par compensation entre le droit de
disposer que retrouve le créancier ayant cédé son bien sous réserve de propriété et sa créance 40, la valeur
du bien repris étant imputée a titre de paiement sur le solde de la créance garantie. Dans la cession Dailly
a titre de garantie, s’opere €galement une compensation entre le montant de la créance garantie et la
créance cédée. En matiere de fiducie-stireté se produit aussi une compensation entre la créance garantie et
la valeur du bien conservé par le créancier, valeur estimée par expert ou résultant de la vente du bien. Le
législateur est venu donner des précisions sur la réalisation de la fiducie par une ordonnance du 30 janvier
20009. Si le créancier est le fiduciaire, il acquiert en principe, a défaut de paiement de la dette garantie, la
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garantie apres paiement des créanciers dont la dette est née de la conservation ou gestion des biens
transmis dans le patrimoine fiduciaire. Si le fiduciaire n’est pas le créancier, le créancier pourra lui
demander la remise du bien dont la propriété lui est transférée dans les mémes conditions ou lui demander
de procéder a la vente du bien et se faire remettre, a hauteur de la créance restant due, le prix de vente
(dont le solde est restitu¢ au débiteur aprés paiement des créanciers dont la créance est née pour la
conservation ou la gestion des biens transmis dans le patrimoine fiduciaire).

Aucune disposition du titre 4 du livre VI n’empéche, dans la liquidation judiciaire, la mise en
ceuvre de ces reégles. Or la liquidation judiciaire représente toujours et encore I’immense majorité des
procédures ouvertes. La solution est la méme dans la procédure de redressement judiciaire ouverte
consécutivement a 1’échec d’un plan de sauvegarde. La loi vient dans ces deux cas de figure paralyser les
regles de la procédure qui auraient pu entraver ou retarder la réalisation de la fiducie-streté.

Dés lors que sa créance est exigible, la réalisation de la fiducie-siireté est en effet inéluctable,
méme si les biens ont été laissés a la disposition du débiteur et méme si la cession de ’entreprise est
envisagée. La loi écarte I’application des régles relatives a la continuation des contrats en cours a la
convention de mise a disposition 42 et exclut toute cession forcée de cette méme convention dans le cadre
d’un plan de cession 43. La réalisation de la fiducie-siireté et le paiement du créancier qui en est titulaire
ne peuvent étre retardés. Le paiement ne peut en outre étre compromis par I’existence de créances
superprivilégiées, des frais de justice ou de toute autre créance garantie par un privilége portant sur un
bien figurant dans le patrimoine du débiteur. Il n’y a pas en effet entre eux de concurrence possible 44. Le
bien dont la propriété a été transférée a un fiduciaire, est en effet sorti du patrimoine du débiteur. La
réalisation s’opérera en dehors de la procédure, sans le recours aux procédures d’exécution et sans qui
puissent s’appliquer les privileéges s’exercant sur les biens du débiteur. Lorsque 1’on connait le poids des
priviléges jouant dans le cadre des procédures, on mesure tout I’intérét d’échapper a un tel concours 45...

La force de l’exclusivité apparait nettement. Elle n’est pourtant pas totale. Récemment le
législateur a ouvert des bréches dans le droit des entreprises en difficulté, mais également dans le droit

des stretés lui-méme.

II. L’EXCLUSIVITE RECEMMENT ALTEREE

Le législateur s’emploie tout a la fois a favoriser 1’essor de la fiducie-stireté et a juguler ses effets
dévastateurs pour le sauvetage des entreprises, attitude quelque peu schizophrénique transparaissant dans
deux ordonnances adoptées a moins de deux mois d’intervalle : I’ordonnance du 18 décembre 2008,
réformant le droit des entreprises en difficulté, qui paralyse la fiducie-streté (sans dépossession) dans les
procédures de sauvegarde et redressement, ouvrant ainsi peut-étre la voie a une généralisation des
solutions aux propriétés stiretés et I’ordonnance du 30 janvier 2009 portant diverses mesures relatives a la
fiducie. Cette ordonnance s’efforce de combler les lacunes dans le régime de la fiducie-streté et de

remédier aux critiques dénongant le caractére antiéconomique de la fiducie-streté. Elle organise le



rechargement de la fiducie, ce qui permet d’utiliser les biens transférés a la garantie de dettes qui
viendront a naitre ultérieurement, y compris a I’égard de nouveaux créanciers, engendrant une situation
de concours...

L’exclusivité parait ainsi sous une double menace, une menace de paralysie, notamment dans les
procédures de sauvegarde et redressement, et une menace d’atteinte a 1’exclusivité elle-méme en dehors

de ces procédures.

A. L’exclusivité paralysée

C’est tout particulierement en sauvegarde et redressement que la fiducie, spécialement la fiducie
sans dépossession, voit sa réalisation paralysée, paralysie provisoire certes, mais susceptible de durer
assez longtemps. En redressement, tout comme en liquidation, des causes de paralysie définitive peuvent
jouer, mais accidentellement. Dans la plupart de ces hypothéses, la fiducie est visée par des dispositions
spécifiques, ce qui montre que le législateur continue a la fois a appréhender la propriété streté de
manicre singuliére par rapport aux stretés conférant un droit de préférence et qu’il appréhende également
de maniére distincte les différentes propriétés stiretés. Toutefois, certains risques de paralysie susceptibles
de se produire quelle que soit la procédure pourraient avoir une portée plus large : ainsi en cas de défaut

de déclaration de la créance ou de soutien abusif.

1. La paralysie « provisoire » de la fiducie en faveur du sauvetage de 'entreprise

Soucieux de ne pas compromettre les chances de sauvetage de 1’entreprise, le 1égislateur fait échec
a la réalisation de la fiducie-stireté portant sur des biens laissés entre les mains du chef d’entreprise par le
biais d’une convention de mise a disposition, convention qui fait présumer 1’utilit¢ que présente le bien
pour I’exercice de I’activité et, par voie de conséquence, le sauvetage de 1’entreprise. La paralysie joue
pendant la période d’observation et, si un plan de sauvegarde ou redressement est adopté, pendant
I’exécution du plan. La mesure est spectaculaire. Le 1égislateur en atténue toutefois la rigueur pour le
créancier, pas exactement placé dans la méme situation que les autres créanciers.

Pour parvenir a la paralysie de la fiducie-streté, I’ordonnance a adopté une disposition équivalente
a la reégle de la suspension des poursuites qui « suit » de trés pres la régle de ’interdiction des poursuites
édictée par Darticle L. 622-21. 11 s’agit de Particle L. 622-23-1 empéchant la consolidation des droits du
créancier titulaire de la fiducie de se produire 46. Une seconde disposition vient compléter ce texte :
I’article L. 622-13 définissant le sort des contrats en cours. Ce texte soumet expressément la convention
de mise a disposition consentie au débiteur constituant aux régles de I’article L. 622-13, c’est-a-dire au
régime général de la continuation des contrats en cours. Si le débiteur opte pour la continuation forcée de

la convention, cela différera d’autant la restitution des biens objets de la convention de mise a disposition



entre les mains du créancier revendiquant (ou exergant I’action en restitution). Le créancier titulaire d’une
fiducie-siireté est a cet égard placé dans la méme situation que le crédit-bailleur.

Notons, au demeurant que du fait du choix du législateur de soumettre cette convention au régime
général de la continuation des contrats en cours et non aux régles particuliéres édictées par le législateur
pour le bail des locaux affectés a I’activité de I’entreprise 47, quand bien méme les parties auraient choisi
de soumettre leurs relations aux statuts des baux commerciaux 48, il y aura lieu a résiliation de plein droit
de la convention en cas de défaut de réponse a la mise en demeure adressée au débiteur par le titulaire du
patrimoine fiduciaire dans lequel le bien a été transféré ou encore en cas de défaut de paiement de
I’indemnité d’occupation convenue ou encore en cas de défaut d’occupation si une clause a été insérée a
cet effet dans la convention. Le débiteur devra alors restituer le bien au fiduciaire et la réalisation de la
fiducie-sireté pourra s’opérer.

Neéanmoins, le créancier réservataire apparait mieux traité car, pour faire échec a la revendication,
il est nécessaire que le prix de vente restant dii soit payé au créancier 49. Ce dernier échappe ainsi
¢galement aux délais du plan 50, contrairement au créancier titulaire de la fiducie-sireté, et ce méme si le
législateur ne 1’a pas soumis au méme sort que les autres créanciers.

En effet, la rigueur li¢e a la paralysie de la fiducie est quelque peu contrebalancée par le traitement
de faveur réservé au créancier titulaire de la fiducie-stireté¢ dans le cadre du plan. Le créancier, pour la
part de sa créance garantie par la fiducie, n’a pas a participer aux comités de créanciers 5/. Il n’a donc pas
a subir la loi de la majorité dont les pouvoirs sont étendus puisqu’elle peut imposer outre des délais, des
remises et des mesures différenciées pour les créanciers, pour autant que les différences de situation le
justifient 52.

Méme en cas de liquidation judiciaire le créancier n’est pas toujours assuré¢ de bénéficier de
I’exclusivité attendue. La fiducie-sireté¢ peut en effet tomber sous le coup des nullités de la période

suspecte, ce qui est également le cas en redressement judiciaire.

2. La paralysie définitive de la fiducie constituée ou rechargée en période suspecte

Dans les mémes termes que les siretés conférant un droit de préférence, la fiducie-streté
lorsqu’elle a été consentie en garantie d’une dette antérieurement contractée, est visée par 1’article L. 632-
1, I, 90 du Code de commerce. L’ordonnance a corrigé la malfacon de la loi de 2007 qui, ne distinguant
pas entre fiducie-gestion et fiducie-siireté, aboutissait au prononcé de la nullité de toute fiducie-sireté
constituée en période suspecte. A été ajouté un cas de nullité de droit visant les conventions de
rechargement conclues en garantie d’une dette antérieure a la convention de rechargement. Aucune
disposition semblable n’existe en matiere hypothécaire lorsqu’il est recouru a une convention de
rechargement.

Il est & noter que, comme pour la « suspension des poursuites », un texte spécifique a la fiducie-

streté¢ a été adopté. Le principe d’interprétation stricte des nullités qui avait conduit la jurisprudence a



¢carter I’application du 60 a la cession Dailly a titre de garantie, devrait conduire a écarter encore toute
nullité de droit a leur encontre, seuls des biens ou droits transférés dans un patrimoine fiduciaire étant
visés par le 90. Cela participe de I’approche « différenciée » des sliretés conférant un droit de préférence
et des slretés conférant un droit exclusif ainsi que de ces derni¢res siretés entre elles. D’autres
dispositions en raison de leur rédaction large emportent un risque de paralysie de la fiducie-streté quelle

que soit la procédure en cause.

3. Les risques de paralysie susceptibles de jouer quelle que soit la procédure

Ces risques résident pour 1’essentiel dans le défaut de déclaration de la créance et dans
I’application des sanctions de I’article L. 650-1 du Code de commerce en cas de soutien abusif.

S’agissant de la question de la déclaration, contrairement a 1’opinion exprimée par certains
auteurs, beaucoup soutiennent que 1’obligation de déclaration de la créance s’impose au créancier titulaire
d’une fiducie-streté 53. La loi 54 ne soumet-elle pas a déclaration tous les créanciers dont la créance est
née antérieurement au jugement d’ouverture, visant par ailleurs, pour leur réserver un régime de faveur,
les « créanciers titulaires d’une slireté publiée ou liés au débiteur par un contrat publi¢ » ? Un autre
argument tiré¢ de la « suspension des poursuites » imposée au créancier titulaire de la fiducie-streté est
avancé. Inspiré sans doute de la corrélation faite autrefois par la Cour de cassation entre obligation de
production et suspension des poursuites, mais dans le sens inverse, il ne parait toutefois pas pertinent car
la suspension ne vaut que dans certaines procédures, tandis que 1’obligation de déclaration est générale.

Dans la logique de la reconnaissance de 1’obligation de déclaration de la créance a 1’égard du
créancier bénéficiaire d’une fiducie-siireté, la mention de la sireté elle-méme dans la déclaration semble
s’imposer. La lettre de la loi fournit des arguments en ce sens, de méme que la qualification de stireté du
mécanisme. Toutefois, certains auteurs font valoir que cette mention n’a d’intérét que pour permettre le
classement des créanciers sur le produit de vente des actifs du débiteur en vue de leur répartition 55. Or le
créancier titulaire d’une fiducie-stireté n’est pas concerné par ce classement auquel il échappe.

Il restera enfin a déterminer, a supposer admise I’obligation de déclaration, si le créancier est
titulaire d’une stireté publi¢e lui permettant d’étre averti personnellement d’avoir a déclarer sa créance.
L’enregistrement, formalité prescrite a peine de nullité, et concernant toutes les fiducies stretés, peut-il
étre assimilé a la publicité visée par le texte ? Cela parait douteux. Quant aux informations portées sur le
registre national des fiducie tout nouvellement institué 56, elles ne sauraient étre considérées comme une
publicité des lors qu’elles ne peuvent étre consultées que par les agents de la direction générale des
finances publiques spécialement habilités 57 et qu’elles sont transmises a un nombre limité de personnes
chargées de la lutte contre le blanchiment 58. Seule la publicité prescrite par ailleurs pour toute opération
de cession du bien pourra étre prise en compte (publicité a la conservation des hypothéques en maticre
immobiliere, dans un JAL et au BODACC pour le transfert de propriété du fonds de commerce 59, ou en

matiere mobiliére, publicité sur le registre prévu pour le crédit-bail).



Enfin, la fiducie, comme toute garantie, est susceptible d’étre remise en question sur le fondement
de I’article L. 650-1 en cas de soutien abusif. La disproportion des garanties par rapport aux concours
consentis constitue 1’'un des trois cas permettant de retenir le soutien abusif et de déboucher sur la nullité
des garanties ou leur réduction. La constitution d’une fiducie sur un bien dont la valeur excédait
notablement celle de la créance garantie pouvait permettre de retenir la disproportion. Toutefois, la
stipulation du caractére rechargeable de la fiducie permet de la mettre a I’abri. Une telle stipulation n’est
pas elle-méme sans risque, si des rechargements sont effectués. L’exclusivité conférée par la fiducie

parait en effet dans ce cas de figure dépassée.

B. L’exclusivité dépassée ?

L’exclusivité entendue comme I’éviction des régles du concours est mise a mal. Rappelons que
I’exclusivité ne faisait déja pas échapper les créanciers propriétaires a tout conflit. Il existait des
situations, nombreuses, en raison du caracteére occulte de la plupart des propriétés stretés, dans lesquelles
I’exclusivité était purement et simplement perdue. Dans ce type de conflit, s’apparentant a un véritable
duel, il n’y a pas a proprement parler concours, classement, mais exclusion d’un créancier par un autre
grace a ’application de la regle prior tempore, potior jure 60 ou encore, s’agissant des meubles corporels
en raison de I’application de la régle « En fait de meubles possession vaut titre » 61.

Le législateur a par ailleurs ouvert la porte a certains conflits en permettant la revendication de
biens fongibles sans en donner la solution. Un conflit peut naitre entre les différents vendeurs de ces
mémes biens les revendiquant simultanément ou successivement : certains préconisant qu’il soit tranché
en faveur de celui qui exercerait le premier I’action 62 tandis que d’autres recommandent de procéder a
une répartition proportionnelle prenant en compte les quantités vendues par chacun 63, ou les sommes
restant dues 64, les intéressés devenant propriétaires indivis de ces biens.

Désormais, au-dela de ces situations de conflit, 1’exclusivité n’écarte pas tout concours.
L’exclusivité¢ offerte par la fiducie-stireté permet certes d’éviter les régles du concours de et dans la
procédure collective. Elle n’empéche toutefois pas toute situation de concurrence sur le bien objet de la
fiducie et donc en dehors de la procédure. L’exclusivité parait ainsi sinon quelque peu dépassée, du moins
relative. Ce sont ici les dispositions du droit commun de la fiducie, ou les dispositions nouvelles propres a
la fiducie-siireté qui conduisent a tempérer 1’exclusivité affirmée.

Le créancier titulaire de la fiducie-streté devra en effet respecter les droits antérieurement et
régulicrement consentis a des tiers : ’article 2025 du Code civil préserve les créanciers titulaires d’un
droit de suite sur le bien ultérieurement cédé a titre de garantie. La cession du bien a titre de garantie ne
purge pas les inscriptions (pas davantage que ne s’opere une telle purge en cas d’attribution en propriété

opérée en vertu d’un pacte commissoire ou sur autorisation judiciaire) 65.



Entre créanciers titulaires d’une fiducie sur un méme bien, ce que permet la constitution d’une
fiducie rechargeable et son rechargement ultérieur (dans la limite de la valeur du bien), un rang doit étre
établi en fonction de la date d’enregistrement de chacune des conventions de rechargement.

L’exclusivité offerte par la propriété siireté (et spécialement par la fiducie) n’est plus tout a fait le
jardin d’Eden dont révait les créanciers. Toutefois, elle compte encore parmi les plus beaux bourgeons du
droit des sliretés méme s’ils ne peuvent véritablement éclore que dans la tempéte de la liquidation
judiciaire. Encore faudra-t-il néanmoins que poussent les arbrisseaux de la fiducie : ce sera peut-étre plus

facile ici sur la Riviera que sur les berges de la Garonne ou 1’espéce est encore inconnue.
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