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INTRODUCTION

1. Environnement sain. - « L’Homme a un droit fondamental a la liberté, a I’égalité et a des
conditions de vie satisfaisantes, dans un environnement dont la qualité lui permettra de vivre
dans la dignité et le bien-étre. Il a le devoir solennel de protéger et d’améliorer
[’environnement pour les générations présentes et futuresy». Cette déclaration constitue I'un
des principes édictés par les Nations-Unies lors de la premicere conférence sur
I’environnement a Stockholm en 1972. Pour la premiere fois, des principes internationaux
sont posés en la matiére et la communauté internationale reconnait la nécessité pour les Etats
de coopérer pour résoudre les problémes environnementaux.' Depuis cette date, les

préoccupations €cologiques n’ont cessé de prendre de 1’ampleur.

2. Environnement Saint. — En France, ’année 2005 a marqué 1’apogée de la prise de
conscience environnementale. L’adoption de loi la constitutionnelle n°2005-205 du 1° mars
2005 relative a la Charte de 1’environnement modifie le préambule de la Constitution du 4
octobre 1958. La Charte de I’environnement est désormais intégrée au bloc de
constitutionnalité. L’article 34 de la Constitution donne alors compétence au législateur pour
fixer les principes fondamentaux de la préservation de I’environnent. En conséquence, celle-ci
devient 1’égale du préambule de la Constitution de 1946 et de la Déclaration des droits de
I’Homme de 1789. Chacun de ces textes dispose de la méme portée constitutionnelle. Intégrée
au bloc, la protection de I’environnement devient un intérét supérieur qui s’impose aux lois
ordinaires. Au-dela de la supériorit¢ de I’environnement, la Charte proclame le droit & un
environnement sain’. Le Conseil constitutionnel, les plus hautes juridictions et toutes les

autorités publiques seront garants de I’impératif écologique.

La particularité de la Charte de I’environnement est de mentionner, dans un méme

corpus, des droits et des devoirs®. En 2001, le Président Jacques Chirac pronait I’inscription

! Principe 24 de la Déclaration de Stockholm : « Les questions internationales se rapportant d la protection et d
l'amélioration de l'environnement devraient étre abordées dans un esprit de coopération par tous les pays,
grands ou petits sur un pied d'égalité. Une coopération par voie d'accords multilatéraux ou bilatéraux ou par
d'autres moyens appropriés est indispensable pour limiter efficacement, prévenir, réduire et éliminer les
atteintes a l'environnement résultant d'activités exercées dans tous les domaines, et ce dans le respect de la
souveraineté et des intéréts de tous les Etats ».

% Charte de I’environnement, art. 1¥: « Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et
respectueux de la santé ».

Y. JEGOUZO, La Charte de l'environnement, dix ans apreés, AJIDA 2015, p. 487 ; M. PRIEUR, Droit de
[’environnement, Dalloz, Précis, 7° éd., 2016, n°24.



d’une écologie humaniste au cceur du pacte républicain. Cette vision renvoie a une démarche
qui place ’Homme au centre de tout projet et lui laisse la responsabilité de son destin. Cet
Homme ayant compris que son sort n’est pas distinct de celui de la nature et de I’ensemble
des étres vivants®. Ainsi, la Charte de I’environnement permet de rappeler & ’'Homme sa
responsabilité a 1’égard de I’environnement et la participation parallele de I’Etat a la
protection de cet élément.” L’article 1 de la charte affirme le droit de chacun de « vivre dans
un environnement équilibré et respectueux de la santé », tandis que l’article 2 énonce le
principe selon lequel « toute personne a le devoir de prendre part a la préservation et a
l'amélioration de l'environnement ». Celui-ci constitue le patrimoine commun de 1’humanité®.
Dés lors, chaque membre de la société civile doit étre un acteur de la protection de

I’environnement.

3. Actrices principales. — L’industrie peut se définir comme « [/’ensemble des activités
économiques consacrées a [’extraction, a la production et a la transformation des
richesses »'. Ses conséquences sur 1’environnement ne sont plus a prouver. Comme pour
contredire Gustave Lebon lorsqu’il affirmait que « le délit généralisé devient bientot droit »°,
une partie du droit de D’environnement s’est construite en réponse a des catastrophes
industrielles’. Les entreprises s’inscrivent ainsi dans un marché économique qui contrevient
souvent a l’ordre public écologique. Avant de se préoccuper de I’environnement, une
entreprise va d’abord s’attacher a dégager un profit et a assurer sa survie dans un contexte
économique parfois difficile. La notion de profit est méme un élément déterminant de la
notion de société'®. A ce titre, I’article 1832 du Code civil dispose que « la société est
instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d'affecter a une
entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter
de l'économie qui pourra en résulter ». Si cette vision est parfaitement compréhensible, il
n’en reste pas moins que les entreprises sont des parties prenantes essentielles a la protection

de P’environnement. Celui-ci figure aussi parmi les risques nouveaux qui pesent sur les

4. CHIRAC, Discours d’Orléans, 3 mai 2001.

’D. HEDARY, La vocation contentieuse de la Charte de [’environnement, Rev. Env. 2012, n°12.

% Charte de I’environnement, 3° considérant.

7C. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, 11° &d., 2015, p. 544.

¥ G. LE BON, Aphorisme du temps présent, 1913.

% Par exemple : La loi n° 2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et
naturels et a la réparation des dommages a été adoptée suite a 1’explosion de I'usine AZF en 2001. Voir : B.
ROLLAND, Les nouvelles incidences du droit de [’environnement sur le droit commercial, JCP E 2004, n°10.
10M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, LexisNexis, coll. « Manuel », 30° éd.,
2017, n°3.



activités marchandes''. En ce sens, la norme ISO 31 000 relative au management du risque
définit ce dernier comme « fout aléa susceptible de perturber [’atteinte des objectifs de
l’entreprise ». Les regles visant a réglementer les interactions entre 1’industrie et
I’environnement prennent ainsi un essor considérable. Lorsque ’entreprise dispose de ses
pleines capacités financieres, peu de difficultés se posent. 4 priori, elle sera matériellement a
méme d’intégrer les contraintes environnementales. Mais les agents économiques sont
confrontés a de nombreux aléas, qui peuvent précipiter les difficultés financiéres. Au premier
trimestre 2017, la France enregistrait 13653 entreprises défaillantes'?. Dans cette hypothése,
les obligations environnementales nouvelles peuvent peser lourdement sur le passif de
I’entreprise. Or, la valeur constitutionnelle de la protection de I’environnement doit conduire a
trouver des solutions lorsque le débiteur n’est pas en état d’honorer ses dettes. C’est la raison
pour laquelle le sort de la créance environnementale dans les procédures collectives est

désormais une question importante.

4. Objectifs distincts. — Afin de savoir comment concilier I’intérét de I’entreprise et 1’intérét
environnemental, il convient préalablement de présenter les deux branches du droit, en
. .13 . . . 5 A .
apparence contradictoire °, qui gouvernent ces enjeux. Les raisons d’étre du droit de
I’environnement (section 1), puis du droit des entreprises en difficulté (section II), seront donc
successivement envisagées. Il sera ainsi possible d’examiner la fagon dont ces deux maticres

interagissent (section III).

" Voir notamment : V. LARRIBAU-TERNEYRE, Les risques de l'entreprise: de la responsabilité da la
défaillance, Rev. Sociétés 2001, p. 271 ; C. LONDON, L ’environnement, une nouvelle donne économique,
Petites affiches 1995, n°78 ; P. ROTHEY, La gouvernance des nouveaux risques dans [’entreprise, Dr. Patr.
2004, n°124 ; F.-X. LUCAS, Les nouveaux risques, Gazette du Palais 2011, n°139.

12 Source Insee.

"> En ce sens, voir : D. VOINOT, Le sort des créances dans la procédure collective : I'exemple de la créance
environnementale, RTD Com. 2001, p. 581.
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Section I. — Les raisons d’étre du droit de ’environnement

5. Définitions. — Au sens littéral, le terme environnement désigne ce qui entoure'®. Il est
compos¢ d’un ensemble d’¢léments susceptibles d’avoir une influence sur le milieu dans
lequel ’Homme est appelé a évoluer'”. Comme le rappelle la Charte de 1’environnement,
« l'avenir et l'existence méme de I'humanité sont indissociables de son milieu naturel »'°. Ce
terme peut également désigner I’ensemble des relations interdépendantes et complexes qui
peuvent exister entre la nature et les sociétés'’. Aussi, I’environnement est souvent confronté
au phénomeéne de pollution. Le fait de pollution est ce qui justifie la protection de
I’environnement. Selon I’OCDE, la pollution peut se définir comme « [’introduction par
[’homme, directement ou indirectement, de substances ou d’énergie dans [’environnement qui
entraine des conséquences préjudiciables de nature a mettre en danger la santé humaine, a
nuire aux ressources biologiques et aux systemes écologiques, a portée atteinte aux
agréments ou d géner les autres utilisations légitimes de I'environnement »'®. Cette définition
¢éclaire les composants de 1’environnement. Aux termes de ’article L. 110-1 du Code de
I’environnement, celui-ci est composé des espaces, ressources et milieux naturels terrestres et
marins, des sites, des paysages diurnes et nocturnes, de la qualité de l'air, des étres vivants et
de la biodiversit¢. Si la protection de I’environnement a désormais une valeur
constitutionnelle, il convient de retracer brievement les évolutions de ce droit (§1). Il
conviendra ensuite de présenter les notions fondamentales autour desquelles s’articule cette

1égislation (§2).

§1. — L’évolution du droit de I’environnement

6. Influence internationale. - Vingt ans aprés la Déclaration de Stockholm, la seconde
conférence des Nations-Unies s’est tenue du 3 au 14 juin 1992 a Rio de Janeiro. Elle a abouti
a I’adoption d’une seconde déclaration, dont le principe 13 prévoit que « les Etats doivent

élaborer une législation nationale concernant la responsabilité de la pollution et d’autres

' Définition Larousse.

Sp, MARTIN-BIDOU, Droit de [’environnement, Vuibert, coll. « Dyna’sup », 2010, p. 7 ; M. PRIEUR, op. cit.,
n°®8.

' Charte de I’environnement, 2° considérant.

Y. VEYRET (dir.), Dictionnaire de [’environnement, Armand Colin, 2007, p. 133.

'"® OCDE, Recommandation C/74 224 concernant des principes relatifs a la pollution transfrontiére, 14 novembre
1974.
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dommages a l['environnement et l'indemnisation de leurs victimes». Aujourd’hui, la
préservation de [D’environnement figure parmi les objectifs du millénaire pour le
développement établi par les Nations-Unies. Cette influence internationale se comprend par le
caractere transfrontalier de I’environnement. En Europe, la question environnementale est
présente aussi bien dans le Trait¢ sur I’Union européenne que dans le Traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne'”. La protection de 1’environnement est dorénavant au

ceeur des différentes 1égislations.

7. Droit interne. - En France, la protection de 1’environnement est une préoccupation récente.
La construction de ce droit s’est faite par étapes®. La défense de I’environnement en tant que
tel a commencé a devenir effective lorsque les différentes juridictions de 1’ordre administratif
et judiciaire se sont emparées de la question. Dans une décision du 13 décembre 1974%', le
Conseil d’Etat a pris en considération 1’équilibre biologique d’une région afin de refuser un
défrichement. Mais pour parvenir a une protection plus effective, I’intervention du législateur
¢tait indispensable. En 1976, trois grandes lois relatives a la protection de 1’environnement
sont adoptées. Tout d’abord, la loi n°76-599 du 7 juillet 1976 relative a la prévention et a la
répression de la pollution marine par les opérations d’immersion est entrée en vigueur. Puis,
la loi n°76-629 du 10 juillet relative a la protection de la nature constitue une avancée majeure
dans la mesure ou I’article 1 dispose que « la protection de la nature est d’intérét général. Il
est alors du devoir de chacun de veiller a sa sauvegarde ». Enfin, a travers la loi n°76-663 du
19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de I’environnement (sigle
ci-apres ICPE), prévoyant la mise en place d’une nomenclature d’exploitations présentant un
risque pour I’environnement, le 1égislateur prend en compte I’impact que peuvent avoir les
activités industrielles sur 1I’environnement. Pour autant, cette branche du droit ne bénéficiera
d’un corpus organis¢ de regles qu’en 2000. L’ordonnance n°2000-914 du 18 septembre 2000
qui met en place la partie législative du Code de ’environnement marque une véritable
avancée en la matiére, jusqu’a I’adoption de la Charte de I’environnement®”. Désormais, tant
pour le Conseil d’Etat que pour le Conseil Constitutionnel, il est acquis que « /'ensemble des

droits et devoirs définis dans la Charte de l'environnement, a l'instar de toutes celles qui

M. PRIEUR, op. cit., n°21 a 23 ; P. THIEFFRY, POLITIQUE EUROPEENNE DE L'ENVIRONNEMENT. —
Bases juridiques. — Processus normatif. — Principes, in Encyclopédie jurisclasseur : Environnement et
développement durable, Lexisnexis, 28 décembre 2013, fasc. 2100.
20 C. HUGLO, Définitions et notions de développement durable, in Encyclopédie jurisclasseur : Environnement
et développement durable, Lexisnexis, 12 juillet 2013, fasc. 2200.
> CE, 13 décembre 1974, n°90874. Publi¢ au recueil Lebon.
22 x7

Voir Infra.
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procedent du Préambule de la Constitution, ont valeur constitutionnelle ; ils s'imposent aux
pouvoirs publics et aux autorités administratives dans leur domaine de compétence respectif
»>. L’ensemble des principes inscrits dans ce texte fonde la mise en ceuvre du droit de

I’environnement.

§2. — Les notions fondamentales du droit de I’environnement

7. Intégration des milieux. — Les différents milieux énumérés par P’article L. 110-1 du Code
de D’environnement ont vocation a étre appréhendés par le droit qui va assurer « leur
connaissance, leur protection, leur mise en valeur, leur restauration, leur remise en état, leur
gestion, la préservation de leur capacité a évoluer et la sauvegarde des services qu'ils
fournissent »**. Toutes ces actions doivent s’inspirer des principes fondamentaux (A) qui
figurent au sein de la Charte de 1’environnement et qui sont repris a I’article L. 110-1 du Code
de I’environnement™. Il convient de s’intéresser aux plus emblématiques d’entre eux qui sont
en lien direct avec notre étude”. Ces principes ont une importance particuliére dans la mesure
ou I’environnement constitue le patrimoine commun de la Nation (B). Sa protection est, en

conséquence, d’intérét général (B).

» Cons. Const., 19 juin 2008, 2008-564 DC. D. 2009, p. 2448, F.-G. TREBULLE ; AJDA 2008, p. 1614, O.
DORD ; D. 2009, p. 1852, L. GAY ; Env. 2008, n°12, L. FONBAUSTIER ; Rev. Dr. Pub. 2009, n°4, E.
BROSSET. CE, 3 octobre 2008, n°297931. Publié au recueil Lebon. LPA 2009, n°98, A. CLAEYS et F.
BRENET ; LPA4 2008, n°241, J.-L. PISSALOUX ; JCP G 2009, n°21, B. MATHIEU ; RFDA 2008, p. 1147, Y.
AGUILA ; RLCT 2008, n°40, P. ROCHE ; 4JDA 2008, p. 2166, E. GEFFRAY et S.-J. LIEBER ; D. 2009, p.
2448, F.-G. TREBULLE.

*C.env.,art. L. 110-1, IL

3 C.env., art. L. 110-1, II in fine.

2 A ¢6té des principes évoqués, sont présents a I’article L. 110-1 du Code de I’environnement :

-le principe d’information,

-Le principe de participation,

-Le principe de solidarité écologique,

-Le principe de I’utilisation durable,

-Le principe de complémentarité entre l'environnement, l'agriculture, l'aquaculture et la gestion durable des
foréts.
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A. — Principes fondamentaux du droit de I’environnement

\

8. Précaution. — Le principe de précaution apparait a Darticle 5 de la Charte de
I’environnement. Attaché a la notion de risque®’, son champ d’application dépasse la sphére
environnementale.” Sa définition juridique, issue de la loi n° 95-101 du 2 février 1995
relative au renforcement de la protection de l'environnement, est restée inchangée. Ainsi, le
principe de précaution est le principe selon lequel « l'absence de certitudes, compte tenu des
connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder l'adoption de
mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de dommages graves et
irréversibles da l'environnement a un coiit économiquement acceptable »*. 11 invite a agir
avant d’avoir des certitudes quant a 1’étendue, voire a I’existence méme des risques
envisagés . La précaution se situe en amont de la prévention, ces deux notions ne devant pas

étre confondues.

9. Prévention. - Le principe de prévention est un ¢élément majeur du droit de
I’environnement. L’article 3 de la Charte de I’environnement énonce que « toute personne
doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes qu'elle est susceptible de
porter a l'environnement ou, a défaut, en limiter les conséquences ». L’action préventive doit
alors étre mise en ceuvre, par priorité a la source, « en utilisant les meilleures techniques
disponibles a un coiit économiquement acceptable »*'. L’objectif est de permettre de réduire
les risques qui ont pu étre évalués®®. La prévention innerve la législation environnementale.
En effet, I’adage populaire « mieux vaut prévenir que guérir» répond parfaitement a la
matiere. Nul besoin de dresser une liste exhaustive des mesures préventives pour s’en
convaincre ; il suffit d’ouvrir le Code de I’environnement et de lire les intitulés. Ainsi, le Titre
VI du Livre 1 a trait a la Prévention et réparation de certains dommages causés a
l'environnement, tandis que le Livre V vise expressément la Prévention des pollutions, des
risques et des nuisances. 11 est encore possible d’évoquer la procédure d’autorisation

environnementale. L’article L. 181-1 du Code de I’environnement subordonne I’exercice de

?"R. BERNARD-MENORET, Principe de précaution et responsabilité civile : ne pas confondre prévenir et
guérir, Gazette du Palais 2012, n°208 ; G. J. MARTIN, Principe de précaution, prévention des risques et
responsabilité : quelle novation, quel avenir ?, AJDA 2015, p. 2222.

e principe de précaution se fonde sur I’incertitude scientifique. Il peut donc toucher de nombreux domaines.

2 C. com., art. L. 110-1, II, 1°.

3% Voir : C. CORNU (dir.), op. cit., p. 787 ; M. MOLINER-DUBOST, Droit de I’environnement, Dalloz, 2015,
n°106 ; M. CHIROLEU-ASSOULINE, Principe de précaution, in Y. VEYRET (dir.), op. cit., p. 287.

31 C. com., art. L. 110-1, 11, 2°.

* Voir : M. MOLINER-DUBOST, /bid ; M. MESCHINET DE RICHEMOND, Prévention des risques, in Y.
VEYRET (dir.), op. cit., p. 285 ; G. J. MARTIN, op. cit.
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certaines activités a I’obtention préalable d’une autorisation administrative. Celle-ci ne peut
étre accordée que si la prévention des dangers ou inconvénients pour les milieux aquatiques,
« la commodité du voisinage, soit pour la santé, la sécurite, la salubrité publiques, soit pour
l'agriculture, soit pour la protection de la nature, de l'environnement et des paysages, soit
pour l'utilisation rationnelle de l'énergie, soit pour la conservation des sites et des monuments
ainsi que des éléments du patrimoine archéologique »™ est assurée®®. La prévention est donc
bien I’enjeu de cette autorisation. D¢s lors que des mesures appropriées ne sont pas mises en
place, I’activité ne sera pas autorisée. De méme, en cas de menace imminente de dommage, la
loi n°2008-757 du 1% aolt 2008 relative a la responsabilité environnementale impose a
I’exploitant « de prendre a ses frais des mesures de prévention afin d'en empécher la
réalisation ».>° Cependant, la prévention n’est pas toujours suffisante pour empécher une

atteinte environnementale. Dans ce cas, le responsable doit prendre en charge sa réparation.

10. Réparation. - L’article 4 de la Charte de ’environnement pose le principe selon lequel
« toute personne doit contribuer a la réparation des dommages qu'elle cause a
l'environnement, dans les conditions définies par la loi ». L’article L. 110-1 du Code de
I’environnement évoque quant a lui le principe « pollueur-payeur » en vertu duquel « les frais
résultant des mesures de prévention, de réduction de la pollution et de lutte contre celle-ci
doivent étre supportés par le pollueur »*°. Initialement, il s agissait d’un principe économique
énoncé par I’OCDE en 1972 et dont I’objectif était d’imputer les colits de prévention et de
lutte contre la pollution®”. L’idée est demeurée la méme. Le responsable de la pollution doit
effectuer la remise en état. En ce sens, le principe pollueur-payeur peut avoir un caractere
incitatif. En effet, contraints de prendre en charge ce cofit au lieu de 1’abandonner a la
collectivité®®, les pollueurs peuvent étre amenés a étre plus vigilants. Ainsi, I’article L. 160-1
du Code de I’environnement entend poser les regles relatives a la prévention et a la réparation
des dommages causés a I’environnement en application de ce principe. C’est également afin

de rendre effective la réparation du préjudice écologique que I’article 1246 du Code civil

3. env., art. L. 511-1.

*C.env.,art. L. 181-3, L.

3 C.env.,art. L. 162-3.

3% C. env., art. L. 110-1, II, 3°.

3" M. PRIEUR, op. cit., n°187 ; Le principe pollueur-payeur : Analyses et recommandations de I'OCDE, OCDE,
Direction de I’environnement, Paris, 1992, p. 5.

38 Sur ce point, voir : Partie I Titre II, Chapitre II, n°173 et s.
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dispose désormais que « toute personne responsable d'un préjudice écologique est tenue de le

; 39
réparer »” .

B. — Patrimoine commun

11. Res communis. — Aux termes de ’article L. 110-1, I du Code de I’environnement, « les
espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, les sites, les paysages diurnes et
nocturnes, la qualité de l'air, les étres vivants et la biodiversité font partie du patrimoine
commun de la nation ». La Charte de I’environnement va encore au-dela puisqu’elle vise « le
patrimoine commun des étres humains »*. La loi n°2016-1087 du 8 aoGt 2016 pour la
reconquéte de la biodiversité a encore étoffé la composition de ce patrimoine®'. Ainsi,
I’environnement peut étre regardé une res communis, « une chose dont l'usage appartient a
tous et que nul ne peut s’approprier individuellement ».** Cette derniére ne doit pas étre
confondue avec une res nullius, laquelle n’a pas de maitre, mais est susceptible
d’appropriation®’. En tant que « chose », I’environnement ne dispose pas de la personnalité
juridique. II est donc essentiel de permettre sa protection puisqu’il ne peut le faire lui méme**.
Si 'usage est au cceur du régime des choses communes®, Iarticle 714 alinéa 2 du Code civil
dispose que « des lois de police reglent la maniére d'en jouir ». Cet usage doit alors se faire
dans le respect des dispositions d’ordre public visant la protection de I’environnement. La

notion de patrimoine commun sous-tend cette idée.

12. Universalité. — Juridiquement, le patrimoine désigne « /’ensemble des biens et des
obligations d’une méme personne, de l’actif et du passif, envisagé comme formant une
universalité de droit »*°. Dans notre domaine, la notion indique que chacun doit pouvoir fait
usage de I’environnement, a condition d’assumer également un certain nombre d’obligations a
son égard. A Iimage de I’administrateur 1égal qui, s’il dispose d’un droit de jouissance®’,

« doit apporter dans la gestion des biens du mineur des soins prudents, diligents et avisés,

3% Voir Infra : n°40.

0 Charte de I’environnement, 3¢ considérant.

4B, GRIMONPREZ, Etude d'impact sur l'agriculture de la loi « biodiversité », Droit rural 2017, n°449.
2Ibid, p. 912.

B M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, LGDJ, Coll. « Théses », 20006, p. 4.

* Voir Infra.

BIbid, p. 267.

% C. civ., art. 714 ; G. CORNU (dir.), op. cit., p. 747.

“7C. civ., art. 386-1.
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dans le seul intérét du mineur »*°, I’environnement doit étre géré de facon a assurer sa
protection. Ceci d’autant plus que la notion de patrimoine peut renvoyer a 1’idée d’un
« héritage »* qui a vocation & étre transmis. Or, « nous n'héritons pas de la terre de nos
parents, nous l'empruntons a nos enfants »°°. Cette idée figure également a article L. 110-1
du Code de I’environnement qui souligne que les différentes mesures de protection doivent
concourir a 1’objectif de développement durable. Ce dernier est vu comme la capacité « a
satisfaire les besoins de développement et la santé des générations présentes sans
compromettre la capacité des générations futures a répondre aux leurs ». La Nation ou les
étres humains peuvent utiliser ce bien commun, mais doivent s’assurer de le faire dans le

respect de I’intérét général.”’

C. —Intérét général

13. Volonté générale. — Il résulte de I’article L. 110-1 du Code de I’environnement que sont
d’intérét général, la connaissance, la protection, la mise en valeur, la restauration, la remise en
¢état, la gestion, la préservation de leur capacité¢ a évoluer et la sauvegarde des services que
fournissent les différents éléments composants I’environnement. L’intérét est « ce qui
importe » ou encore « le souci de ce qui est avantageux »**. La notion d’intérét général
désigne ce qui est « pour le bien public, a I’avantage de tous »*. Rousseau utilisait le terme
volonté générale™. Cette derniére n’était pas la somme de tous les intéréts particuliers, car
dans le cadre du «contrat social », la volonté¢ générale peut contraindre les volontés
particulieres. L’intérét général serait donc I’expression de la volonté générale. Si cette vision
domine aujourd’hui™, il convient de 1’opposer a une conception utilitariste dans laquelle
I’intérét commun est percu comme la somme des intéréts particuliers. L’article 6 de la
Déclaration des droits de ’Homme et du citoyen pose le principe selon lequel la loi exprime
la volonté générale. Il lui appartient alors de définir I’intérét général pour pouvoir ensuite
guider ’action étatique.’® Ainsi, la protection de 1’environnement est d’intérét général, pour le

bien de tous, quitte a outrepasser les intéréts particuliers. Toutefois, « ['intérét général a cette

8. civ., art. 385.

* M. PRIEUR, op. cit., n°85.

% A. DE SAINT-EXUPERY, Terre des Hommes, 1939.

1 p. MARTIN-BIDOU, op. cit., p. 79.

2Larousse.

33 C. CORNU (dir.), op. cit., p.565.

>4 J.-J. ROUSSEAU, Du contrat social, 1762.

>3 Conseil d’Etat, Réflexion sur l'intérét général, Rapport public, 1999.

1bid ; J.-M. PONTIER, L intérét général existe-t-il encore ?, Dalloz 1998, p. 327.
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particularité qu’il ne s’impose pas naturellement »”’. D’ou la nécessité d’identifier un

véritable ordre public écologique™.

14. Ordre public écologique. — La notion d’ordre public peut renvoyer a plusieurs choses. Il
peut d’abord s’agir d’une norme impérative dont il est interdit de s’écarter’’, car cette norme
« correspond a l’ensemble des exigences fondamentales considérées comme essentielles au
fonctionnement des services publics, au maintien de la sécurité ou de la moralité, a la marche
de 1’économie ou méme a la sauvegarde de certains intéréts patrimoniaux »*. Mais il peut
également s’agir des « intéréts supérieurs hors d’atteinte des volontés particulieres, limite a
la liberté qui fait positivement ressortir les valeurs fondamentales qu’elle protége »°'.
Autrement dit, ’ordre public écologique exprime 1’idée d’une protection de I’environnement
impérative®. 1l ne s’agit pas uniquement d’un ensemble de dispositions visant & mettre en
place des interdits®’, mais bien d’une modalité d’organisation de la société dans laquelle
I’intérét geénéral doit primer. La jurisprudence reconnait I’existence d’un ordre public
écologique, au méme titre que "ordre public social®. En conséquence de quoi, le droit de
I’environnement est régi par des lois de police administrative qui correspondent a
« l’ensemble des moyens juridiques et matériels mis en ceuvre en vue d’assurer, de maintenir
ou de rétablir I'ordre public »*°. Acteur phare de cette 1égislation®®, 1’administration dispose
de pouvoirs de police qui vont lui permettre d’encadrer les activités humaines au regard des

enjeux de sauvegarde de I’environnement®”.

Longtemps éparpillées dans le Code de I’environnement, les nombreuses polices
administratives ont vu leur régime unifi¢ par 1’ordonnance n°2012-34 du 12 janvier 2012
portant simplification, réforme et harmonisation des dispositions de police administrative et

de police judiciaire du code de I'environnement. L’ensemble des mesures a disposition des

37 Expression attribuée a Georges Pompidou.

*¥ L ordre public écologique découle du caractére d’intérét général reconnu a I’environnement. M. PRIEUR, op.
cit., n°68 et s.

e civ., art. 6.

% G. CORNU (dir.), op. cit., p. 720.

*Ibid.

62 Voir notamment : M. BOUTONNET, L ‘exonération de la garantie légale contre les vices cachés confrontée d
l’ordre public environnemental, Rev. Contrats 2012, n°4.

3 B. GRIMONPREZ, Servitudes et contrats : instruments de protection des espaces naturels et agricoles, Dr.
Patr. 2012, n°216.

% CA Grenoble, 19 mars 2008, n°05/03219.

65 C. CORNU (dir.), p. 773.

56 M. MOLINER-DUBOST, op. cit., n°159.

7 J-N. CLEMENT, L’immeuble au carrefour des polices environnementales, Dr. Patr. 2010, n°193. M.
PRIEUR, op. cit., n°74.
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autorités administratives est maintenant prévu aux articles L. 170-1 a L. 174-1 du Code de
I’environnement. En dehors de ces dispositions, le Code de I’environnement dans son
ensemble impose des obligations au regard de la protection fondamentale de 1’environnement.
Compte tenu de son champ d’application, cette matiére appelle une approche
pluridisciplinaire. Les entreprises sont des destinataires de premier ordre des contraintes
qu’elle fait naitre. Néanmoins, ces obligations peuvent se heurter au droit qui gouverne les

procédures collectives.

Section II. — Les raisons d’étre du droit des entreprises en difficulté
Le droit des procédures collectives est une mati€ére qui a connu une importante

évolution (§1), laquelle mérite d’étre retracée pour appréhender les objectifs contemporains

de cette discipline (§2).

§1. — Evolution de la matiére

15. Faillite. — Si aujourd’hui la défaillance d’une entreprise conduit a parler de « difficultés »,
pendant longtemps le terme de « faillite » était utilisé. Littéralement, le verbe faillir signifie
« commettre une faute, manquer d son devoir »°*. Dans I’Antiquité, lorsqu’un débiteur
n’honorait pas ses engagements, ce manquement ¢était particuliérement mal percu, tant par la
puissance publique que par les créanciers®. Ces derniers pouvaient alors pratiquer la manu
injectio, voie d’exécution qui consistait a saisir la personne méme du débiteur’’. L’objectif
¢tait pour eux d’obtenir satisfaction d’une fagon ou d’une autre. Au Moyen-Age, vont se
développer les procédures collectives d’exécution’'. La répression du débiteur, fondée sur
I’intérét des créanciers, était la clé de votte du traitement des défaillances’*. Cette vision

imprégnait également le Code de commerce en 1807. Consacrée dans le livre 111, la faillite est

%8 Définition Larousse.

% A. MARTIN-SERF, Les entreprises en difficulté : terre de conflits - Synthése des intéréts contraires, Gazette
du Palais 2008, n°178

P.-M. LE CORRE, 1807 - 2007 : 200 ans pour passer du droit de la faillite du débiteur au droit de
sauvegarde de l'entreprise, Gazette du Palais 2007, n°202 ; J.-L. VALLENS, Bicentenaire du code de commerce
. le droit des faillites de 1807 a aujourd'hui, Dalloz 2007, p. 669.

"P-M. LE CORRE, op. cit. ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficultés, LGDJ, coll.
« Domat droit privé », 10° éd., 2016, n°10.

2F. PEROCHON, Entreprises en difficultés, LGDJ, coll. « Manuel », 9° éd., 2012, n°2 ; P. ROUSSEL-GALLE,
De l'évolution séemantique a l'hypocrisie des mots, Petites affiches 2004, n°70.
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néanmoins réservée aux seuls commercants’°, toujours dans I’intérét collectif des créanciers’”.
Le débiteur est alors gravement sanctionné et avait vocation a disparaitre du marché. Sa seule
issue consistait a finalement parvenir a régler 1’ensemble de son passif’”. En 1889, une
distinction entre les débiteurs fautifs ou malhonnétes et ceux de bonne foi avait été
instaurée’®. Les premiers demeuraient soumis 4 la faillite, tandis que les seconds pouvaient
prétendre a une liquidation judiciaire. En cas de faillite, les biens du débiteur étaient
appréhendés pour étre vendus afin de désintéresser les créanciers. En revanche, le débiteur en
liquidation judiciaire pouvait prétendre a 1’obtention, soit d’un concordat simple lui
permettant de sauver son commerce, soit d’un concordat pour abandon d’actifs en laissant ses
biens’”’. Une importante réforme avait été opérée en 1935 afin de simplifier les procédures.
Une innovation de taille était apparue, a savoir des facilités de paiement pour les commis et
ouvriers du commercant en faillite. En outre, cette réforme avait vocation a permettre
I’extension des procédures aux administrateurs de sociétés’®. Le droit de la faillite
s’intéressait alors essentiellement a la personne physique de I’entrepreneur et non pas a
I’entité juridique qu’est I’entreprise’”. En 1955, la liquidation judiciaire changea d’appellation
pour devenir le réglement judiciaire en tant que procédure de droit commun. La faillite
subsiste, mais vise a éliminer les commercants défaillants®. La réforme de 1967 marquera

alors une certaine rupture avec les caractéristiques qui existaient jusqu’alors.

16. Entreprises en difficulté. — A la suite de la loi n°67-563 du 13 juillet 1967 sur le
reglement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle et les banqueroutes, la
terminologie évolue. Le droit de la faillite est rebaptisé droit des entreprises en difficulté®’.
Les préoccupations suivent cette évolution. La réforme a été complétée par 1’ordonnance
n°67-820 du 23 septembre 1967 tendant a faciliter le redressement économique et financier de
certaines entreprises. Sous I’empire de ces textes, il existe trois procédures : le réglement
judiciaire lorsqu’il existe des chances de redressement, la liquidation des biens quand la
situation de I’entreprise est définitivement obérée, et la suspension provisoire des poursuites.

Cette derniere constitue une procédure préventive. En outre, ces procédures ne sont plus

73 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°14, A. MARTIN-SERF, op. cit.
™ J.-L. VIDALENS, op. cit.

7> C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°14.

SIbid ; P. ROUSSEL-GALLE, op. cit. ; J.-L. VALLENS, op. cit.

"Ibid.

8 C. SAINT-ALARY-HOUIN, n°18.

"Ibid ; A. MARTIN-SERF, op. cit.

%P _M. LE CORRE, op. cit. ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit. ; n°21.
81 P ROUSSEL-GALLE, op. cit. ; F. PEROCHON, op. cit., n°6.
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réservées aux seuls commergants, mais peuvent s’appliquer a 1’ensemble des personnes
morales de droit privé. Comme le rappelle I’exposé des motifs de I’ordonnance qui I’a suivi,
la loi du 13 juillet a distingué ’Homme de I’entreprise permettant ainsi d’assurer des chances
raisonnables de survie aux entreprises. Si des sanctions pénales sont toujours prévues a
I’encontre des dirigeants, le caractére répressif de la procédure est atténué. L’objectif est
d’assurer le sauvetage de I’entreprise lorsqu’il est envisageable. Les conditions ne sont plus
morales, mais économiques. L’intérét de 1’entreprise devient alors un ¢lément central de la

.82
matlere8 .

§2. — Objectifs contemporains de la matiére

17. Primauté de I’entreprise. — Les procédures mises en place en 1967 ont fait 1’objet de
nombreuses critiques, qui ont conduit a 1’adoption de la loi n® 85-98 du 25 janvier 1985
relative au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises. Son article 1% pose les
nouveaux objectifs de la matiere. Aux termes de ce texte, « il est institué une procédure de
redressement judiciaire destinée a permettre le maintien de [’activité et de [’emploi et
l’apurement du passif». La sauvegarde de I’entreprise doit primer la satisfaction des
créanciers. La situation de D’entreprise va ainsi étre ¢évaluée pendant une « période
d’observation », avant de parvenir a trouver une solution qui peut consister en un plan de

&%, Les créanciers voient leurs droits retreints et doivent

redressement ou la cession de I’entit
se soumettre a une discipline collective et égalitaire. Ils subissent pleinement la procédure de
leur débiteur, lequel n’est plus réellement sanctionné pour ses manquements®. Le sort des
salariés est quant a lui amélioré, puisque le redressement de I’entreprise doit permettre de
maintenir "emploi®. En paralléle, la loi n® 84-148 du 1 mars 1984 relative a la prévention et
au reglement amiable des difficultés des entreprises a ét¢ adoptée. La prévention s’impose

comme un ¢lément majeur de la sauvegarde des entreprises.

A I’'image des lois qui ’ont précédée, la loi de 1985 a été la cible de critiques. On a
jugé la prévention insuffisante et les créanciers trop malmenés®™. La loi n°94-475 du 10 juin

1994 relative a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises a donc pris en

2 A. MARTIN-SERF, op. cit.

L. n°85-98 du 25 janvier 1985, art. 1%, al. 2.

84y -p. GASTAUD, Le sort de la société a l'occasion des procédures collectives, Petites affiches 2002, n°7.
% Voir notamment : J.-L. VIDALENS, op. cit.

% C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°58 ; F. PEROCHON, op. cit., n°16.
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compte ces remarques. Comme son nom I’indique, la politique de prévention des difficultés
est améliorée. Les procédures sont simplifiées et modernisées® . Nonobstant, leur vocation

reste la méme : maintenir I’entreprise dans le circuit économique.

18. — De la sauvegarde de I’entreprise. — La derniére avancée majeure du droit des
procédures collectives est issue de la loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des
entreprises. Le législateur a ainsi cherché a diversifier et clarifier les procédures tout en
protégeant les créanciers. La place du débiteur dans le traitement de ses difficultés est
également accrue, méme si la procédure se déroule en présence de différents organes qui
peuvent se voir confier la gestion de I’entreprise™. Désormais, a coté du redressement et de la
liquidation judiciaire, est instaurée une procédure dite de sauvegarde. Sa particularité réside
dans le fait qu’elle ne peut étre ouverte qu’a la demande du débiteur®. A I’inverse,
I’ouverture d’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire peut étre sollicitée
par le débiteur, mais également par le ministére public ou un créancier’". Ces trois procédures
divergent également quant aux difficultés qui peuvent conduire a leur ouverture. Ainsi, la
procédure de sauvegarde s’applique a un débiteur « qui, sans étre en cessation des paiements,
Jjustifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter ».”® Au contraire, le redressement
judiciaire peut étre prononcé lorsqu’il est en cessation des paiements’”. Il est va de méme dans
le cas d’une liquidation judiciaire, a la seule différence que le redressement doit éEtre
manifestement impossible’. L’ensemble des procédures sont ouvertes « d foute personne
exercant une activitée commerciale ou artisanale, a tout agriculteur, a toute autre personne
physique exer¢ant une activité professionnelle indépendante y compris une profession libérale
soumise a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, ainsi qu'a toute
personne morale de droit privé »*. Les objectifs assignés a ces procédures sont également

similaires, méme si les particularités de chacune sont prises en compte.

La procédure de sauvegarde « est destinée a faciliter la réorganisation de l'entreprise

afin de permettre la poursuite de l'activite économique, le maintien de l'emploi et l'apurement

87 C’est éléments ressortent clairement des chapitres qui composent cette 10i.
8 Voir Infra : Partie II, n° 232 et s.

8 C. com., art. L. 620-1.

'C. com., art. L. 631-5 et L. 640-5.

1 C. com., art. L. 620-1.

2 C. com., art. L. 631-1.

% C. com., art. L. 640-1.

%4 C. com., art. L. 620-1, L. 631-2 et L. 640-2.
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du passif ».”° Des objectifs semblables sont posés en matiére de redressement, mais sans qu’il
. . o~ . , . . . .96 . . .
ne soit fait référence a la réorganisation de I’entreprise”. Ces deux traitements doivent ensuite
déboucher sur 1’adoption d’un plan dit de sauvegarde ou de redressement. Ces ressemblances
expliquent que ces procédures soient régies par de nombreuses dispositions communes. En
revanche, la liquidation judiciaire tend a mettre un terme a 1’activité de I’entreprise ou a
réaliser le patrimoine du débiteur’’. La cession s’effectuera alors par le biais d’un plan de
cession ou par une cession isolée d’actifs. Si la sauvegarde de I’entreprise et de ses salariés est

privilégiée, I’apurement du passif conserve toujours une place importante.

19. Place des créanciers. — En principe, les créanciers sont traités de facon collective et
égalitaire. Il s’agit 12 d’un principe fondamental du droit des entreprises en difficulté’.
Initialement, les créanciers étaient divisés en deux catégories : les créanciers antérieurs au
jugement d’ouverture, et les créanciers postérieurs. Ces derniers pouvaient prétendre a un
paiement, tandis que les autres étaient égaux « devant le néant»”’. De méme, plus les
créanciers postérieurs étaient nombreux, moins ceux-ci pouvaient étre payés. En conséquence,
la réforme de 2005 s’est voulue incitative, et ce a deux égards. D une part, le débiteur devait
étre amené a vouloir bénéficier d’une procédure collective. D’autre part, ses créanciers
devaient étre encouragés a maintenir, voire développer, un partenariat avec I’entreprise. Ainsi,
la catégorie des créanciers postérieurs se subdivise désormais entre créanciers postérieurs
« méritants » et les autres, traités comme des créanciers antérieurs'”’. En outre, les personnes
liées au débiteur par un contrat au jour du jugement d’ouverture restent tenues de leurs
engagements « malgré le défaut d'exécution par le débiteur d'engagements antérieurs au

. 101
jugement d'ouverture ».

Ils continuent de subir la procédure collective de leur
cocontractant. En conséquence, les créanciers doivent se soumettre a la rigueur du droit
commercial dont la principale préoccupation est de pérenniser I’entreprise en difficulté.
Néanmoins, I’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des

. , . , . A 11 102
difficultés des entreprises et des procédures collectives a cherché a améliorer leur sort'®.

% C. com., art. L. 620-1, al. 2.

% C.com., art. L. 631-1, al. 2.

7. com., art. L. 640-1, al. 2.

%p. ROUSSEL-GALLE, Les entreprises en difficulté : terre de conflits - Synthése des intéréts contraires,
Gazette du Palais 2008, n°178 ; M. SENECHAL et G. COUTURIER, Créanciers antérieurs : I’égalité a-t-elle
vécu ?,Bull. Joly Entr. Diff. 2012, n°5.

% Formule empruntée au professeur Cabrillac. M. SENECHAL et G. COUTURIER, Ibid.

1 Voir Infra.

' C. com., art. L. 622-13 et L. 641-11-1.

192C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit. n°116.
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Cette réforme s’est également intéressée a la prévention des difficultés, ¢lément essentiel de

leur traitement.

20. Prévention. — La prévention des difficultés s’articule autour de deux mécanismes. D’une
part, elle passe par la détection comptable des difficultés. En ce sens, les entreprises sont
soumises a différentes obligations relatives & la tenue d’une comptabilité'®, lesquelles
permettent de faire le point sur la situation patrimoniale. Ainsi informé, le débiteur peut
mettre en ceuvre les mesures nécessaires a la sauvegarde de son entreprise. Il peut également
étre alerté sur I’existence de difficultés par certaines parties prenantes de 1’entreprise'* telles
que le commissaire aux comptes ou le comité d’entreprise. D’autre part, la prévention peut se
dérouler dans le contexte d’un traitement amiable, moins contraignant qu’une procédure
collective. Le Code de commerce offre au débiteur la possibilité de solliciter la mise en place
d’un mandat ad hoc'”. Le tribunal saisi de la demande va désigner un mandataire pour une
mission qu’il détermine. Le plus souvent, il s’agira pour le mandataire de négocier avec les
créanciers ou d’évaluer la situation de I’entreprise et d’en proposer une réorganisation'*’. Le
tribunal n’intervient qu’au stade de la nomination, le reste de la procédure étant
déjudiciarisée. L’article L. 611-4 du Code de commerce prévoit encore la possibilité
d’instituer une procédure de conciliation,'”” créée par la loi du 26 juillet 2005. La aussi,
I’objectif est de parvenir a une solution négociée avec les créanciers. Toutefois, 1’accord peut
étre homologué par le tribunal, et en cas de procédure collective ultérieure, les créanciers
seront titulaires d’un privilége spécial'®®. Son usage peut donc présenter des avantages pour le
débiteur et pour ses partenaires. Depuis 1’ordonnance de 2014, dans cadre de sa mission, le
conciliateur peut étre amené a préparer « l'organisation d'une cession partielle ou totale de
l'entreprise qui pourrait étre mise en ceuvre, le cas échéant, dans le cadre d'une procédure
ultérieure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire »'"”. En
conséquence, le traitement des difficultés passe par la prévention et [’anticipation.
L’intervention judiciaire ne constitue que le stade ultime, en cas d’échec ou d’impossibilité de

mettre en ceuvre les mécanismes préventifs.

19 Voir Infra. Partie II Titre I Chapitre I, n°190.
10447
Ibid.
93¢ com., art. L. 611-3.
1% C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°336.
"7 Voir Infra : n°195.
%8 C. com., art. L. 611-11.
19 C. com., art. L. 611-7.
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Une remarque est que le droit de ’environnement et le droit des entreprises en
difficulté partagent certaines vues, notamment la prévention des atteintes. En cas
d’impossibilité, ils cherchent a réparer le préjudice causé afin que 1’environnement naturel ou
économique puisse €tre restauré. L’intérét général gouverne les deux matieres, le droit des
entreprises en difficult¢ ressortant de 1’ordre public économique, et le droit de
I’environnement de 1’ordre public écologique. Avant d’examiner la facon dont ces deux
ordres juridiques coexistent, il convient de mesurer les différents impacts du droit de

I’environnement sur la vie des entreprises.

Section III. — Impacts du droit de ’environnement sur les entreprises

Les entreprises doivent dorénavant prendre en compte la donnée environnementale. A

coté de la mise en place de démarches volontaires a cet effet (§1), elles se trouvent

confrontées a de véritables contraintes 1égales (§2).

§1. — Les démarches volontaires des entreprises en faveur de I’environnement

21. RSE. - La notion de Responsabilité¢ sociale et environnementale a fait son apparition en
France au cours des années 2000 sous I’influence des institutions communautaires. En 2001,
la Commission Européenne publie le « Livre vert- promouvoir un cadre européen pour la
responsabilité sociale des entreprises ». Dans une communication du 25 octobre 2011, la
Commission définit cette notion comme « la responsabilité des entreprises vis-a-vis des effets
qu’elles exercent sur la société et comme un processus destiné a intégrer les préoccupations
en matiere sociale, environnementale, éthique, de droits de [’Homme et de consommateurs
dans leurs activités commerciales et leur stratégie de base (mené) en collaboration étroite
avec leurs parties prenantes (tout en) respectant la législation en vigueur et les conventions
collectives conclues entre partenaires sociaux »''°. Dans deux résolutions en date du 6 février
2013, le Parlement européen consideére qu’elle doit permettre de relancer 1’économie, et ce

\ \ . 111 \ . . .
parallelement a une approche sociale de celle-ci . Concrétement, il s’agit pour une entreprise

"% Communication Comm. CE, Responsabilité sociale des entreprises : une nouvelle stratégie de I'UE pour la
période 2011-2014, 25 oct. 2010.

"'C. MALECKI, L’irrésistible montée en puissance de la RSE : les impulsions européennes et francaises de
l’année 2013, Bull. Joly sociétés 2013, n°19 ; F.-G. TREBULLE, Le paquet « entreprises responsables », Dalloz
2012, p. 144.
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de prendre des engagements en faveur de la protection des droits sociaux et
environnementaux' >, Plusieurs autres normes internationales visent ce concept tel que le
« Global compact » des Nations Unies lancé en 2000, les principes directeurs de I’OCDE
pour les entreprises multinationales ou encore, ceux des Nations Unies sur les droits de
I’Homme et les entreprises. D’un point de vue pratique, la mise en place de ce concept se
traduit par des engagements volontaires de la part des entreprises, a ’image des Chartes ou

: 11
Codes environnementaux. 3

22. Soft law. — Pour I’entreprise, le but est d’organiser, dans le cadre de son activité
économique, sa politique de préservation de I’environnement a 1’égard de ses parties
prenantes. Si le principal avantage de la démarche est de permettre de limiter son empreinte
écologique, elle peut aussi valoriser son image, en lui attirant une nouvelle clientéle ou en
redorant sa réputation. Une entreprise peut également rechercher I’obtention d’un éco-label.
Créée par des organismes professionnels, la certification est décernée a un produit répondant a
des criteres prédéfinis. Pareillement, ’entreprise peut faire le choix de mettre en place des
mesures de gestion et d’organisation reconnaissables et vérifiables a travers les normes
ISO'™*. Deux séries intéressent le domaine de la protection de I’environnement : ISO 14000
relative au management environnemental et ISO 26000 relative a la responsabilité sociétale
des entreprises. Cette derni¢re, contrairement a la série 14 000, n’ouvre pas droit a

. . . . . . . 11
certification, mais donne uniquement des lignes directrices'"”.

Ces ¢léments participent de la prévention des atteintes aux droits fondamentaux, en ce
compris I’environnement. Le Conseil d’Etat considére méme que ces mécanismes peuvent

. .. 11
constituer une nouvelle source de droit''®

. Néanmoins, il ne s’agit que de démarches
volontaires, dépourvues généralement de valeur contractuelle, donc de force contraignante.
Dans I’hypothese ou I’entreprise rencontrerait des difficultés financieres, ces éléments ne sont
pas de nature a avoir une quelconque influence sur son sort. Il en va différemment des

obligations légales mises a sa charge.

125 ROBIN-OLIVIER, R. BEAUCHARD et D. DE LA GARDERIE, Responsabilité sociale de l’entreprise,
Rev. Trav. 2011, p. 395 ; G. BESSE, A4 qui profite la RSE ?, Droit social 2005, p. 991.

'3 p. DEUMIER, La responsabilité sociétale de I’entreprise et les droits fondamentaux, Dalloz 2013, p. 1564 ;
I. DESBARAT, Alertes, codes et chartes éthiques a l'épreuve du droit frangais, Dalloz 2010, p. 548.

"4 p. DEUMIER, op. cit.

"5 Voir notamment : F. LARONZE, La norme ISO 26000, une source de droit en matiere sociale ?, Droit social
2013, p. 345.

16 Rapport annuel du Conseil d’Etat, Le droit souple, 2013, p. 5.
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§2. — L’existence de contraintes 1égales

23. Informations renforcées. — En dehors du droit de I’environnement proprement dit, le
législateur intervient régulierement pour contraindre les entreprises a se préoccuper
d’écologie. Ainsi, depuis la loi n°2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations
économiques, dite loi « NRE », I’article L. 225-102-1 oblige les sociétés cotées présentes sur
un marché réglementé a rendre compte dans le rapport annuel de leur gestion sociale et
environnementale dans le rapport annuel. A la suite du « Grenelle de 1’environnement »,
lequel avait associé les entreprises aux discussions, cette obligation a été étendue aux sociétés
non cotées, dépassant certains seuils''’. Le rapport doit désormais indiquer les actions menées
et les orientations prises par la société, mais également ses filiales ou les sociétés qu’elle
contrdle, pour prendre en compte les conséquences sociales et environnementales de son
activité et remplir ses engagements sociétaux en faveur du développement durable. L’article
R. 225-105 du Code de commerce précise les informations qui doivent étre données. Ces
informations sont vérifiées par un organisme tiers indépendant, donnant lieu a un avis
transmis a 1’assemblée des actionnaires ou des associés en méme temps que le rapport du
conseil d’administration ou du directoire. En cas de non-respect des obligations de
divulgation, toute personne peut demander au président du tribunal statuant en référé
d’enjoindre sous astreinte la communication de ces informations. La responsabilité civile des
dirigeants pourrait étre engagée, ainsi que celle du commissaire aux comptes qui aurait
manqué a ses devoirs. Ainsi, de telles obligations contribuent a prévenir les atteintes a
I’environnement en obligeant les entreprises a analyser en amont les risques inhérents a leur
activité. Plus largement, la 1égislation environnementale exerce une importante contrainte sur

les entreprises a travers la réglementation des activités industrielles.

23. Réglementation des activités. — Si le droit de 1’environnement semble étre un droit
relativement jeune, les premicres réglementations des activités industrielles remontent au
XIXe siecle. En ce sens, le décret impérial du 15 octobre 1810 et I’ordonnance du 15 janvier
1815 subordonnaient 1’exploitation des manufactures et ateliers insalubres, incommodes et

\ . . r 11 . . A , .
dangereux a une autorisation préalable''®. Il s’agissait de I’ancétre de la réglementation sur les

"7 B. ROLLAND, Le reporting social, sociétal et environnemental : regards critiques, Bull. Joly sociétés 2014,
n°4.

""" M. MOLINER-DUBOST, op. cit., n°33 ; M. PRIEUR, op. cit., n°778 ; J. MAKOWIAK, L ‘évolution du droit
des installations classées pour la protection de [’environnement : entre tentation du libéralisme et renforcement
des contraintes, JCP A 2013, n°4.
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installations classées. La loi n°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations classées
pour la protection de I’environnement a instauré une nomenclature destinée a recenser les
activités susceptibles de « présenter des dangers ou des inconvénients soit pour la commodité
du voisinage, soit pour la santé, la sécurité, la salubrité publiques, soit pour l'agriculture, soit
pour la protection de la nature, de l'environnement et des paysages, soit pour l'utilisation
rationnelle de l'énergie, soit pour la conservation des sites et des monuments ainsi que des
éléments du patrimoine archéologique »'". Trois régimes sont prévus en fonction des risques
susceptibles de se réaliser. Lorsque ceux-ci sont importants et méritent des mesures
spécifiques, I’exploitant doit solliciter une autorisation préalable'’. Lorsque les risques sont
minimes, 1’exploitation est simplement soumise a déclaration'?'. Entre les deux, un régime
intermédiaire a été mis en place : I’enregistrement'?%. Dés lors que I’activité figure dans la
nomenclature, I’exploitant se trouve soumis aux obligations qui en découlent tout au long du
cycle d’exploitation. Il doit respecter en permanence les mesures prescrites. Le but est d’agir
sur I’ensemble des activités qui génerent des nuisances, par le biais d’un contrdle. Si le
régime des installations classées constitue le régime le plus connu, d’autres types de polices

environnementales existent, avec un champ d’application plus ou moins important.

Ainsi, des regles spéciales sont applicables a tout producteur ou détenteur de

déchets'?

. De méme, I’article L. 160-1 du Code de I’environnement impose a tout exploitant
de prévenir ou de réparer les dommages causés a l’environnement par son activité.
L’exploitant s’entend ici « de toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui
exerce ou controle effectivement, a titre professionnel, une activité économique lucrative ou
non lucrative »'**. Tous ces régimes comportent des mesures propres a leur domaine d’action.
Néanmoins, les articles L. 171-1 et suivants instaurent des mesures de contrdles et de
sanctions communes a I’ensemble des activités réglementées. Il peut s’agir d’un simple droit
de controle des installations comme de la possibilité pour les autorités compétentes de

e 12 . .
suspendre ’exploitation'®>. Au final, ces considérations peuvent peser lourdement sur les

entreprises, d’autant plus lorsqu’elles sont victimes de difficultés financieres.

"9L. n°76-663 du 19 juillet 1976, art. 1°; C. env., art. L. 511-1.
C.env.,art. L. 181-1 et C. env., art. L. 512-1.

C.env.,,art. L. 512-8.

12C. env., art. L. 512-7.

123 ¢, env., art. L. 541-2.

4 C. env., art. L. 160-1, al. 2.

1251 *ensemble de ces éléments fera 1’objet de plusieurs développements.
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24. Confrontation. — Si le droit de I’environnement et le droit des entreprises en difficultés
s’inscrivent chacun dans un ordre public différent, leur confrontation est inéluctable. Les
obligations mises a la charge d’une entreprise in bonis ne s’éteignent pas du seul fait qu’elles
rencontrent des difficultés de trésorerie. Cependant, dans ces circonstances, la protection de
I’environnement n’est pas la priorit¢ du débiteur, qui cherche avant tout a sauvegarder son
outil de production. Le risque est donc grand que le milieu naturel soit sacrifi¢ sur 1’autel des
enjeux économiques. Encore récemment, le professeur Voinot s’interrogeait sur le point de
savoir si la dépollution des sites constituait un nouvel objectif du droit des entreprises en
difficulté' . Cette réflexion fait suite a un précédent constat déja dressé en 2001, selon lequel
« lintégration technique de la créance environnementale au sein de la procédure collective
souléve des difficultés pratiques qui montrent les limites du droit positif en ce domaine »'*’.
En I’année 2000, messieurs Lubek et Hugon, alors chargés de dresser un rapport sur le
dispositif juridique et financier relatif aux sites et sols pollués, invitaient a clarifier le statut
des passifs environnementaux dans le cadre des procédures collectives'”. Ce travail est
d’autant plus nécessaire que la protection de I’environnement trone désormais au sommet de
la hiérarchie des normes et des valeurs de notre société. L intérét de tous les hommes de vivre
dans un environnement sain ne dépasse-t-il pas la somme des intéréts particuliers en jeu lors
du traitement judiciaire des difficultés des entreprises ? Le principe pollueur-payeur impose
d’imputer la réparation des atteintes environnementales a la personne du responsable. Or, les
colits générés par ce type de créance vont amener a sacrifier les intéréts de nombreux
créanciers, au premier rang duquel les salariés. C’est pourquoi I’enjeu, dans un premier
temps, est de déterminer si, a I’épreuve du droit des entreprises en difficultés, le paiement de
la créance environnementale peut intervenir (Partie I). Dans un second temps, 1’analyse
montrera qu’en raison de ses caractéristiques particuliéres, la créance environnementale

représente aussi un €lément perturbateur du droit des entreprises en difficulté (Partie II).

2D, VOINOT, La dépollution des sites : nouvel objectif du droit des entreprises en difficulté ?, Rev. Proc.
coll., 2017, n°4.

27D. VOINOT, Le sort des créances dans la procédure collective : I’exemple de la créance environnementale,
RTD Com. 2001, p. 581.

128 J-p. HUGON et P. LUBEK, Rapport d’expertise et de propositions
sur le dispositif juridique et financier relatif aux sites et sols pollués, Dir. Ministere de I’économie, des finances
et de l'industrie, avril 2000, p. 8.
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Partie I - La recherche du paiement de la créance environnementale a I’épreuve du droit

des entreprises en difficulté

« Le peu qu’on peut faire, le tres peu qu’on peut faire, il faut le faire, pour [’honneur, mais
sans illusion. »

Théodore Monod

25. Evolutions paralleles. - Jusqu’a la réforme opérée par la loi n°85-98 du 25 janvier

12 . 1q- . . NPT a . o7 . 1
1985'%, les entreprises en « faillite » avaient vocation & disparaitre du circuit économique’™’,

. . , . . -, 131
tant la recherche de la satisfaction des créanciers dominait'>

. Cette vision a progressivement
évolué, de sorte que prime aujourd’hui la nécessité de parvenir a sauvegarder I’entreprise.
Dans la méme période, la société des hommes prenait conscience de son impact, souvent
négatif, sur la nature. Alors qu’en 2005 le l1égislateur commercial adoptait la loi de sauvegarde
des entreprises, la protection de I’environnement accédait a une valeur constitutionnelle avec

7132 .
¢'32. Les contraintes

I’intégration de la Charte de I’environnement au bloc de constitutionnalit
environnementales font désormais partie intégrante de la vie des agents économiques.
Toutefois, lorsque ceux-ci connaissent des difficultés financiéres, la créance
environnementale subit le sort octroy¢ a I’ensemble des créanciers. Or, I’apurement du passif
vient aprés le maintien de I’entreprise et des emplois qui y sont attachés'>. Cela dit, les
créanciers continuent d’occuper une place centrale au sein des regles posées par le droit des
procédures collectives. Mais il est maintenant acquis qu’ils doivent contribuer, par un effort

collectif, au sauvetage de I’entreprise.

La pérennité¢ de I’entreprise implique que le débiteur ne soit plus acculé au paiement
de ses dettes. Le droit des entreprises en difficulté met donc en place des dispositions strictes
s’agissant du traitement des créances. Seules certaines d’entre elles pourront étre éteintes
grace aux fonds du débiteur. La créance environnementale n’échappant pas a ces régles, son

paiement sur le patrimoine du débiteur n’est guere possible (Titre I). Toutefois, 1I’ordre public

2L n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises.

130 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficultés, op. cit., n°25.

1 Voir notamment : P.-M. LE CORRE, 1807 - 2007 : 200 ans pour passer du droit de la faillite du débiteur au
droit de sauvegarde de l'entreprise, Gazette du Palais 2007, n°202 ;

F.-X. LUCAS, Les nouveaux risques, Gazette du Palais 2011, n°139 ; J.-P. GASTAUD, Le sort de la société a
l'occasion des procédures collectives, Petites affiches 2002, n°7 ;

2] oi constitutionnelle n°2005-205 du 1° mars 2005 relative & la Charte de I’environnement.

3. com., art. L. 620-1, L. 631-1 et L. 640-1. Voir également : A. MARTIN-SERF, Les entreprises en
difficulté : terre de conflits - Synthése des intéréts contraires, Gazette du Palais 2008, n°178.
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économique ne prime pas nécessairement 1’ordre public écologique. Ainsi, certaines mesures
ont ét¢ instituées pour ne pas laisser sans protection les intéréts environnementaux. La voie
privilégiée est alors de permettre, méme dans le cadre de la procédure collective, le paiement

des créances environnementales sur le patrimoine de tiers intéressés (Titre 1I).
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Titre 1. - L’impossible paiement sur les actifs du débiteur

26. Prédominance des intéréts de ’entreprise. - Le droit des entreprises en difficulté est
désormais ax¢ autour des objectifs de maintien de I’activité, des emplois qui y sont attachés et
de I’apurement du passif. Si le paiement des dettes n’a plus la primauté, la notion de créance
reste au coeur du dispositif. En effet, les modalités de paiement des créances permettront de
parvenir a la réalisation des objectifs posés. Or, ces paiements doivent se faire de fagon
collective. Ce caractére collectif induit un traitement égalitaire'**, auquel devra obéir la
créance environnementale. Plusieurs régles sont, en ce sens, instituées par le législateur
commercial, lesquelles vont s’appuyer sur la distinction majeure entre créances antérieures et
postérieures au jugement d’ouverture. Dans un premier temps, le passif du débiteur sera gelé
afin de déterminer avec précision sa consistance. Les poursuites individuelles sont alors
interdites pour certains créanciers. Dans un second temps, leur paiement est subordonné a
différents critéres. Des lors que ceux-ci sont remplis, les créanciers pourront prétendre a un
paiement a échéance ou par privilége. Dans le cas contraire, les créances ne seront prises en
charge qu’en fonction des sommes restants a disposition de la procédure. L’intérét de
I’entreprise I’emporte, tout du long, sur I’intérét des créanciers. Pour autant, une conciliation
entre 1’ordre public économique et I’ordre public écologique apparait nécessaire, servant de

matrice a la créance environnementale.

Pour déterminer le traitement subi par les passifs environnementaux, il convient de
parvenir a définir et qualifier juridiquement la créance environnementale (Chapitre I). Cette
analyse liminaire va permettre de mettre en évidence la nature protéiforme de la notion
¢tudiée. La référence aux principes traditionnels du droit civil va également poser les
¢léments nécessaires a 1’étude du paiement de la créance environnementale sur les actifs du
débiteur. La nature particuliere de la créance environnementale va alors se soumettre aux

regles relatives au traitement du passif du débiteur en difficulté. (Chapitre II).

139p. ROUSSEL-GALLE, Les entreprises en difficulté : terre de conflits - Synthése des intéréts contraires,
Gazette du Palais 2008, n°178.
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Chapitre 1. - Définition et qualification juridique de la créance environnementale au

regard du droit des entreprises en difficultés

27. Notion émergente. - Alors que de nouvelles obligations environnementales sont mises a
la charge des entreprises in bonis, il est normal que le droit des procédures collectives soit
touché par la montée en puissance de la protection de I’environnement. Les obligations des
entreprises ne disparaissent pas avec 1’ouverture d’un traitement judiciaire des difficultés.

D’ou I’existence de certains aménagements de ce genre de passif.

La notion de créance se situe au cceur des problématiques posées par le droit des
procédures collectives. Si celui-ci trouve a s’appliquer, ¢’est parce que I’entreprise rencontre
des difficultés a honorer ses engagements financiers : elle est débitrice d’un certain nombre de
dettes. L’objectif partagé par la sauvegarde, le redressement ou méme la liquidation

. e . . . ,q . 1
judiciaires est alors de parvenir & apurer le passif du débiteur'®

de facon a redresser
I’entreprise ou désintéresser les créanciers. Pour ce faire, la législation commerciale
s’intéresse directement a la maniere dont les créances sont payées. A partir de 1a, connaitre le

sort des créances a caractére environnemental suppose d’en approfondir la nature.

Si la notion de créance bénéficie d’une définition assise et admise par tous, celle de
créance environnementale suscite plus de difficultés, qu’on retrouve au moment d’en donner
une qualification juridique précise. L’établissement d’une définition générale a partir du droit
des obligations (section 1) met en évidence qu’en principe, il n’existe pas une catégorie
unique de créance environnementale. Une classification des différents types de créances
concernées doit donc étre opérée au regard d’un critére : 1’existence d’une atteinte a
I’environnement en tant que tel. La détermination des créances environnementales peut alors
étre entreprise au regard de ce critére commun (section II). Ce travail permettra d’exclure de

la notion retenue certaines obligations qui pouvaient sembler recevoir cette qualification.

5 Voir : C. com., art. L. 620-1 pour la sauvegarde, L. 631-1, al. 3 pour le redressement judiciaire et L. 640-1
pour la liquidation judiciaire.
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Section 1. - Définition générale de la créance environnementale a I’aune du droit des
obligations

Pour définir la notion de créance environnementale, la référence au droit des
obligations est indispensable (§1). Celui-ci, en tant que socle commun a I’ensemble des
rapports contractuels et extracontractuels'*®, permet de cerner les caractéristiques de la notion

de créance environnementale (§2).

§1. — Le droit des obligations au service de la définition de la créance environnementale

28. Fondements. — Par les régles générales qu’il pose, le droit des obligations permet de
construire des concepts fondamentaux allant bien au-dela du droit civil'>’. Méme si la notion
de créance dispose d’une définition claire, elle appelle plusieurs remarques et nécessite de

rappeler d’autres notions qui vont permettre de connaitre la réalité du terme.

Le systeme juridique distingue deux catégories de droits. Les droits subjectifs sont
ainsi opposés aux droits objectifs'**. Ces derniers sont définis comme « [’ensemble des régles
qui sont a la base de I'ordre juridique »">°. L’expression « droit subjectif » désigne quant a
elle I'ensemble des prérogatives, avantages ou pouvoirs particuliers dont bénéficie et peut se
prévaloir un sujet de droit, qu'il soit personne physique ou morale. A I’intérieur méme de cette
catégorie, une autre division est opérée entre les droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux. A
I’inverse des droits patrimoniaux, les droits extrapatrimoniaux n’ont pas de valeur pécuniaire
et restent attachés a la personne qui en est titulaire. Ils ne peuvent pas étre 1’objet d’opérations
juridiques telles que la cession ou la transmission'*’. En conséquence, la créance constitue un
droit patrimonial dont 1I’évaluation est possible et dont le titulaire est susceptible de changer
par le biais de différentes opérations juridiques. De facon traditionnelle, la créance se trouve
définie comme « un droit personnel en vertu duquel une personne nommée créancier peut
exiger d’une autre, nommée débiteur, [’accomplissement d’une prestation, consistant a

4

. . 141 r cLe JT .
donner, faire ou ne pas faire quelque chose » " . Cette définition se référe au terme de droit

personnel désignant un droit qui met en relation deux personnes. Il est opposé au droit réel qui

1 Sur ce point, voir : Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, Droit civil : les obligations,
Dalloz, Sirey, 15° éd., 2017, n°3.

"1bid, n°4 4 7. P. MALAURIE et L. AYNES, Droit des obligations, LGDJ, 8 éd., 2016, n°6.

38y, BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, Droit civil : Introduction, biens, personnes,
famille, Dalloz, Sirey, 19°ed., 2015, n°2.

19 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11° éd., PUF, 2016, p.700.

140y  BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, Droit civil : les obligations,op. cit., n°127.

' G. CORNU, op. cit. p.285.
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permet de mettre en relation une personne et une chose. D¢s lors, il convient de s’interroger

sur I’¢élément qui met ces deux personnes en relation, a savoir 1’obligation.

142 Ce lien

L’obligation désigne le rapport de droit qui unit le créancier au débiteur
juridique correspond au juris vinculum de Justinien'*. La définition qu’il en donnait, et selon
laquelle « [’obligation est un lien de droit qui nous astreint a la nécessité de payer quelque

, . ... 144
chose conformément au droit de notre cité »

, est toujours d’actualité. En raison de
I’existence de ce lien, le débiteur est tenu de 1’accomplissement d’une prestation envers le
créancier. L obligation doit donc étre regardée sous deux angles'®. Pour le créancier en droit
d’exiger la prestation, elle correspond a un élément de son actif. Pour le débiteur qui doit
répondre de 1I’exécution, I’obligation intégrera le passif de son patrimoine. D¢s lors, ce rapport
de droit peut avoir différents objets, lesquels constituent la prestation due par le débiteur au

créancier. Le droit civil classe alors les différents types d’obligations.

29. Classification. — Traditionnellement, la classification des obligations distingue les
obligations patrimoniales et extrapatrimoniales, les obligations monétaires ou en nature ou
encore, celles de donner, de faire ou de ne pas faire quelque chose'*’. De méme, les
obligations peuvent étre classées d’apres leur intensité. L’obligation de moyen, par laquelle
une partie s’engage a tout mettre en ceuvre pour parvenir a un résultat sans pour autant le
garantir, est opposée a l’obligation de résultat. Dans le cadre de celle-ci, le débiteur a
1’obligation de parvenir au résultat déterminé'*’. L’intérét de la distinction se manifeste en cas
d’inexécution de I’obligation, s’agissant des preuves a rapporter. Lorsque 1’obligation est de
résultat, 1’absence dudit résultat suffit a prouver I’inexécution. En revanche, dans une
obligation de moyen, le créancier devra établir que tout n’a pas ét€ mis en ceuvre pour
parvenir au résultat espérer.'*® Enfin, les obligations peuvent étre classées selon leurs

sources'”’. Chacun de ces éléments doit alors étre interprété au regard de la protection de

"“Ibid, p. 701 ; P. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n°1 ; Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-
TERNEYRE, op. cit, n°101.

143 3. PRIGENT, Le dualisme dans [’obligation, RTD civ. 2008, p. 401.

144 Justinien, Institutes, Livre 111, Titre XIII ; Ibid.

4Sp MALAURIE et L. AYNES, op. cit.,n°1 ; Y. PICOD, Obligations, in Répertoire de droit civil, Dalloz, avril
2016.

46 p. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n°2 ; Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, op.
cit,n°126 et s. Sur la définition de ces différentes notions, voir Infra.

7.C. CORNU, op. cit., p.702.

"8 Voir sur ce point notamment; Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, Droit des
obligations, op. cit., n°136.

"9 Sur 1a classification des obligations, voir : Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, op.
cit,n°126 et s. Chacunes des catégories y est expliquées de fagcon pertinente par 1’auteur.
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I’environnement afin de dégager une définition générale de la notion de créance

environnementale.

§2. — Définition générale de la créance environnementale

La définition de la notion va se fonder sur les principes qui gouvernent la protection de
I’environnement (A). Ces derniers peuvent avoir différentes sources (B), lesquelles vont

permettre de déterminer la personne du créancier (C) ainsi que 1’objet de son droit (D).

A. Les principes relatifs a la protection de I’environnement

30. Objet du droit de I’environnement. — L’objet de cette législation est d’assurer la
protection de ’environnement contre les nuisances et les pollutions'*’. Il a vocation a protéger
les différents milieux dont la détérioration peut présenter un risque pour ce milieu lui-méme et
pour la santé¢ humaine. L’article L. 110-1 du Code de I’environnement apporte des précisions.
Les différentes composantes qu’entend protéger le droit de I’environnement y sont
énumérées. Il s’agit des « espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, les
sites, les paysages diurnes et nocturnes, la qualité de ['air, les étres vivants et la
biodiversité ». L article précise, en outre, que « leur connaissance, leur protection, leur mise
en valeur, leur restauration, leur remise en état, leur gestion, la préservation de leur capacité
a évoluer et la sauvegarde des services qu'ils fournissent sont d'intérét général »"'. Ainsi,
dans le cadre d’une créance environnementale, 1’objet de 1’obligation qui unit le créancier a
son débiteur réside dans la connaissance, la protection, la mise en valeur, la restauration, la
remise en état, la gestion, la préservation des capacités a évoluer et la sauvegarde des services
fournis par les « espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, les sites, les

paysages diurnes et nocturnes, la qualité de l'air, les étres vivants et la biodiversité ».

La transposition de la définition générale du vinculum juris a 1’objet de cette étude invite
a penser que la créance environnementale est un droit personnel en vertu duquel le créancier
peut exiger de son débiteur qu’il accomplisse les obligations d’intérét général prescrites par
I’article L. 110-1 du Code de I’environnement. De fagon plus synthétique, le professeur

Voinot définit la créance environnementale comme « une créance qui nait par suite d’une

150 p, MARTIN-BIDOU, Droit de [’environnement, Vuibert, 2010, p.8. Sur la définition du droit de
I’environnement, voir Supra n°6-14.
BIC.env., art. L. 110-1, 11,
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atteinte portée a I’environnement »'>>. Néanmoins, cette approche restrictive ne prend pas en
compte la complexité de ce type de créance. L’auteur reconnait d’ailleurs que la définition
« peut étre affinée ». Sans plus de précision, la créance prendrait finalement sa source dans
I’article L. 110-1 dont la vocation est d’édicter les principes généraux de la protection de
I’environnement. Or, il ne s’agit que des objectifs a atteindre pour garantir le respect de
I’intérét général. "> Pour y parvenir, ’ensemble du Code de I’environnement édicte
différentes mesures de prévention et de réparation. Les principes énoncés au sein de cette
disposition, destinés a régir le cadre des lois environnementales'>*, renvoient a ces deux
notions. En effet, les lois adoptées en la matiére doivent s’inspirer, notamment, des principes
de précaution, d’action préventive ou encore du principe pollueur-payeur. La définition
donnée pour chacun d’eux insiste sur la nécessité de prévenir ou réparer les pollutions ou les
atteintes a4 D’environnement. '>> Aussi, les termes retenus par le professeur Voinot
appréhendent seulement les créances qui font suite a des atteintes, ¢’est-a-dire les créances de
réparation. Pourtant, a I’image du droit des procédures collectives qui entend prévenir les
difficultés des entreprises, une grande partie de la législation environnementale a pour but
d’anticiper lesdites atteintes. C’est dans cette perspective qu’a été créé¢ le régime des

installations classées pour la protection de 1’environnement.

31. Réglementation des activités. - La loi n°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux
installations classées pour la protection de ’environnement a instauré une nomenclature'*®
d’exploitations qui présentent un risque pour I’environnement'’. Désormais, I’article L. 511-
1 du Code de I’environnement dispose que sont soumis a ce régime « les usines, ateliers,
dépots, chantiers et, d'une maniere générale, les installations exploitées ou détenues par toute
personne physique ou morale, publique ou privée, qui peuvent présenter des dangers ou des
inconvénients soit pour la commodité du voisinage, soit pour la santé, la sécurité, la salubrité
publiques, soit pour l'agriculture, soit pour la protection de la nature, de l'environnement et
des paysages, soit pour l'utilisation rationnelle de l'énergie, soit pour la conservation des
sites et des monuments ainsi que des éléments du patrimoine archéologique ». Les
exploitations concernées doivent respecter diverses obligations 1égales tant au moment de leur

création que lors de leur fonctionnement ou mise a I’arrét définitif. En effet, celles qui

2D, VOINOT, Le sort des créances dans la procédure collective : I’exemple de la créance environnementale,

RTD Com 2001, p.581.

133 Sur le rapport entre droit de I’environnement et intérét général, voir Supra.

134 Cest ce qui ressort de la lecture de I’article L. 110-1, 1.

133 La définition de ces principes apparait dans 1’énumération de I’article L. 110-1 du Code de I’environnement.
1561, n°76-663 du 19 juillet 1976, art. 2.

Tbid, art. 1.
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présentent les plus graves dangers ou inconvénients pour les intéréts énumérés a ’article L.
511-1 doivent solliciter une autorisation environnementale auprés du préfet'>®. Lorsque les
dangers et inconvénients peuvent étre prévenus par le respect de prescriptions générales,
I’installation relévera du régime de ’enregistrement'”’. La demande est alors présentée au
préfet'® qui exprimera son accord a travers un arrété'®’. Dans le cas ou I'installation ne
présente pas de graves dangers ou inconvénients, mais qu’elle doit malgré tout respecter des
prescriptions générales afin d’assurer la protection des intéréts visés a ’article L. 511-1,
I’exploitant doit procéder a sa déclaration'®®. L’objectif est donc de prévenir les atteintes a
travers des prescriptions de fonctionnement édictées par arrétés préfectoraux. Dans le cas
d’une installation autorisée ou enregistrée, ces prescriptions sont prises aux cas par cas'*, en
fonction des éléments fournis par le pétitionnaire'®*. Pour celles soumises a simple
déclaration, il s’agira de prescriptions générales en fonction de la catégorie d’activité. Si en
cours d’exploitation, les mesures initiales s’averent insuffisantes ou inadaptées, 1’autorité
compétente peut prendre des arrétés complémentaires afin d’améliorer la protection des
intéréts en cause. Enfin, la mise a I’arrét définitif d’une exploitation fait naitre une obligation
de remise en état du site dont 1’étendue est anticipée dés le début de I’activité'®. De méme,
les dispositions applicables en matiére de déchets s’appuient sur la prévention'®®. Plus
récemment, la loi n°2008-757 du 1% aolt 2008 relative a la responsabilité environnementale
et codifiée aux articles L. 160-1 et suivant du Code de 1’environnement vise expressément la
prévention et la réparation de certains dommages causés a ’environnement'®’. Les mesures

prises instaurent un systéme préventif permettant d’écarter la menace lorsqu’elle est

imminente.

32. Valeur constitutionnelle. — Au-dela des dispositions contenues dans le Code de
I’environnement, la Charte de 1’environnement intégrée au bloc de constitutionnalité par la loi

n°2005-205 du 1¥ mars 2005 fait également place a la prévention. Ce texte, aprés avoir

158 . env., art. L. 512-1.

9 C.env., art. L. 512-7, L.

' C. env., art. L. 512-7-1.

"I C. env., art. L. 512-7-3.

"2 C. env., art. L. 512-8.

16 M. PRIEUR, op. cit., n1°795 ; F. BRAUD et A. MOUSTARDIER, Fonctionnement des installations classées,
in Encyclopédie jurisclasseur : Environnement et développement durable, 1° octobre 2015, Fasc. 4016.

14 Les éléments qui doivent figurer sur la demande sont listés a Iarticle R. 512-3 pour les installations soumises
a autorisation et R. 512-46-3 pour celles relevant du régime de 1’enregistrement.

195 Sur ce point, voir Supra : Partie 11, n°265.

161 "article L. 541-1 du Code de I’environnement indique expressément que la politique applicable en matiére
de déchets doit passer par la prévention.

167 . env., art. L. 162-1.
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rappelé dans son troisiéme considérant que « /’environnement est le patrimoine commun des
étres humains », prévoit dans son article 3 que « toute personne doit, dans les conditions
définies par la loi, prévenir les atteintes qu'elle est susceptible de porter a l'environnement
ou, a défaut, en limiter les conséquences ». La réparation y figure également puisque ’article
4 prévoit que « toute personne doit contribuer a la réparation des dommages qu'elle cause a
l'environnement, dans les conditions définies par la loi ». Désormais placées au sommet de la
hiérarchie des normes, toutes les normes inférieures doivent alors respecter ces devoirs qui
sont d’intérét général. Pareillement, I’article L. 110-2 du Code de I’environnement integre
cette obligation constitutionnelle en son sein puisqu’il indique qu’« il est du devoir de chacun
de veiller a la sauvegarde et de contribuer a la protection de l'environnement. Les personnes
publiques et privées doivent, dans toutes leurs activités, se conformer aux mémes exigences ».
Les dispositions contenues dans la Charte sont d’autant plus importantes que les juridictions
leur reconnaissent une véritable valeur normative'®®. De plus, celle-ci s’inscrit dans la
conception de 1’écologie humaniste'®®. Par ce terme, il est entendu une écologie faite pour
I’Homme, mais a I’égard de laquelle celui-ci doit avoir une responsabilité. A coté des droits

reconnus a I’Homme, s’imposent également des devoirs.

33. Premiers éléments de définition. - La valeur constitutionnelle reconnue a I’ensemble des
droits et devoirs qui ont pour objet la sauvegarde de I’environnement permet de mieux cerner
la notion de créance environnementale. La protection de 1’environnement per se’”’doit étre au
coeeur de la définition. L’objet de celle-ci doit permettre une prévention ou une réparation
effective des atteintes susceptibles d’étre portées a I’environnement. A travers 1I’ensemble des
dispositions qu’il comprend, le Code de I’environnement permet de donner un cadre juridique
précis au respect de ces principes constitutionnels afin d’éviter les nuisances ou pollutions. Si

la doctrine considere généralement que la créance environnementale est consécutive a une

18 Qur ce point, voir notamment : M. PRIEUR, Promesses et réalisations de la Charte de [’environnement, Les
nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2014, n°43, p.7; Y. AGUILA, Les acteurs face a la
constitutionnalisation du droit de [’environnement, Les nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2014,
n°43, p. 43 ; C. HUGLO, La charte de l’environnement a 10 ans : trop tot pour faire un bilan mais pas trop tard
pour continuer a ouvrir des perspectives, Rev. Env. Ener. Infrasc. 2015, n°3. Voir également dossier spécial :
Env. 2012, n°12.

' Discours de J. CHIRAC prononcé 4 Orléans le 3 mai 2011. Il a également prononcé un discours devant la
Cour de cassation lors d’un colloque qui s’est déroulé les 20 et 21 juin 2005 : Petites affiches 2005, n°134, p.5 ;
A. TOUZET, Droit et développement durable, Revue du droit public 2008, n°2, p. 453 ; F.-G. TREBULLE, Du
droit de I’ Homme a un environnement sain, Env. 2005, n°4 ; D. HEDARY, La vocation contentieuse de la
Charte de ['environnement, Env. 2012, n°12. Voir également : M. REGHEZZA, Ecologie humaine, in Y.
VEYRET (dir.), Dictionnaire de [’environnement, op. cit., p.116.

' Locution latine qui signifie en soi.
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atteinte portée a I’environnement'’', I’application du régime des ICPE rend cette approche
largement insuffisante. Les réglementations en la matiere sont nombreuses et visent des
milieux variés, comme en témoigne 1’article L. 110-1 du Code de I’environnement. D¢s lors,
la créance environnementale pourrait étre définie comme un droit personnel en vertu duquel
le créancier peut exiger de son débiteur ’accomplissement de prestations visant la
restauration de I’environnement dégradé ou la prévention des atteintes a celui-ci. Mais cette
définition mérite encore d’étre précisée. Si I’objet de la créance environnementale réside dans
la prévention et la réparation des dommages causés a I’environnement, d’autres ¢léments

doivent étre intégrés a la réflexion.

B. — Les différentes sources de créance environnementale

34. Distinction des sources. — A ’origine, le Code civil distinguait cinq sources principales
d’obligations, ce qui aboutissait a différencier les sources conventionnelles et non
conventionnelles, auxquelles s’ajoutait la loi. L’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations a
modifié cette classification. Le titre III du livre troisiéme du Code civil se divise désormais en

. . 172
trois sous-titres'’

. Chacun d’eux correspond a une source d’obligations. A titre liminaire,
I’article 1100 énonce que « les obligations naissent d'actes juridiques, de faits juridiques ou
de l'autorité seule de la loi ». L’obligation naturelle est également consacrée'~. D’ou la

nécessité de déterminer les sources potentielles de créance environnementale.

35. Source légale. — La loi, a travers les dispositions du Code de 1’environnement, est une
source indéniable de créance environnementale. Les mesures imposées pour la sauvegarde des
milieux vont en effet contraindre les utilisateurs. A titre d’exemple, toute personne qui a
connaissance d’un incident ou accident présentant un danger pour la sécurité civile, la qualité,
la circulation ou la conservation des eaux a le devoir d’en informer le maire ou le préfet' .

Les responsables sont alors tenus de prendre des mesures afin de mettre un terme a la cause

de danger ou d’atteinte du milieu aquatique. A défaut, le préfet peut prendre ou faire exécuter

"' D. VOINOT, op. cit. ; B. ROLLAND, Qui paie les frais de remise en état d'un site pollué par une entreprise
placée ensuite en liquidation judiciaire ?,Petites affiches 2003, n°156, p.15 et Survie des poursuites individuelles
en cas de perte du privilege de la procédure, Rev. Proc. coll. 2016, n°6; C. SAINT-ALARY HOUIN, La date de
naissance des créances en droit des procédures collectives, Petites affiches 2004, n°224 ; S. PELLETREAU,
Sites pollués : l'obligation de remise en état pollue-t-elle les procédures collectives ?, Petites affiches 2005,
n°65, p.4.

'"2N. DISSAUX et C. JAMIN, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
Dalloz, 2016, p. 3.

'3 C. civ., art. 1100, al. 2. « Elles peuvent naitre de l'exécution volontaire ou de la promesse d'exécution d'un
devoir de conscience envers autrui ».

' C. env., art. L. 211-5 al. 2.
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les mesures nécessaires aux frais du responsable'””. De méme, I’exercice de la chasse
constitue un droit qui doit se faire dans le respect des articles L. 420-1 et suivant du Code de
I’environnement. En outre, dans le cadre de la prévention des pollutions, des risques et des
nuisances, certaines activités sont réglementées. Ainsi, un entrepreneur qui aurait vocation a
créer une exploitation figurant sur la nomenclature des installations classées doit respecter les
dispositions applicables et se soumettre au régime imposé. La gestion des déchets doit
également avoir lieu selon des modalités précises'’®. Dés lors qu’une activité humaine a
vocation a étre réglementée par le Code de I’environnement, une créance environnementale
peut prendre naissance. Elle sera la conséquence de la délivrance d’une autorisation, et a son
paroxysme, consistera bien souvent en une obligation de remise en état'’’. En sus, le non-
respect de ces dispositions peut aboutir a la prise de sanctions par les autorités administratives
compétentes. Depuis 1’ordonnance n°2012-34 du 11 janvier 2012 portant simplification,
réforme et harmonisation des dispositions de police administrative et de police judiciaire du
code de I'environnement, le Code de I’environnement comporte un socle commun relatif aux
controles et aux sanctions. Ces dernieres peuvent éEtre administratives ou judiciaires.
L’objectif de ce texte était d’offrir a chaque titulaire de pouvoir de police administrative des
outils identiques'’®. Ainsi, le Code de ’environnement prévoit les sanctions applicables en cas

. . .~y .o . 1
de manquement ou d’infraction aux différentes prescriptions qu’il impose'”.

Le dispositif de sanctions administratives, indépendant des poursuites pénales'™’, se
compose de plusieurs mécanismes. Il résulte de ’article L. 171-8, I que lorsqu’il est relevé
des inobservations aux prescriptions faites par la législation environnementale, 1’autorité
administrative compétente met en demeure la personne a qui incombe I’obligation d’y
satisfaire dans un délai déterminé. Si a I’issue de ce délai la mise en demeure est restée sans
effet, une ou plusieurs autres sanctions peuvent étre prises simultanément. L’autorité
compétente peut obliger le responsable a consigner entre les mains d’un comptable public une
somme correspondante aux montants des travaux a mettre en ceuvre, et en cas d’inobservation
de cette mesure, faire procéder d’office, en lieu et place du destinataire de la mise en demeure

et a ses frais a ’exécution desdites mesures. La somme précédemment consignée sera alors

175Idem, al. 3 et 3.

176 . env., art. L. 541-1 et s.

"7 Sur les obligations de remise en état d’origine légales, voir: L. LANOY, Remise en état et droit de
[’environnement, thése de doctorat en droit, sous la direction de J.-B. Auby, Paris, Paris 2, 2000.

"8 M.-H. GOZZI, Harmonisation et simplification des dispositions administratives et répressives en matiére
d’environnement : l’ordonnance no 2012-34 du 11 janvier 2012 est entrée en vigueur, Rev. Lamy dr. Aff. 2013,
n°88.

"7 C. env., art. L. 170-1.

0C. env., art. L. 171-8.

41



restituée au fur et a mesure de la réalisation des travaux par le responsable ou, s’il
n’obtempere pas, elle servira a financer la réalisation des travaux d’office. Toutefois, il faut
encore que la consignation puisse aboutir. L’administration peut encore « suspendre le
fonctionnement des installations et ouvrages, la réalisation des travaux et des opérations ou
l'exercice des activités jusqu'a l'exécution complete des conditions imposées et prendre les
mesures conservatoires nécessaires, aux frais de la personne mise en demeure ». Si ces
mesures s’averent insuffisantes, une amende d’un montant maximum de quinze mille euros
peut étre ordonnée, assortie d’une astreinte journaliere d’au plus égale a mille cinq cents
euros'™'. Outre la réglementation des activités imposée par le Code de 1’environnement dans
son ensemble, la mise en occuvre de ces sanctions va étre une source de créance
environnementale importante. Comme 1’évoque le professeur Voinot, dans cette hypothese, il

o , . . . 182 r r
s’agira d’une créance administrative'**. D’autres sources peuvent également se dégager.

36. Faits juridiques. — Les faits juridiques sont définis a I’article 1100-2 du Code civil
comme des « agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit ». 1ls
peuvent étre des faits volontaires ou indépendants de la volonté. Lorsqu’ils relévent des
dispositions civilistes, les obligations qui en découlent seront régies par les régles relatives a
la responsabilit¢ extracontractuelle ou celles applicables «aux autres sources
d’obligations »"®. La responsabilité d’un débiteur va ainsi découler de I’existence d’un fait
dommageable'®. Une créance environnementale peut prendre naissance en raison d’un fait
juridique qui va dépasser la simple réglementation d’une activité et dépendre de 1’existence
d’une action en responsabilité. La loi n°2008-757 du 1* aolt 2008 relative a la responsabilité
environnementale (sigle ci-apres LRE) prise pour transposer la directive européenne relative
a la prévention et a la réparation des dommages environnementaux'® a consacré I’existence
d’une responsabilité environnementale'*® au sein du Code de I’environnement. Désormais, les
articles L. 160-1 et suivants prévoient différents cas qui fondent la responsabilit¢ d’un

. r \ . 1 A \ r
exploitant pour des dommages causés a I’environnement'™’. De méme, aprés des années

'811 *ensemble de ce dispositif figure a article L. 171-8 du Code de I’environnement. Voir: D. GILLIG,

Polices administratives et pénales en matiere d'installations classées pour la protection de l'environnement,
Env. 2013, n°10 ; M. PRIEUR, op. cit., n°1324.

82D, VOINOT, op. cit.

3 C. civ., art. 1100-2, al. 2.

'8 p. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n°10.

"®5Dir. 2004/35/CE du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la
réparation des dommages environnementaux. Voir Supra.

"% Sur sa qualification, voir Supra. En dépit des termes, il ne s’agit pas réellement d’un régime de responsabilité
mais davantage de police administrative.

"7 Voir Infra : n°42.
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d’attente, la réparation du préjudice écologique est consacrée dans le Code civil a Particle
1246, Parallélement & 1’¢laboration des régles de police administrative, s’est développé un
droit pénal de I’environnement'®”. 1l existe ainsi de multiples incriminations prévues par le
Code de I’environnement. A coté des mesures administratives, le socle commun de sanction
précédemment évoqué comporte un dispositif de sanctions pénales. Le Code pénal réprime
¢galement certaines atteintes portées a I’environnement. L’article 421-2 de ce Code définit le
crime de terrorisme €cologique, lequel consiste a « introduire dans l'atmosphere, sur le sol,
dans le sous-sol, dans les aliments ou les composants alimentaires ou dans les eaux, y
compris celles de la mer territoriale, une substance de nature a mettre en péril la santé de
l'homme ou des animaux ou le milieu naturel ». Ici, il y a bien une atteinte a un milieu,
¢lément essentiel de la qualification, mais I’Homme est également visé au titre des victimes
potentielles du crime. Une atteinte a I’environnement peut alors avoir des répercussions sur
I’Homme. En dehors de I’hypothése d’une responsabilit¢ pénale, la responsabilité
extracontractuelle de droit commun'®® peut étre déclenchée par un particulier & qui atteinte a
I’environnement aurait pu causer un préjudice’®’. A Iinstar de la loi, le fait juridique peut
engendrer diverses obligations qui intéressent directement 1’environnement. Le contrat,
troisieme source d’obligation reconnue par le Code civil, doit étre étudi¢ afin de déterminer

s’il peut donner naissance a une obligation environnementale.

37. Actes juridiques. — Le contrat reléve par définition de la catégorie des actes juridiques.
Ces derniers « sont des manifestations de volonté destinées a produire des effets de droit »"**.
L’article 1101 du Code civil dispose que « le contrat est un accord de volontés entre deux ou
plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Pour
pouvoir donner naissance a une créance environnementale comme entendue jusqu’ici, 1’objet
du contrat doit porter sur une prestation en faveur de I’environnement'”. La définition du
contrat, comme celle de I’acte juridique, révele la nécessité d’une volonté de la part des
parties qui s’engagent'™*. Les entreprises adoptent de plus en une démarche volontaire face a

la protection de I’environnement. Comme le souligne le professeur Billet'””, utilisation du

81 dem.

'8 M. PRIEUR, op. cit., n°1297.

0 C. civ., art. 1240.

PI'Voir Infra.

2 C. civ., art. 1100-1.

'3 Voir Supra : n°21.

'"*J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil : les obligations, Tome 1, Dalloz, Sirey, 16° éd., 2014,
n°96 et s.

95 p. BILLET, Les approches volontaires et les principes du droit de I'environnement, in N. HERVE-
FOURNEREAU (dir.), Les approches volontaires et le droit de l'environnement, PUF, 2008, p. 97.
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terme « face a » et non « au profit de » met en évidence le sentiment de confrontation qui peut
se dégager pour les entreprises. Le choix des mots démontre la position de ces dernieres. Ceci
dit, cette approche volontaire va, dans un premier temps, sortir du cadre contractuel. Elle va
davantage relever d’un mécanisme de fonctionnement interne a I’entreprise qui peut prendre
la forme de systémes d’audits, de certification a travers les normes de la série ISO 14000 et
26000 ou encore d’adhésion a des chartes environnementales. S’il existe des avantages au
niveau de I’image renvoyée aux consommateurs ou partenaires, les engagements volontaires
des entreprises en faveur de I’environnement ou du développement durable n’ont pas ici de
valeur juridique. Par conséquent, leur inexécution n’est pas sanctionnée par le droit. Aucune
dette ne va naitre en raison de la méconnaissance de 1’engagement pris. A coté de cela,
certaines entreprises, comme la marque Lafuma '*°, mettent en place une charte
environnementale a destination de leurs sous-traitants. Il est possible d’opter pour un
partenariat avec un fournisseur en raison des démarches environnementales qu’il développe.
Mais, dans cette hypothese, 1’objet du contrat résidera toujours dans la fourniture d’un bien ou
d’un service, et non pas dans l'intérét que le cocontractant porte a la protection de
I’environnement. Si la jurisprudence a su adapter les théories du droit commun, et notamment
I’existence d’un vice du consentement au domaine environnemental'”’, la question de la
valeur contraignante de telles chartes ne s’est pas encore posée. Néanmoins, 1’existence d’une
erreur pourrait étre invoquée afin d’obtenir la nullité du contrat. Aux termes de 1’article 1132
du Code civil, ’erreur « est une cause de nullité du contrat lorsqu'elle porte sur les qualités
essentielles de la prestation due ou sur celles du cocontractant ». L erreur sur les qualités
essentielles du cocontractant peut entrainer la nullit¢ du contrat lorsque celui-ci a été conclu
en considération de la personne'”®. Par conséquent, lorsque deux entreprises proposent des
prestations identiques, il serait possible d’invoquer la politique mise en place par 1’entreprise
comme motifs déterminant le choix du cocontractant. La nullité du contrat pourrait ainsi €tre
prononcée. En dépit de ce constat, une telle créance ne semble pas pouvoir étre qualifiée
d’environnementale. L’objet du contrat dont elle découlerait n’a pas, en lui-méme, une
vocation de protection de 1’environnement. En revanche, un contrat peut étre conclu par une
entreprise dans la perspective de satisfaire aux obligations environnementales auxquelles elle
est assuyjettie. Il peut par exemple s’agir d’un contrat de dépollution afin de remettre le site

d’une exploitation en état. Sans une obligation dictée par la législation environnementale, le

YLafuma joue la carte des « éco-produits », lexpress.fr, 30 mars 2009.
Y7 Voir Infra : Partie II, n°224.
"8 C. civ., art. 1134
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contrat n’aurait pas lieu d’étre. Ce dernier n’est donc que le support de la mise en ceuvre de la
législation environnementale. Si dans le cadre d’une procédure collective, cette créance
environnementale est, a priori, traitée comme une créance d’origine contractuellel”, sa
source profonde réside pourtant dans la loi. Il reste que ce type de contrat va permettre
I’établissement d’une relation entre deux personnes et non pas la protection de
I’environnement lui-méme. Comme le reléve madame Hautereau-Boutonnet, le contrat va

P , , . . . 200
servir a gérer les conséquences humaines du risque environnemental

. La technique
contractuelle est instrumentalisée en faveur de I’environnement®’, sans pour autant que des
droits ne naissent au profit de celui-ci. En revanche, la loi n°2016-1087 du 8 aofit 2016 pour
la reconquéte de la biodiversité a consacré un nouveau type de contrat intéressant directement

I’environnement.

38. Obligations réelles environnementales. — L article L. 132-3 du Code de I’environnement
créé par la loi pour la reconquéte de la biodiversité, offre la possibilité aux propriétaires de
biens immobiliers de conclure un contrat avec une collectivité publique, un établissement
public ou une personne morale de droit privé agissant pour la protection de I'environnement
dans le but de faire naitre a leur charge et a celle des propriétaires ultérieurs des obligations
ayant pour finalité¢ le maintien, la conservation, la gestion ou la restauration d'é¢léments de la
biodiversit¢ ou de fonctions écologiques. Une contrepartie réciproque a la charge du
cocontractant doit étre stipulée au contrat. Ainsi, un lien juridique va se créer entre les
propriétaires et les cocontractants énumérés en raison d’un bien immobilier particulier™. Ce
dernier sera affect¢ d’une ou plusieurs obligations qui perdureront pour la durée fixée au
contrat’”. En principe’™, en cas de cession, les obligations seront transmises avec le bien. La
liberté contractuelle tient ici une place importante puisque ’article L. 132-3 indique que les
propriétaires peuvent mettre en place les obligations réelles que « bon leur semble »**. La

seule limite posée est qu’elles doivent avoir pour finalité¢ « le maintien, la conservation, la

' Sur le traitement des créances, voir Infra, chapitre suivant.

2000 v, HAUTEREAU-BOUTONNET, Le contrat environnemental, Dalloz 2015, p. 217; Dix ans
d’écologisation du droit des obligations, Environnement 2012, n°11.

20T\, HAUTEREAU-BOUTONNET, La loi biodiversite ou [’avénement du droit civil de |’environnement,
BDEI 2016, n°65.

22 B GRIMONPREZ et N. REBOUL-MAUPIN, Les obligations réelles environnementales : chronique d'une
naissance annoncée, Dalloz 2016, p.2074 ; M. HAUTEREAU-BOUTONNET, op. cit. ; O. HERRNBERGER,
L'obligation réelle environnementale, le point de vue de la pratique, Rev. Energ. Env. Infras. 2017, n°6.

2031 "article L. 132-3, alinéa 3 prévoit expressément que la durée des obligations doit figurer au contrat.

29 Sauf a prévoir que la cession est une cause de résiliation du contrat ce qui limite alors I’intérét d’avoir recours
a ce mécanisme.

295 M. PARMENTIER, L ‘obligation réelle environnementale ou comment placer le propriétaire foncier au coeur
de la reconquéte de la nature ?, Gazette du Palais 2016, n°41, p.66.
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gestion ou la restauration d'éléments de la biodiversité ou de fonctions écologiques »**°. Dans
cette hypothése, la protection de I’environnement constitue bien 1’objet du contrat. En
I’occurrence, la prévention des atteintes domine sur la réparation. En dépit de la qualification
d’obligation réelle retenue par le Code de I’environnement, elle peut constituer un droit

2
personnel*”’

, condition de la qualification de créance. L’obligation a bien vocation a unir le
propriétaire initial & un cocontractant. Or, I’existence d’une créance conduit a mettre en
relation deux personnes : débiteur et créancier. Dans le cadre de cette ¢tude, le débiteur sera la
personne admise au bénéfice d’un traitement des difficultés™®. En revanche, il convient de

déterminer qui peut étre qualifi¢ de créancier.

C. — Détermination d’un créancier

39. Sujet de droit. — Une créance est un droit personnel’” qui va créer un rapport juridique
entre un sujet actif, le créancier, et un sujet passif, le débiteur. La qualité de créancier ou de
débiteur suppose d’avoir la personnalité¢ juridique, laquelle est reconnue aux personnes
physiques ou morales®'’. En effet, la personnalité juridique désigne I’ « aptitude a étre
titulaire de droit et assujetti d des obligations »*'". Dans le cadre d’une procédure collective,
la détermination du débiteur est aisée. Il s’agira de la personne a I’encontre de laquelle le
traitement judiciaire des difficultés est ouvert. Dans le cadre d’une créance environnementale,
le débiteur sera la personne qui doit répondre des obligations considérées. Les choses vont se
compliquer s’agissant de la détermination du créancier. Si le contrat régi par Iarticle L. 132-3
peut engendrer des créances environnementales, les créanciers potentiels sont alors les
collectivités publiques, les établissements publics ou les personnes morales de droit privé
agissant pour la protection de l'environnement qui ont contracté avec le propriétaire. De
méme, lorsque la créance apparait a la suite de la méconnaissance des dispositions légales
contenues dans le Code de I’environnement entrainant I’application des sanctions prévues par
I’article L. 171-8 du Code de I’environnement, le créancier est identifié. Il s’agira de 1’Etat,
par I'intermédiaire de ses représentants, titulaires des pouvoirs de police administrative
chargés de la mise en ceuvre du dispositif. La question peut étre plus délicate lorsque la

créance prend naissance dans un fait juridique.

2% B. GRIMONPREZ et N. REBOUL-MAUPIN, op. cit.

1 dem.

2% yoir : D. VOINOT, op. cit.

29 Voir Supra : n°28.

21y, BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, Droit civil : Introduction, biens, personnes,
famille, Dalloz, Sirey, 19%d., 2015, n°729.

2 G. CORNU, op. cit., p.760.
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40. Victimes potentielles du préjudice. — La survenance d’un fait juridique peut avoir des
répercussions sur I’environnement et entrainer la mise en ceuvre de différentes actions. La
détermination des créanciers potentiels dépendra alors du fondement de I’action engagée afin
d’obtenir réparation du préjudice. Ainsi, il peut tout d’abord s’agir d’un particulier a qui
I’atteinte a I’environnement aura causé un préjudice personnel donnant lieu a une action en
responsabilité délictuelle de droit commun®'?. Le préjudice est alors qualifié de préjudice
écologique dérivé®”®. La victime est ici une victime par ricochet. Son dommage n’est
qu’indirect et découle de celui causé a I’environnement. Dans cette hypothése, il n’y a aucune
difficult¢ dans la mesure ou le demandeur a I’action bénéficie de la personnalité juridique.
Une atteinte ou une menace d’atteinte peut également toucher I’environnement per se et
engendrer un préjudice écologique pur. Une action en responsabilité est également

envisageable. Cette dernicre peut alors avoir deux fondements.

41. Pan civiliste de la responsabilité environnementale. — Pendant longtemps, la
jurisprudence a refusé le bénéfice d’une action en responsabilité délictuelle en cas de
préjudice écologique pur. Dans le cadre de la célébre affaire Erika, la Cour de cassation”'* a
confirmé la décision rendue par la Cour d’appel de Paris®'® qui consacrait la réparation de ce

1'%, Un arrét rendu le 22

type de préjudice sur le fondement de I’article 1382 du Code civi
mars 2016 a réitéré cette solution’'’. Depuis, le législateur, au moyen de la loi pour la
reconquéte de la biodiversité, a donné un véritable fondement aux actions en responsabilité
environnementale civiles a travers la création de ’article 1246 du Code civil. La victime de

218

I’atteinte est désormais 1’environnement, ¢lément du patrimoine commun de la nation,” " et

A .21 : . S cN
plus encore, des étres humains®"’. L’environnement appartient a tous, sans appartenir a

212 Cette action est régit par Iarticle 1240 du Code civil.

2B Voir Infra : n°54.

24Cass. Crim., 25 septembre 2012, n°10-82.938. Bull. 2012, n°198. D. 2012, p.2917, G. ROUJOU DE
BOUBEE ; A4J Pénal 2012, p.574, A. MONTAS et G. ROUSSEL ; RSC 2013, p.363 et Rev. Soc. 2013, p.110, J.-
H. ROBERT ; AJCT 2012, p.620, M. MOLINER-DUBOST ; D. 2012, p.2757, F.-G. TREBULLE ; RTD Civ.
2013, p.119, P. JOURDAIN; D. 2012, p. 2673, L. NEYRET ; BDEI 2012, n°42, C. COURTAIGNE-
DESLANDES ; BDEI 2013, n°48, M. BOUTONNET ; RLDA 2013, n°78, M.-P. BLINFRANCHOMME ; RLDC
2013, n°102, M. BARY ; GP 2012, n°334, M. MEKKI ; GP 2012, n°299, B. PARANCE ; GP 2012, n°278, C.
BERLAUD ; JCP G 2013, n°17, C. BLOCH ; Resp. civ. Ass. 2012, n°12, K. COUVIOUR.

215CA Paris 11° chambre 30 mars 2010 RG n° 08/02278. RTD Com. 2010, p.623, P. DELEBECQUE ; RSC 2010,
p. 873,J.-H. ROBERT ; D. 2010, p.2838, L. NEYRET ; BDEI 2011, n°38, M. BOUTONNET.

26 ¢, civ., art. 1240 nouveau.

2Cass. crim., 22 mars 2016, n°13-87.650. Bull. crim., n°87. D. 2016, p.1597, G. GUEHO ;RSC 2016, 287, J.-H.
ROBERT ; RTD Civ. 2016, p.634, P. JOURDAIN ; AJ Pénal2016, p.320, J.-B. PERRIER ; BDEI 2017, n°68, J.-
N. CLEMENT et A. BOULANGER ; JCP G 2016, n°42, C. BLOCH ; JCP G 2016, n°23, B. PARANCE ; GP
2016, n°34, M. MEKKI ; LPA 2016, n°144, A. CAYOL ; Ener. Env. Infras. 2016, n°6, A. SIMON ; Resp. civ.
Ass. 2016, n°6, M. BARY.

18, env., art. L. 110-1.

219 Charte de I’environnement, considérant 3.
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personne. Il n’est ni une personne physique ni une personne morale. Il s’ensuit qu’il ne
dispose pas de la personnalité juridique. Il peut étre qualifié de chose commune au sens de
I’article 714 du Code civil qui dispose qu’« il est des choses qui n’appartiennent a personne
et dont l'usage est commun a tous ». La Charte de I’environnement rappelle alors que sa
préservation et son amélioration sont du devoir de chacun®®. Or, en droit francais, il est
impossible pour un citoyen d’agir directement devant un tribunal afin que I’environnement
puisse obtenir réparation du préjudice qu’il a subi. Les associations agréées pour la protection
de I’environnement sont alors titulaires du droit d’action. Il s’agit d’association de type « loi
de 1901 » qui défendent un intérét protégé par la loi. Deés lors qu’elles bénéficient d’un
agrément”?' | elles peuvent engager des actions devant les juridictions judiciaires ou

administratives pour tout préjudice aux intéréts qu’elles entendent défendre®*

. Elles peuvent
ainsi €étre titulaires d’une créance environnementale. L’inscription du préjudice écologique au
sein du Code civil s’est accompagnée d’une définition précise des demandeurs potentiels a ce
type d’action. L’article 1248 du Code civil prévoit que « [’action en réparation du préjudice
écologique est ouverte a toute personne ayant qualité et intérét a agir ». Il énumere ensuite
une liste des personnes susceptibles d’étre concernées. A coté des associations agréées pour la
protection de I’environnement, 1'Etat, ' Agence francaise pour la biodiversité, les collectivités
territoriales et leurs groupements dont le territoire est concerné, ainsi que les établissements
publics peuvent désormais demander réparation du préjudice écologique. Des lors, ils peuvent

également étre titulaires d’une créance environnementale. La réparation de ce type de

préjudice peut également Etre sollicitée sur le fondement du Code de 1’environnement.

42. Responsabilité environnementale spéciale. — Les articles L. 160-1 a L. 165-2 créés par
la loi n°2008-757 du 1" aoiit 2008 relative a la responsabilité environnementale instaurent un
régime de responsabilité administrative pour les atteintes environnementales. L’objectif est de
prévenir ou réparer les dommages causés a ’environnement en raison de 1’activit¢ d’un
exploitant,” dans les conditions prévues par les textes. Les personnes victimes d’un
préjudice écologique dérivé sont expressément exclues de ce dispositif®>*. Ici, le débiteur de
I’obligation est I’exploitant, lequel « s'entend de toute personne physique ou morale, publique

ou privée, qui exerce ou controle effectivement, a titre professionnel, une activité économique

220 Charte de I’environnement, art. 2.

221.C. env., art. L. 141-1 définissant les conditions pour I’obtention d’un tel agrément.
22, env., art. L. 142-1 et s.

2 C.env., art. L. 160-1.

24, env., art. L. 162-2.
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lucrative ou non lucrative »*>. Si la notion semble englober une multitude de débiteurs
potentiels, de nombreuses exclusions sont prévues®°. Lorsque de telles mesures de prévention
ou de réparation s’averent nécessaires, 1’action est intentée par le préfet, titulaire des pouvoirs
de police administrative”’. Ce dernier peut étre averti d’une situation & risque par les
associations de protection de I’environnement agréées®®. Il en résulte, qu’en plus des
créances d’origine légales, I’Etat est également créancier des obligations qui prennent

naissance dans le cadre de la mise en ceuvre de cette responsabilité environnementale.

43. Classification des créanciers. — Il n’est pas possible d’identifier un créancier unique des
obligations écologiques. De méme, il est impossible de rattacher une catégorie de créanciers
potentiels a une source d’obligation environnementale. Lorsqu’elles sont d’origine 1égale, ces
obligations semblent naitre au profit de I’Etat, par ’intermédiaire des autorités administratives
titulaires des pouvoirs de police. L’Etat peut également étre créancier lorsque la créance
environnementale prend naissance en vertu d’une action en responsabilité environnementale,
peu importe son fondement. Mais, dans les deux cas, I’action est subordonnée a la survenance
d’un fait juridique, lequel peut également faire naitre une créance au profit de personnes
physiques ou morales telles que les associations. Des lors que la qualité de créancier ne
permet pas de déterminer un critetre commun pour définir la notion de créance

environnementale, il convient de s’intéresser a I’objet de celle-ci.

D. — L’objet de la créance

44. Distinctions traditionnelles. — Outre une répartition selon leurs sources, les obligations
peuvent également étre classées en fonction de leur objet. En dépit des modifications
apportées par I’ordonnance du 10 février 2016 qui tendent a écarter cette classification, celle-
ci reste pertinente afin de cerner la notion de créance environnementale. Dans un premier
temps, i1l y a lieu de distinguer les obligations patrimoniales des obligations
extrapatrimoniales™’. Ces derniéres sont des obligations qui ne font pas partie du patrimoine,
parce qu’intimement liées & une personne™’. Par exclusion, une créance environnementale est

donc une obligation patrimoniale susceptible d’une évaluation pécuniaire. Malgré tout, cette

235 C. env., art. L. 160-1, al. 2.

22 Voir Infra : n°49.

27 C. env., R.162-2.

28C. env., R. 162-3.

222y, BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, Droit civil : Introduction, biens, personnes,
famille, op. cit., n°109-133, Idem, Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, Droit civil : les
obligations, n°127.

20 G. CORNU, op. cit., p. 444.
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caractéristique ne signifie pas qu’il s’agit d’obligations monétaires. Ces derniéres vont porter
sur une somme d’argent et se distinguer de I’obligation en nature, laquelle suppose
I’accomplissement d’une prestation. Jusqu’a la réforme du droit des obligations, la principale
classification faite par le Code civil reposait sur la distinction entre les obligations de donner,

de faire ou de ne pas faire.

45. Obligations de donner, de faire ou de ne pas faire. - Le droit de 1’environnement
impose diverses obligations aux entreprises dont le but premier est de prévenir ou de réparer
les atteintes a I’environnement. L’obligation de faire contraint le débiteur a I’accomplissement
d’une prestation tandis que 1’obligation de ne pas faire engage le débiteur a une abstention.
Dans I’hypothese d’une créance environnementale, 1’objet est de tout mettre en ceuvre pour
prévenir un risque d’atteinte a ’environnement que son action est susceptible de causer. Pour
y parvenir, dans le cadre de leurs activités, les exploitations doivent se soumettre aux

réglementations applicables®’

. Si la prévention est impossible ou s’avere insuffisante, une
obligation de réparation verra le jour a la suite du dommage. Les différentes obligations
imposées par le Code de I’environnement vont dans ce sens. En effet, ’article L. 171-8
prévoit que les autorités compétentes peuvent mettre en demeure 1’exploitant de réaliser
différentes opérations ou travaux afin de satisfaire aux prescriptions législatives. Si la
consignation d’'une somme peut étre ordonnée, elle n’a lieu que pour contraindre I'exploitant a
la réalisation desdites mesures. Ces dernicres peuvent méme éEtre effectuées d’office. De
méme, ’article L. 162-13 accorde a I’administration la possibilité de demander a 1’exploitant
de prévenir ou de réparer le dommage. Lorsque la réparation s’avére nécessaire, celle-ci doit
s’effectuer par priorit¢ en nature. Il s’agit d’une réparation primaire dont 1’objectif est de
permettre de rétablir les ressources naturelles et leurs services & leur état initial”*?. La
réparation en nature constitue €également la modalité prioritaire de réparation du préjudice
écologique pur lorsqu’une action en responsabilité civile est mise en ceuvre’. Dans cette
hypothése, la créance environnementale est donc une obligation de faire ou de ne pas faire.
Néanmoins, dans le cas des préjudices écologiques dérivés, cette qualification semble étre
¢écartée. Ces actions sont fondées sur Iarticle 1240 du Code civil. Dé¢s lors, la réparation du

préjudice se fera par 1’allocation de dommages-intéréts.

2111 s’agira par exemple pour un exploitant de respecter les conditions de mise en activité d’une installation

classée.
2. env., art. L. 162-9.
23.C. civ., art. 1249 al. 1.
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46. Définition ? — La créance environnementale semble pouvoir se définir comme un droit
personnel en vertu duquel une personne physique ou morale, de droit privé ou de droit public,
peut exiger d’une autre, le débiteur, I’accomplissement d’une obligation de faire ou de ne pas
faire dont 1’objet sera de prévenir une atteinte susceptible d’étre portée a I’environnement ou
de réparer I’atteinte qu’il a portée a I’environnement per se ou a des victimes par ricochet, en
vertu d’un fait juridique, d’un contrat ou de la loi. Il résulte de cette approche qu’il n’existe
pas une seule sorte de créance environnementale. De méme, I’environnement n’est pas le seul
a obtenir une protection par le biais de la notion de créance environnementale comme
entendue jusqu’ici. Cette définition générale doit étre affinée et nécessite qu’une classification

soit opérée pour déterminer les obligations susceptibles de recevoir cette qualification.
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Section II. — La classification des créances environnementales au regard d’un critére

commun : ’atteinte a ’environnement per se

47. Différents dommages. - La question d’une prise en compte des atteintes a
I’environnement n’est pas récente, comme en témoignent les grandes conférences
internationales sur D’environnement®*. Ces atteintes sont susceptibles d’entrainer des
dommages pour ’'Homme et pour les milieux. Ces différents préjudices ne peuvent pas
obtenir une réparation identique, de sorte que leurs régimes doivent étre distingués. Ainsi la
question se pose de savoir si la notion de créance environnementale doit recouvrir I’ensemble
des préjudices consécutifs a une atteinte a 1’environnement. Alors que les dommages a
I’environnement per se sont au centre de cette notion (§1), il convient d’envisager la place de

ceux qui sont subis par I’étre humain (§2).

§1. — Les atteintes a ’environnement per se au centre de la notion de créance

environnementale

Les atteintes a I’environnement per se peuvent découler de plusieurs éléments.
Néanmoins, elles partagent en commun le fait qu’elles vont toucher un milieu ou un intérét
qui fait partie du patrimoine commun de la Nation. Il convient alors de déterminer les
¢léments qui peuvent étre qualifiés d’atteinte a ’environnement per se. 1l peut tout d’abord
s’agir d’un préjudice écologique pur (A), réparé grace a la mise en ceuvre des mécanismes de
responsabilité environnementale. Une atteinte environnementale peut également découler de
la méconnaissance des dispositions qui réglementent les activités au titre du Code de

I’environnement (B).

A. — Le préjudice écologique pur

48. Définitions. — Le préjudice peut étre défini comme un dommage subi et qui fait naitre un
droit & réparation pour la victime®>. De fagon trés synthétique, le préjudice écologique pur est
le dommage éprouvé par I’environnement, lequel est composé des €léments énumérés a
I’article L. 110-1 du Code de [I’environnement. Parallelement a la consécration
jurisprudentielle et 1égislative de la réparation d’un tel préjudice, plusieurs travaux ont été
meneés pour préciser sa nature. Dans le cadre de 1’affaire Erika, la Cour d’appel de Paris a
qualifi¢ de préjudice écologique « foute atteinte non négligeable a [’environnement naturel, a

savoir, notamment, [’air, [’atmosphere, [’eau, les sols, les terres, les paysages, les sites

24 Voir Supra : n°l.

235 G. CORNU, op. cit., p.790.
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naturels, la biodiversité et l'interaction entre ces éléments qui est sans répercussion sur un
intérét humain particulier, mais qui affecte un intérét collectif légitime ». Le rapport relatif a
la réparation du préjudice écologique, rédigé sous la direction de monsieur Jégouzo et remis
en 2013, considérait qu’il y avait préjudice écologique en cas d’ « atteinte anormale aux
éléements et aux fonctions des écosystemes ainsi qu’aux bénéfices collectifs tirés par [’homme
de ’environnement »**°. Ce document renvoie néanmoins a la nomenclature des préjudices
environnementaux pour la détermination des postes de préjudices réparables®’. Les
professeurs Neyret et Martin vont alors qualifier de préjudice écologique pur « [ 'ensemble des
atteintes causées aux écosystemes dans leur composition, leur structure et/ou leur
fonctionnement, au-dela et indépendamment de leurs répercussions sur les intéréts
humains »**. La référence a ces travaux est d’autant plus pertinente que la Cour d’appel de
Nouméa a directement appliqué cette nomenclature®’. Outre son importance doctrinale, le

préjudice écologique pur jouit désormais de définitions 1égales.

49. Loi du 1% aoiit 2008. — La loi n°2008-757 du 1* aoit 2008 relative a la responsabilité
environnementale vient définir les dommages environnementaux que le régime instauré a
vocation a réparer. Cette liste exhaustive figure a Darticle L. 161-1 du Code de
I’environnement. Selon ce texte, le dommage environnemental est constitué par des
détériorations directes ou indirectes, mais mesurables de I’environnement, qui « créent un
risque d'atteinte grave a la santé humaine du fait de la contamination des sols résultant de
l'introduction directe ou indirecte, en surface ou dans le sol, de substances, mélanges,
organismes ou micro-organismes , affectent gravement l'état écologique, chimique ou
quantitatif ou le potentiel écologique des eaux ; affectent gravement le maintien ou le
rétablissement dans un état de comservation favorable de certaines especes et certains
habitats, aires de reproduction ou de repos de certaines espéces’® », ainsi que les dommages

qui « affectent les services écologiques ». A la manicre de la définition retenue dans le cadre

20y, JEGOUZO (dir.), Mieux réparer le préjudice écologique, 17 septembre 2013, p.21. Sur ce texte, voir : B.
PARANCE, Du rapport Jégouzo relatif a la réparation du préjudice écologique, Gazette du Palais 2013, n°304 ;
V. RAVIT, Observations sur les propositions du rapport pour la réparation du préjudice écologique, Petites
affiches 2013, n°246 ; P. BILLET, Préjudice écologique : les principales propositions du rapport Jégouzo, Env.
2013, n°11.

27y JEGOUZO (dir.), op. cit., p. 18.

28 NEYRET et G. J. MARTIN, op. cit., p. 16.

29 CA Nouméa, Chbre des appels correctionnels, 25 février 2014, n°2010/556. BDEI 2014, n°54, M.
HAUTEREAU-BOUTONNET ; D. 2014, p.669, L. NEYRET et G. J. MARTIN.

9 pour la détermination des espéces concernées, I’article renvoi a l'annexe I de la directive 79/409/ CEE du
Conseil, du 2 avril 1979concernant la conservation des oiseaux sauvages ainsi qu’a l'annexe I de la méme
directive 92/43/ CEE du Conseil, du 21 mai 1992 relative a la conservation des habitats naturels ainsi que de la
faune et de la flore sauvages.
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de la nomenclature des préjudices environnementaux, il est fait référence aux éléments de
I’article L. 110-1 du Code de I’environnement. Malgré tout, le champ d’application de ce
dispositif est limité. Les atteintes doivent en effet présenter un certain degré de gravité. Si le
décret d’application du texte®*' a précisé les modalités d’appréciation de la gravité, les critéres
posés restent subjectifs®*?, laissant place a ’appréciation du juge**. En outre, I’article L. 161-
2 dresse une liste de dommages exclus de ce régime et auxquels s’ajoutent les dommages dont
le fait générateur est survenu avant le 30 avril 2007 ou qui résulte d'une activité ayant

définitivement cessé avant le 30 avril 2007>*

. Il n’est pas non plus applicable « lorsque plus
de 30 ans se sont écoulés depuis le fait générateur du dommage »**. Or, comme les
conséquences dommageables d’une pollution peuvent se manifester bien des années plus tard,
ces exclusions peuvent freiner 1’utilisation de ce régime. Si le terme de responsabilité est
utilisé pour évoquer ce dispositif, il s’agit en réalit¢ d’un régime de police administrative a
I’instar des autres régimes présents dans le Code de I’environnement. L’action est engagée par
et devant 1’administration®*® avec des modalités particuliéres de réparation. En principe, la
réparation doit se faire en nature, par une remise en état du site détérioré.”*’ Lorsque cette
réparation « primaire » est insuffisante, des mesures de réparation complémentaire seront
mises en place afin de fournir un niveau de ressource ou de service comparable a I’état initial.
Enfin, des mesures de réparation compensatoire peuvent étre décidées pour « compenser les
pertes intermédiaires de ressources naturelles ou de services survenant entre le dommage et
la date a laquelle la réparation primaire ou complémentaire a produit son effet ». Outre la
réparation, 1I’objectif de ce régime est la prévention. A ce titre, I’exploitant doit se soumettre a
différentes obligations destinées a prévenir la survenance de dommages environnementaux>*®.
Nonobstant son champ d’application limité, cette réglementation a un réle a jouer dans la
protection de I’intérét général et s’inscrit pleinement dans 1’ordre public écologique. A coté

d’elle, la réparation des préjudices €cologiques purs peut également se fonder sur le Code

civil.

' D. n°2009-468 du 23 avril 2009.

*2C.env., art. R. 161-1 et R. 161-2.

2% Voir notamment : B. PARANCE, A4 propos de la loi relative d la responsabilité environnementale, Rev.
Lamy Dr. Civ. 2008, n°54 ; L. FONBAUSTIER, Les nouvelles orientations du principe de responsabilité
environnementale sous la dictée du droit communautaire, JCP G 2008, n°37.

**C.env., art. L. 161-5.

M. env., art. L. 161-4.

246 Notamment :F.-G. TREBULLE, La loi du 1 er aoiit 2008 relative a la responsabilité environnementale et le
droit privé, BDEI 2008, n°18 ; M. BARY, Vers l'inapplication de la responsabilité environnementale ?, Petites
affiches 2014, n°67.

27 C. env., art. L. 162-9. Voir Infra.

¥ C.env., art. L. 162-3 a L. 162-5.
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50. Article 1246 du Code civil. — Aprés de nombreuses propositions en ce sens’® et une
tentative de réforme avortée®’, la réparation du préjudice écologique a été consacrée a
I’article 1246 du Code civil*®'. Le préjudice y est défini comme « une atteinte non négligeable
aux éléments ou aux fonctions des écosystemes ou aux bénéfices collectifs tirés par I'homme
de l'environnement »**. Le principe de sa réparation participe alors a la protection de I’intérét
général®™. En écho au régime mis en place par la loi du 1" aotit 2008, la réparation s’effectue

PP 254
prioritairement en nature >

. Si toutefois elle s’aveére impossible, le responsable peut étre
condamné a des dommages et intéréts®>. Ceux-ci seront affectés a la réparation de
I’environnement, dérogeant ainsi au principe de libre affectation™. Cette solution permet, 1a
aussi, de prendre en compte la spécificité¢ de ces types de préjudices, et par conséquent,
d’assurer une réparation effective de I’environnement. Les bénéficiaires du droit d’action sont
mentionnés par 1’article 1248%". L’Etat va avoir un rdle a jouer. Si des dommages et intéréts
sont prononcés et que le demandeur ne peut pas prendre les mesures de réparation, ces
sommes lui seront allouées. Enfin, une autre innovation de ce mécanisme tient dans la
consécration de mesures préventives ', indispensables 4 une protection optimale de
I’environnement. Le juge saisi d’une demande peut dorénavant « prescrire les mesures

9. Cette possibilité est

. \ ’ . . 2
raisonnables propres a prévenir ou faire cesser le dommage »
indépendante d’une action visant a obtenir la réparation d’un préjudice €cologique. En sus,
I’article 1251 dispose que « les dépenses exposées pour prévenir la réalisation imminente

d'un dommage, pour éviter son aggravation ou pour en réduire les conséquences constituent

9P CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, 22
septembre 2005, p.159 ; F. TERRE (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll.
Thémes et commentaires, 2011 ; C. LEPAGE (dir.), La gouvernance écologique, février 2008, p.65; A.
AGUILA (dir.), Rapport de la commission environnement du Club des juristes« Mieux réparer le dommage
environnemental », janvier 2012, p.27. Sur cette évolution, voir notamment: L. NEYRET, Le préjudice
écologique : un levier pour la réforme du droit des obligations, Dalloz 2012, p.2673 ; F.-G. TREBULLE, Quelle
prise en compte pour le préjudice écologique apres l'Evika ?, Env. 2013, n°3

2%proposition n°546, Sénat 2011-2012, déposée par le sénateur Bruno Retailleau le 23 mai 2012, adoptée par le
Sénat le 16 mai 2013 et qui a donné lieu a I’installation du groupe de travail sous la direction de monsieur Y.
Jégouzo.

1Voir également :Infra, n°269.

22 C. civ., art. 1247.

233 M.-P. BLIN-FRANCHOMME, Autour de la consécration de la responsabilité environnementale dans le
Code civil, Rev. Lamy Dr. Aff. 2017, n°128 ; L. NEYRET, La consécration du préjudice écologique dans le
code civil, Dalloz 2017, p.924.

»*C.civ., art. 1249 al. 1%

>3 C. civ., art. 1249 al. 2.

236\, HAUTEREAU-BOUTONNET, La loi biodiversite ou [’avénement du droit civil de |’environnement,
BDEI 2015, n°65 ; F.-G. TREBULLE, La consécration de l'accueil du préjudice écologique dans le Code civil,
Rev. Ener. Env. Infr. 2016, n°11.

7 Voir Infra : n°56.

8 NEYRET, op. cit. ; F.-G. TREBULLE, op. cit.

*9C. civ., art. 1252.
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un préjudice réparable ». Si ce texte peut présenter un intérét afin d’affiner les postes de
préjudices annexes réparables®®, il ne semble pas qu’il puisse donner naissance a une
véritable créance environnementale. En effet, le préjudice ne sera ici ressenti que par la
personne qui a exposé lesdites sommes et non par 1’environnement lui-méme. Néanmoins,

d’autres fondements existent afin de prévenir et réparer les atteintes a I’environnement.

B. — La réglementation des activités par le Code de I’environnement

51. Polices administratives. — Pour parvenir a une protection effective de I’environnement, le
législateur a mis en place différents régimes dits de polices administratives. La police
administrative regroupe 1’ « ensemble des moyens juridiques et matériels, mis en ceuvre par
les autorités administratives compétentes en vue d’assurer, de maintenir ou de rétablir
I’ordre public »*®'. Avec cet outil, la législation environnementale réglemente des activités
privées susceptibles de générer des pollutions qui portent atteinte a 1’ordre public
écologique *®* . Jusqu’a I’ordonnance n°2012-34 du 11 janvier 2012, le Code de
I’environnement comptait vingt-cinq polices spéciales de ’environnement®®. Désormais, il
existe un tronc commun relatif aux contréles et aux sanctions”®*. Dés que 1’administration fait
usage des pouvoirs qui lui sont conférés pour la réglementation d’une activité, une créance
environnementale peut prendre naissance. En effet, I’objectif est d’assurer le respect des
principes généraux du droit de I’environnement. Il s’agit donc bien de prévenir ou réparer les
atteintes a 1’environnement per se. Il appartient a tout utilisateur potentiel de respecter les

prescriptions imposées en dehors méme de la mise en ceuvre des sanctions.

52. Installations classées pour la protection de I’environnement. — Le régime de police
administrative le plus emblématique du Code de I’environnement a trait aux installations
classées pour la protection de I’environnement. L’objectif est de permettre d’encadrer
I’exercice d’activités industrielles qui peuvent avoir des conséquences néfastes sur

. . . . . 2 . .. .
I’environnement. Si la premiére loi en ce sens remonte & 1810°%, les dispositions applicables

20 Voir Infra : Partie I Titre IT Chapitre IT, n°269.

21 G. CORNU, op. cit., p.773.

22 M. PRIEUR, op. cit., n°773.

2 M.-H. GOZZI, Harmonisation et simplification des dispositions administratives et répressives en matiére
d’environnement : [’ordonnance no 2012-34 du 11 janvier 2012 est entrée en vigueur, Rev. Lamy Dr. Aff. 2013,
n°88.

2% Voir Supra : n°35.

29 Voir Supra : n°23.
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aujourd’hui trouvent leur origine dans la loi n°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux
installations classées pour la protection de I’environnement et son décret d’application adopté
en 1977, désormais codifiés dans le Code de I’environnement. Sont soumis & ce régime
« les usines, ateliers, dépots, chantiers et, d'une maniere générale, les installations exploitées
ou détenues par toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui peuvent
présenter des dangers ou des inconvénients soit pour la commodité du voisinage, soit pour la
santé, la sécurité, la salubrité publiques, soit pour l'agriculture, soit pour la protection de la
nature, de l'environnement et des paysages, soit pour l'utilisation rationnelle de l'énergie, soit
pour la conservation des sites et des monuments ainsi que des éléments du patrimoine
archéologique »*®". Les activités susceptibles de porter atteinte aux intéréts protégés doivent
donc respecter les dispositions applicables dés lors qu’elles sont inscrites sur la nomenclature

établie par décret™®®.

Le Code de I’environnement distingue trois régimes différents en fonction de la
gravit¢ des dangers ou inconvénients que va engendrer I’installation. Le régime le plus
contraignant est celui de I’autorisation. Une autorisation environnementale’® doit alors étre
sollicitée par la personne qui voudrait exploiter une telle activité’’’. L’autorisation ne sera
délivrée que si les mesures prévues permettent de prévenir suffisamment les dangers ou
inconvénients pour les intéréts que la législation entend protéger’’'. Lorsque les dangers ou
inconvénients sont moindres, 1’installation pourra étre soumise a un régime d’autorisation
simplifiée, appelé « enregistrement »°'>. La demande sera ici moins contraignante que dans le
cadre de ’obtention d’une autorisation®”>. Enfin, lorsque I’activité ne présente pas de graves
dangers ou inconvénients, mais qu’elle nécessite néanmoins de respecter certaines
prescriptions, elle sera soumise & déclaration’”*. Quel que soit le régime, I’exploitant devra se
soumettre a des prescriptions de fonctionnement’”. A défaut de se conformer 4 la législation,

des sanctions pourront étre mises en ceuvre. Aussi, des créances environnementales prendront

2D n°77-1133 du 21 septembre 1997 pris pour I'application de la loi n® 76-663 du 19 juillet 1976 relative aux
installations classées pour la protection de I'environnement.

27 ¢, env., art. L. 511-1.

28 ¢, env., art. L. 511-2.

% Le régime de I’autorisation environnementale est prévu aux articles L. 181-1 et suivants du Coded e
I’environnement.

0 ¢, env., art. L. 512-1.

I C.env., art. L. 181-3, L.

212 C. env., art. L. 512-7. Voir Supra.

23 M. PRIEUR, op. cit., n°790; D. DEHARBE et S. GANDET, Installations classées soumises a
enregistrement, in Encyclopédie Jurisclasseur : Environnement et développement durable, Lexisnexis, décembre
2015, fasc. 4015.

*C.env., art. L. 512-8.

3 Voir Supra : n°23.

57



naissance. L’obligation la plus importante est celle générée lors de la mise a I’arrét de
I’activité et qui consiste a remettre le site en état afin qu’il ne s’y manifeste plus de dangers ou
inconvénients®’®. La prévention est donc le maitre mot de ce régime. La réglementation
s’impose de fagon a prémunir la collectivité des risques engendrés par 1’activité en cause. Les
prescriptions de fonctionnement doivent permettre de limiter les répercussions négatives sur
I’environnement. De méme, une surveillance de 1’installation est effectuée sous le contrdle de
1’Etat par I’intermédiaire du préfet. Ces dispositions peuvent améliorer la prise en charge des
préjudices en cas d’atteinte. Néanmoins, 1’administration ne peut pas pallier 1’auto-

surveillance que les exploitants doivent appliquer.

53. Droit des déchets. — Le régime applicable a la gestion et a 1’élimination des déchets
trouve également sa place dans la prévention des nuisances et pollutions. L’article L. 541-1, II
du Code de I’environnement dispose qu’« est un déchet au sens du présent chapitre tout
résidu d'un processus de production, de transformation ou d'utilisation, toute substance,
matériau, produit ou plus généralement tout bien meuble abandonné ou que son détenteur

. N 277
destine a [l'abandon »“'".

Cette définition relativement large permet de soumettre de
nombreuses entreprises a ce régime. Au-dela des activités déja visées par la législation ICPE,
« toute personne qui produit ou détient des déchets dans des conditions de nature a produire
des effets nocifs sur le sol, la flore et la faune, a dégrader les sites ou les paysages, a polluer
l'air ou les eaux, a engendrer des bruits et des odeurs et, d'une fagcon générale, a porter
atteinte d la santé de I'lhomme et  l'environnement »*'® est contrainte par le droit des déchets.
La méconnaissance de ces dispositions va aussi donner naissance a une créance
environnementale. En effet, une gestion qui ne serait pas conforme aux prescriptions
entrainerait des sanctions. En outre, la loi ne vise pas seulement le producteur, mais
¢galement le détenteur des déchets, ce qui ¢€largit les personnes susceptibles de devoir se
soumettre a ce régime. Les sanctions et contrdles de droit commun en la mati¢re seront alors
applicables en cas de méconnaissance de ces obligations. Il convient d’enrichir la notion de
créance environnementale de 1’ensemble des actes accomplis en méconnaissance des activités
réglementées par le Code de I’environnement et qui participe directement a la prévention
d’atteinte a D’environnement per se. Ces €léments vont ainsi constituer des obligations

. . . 2 . . L. .
environnementales objectives’””. Puisque ces atteintes peuvent engendrer des préjudices

27 Sur les modalités de la remise en état, voir Infira : Partie II Titre II Chapitre I : n°267 et s.

1dem.

78, env., art. L. 541-2.

2 M. BOUTONNET et L. NEYRET, La consécration des obligations environnementale, Dalloz 2014, p. 1335
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dérivés, il convient d’analyser dans quelle mesure ceux-ci constituent des obligations

environnementales.

§2. - La place des préjudices écologiques dérivés dans la définition de la créance

environnementale

Pour reprendre la définition donnée par les professeurs G. J. Martin et L. Neyret, les
préjudices dérivés sont des préjudices dont les conséquences sont ressenties par I’Homme. Ils
résultent d’un dommage écologique ou de la menace d’un dommage écologique. Ainsi, au
regard de cette définition, ce n’est pas I’environnement en lui-méme qu’il s’agit de réparer. Si
cette affirmation est a relativiser en raison de la distinction opérée entre les préjudices
individuels (A) et collectifs (B)**°, ils ne constitueront pas pour autant des créances

environnementales.

A. — L’exclusion des préjudices individuels

54. Justification de leur exclusion. — Les préjudices individuels sont « des atteintes portées
aux interéts purement individuels, d’ordre économique ou moral qui affectent des victimes
individualisées et déterminées »*". Ils découlent directement de la survenance d’un dommage
environnemental. Traditionnellement, ce type de dommage pouvait é&tre réparé par
I’application de la théorie des troubles anormaux de voisinage, développée par la
jurisprudence a travers le principe selon lequel « nul ne doit causer a autrui un trouble

.. 282
anormal de voisinage »°.

Cette formulation peut faire penser a la responsabilité délictuelle
classique dont elle s’inspire largement®®’ et qui peut également justifier une telle réparation”™*.

N . N .. . e f ol LAL N 22
Le demandeur a 1’action, 4 condition de disposer d’une qualité et d’un intérét a agir™, peut

20 NEYRET et G. J. MARTIN, op. cit., p. 17 et s.

2 1dem, p. 19.

22Cass. 2e civ., 19 novembre 1986, n° 84-16.379. Bull. 11, n°172. Sur cette théorie, voir notamment: . FLOUR,
J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, op. cit.,, n°127 ; Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE,
Droit civil : Introduction, biens, personnes, famille, op. cit., n°351-354 ; P. MALAURIE et L. AYNES, op. cit.,
n°123-126.

8 En ce sens, voir : F. ROUVIERE, Les troubles anormaux du voisinage comme application du droit commun
de la responsabilité civile, Gazette du Palais 2014, n°245. Pour une affirmation de 1’autonomie, voir: V.
GAILLOT-MERCIER, Troubles de voisinage, in Répertoire de droit civil, Dalloz, mai 2017; S.
BEAUGENDRE, Responsabilité pour trouble du voisinage : les enseignements de la jurisprudence récente, Dr.
et patr. 2000, n°80.

2 Voir sur ce point: B. GRIMONPREZ, Le voisinage d l’aune de I’environnement, in J.-P. TRICOIRE
(dir.),Variation sur le theme du voisinage, PUAM, 2012, p. 147.

23C. proc. civ., art. 41.
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solliciter du juge civil la réparation du préjudice qu’il a personnellement subi. La particularité
de cette action est que le dommage personnel découle de I’existence d’un dommage
environnemental. En conséquence, ce n’est pas la réparation d’un préjudice écologique pur
qui est recherchée. Il s’agit uniquement de réparer un préjudice qui va correspondre aux
postes de préjudices traditionnels tels que le préjudice économique, corporel ou moral. La
victime est ici affectée dans son corps ou son patrimoine du fait de [Datteinte a
I’environnement. L’action n’a pas vocation a protéger 1’intérét général par la réparation de
I’atteinte a I’environnement, mais bien un intérét particulier. Il s’en suit que les droits qui
auraient pris naissance dans le cadre de ces actions n’ont pas leur place dans la notion de
créance environnementale. Malgré tout, la question des préjudices collectifs doit étre étudiée

avec plus d’attention.

B. — La place particuliére des préjudices collectifs

55. Définition. — Le préjudice collectif est celui qui Iése un intérét qui n’est ni un intérét
particulier ni 1’intérét général,”®® mais un intérét collectif. Ce dernier va dépasser la somme
des intéréts individuels™’. L’intérét collectif a alors vocation & étre protégé par les membres
d’un méme groupe. L’exemple classique est celui des syndicats qui vont défendre 1’intérét
collectif des travailleurs, 1’intérét commun de tous les membres d’une profession®**. Ainsi, un
dommage écologique peut engendrer un dommage collectif. L’éco-nomenclature en distingue

deux types™.

Il peut tout d’abord s’agir d’une atteinte aux services écologiques qui
correspond a une diminution des bienfaits ou des bénéfices que les humains retirent des
¢léments de I’environnement ou de leur fonction écologique, au-dela et indépendamment de
I’altération des bénéfices individuels et clairement identifiés. Cette vision rejoint alors la
définition du préjudice écologique retenue par le Code civil pour qui ce préjudice consiste en
une « atteinte aux bénéfices collectifs tirés par I'homme de l'environnement ». 1l peut ensuite

s’agir d’une atteinte a la mission de protection de I’environnement défendu par les personnes

publiques ou privées en charge de la défense de I’environnement sous ses différents aspects.

28y BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAY-TERNEYRE, Droit civil - les obligations, op. cit., n°245.

7L, NEYRET, Le préjudice collectif né du dommage environnemental, in Nomenclature des préjudices
environnementaux, op. cit., p.198; M.-P. CAMPROUX-DUFRENE, FEntre environnement per se et
environnement pour soi: la responsabilité civile pour atteinte a l'environnement, Env. 2012, n°12; C.
DREVEAU, Réflexion sur le préjudice collectif, RTD civ. 2011, p.249.

288 Voir en ce sens : Cass. crim., 6 décembre 2011, n® 10-86.829. Bull. crim., n°244. Droit social 2012, p. 312, F.
DUQUESNE ; D. 2012, p. 104 ; GP 2012, n°112, F. FOURMENT ; Rev. Dr. Pén. 2012, n°11, M. SEGONDS.
2L NEYRET et G. J. MARTIN, op. cit., p. 18-19.
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56. Titulaire de P’action. — Dans la mesure ou il ne s’agit pas de la lésion d’un intérét
individuel, se pose la question des personnes susceptibles de solliciter la réparation des
préjudices collectifs. Avant ’entrée en vigueur de I’article 1248 du Code civil, ce role
revenait aux associations de protection de I’environnement. En effet, pour les juges du Quai
de I’Horloge, « [’action en défense d’un intérét collectif peut étre ouverte a des associations,
méme non agréées, en raison de la spécificité de leur but et [’objet de leur mission »*°. De

méme, dans une décision du 18 septembre 2008

, la premiere chambre civile a considéré
que « méme hors habilitation législative, et en [’absence de prévision statutaire expresse
quant a ’emprunt des voies judiciaires, une association peut agir en justice au nom d’intéréts
collectifs des lors que ceux-ci entrent dans son objet social ». Aujourd’hui, il semble que cette
action soit ouverte a I’ensemble des personnes qui figurent a I’article 1248 du Code civil.
Jusqu’a cette consécration, 1’action des associations constituait finalement le seul outil pour
permettre la prise en compte des préjudices écologiques purs. Toutefois, elles ne parvenaient
pas réellement a obtenir réparation de I’atteinte environnementale. Seul le préjudice de

I’association était finalement réparé. Or, ce préjudice qui peut étre moral ou économique est

personnel. Il apparait que la rédaction de I’article 1246 bouleverse les choses.

57. Exclusion de la notion de créance environnementale. — Il semble que deux préjudices
puissent étre distingués dans la définition du préjudice écologique retenue par I’article 1246
du Code civil. Il y a d’une part les préjudices causés a I’environnement per se, lesquels
correspondent a « une atteinte non négligeable aux éléments ou aux fonctions des
écosystemes », et d’autre part, un préjudice collectif qui n’a pas vocation a protéger
I’environnement lui-méme, mais ’Homme. Il consiste alors en une atteinte « aux bénéfices
collectifs tirés par I'homme de l'environnement ». 11 s’agit finalement d’un préjudice dérivé.
En raison de I’atteinte a I’environnement, la collectivité subit un préjudice. L’objectif est de
garantir le droit de chacun a vivre dans un environnement sain reconnu par P’article 1 de la
Charte de I’environnement et non pas de protéger le patrimoine commun de la Nation. C’est
ce dernier que la notion de créance environnementale a vocation a appréhender afin de

permettre la protection de I’intérét général. Or, D’intérét collectif est inférieur a 1’intérét

général. La réparation du préjudice écologique pur se fera prioritairement en nature.

Cass. Crim., 12 septembre 2006, n°05-86.958. Bull. crim., n°217. RLDC 2008, n°50, B. PARANCE ; JCP G
2009, n°10-11, P. STOFFEL-MUNK ; Env. 2008, n°2, M.-O. BERTELLA-GEFFROY ; JCP G 2008, n°5, B.
PARANCE ; Rev. Dr. Pén. 2006, n°11, J.-H. ROBERT ; LPA 2007, n°15, H. K. GABA ; GP 2006, n°299, D.
GUIHAL.

PlCass. 1%%civ., 18 septembre 2008, n°06-22.038. Buil. 1, n°201. GP 2009, n°115; LPA 2009, n°37, G.
CHABOT ; D. 2009, p. 2448, F.-G. TREBULLE ; RLDC 2009, n°57, L. M. ; Dr. sociétés 2008, n°12, R.
MORTIER ; JCP G 2008, n°49, N. DUPONT ; JCP G 2009, n°10-11, P. STOFFEL-MUNCK.
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L’allocation éventuelle de dommages et intéréts sera affectée a la réparation de
I’environnement. Les préjudices personnels des associations ne seront donc pas réparés sur ce
fondement. Finalement, les préjudices écologiques dérivés constituent une obligation
environnementale subjective, laquelle « intégre la donnée environnementale dans un souci

. , . PN . . 292
premier de préservation des intéréts des sujets de droit »~°.

58. Conclusion chapitre 1. - La protection des différents milieux qui composent
I’environnement tel qu’entendu par le droit reléve de I’intérét général et constitue une valeur
constitutionnelle. ~ Désormais, le droit positif connait différentes obligations
environnementales, lesquelles peuvent étre qualifiées d’objectives ou de subjectives. Les
premicres doivent bénéficier d’une prise en compte particuliére et ne sauraient se contenter
d’un traitement identique a celui des obligations environnementales subjectives. En effet, ces
dernieres ne visent finalement que la protection des personnes. La créance environnementale
a ainsi vocation a appréhender I’ensemble des éléments destinés a éviter et réparer les
préjudices écologiques purs qui vont affecter les milieux naturels. Ceux-ci, dépourvus de
toute personnalité juridique, ne peuvent a I’évidence demander eux-mémes réparation. La
créance environnementale est donc celle qui va naitre a la suite de la mise en ceuvre des
dispositions relatives a la protection de I’environnement dans un but préventif ou curatif. 1l
s’agit, d’une part, de I’ensemble des mesures réglementant les activités contenues dans le
Code de I’environnement, et d’autre part, de la réparation des « atteintes non négligeables aux
éléments ou aux fonctions des écosystémes »*°. La finalité de cette créance réside ainsi dans
la fourniture d’une prestation en nature au service direct de la protection de 1I’environnement.
Subsidiairement, la prestation peut étre pécuniaire lorsque la réparation en nature ne peut étre
assurée. Aussi, le dispositif de sanction pénale doit étre écarté de la notion de créance
environnementale. En I’occurrence, la condamnation susceptible d’étre prononcée n’est pas
différente des sanctions pénales traditionnelles. Elle ne vise pas précisément la remise en état
de la nature. De méme, les obligations réelles environnementales, méme si elles poursuivent
un objectif louable, ne sont que des engagements volontaires inscrits dans le cadre d’un
contrat. Aucune sanction spécifique, autre que contractuelle, n’est prévue en cas

d’inexécution.

2 M. BOUTONNET et L. NEYRET, op. cit.
2. civ., art. 1247.
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La créance environnementale peut ainsi se définir comme le droit personnel en vertu
duquel I’Etat, par I’intermédiaire de ses représentants, ainsi que toute personne visée a
I’article 1248 du Code civil, peut exiger d’un débiteur 1’accomplissement d’une prestation en

nature ou pécuniaire destinée a assurer la préservation directe de I’environnement.
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Chapitre I1. - La nature particuliére de la créance environnementale dans le traitement

du passif de ’entreprise en difficulté

59. Enjeux de la procédure collective. - Le droit des entreprises en difficulté connait
différentes régles destinées a assurer les objectifs de sauvegarde de I’entreprise, de maintien
de ’emploi et d’apurement du passif’*. En paralléle, le traitement collectif et égalitaire des
créanciers doit étre assuré®”’. Si ces derniers doivent pouvoir prétendre a un paiement, des
restrictions quant a leurs droits sont mises en place pour laisser le temps de construire un

2% ot permettre de préserver I’entreprise en difficulté”’. L’ensemble de ces éléments

plan
s’articule autour de deux régles cardinales : I’interdiction des poursuites individuelles et son
corollaire, I’interdiction des paiements. Ces dispositions conduisent a opérer une distinction
fondamentale®”® entre les créances dites antérieures au jugement d’ouverture, et les créances
réputées postérieures. Ces dernieres bénéficieront d’un traitement bien plus favorable, en
vertu d’un privilege qui garantit leur recouvrement. Cet enjeu explique les nombreux
contentieux qui peuvent naitre en la matiére, lesquels doivent parvenir a concilier I’intérét de

I’entreprise avec celui de ses partenaires. La créance environnementale n’est pas épargnée par

ce cadre juridique et se heurte nécessairement a la protection des intéréts du débiteur.

En conséquence, il convient de s’intéresser au sort de la créance environnementale
face au principe d’interdiction des poursuites individuelles (Section I). Dans I’hypothese ou le
créancier conserve son droit de poursuite postérieurement a 1’ouverture de la procédure
collective, le Code de commerce arréte différentes conditions afin de pouvoir obtenir un
paiement par privilege. En conséquence, la question se pose de savoir dans quelle mesure la
créance environnementale peut €tre qualifiée de créance privilégiée (Section II). Bien que
I’ensemble des créances ne puisse pas €tre ¢€ligible au privilége de la procédure, certaines
d’entre elles bénéficient en tout état de cause d’un privilége particulier. Des solutions peuvent

également étre trouvées pour €chapper a la rigueur du droit commercial et permettre un

24 Cest ce qui ressort de la lecture de I’article L. 620-1 du Code de commerce pour la sauvegarde, L. 631-1

pour le redressement judiciaire et enfin, de 1’article L. 640-1 pour la liquidation judiciaire.

25 p. ROUSSEL-GALLE, Les retouches aux régles de linterdiction des poursuites individuelles, Gazette du
Palais 2009, n°69 ; F. REILLE, Créanciers postérieurs, in Encyclopédies Jurisclasseur : Procédures collectives,
Lexisnexis, 28 juillet 2017, fasc. 2388.

2% C. ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficultés, op. cit., n°566.

PTA. LIENHARD, Procédures collectives, op. cit.,n°78.14.

28, SAINT-ALARY-HOUIN, La date de naissance des créances en droit des procédures collectives, Petites
affiches 2004, n°224.
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paiement sur les fonds de la procédure. D’ou I’importance d’étudier les modalités de paiement

des créances environnementales (Section I1I).

Section I. - Le sort de la créance environnementale face au principe d’arrét des

poursuites individuelles

60. Extension du domaine de la régle. - Le principe d’interruption ou d’arrét des poursuites
individuelles est un principe d’ordre public®®® qui vise a geler le passif de ’entreprise au jour
de I’ouverture d’une procédure collective. I est posé a I’article L. 622-21 du Code de
commerce relatif a la procédure de sauvegarde et qui dispose que « le jugement d’ouverture
interrompt ou interdit toute action en justice de la part de tous les créanciers tendant a la
condamnation du débiteur au paiement d 'une somme d’argent, ou a la résolution d’un contrat
pour défaut de paiement d’'une somme d’argent ». Sur renvoi des articles L. 631-14 et L. 641-
3 de ce méme Code, ces dispositions s’appliquent également en redressement et en liquidation

judiciaire.

Initialement limitée aux seuls créanciers chirographaires, le champ d’application de
cette regle a suivi les évolutions relatives aux priviléges de la procédure. Ainsi, I’interdiction
des poursuites individuelles a été étendue par les lois n°85-98 du 25 janvier 1985 et n°2005-
845 du 26 juillet 2005 a I’ensemble des créanciers ne pouvant pas prétendre au privilege de la
procédure. Sont désormais concernées par le texte les actions en justice qui visent
I’accomplissement d’une obligation de donner de la part du débiteur lorsque cette créance ne
remplit pas les conditions nécessaires a un traitement privilégié®®. Aussi, les créanciers
« antérieurs et assimilés »°°' voient leur droit de poursuite pour les créances de somme
d’argent anéanti. 4 contrario, les obligations de faire paraissent exclues du champ

d’application de ce texte.

r . . . . 2
Par essence, la créance environnementale est une obligation de faire’®* (§1). La
réparation en nature doit primer le prononcé d’une compensation purement financiere.

Toutefois, la notion de somme d’argent peut apparaitre dans les différentes dispositions

2Cass. Com., 2 juillet 1994, n°02-13.940. Bull. IV, n°112.

390 Ces conditions sont posées a I’article L. 622-17, I du Code de commerce. Cette régle est également applicable
au redressement par renvoi de ’article L. 631-14 et a la liquidation judiciaire en vertu de I’article L. 641-3.

31 F. PEROCHON, Entreprises en difficultés, op. cit., n°609.

392 Voir chapitre précédent.
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relatives aux régimes spéciaux présents dans le code de I’environnement. De méme, une
action en responsabilité environnementale peut se résoudre par I’allocation de dommages et
intéréts. Ainsi, la créance environnementale peut également étre une obligation de payer (§2),
mais dont la nature particuliére doit étre prise en compte dans le cadre de 1’application de

I’arrét des poursuites.

§1. — La créance environnementale : une obligation de faire

61. Interruption des actions en cours et interdiction des actions nouvelles. - Aux termes
de l’article L. 622-21 du Code de commerce, 1’ouverture d’une procédure collective
interrompt les actions en cours et interdit 1’exercice d’une action nouvelle de la part des
créanciers. Une fois le jugement d’ouverture prononcé, les créanciers environnementaux
devraient donc se voir opposer cette régle lors de I’exercice d’une action. Lorsque la créance
découle de la mise en ceuvre des régimes de police administrative, I’administration doit étre
en mesure de faire valoir ses droits postérieurement a la décision d’ouverture, et ce pour lui
permettre de se prémunir contre une éventuelle défaillance du débiteur dans la prise en charge
de la créance environnementale. En effet, si elle n’a pu étre recouvrée par un débiteur
solvable, son colt peésera sur I’ensemble de la collectivité. Comme I’explique la circulaire du
26 mai 2011 relative a « la cessation d’activité d’une installation classée chaine de
responsabilités défaillance des responsables », « lorsqu’il y a menace grave pour les
populations et [’environnement, les pouvoirs publics doivent intervenir en tant que garants de
la santé et de la sécurité publique ». C’est alors I’agence de 1’environnement et de la maitrise
de I’énergie (sigle ci-apres ADEME) qui intervient afin de mettre en ceuvre la réhabilitation
des sites. Or, pour solliciter I’intervention de ’ADEME, le préfet doit au préalable avoir
cherché & mettre en cause les responsables®®’. Cette mise en cause passe par 1’application de
I’article L. 171-8 du Code de I’environnement. Ce texte prévoit qu’aprés avoir mis en
demeure I’exploitant de réaliser certains travaux, sans réponse de sa part, 1’autorité
administrative compétente peut obliger la consignation des sommes nécessaires a la
réalisation des travaux de remise en état. De la méme maniere, s’agissant de la défaillance de

. . . . . . . . 4
I’exploitant d’une ICPE soumise a une obligation de constituer une garantie financiére™,

39 Voir Infra : n°178.
% dem.
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I’article R. 516-3 du code de I’environnement n’autorise le préfet a faire appel aux garanties

financieres qu’une fois ces dispositions mises en ceuvre.

62. Principe limité aux obligations de payer. - En principe, la portée de I’article L. 622-21
du Code de commerce est limitée aux actions « tendant a la condamnation du débiteur au
paiement d’une somme d’argent, ou a la résolution d’un contrat pour défaut de paiement
d’une somme d’argent ». Les actions fondées sur un autre motif que le défaut de paiement ne
sont pas soumises au principe d’interdiction des poursuites individuelles. C’est le cas des
obligations de faire’®”. Les créances environnementales sont par essence des obligations de
faire. Comme le souligne le professeur Voinot, « la satisfaction du créancier passe par la
disparition du trouble environnemental »*"°. De méme, le professeur Trébulle considére que
« ce qui touche a I’environnement doit étre réparé en nature »*°'. 1l s’agit d’accomplir une

prestation au service direct de la protection de I’environnement™.

Dans un arrét du 19 novembre 2003 3%

, la Chambre commerciale qualifie
expressément d’obligation de faire ’obligation administrative de remise en état d’un site
industriel. Par conséquent, une créance qui résulte de la mise en ceuvre des régimes spéciaux
ne parait pas devoir se soumettre au principe d’arrét des poursuites individuelles. Méme si,
comme le suggere le professeur Trébulle, il convient de distinguer 1’obligation de faire
imposée a tous les exploitants en dehors de 1’intervention de 1I’administration et la créance qui
résulte justement de cette intervention®'’, la qualification de ces deux hypothéses doit étre la
méme : a savoir I’existence d’une obligation de faire. Aussi, I’administration est en droit de
mettre en demeure un exploitant de procéder a la dépollution du site. Néanmoins, cette
décision ne permet pas d’affirmer avec force que 1’administration reste autorisée a agir.
L’espece soumise a la Haute-juridiction concernait une demande de dépollution fondée sur la

législation relative aux ICPE et formulée par un crédit-bailleur a 1’encontre d’un débiteur en

difficulté, et non pas une demande de réalisation des travaux faite directement par

395 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°696 ; A. LIENHARD, op. cit., n°78.20 ; J. VALLANSAN, Situation
des créanciers. — Arrét des poursuites, in Encyclopédie Jurisclasseur : Commercial, juillet 2017, fasc. 2355.

3% D, VOINOT, op. cit., Sur la qualification de I’obligation de remise en état en obligation de faire, voir : F.-G.
TREBULLE, Détermination de la date de naissance de la créance de remise en état, RDI 2002, p. 523.

TF.-G. TREBULLE, Les fonctions de la responsabilité environnementale : réparer, prévenir, punir, in C.
CANS (dir.), La responsabilité environnementale Prévention, imputation, réparation, Dalloz, 2009, p. 17.

3% Voir Supra : n°58.

**®Cass. Com., 19 novembre 2003, n°00-16.802. D. 2004, p. 629, D. VOINOT.

319F _G. TREBULLE, op. cit.
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I’administration. Toutefois, la situation du débiteur reste la méme : il subit une procédure

collective et se trouve contraint par une obligation de dépollution.

63. Interprétation extensive des actions tendant au paiement d’une somme d’argent. —
La jurisprudence a une vision de plus en plus extensive de la notion « d’action tendant au
paiement d’une somme d’argent » et soumet de nombreuses actions ayant pour effet indirect
le paiement d’une somme d’argent aux dispositions de I’article L. 622-21 du Code de
commerce’'. Dans une décision du 17 juin 1997°'% la chambre commerciale a censuré la
Cour d’appel de Versailles pour avoir condamné une sociét¢ et son liquidateur a la
construction d’un mur malgré 1’ouverture d’une procédure collective aux motifs que « sous
couvert de condamnation de la société et de son liquidateur judiciaire a exécuter une
obligation de faire, la demande impliquait des paiements de sommes d’argent pour une cause
antérieure au jugement d’ouverture ». Ce raisonnement peut s’expliquer par le fait que, méme
s’1l s’agit d’une obligation de faire, son exécution entrainera nécessairement des dépenses
pour la procédure. En I’espece, la construction d’un mur engendre un coft, ne serait-ce que
celui des matieres premieres. Pour la Cour, cette solution se trouve justifiée par le principe de
I’égalité des créanciers. Juridiquement, cette position peut aussi s’expliquer par la lecture de

I’article 1142, ancien du Code civil®"?

. Avant la réforme du droit des obligations, ce dernier
prévoyait que « toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts
en cas d'inexécution de la part du débiteur ». En I’absence d’exécution spontanée, le débiteur
pouvait se voir condamné au paiement d’'une somme d’argent. Pourtant, le principe méme
d’une obligation de faire réside dans I’accomplissement d’une prestation’'®, donc d’une
exécution en nature. Si I’article 1144 de ce méme code offrait la possibilité au créancier de
solliciter une exécution en nature, il lui appartenait de procéder a cette exécution, aux dépens
du débiteur. Ce dernier pouvait toujours étre condamné a faire 1’avance des sommes. Ainsi, a
défaut d’exécution spontanée, dans tous les cas, le débiteur pouvait se voir condamner au
paiement d’'une somme d’argent. Pourtant, il convient bien d’opérer une distinction entre
obligation de faire et de donner. C’est la finalité de ces obligations qui doit déterminer leur

classification, et ce en dépit d’un appauvrissement du débiteur.

3''E. PEROCHON, op. cit., n°614.

32Cass. Com., 17 juin 1997, n°94-14.109. Bull. IV, n°192. LPA 1997, n°59, P. M. ; RTD Com. 1997, p. 684, A.
MARTIN-SERF.

313 Qur ce point, voir: A. MARTIN-SERF, Arrét des poursuites individuelles. Créance de somme d'argent,
Notion, Demande de paiement d'une somme d'argent sous couvert d'une condamnation a exécuter une obligation
de faire, Demande soumise a la suspension des poursuites et a la procédure de vérification des créances, RTD
Com. 1997, p. 684 ; F. PEROCHON, op. cit., n°615.

314y, BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAU-TERNEYRE, op. cit., n°130.
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64. La prise en compte de la finalité de la créance dans sa qualification. - La définition de
la créance environnementale montre bien que c’est la finalité de I’obligation a la charge du
débiteur qui doit étre prise en compte. La Chambre commerciale de la Cour de cassation, dans
une décision du 2 mars 1999°"°, a admis qu’une action en résolution d’une vente, due a la
présence de vices cachés, n’était pas soumise au principe d’arrét des poursuites. En I’espéce,
les juges ont considéré que I’action était fondée sur une cause autre que le défaut de paiement,
alors méme que la demande s’accompagnait d’'une demande de dommages et intéréts.
Pourtant, la résolution d’un contrat entraine son anéantissement rétroactif et la remise des
parties dans I’état antérieur a la conclusion dudit contrat. Le débiteur en difficulté va bien se
délester d’une somme d’argent correspondant au prix de vente, a laquelle s’ajoute le montant
des dommages et intéréts. Dans cette affaire, la finalit¢ de 1’action était donc bien
déterminante. Le méme raisonnement doit donc s’appliquer aux créances environnementales.
Comme le souligne le professeur Larroumet’'’, lorsque la Cour soumet certaines obligations
de faire a I’arrét des poursuites, elle ne distingue pas entre exécution forcée en nature et par
équivalent. De méme, la spécificité de ces obligations est ignorée par la Cour de cassation®'”.
Lorsque 1’objectif est de parvenir a une action positive ou une abstention de la part du
deébiteur sans qu’elle n’ait pour finalité un transfert direct de propriété, 1’article L. 622-21 du

code de commerce ne devrait pas trouver a s’appliquer.

L’objectif d’une créance environnementale réside bien dans 1’accomplissement d’une
prestation de la part du débiteur. Le transfert de propriété n’est pas le critére principal et
déterminant. Par son activité, I’entreprise en difficulté est soumise a différentes obligations
légales, lesquelles consistent a accomplir des prestations indispensables a la protection de
I’environnement. Par conséquent, les créances environnementales vont bien revétir la

b
qualification d’obligation de faire. La soumission des obligations de faire a 1’arrét des

. .. , . 1 ~ . . .

poursuites, critiquée par la doctrine’'®, se verra peut étre remise en cause a la suite des

modifications apportées par I’ordonnance de 2016°".

*>Cass. Com., 3 mars 1999, n°96-12.071.

ste e, LARROUMET, Les obligations : le contrat, in Droit civil, Tome 3, 6° éd., Economica, 2007, p. 61.

31 A. MARTIN-SERF, L'action tendant a l'exécution d'une obligation de faire est une demande ne tendant
qu'au paiement d'une somme d'argent pour une cause antérieure a l'ouverture de la procédure collective,
soumise comme telle a l'arrét des poursuites, RTD com. 2002, p. 540

3% Voir notamment : A. MARTIN-SERF, Arrét des poursuites individuelles. Créance de somme d'argent,
Notion, Demande de paiement d'une somme d'argent sous couvert d'une condamnation a exécuter une obligation
de faire, Demande soumise a la suspension des poursuites et a la procédure de vérification des créances, op.
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Désormais, le Code civil ne fait plus de distinction entre les obligations de faire ou de
donner. L’article 1221 du Code civil prévoit pour I’ensemble des obligations que «le
créancier d'une obligation peut, apres mise en demeure, en poursuivre l'exécution en
nature ». Que la créance environnementale découle des régimes spéciaux ou d’une action en
responsabilité civile®®’, son titulaire semble pouvoir solliciter une réparation en nature des
atteintes et ainsi échapper a la régle de I’arrét des poursuites’'. Alors que ’application de
cette théorie parait trés favorable aux créances environnementales, elle peut se heurter a un
obstacle important. En effet, I’article 1221 temporise la poursuite de 1’exécution en nature en
prévoyant deux exceptions®”’. D’une part, elle est prohibée lorsqu’elle est impossible, et
d’autre part, « s'il existe une disproportion manifeste entre son cotit pour le débiteur et son
intérét pour le créancier ». Ainsi, les juges pourront toujours motiver le rejet de 1’action par le
fait que ’exécution d’une obligation de faire suppose d’avoir les moyens matériels pour
I’accomplir. Si tel n’est pas le cas, ’exécution sera impossible et la satisfaction du créancier
passera toujours par I’allocation de dommages et intéréts. Or, la situation du débiteur placé en
procédure collective influe nécessairement sur ses moyens matériels. De méme, I’exécution
en nature peut présenter un colit important pour le débiteur et caractériser une disproportion
manifeste. En principe, il semble donc que cette modification n’aura pas réellement
d’influence sur I’interprétation par la jurisprudence des obligations de faire. Toutefois, dans
I’hypotheése d’une créance environnementale, une solution différente peut étre admise.
L’intérét de I’exécution en nature pour la protection de 1’environnement doit I’emporter sur

I’arrét des poursuites. C’est d’ailleurs la position de la jurisprudence administrative.

65. Une position favorable de la jurisprudence administrative. - En dépit de la vision
extensive de la Cour de cassation, la position de I’ordre administratif va s’avérer plus

favorable au paiement de la créance environnementale. Dans une décision du 29 septembre

cit. ; F. PEROCHON, op. cit. ; . ROHARD-MESSAGER, L'action en référé aux fins de désignation d'un expert
n'est pas soumise a l'arrét des poursuites, Gazette du Palais 2015, n°125, p.28

3195, GORRIAS, Articuler le nouveau droit des contrats et le droit des entreprises en difficulté, Gazette du
Palais, Hors série Le défi : la confiance dans les relations d’affaires, p. 82 ; Y. BUFFELAN-LANORE et V.
LARRIBAU-TERNEYRE.

20C. civ., art. 1246.

21 Sur I’abandon de la régle de I’arrét des poursuites individuelles pour les obligations de faire, voir: S.
GORRIAS, op. cit.

322 Qur ces exceptions, voir notamment : A. LECOURT, L'impact de la réforme du droit des contrats sur le droit
des societés : aspects théoriques et pratiques, RTD Com. 2016, p. 767.
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2003*%, le Conseil d’Etat a considéré que la régle de I’arrét des poursuites individuelles posée
par le Code de commerce ne fait pas obstacle a ce que « l'administration fasse usage de ses
pouvoirs, notamment de police administrative, qui peuvent la conduire, dans les cas ou la loi
le prévoit, a mettre a la charge de particuliers ou d'entreprises, par voie de décision
unilatérale, des sommes dues aux collectivités publiques ». 11 s’agit 1a d’une solution de
principe, déja posée par deux décisions de 1978°** et réitérée dans un arrét du 28 septembre
2016™. Ces décisions rendues au sujet d’installations classées doivent étre transposées a
I’ensemble des activités réglementées par le Code de I’environnement. En effet, les mesures
de police administrative sont désormais unifiées et prévues a 1’article L. 171-8 dudit Code.
Malgré 1D’ouverture d’une procédure collective, le titulaire des pouvoirs de police
administrative peut mettre en demeure I’exploitant de réaliser les opérations indispensables au
respect de I’environnement. Toutefois, cette solution valable pour les décisions

administratives peut, dans certaines hypotheses, se trouver malmenée.

§2. — La créance environnementale : une obligation de payer

66. Consignation. - Alors que 1’autorité administrative est autoris€ée a mettre I’exploitant en
demeure de réaliser des travaux dans un certain délai’*°, I’inaction du débiteur peut entrainer
des mesures supplémentaires. L’obligation de faire peut rapidement se trouver qualifiée
d’obligation de donner. Un arrété de consignation peut étre prononcé a [’encontre de
I’exploitant pour une somme correspondante au montant des travaux ou opérations a
réaliser’>’. Les travaux peuvent également étre exécutés d’office, aux frais du responsable™®.
Dans cette hypothese, le débiteur doit répondre a une obligation de payer. Néanmoins,

I’action de 1’administration n’est pas freinée et le principe posé par la décision de 2003**°

3BCE, 29 septembre 2003, n°240938. Publié au recueil Lebon. RDI 2004, p. 427, F.-G. TREBULLE ; D. 2003,
p. 2574 ; GP 2004, n°92, P. GRAVELEAU ; JCP E 2004, n°10, M. CABRILLAC et P. PETEL ; JCP 4 2003, R.
NOGUELLOU ; Rev. Dr. Adm. 2003, n°12.

324 CE, 3 février 1978, n°01008. Publié au recueil Lebon. CE, 17 mars 1978, n°95331. Publi¢ au recueil Lebon.
335CE 28 septembre 2016, n°384315. Recueil Lebon 2016. L. GENTY, Quelles obligations pour le liquidateur
Judiciaire de [’exploitant d’une installation classée ?,AJDA 2016, p.1839 ;Rev. Ener.-Env.-Infr.2016, n°12,
comm. M.-A.FICHET ; Lettre Actu. Proc. 2016, n°19, D.VOINOT ; BDEI 2016, n°66, X.LESQUEN ; Gaz. Pal.
2016, n°36, p.35, P.GRAVELEAU ; Gaz. Pal. 2017, n°3, p.43, M.GUERIN.

320 C. env., art. L. 171-8, I, L. 162-14, I notamment.

327C. env., art. L. 171-8, 11, 1°.

328 C.env., art. L. 171-8, II, 2°.

329 Voir : n® préc.
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s’applique encore™. En effet, I’arrét mentionne bien que 1’usage des pouvoirs de police peut
conduire 1’administration « a mettre a la charge de particuliers ou d'entreprises, par voie de
décision unilatérale, des sommes dues aux collectivités publiques ». La protection de

1 .
331 Toutefois,

I’environnement semble primer les régles du droit des entreprises en difficultés
le juge administratif distingue le droit de poursuite et la possibilité de recouvrer la créance. Le
Conseil d’Etat prend le soin de préciser « qu il appartient a [’administration, pour obtenir le
paiement des sommes qui lui sont dues, de suivre les regles relatives a la procédure judiciaire
applicable au recouvrement des créances ». Aussi, le droit de poursuite de I’administration
reste intact, mais les autorités compétentes sont renvoyées a la législation commerciale
s’agissant du paiement de leur créance®” De plus, aux termes de Darticle L. 622-23 du Code
de commerce, pour €tre réguliere, la poursuite de 1’action suppose la mise en cause du
mandataire et de ’administrateur judiciaire lorsque ce dernier a une mission d’assistance’".

Une fois cette formalité effectuée, 1’instance pourra se poursuivre. Il existe d’autres

hypothéses ou la créance environnementale est constitutive d’une obligation de donner.

67. Responsabilité environnementale. — Avant la consécration du préjudice écologique pur
dans le Code civil, des actions en responsabilit¢ délictuelle pouvaient étre intentées a
I’encontre d’un débiteur en difficulté. Elles correspondaient a 1’hypothése d’une action
engagée par une association ou encore par un particulier. Ces victimes par ricochet
n’obtenaient pas de traitement particulier compte tenu du fait que la reconnaissance d’un
quelconque préjudice débouchait sur ’allocation de dommages et intéréts™*. En conséquence,
elles demeuraient soumises au principe de I’arrét des poursuites individuelles. Désormais,
I’article 1246 du Code civil dispose que « toute personne responsable d'un préjudice
écologique est tenue de le réparer». La réparation de ce préjudice doit s’effectuer
prioritairement en nature®>. Il résulte de ce principe qu’il s’agit également d’une obligation
de faire, laquelle devrait pouvoir échapper a l’article L. 622-21 du Code de commerce.
Néanmoins, cette action va se heurter a I’interprétation extensive de 1’obligation de faire
retenue par la jurisprudence. En cas d’impossibilit¢ de droit ou de fait, ou encore

d’insuffisance des mesures de réparation déja opérées, le débiteur peut étre condamné au

3% Voir également : B. ROLLAND, Environnement et procédure collective, in Encyclopédie Jurisclasseur :
Commercial, 28 septembre 2016, fasc. 5100.

31S. PELLETREAU, L obligation de remise en état pollue t elle les procédures collectives ? , Petites affiches
2005, n°65, p.4

32 Voir Supra.

333 Sur les différentes missions de cet organe, voir Infra.

34D, VOINOT, op. cit. ; B. ROLLAND, op. cit.

. civ., art. 1249 al. 1%,
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versement de dommages et intéréts’*. Il s’agit d’un mécanisme de compensation qui se
retrouve aussi dans le cadre de la responsabilité environnementale fondée sur le Code de
I’environnement. L’article L. 162-9 alinéa 3 du Code de I’environnement prévoit que des
mesures de réparation compensatoire peuvent étre prononcées en cas d’insuffisance des
mesures de réparation primaire et secondaire. Mais ces deux types d’actions en responsabilité

vont réagir différemment face au principe d’arrét des poursuites.

La mise en ceuvre des mesures de réparations qui figurent a I’article L. 162-9 reléve de
la compétence de 1’autorité administrative, en application de ses pouvoirs de police®’. En
conséquence, la solution dégagée par le Conseil d’Etat doit s’appliquer’®. Peu importe la
nature des mesures prescrites, elles échapperont au principe d’arrét des poursuites.
L’administration devra seulement s’astreindre aux régles de la procédure collective relatives
au paiement des créances. En revanche, méme s’il s’agit d’une obligation de faire, la
réparation du préjudice écologique prévue par le Code civil va devoir se soumettre a la
rigueur d’un traitement judiciaire des difficultés. En effet, I’impossibilité de droit ou de fait
renvoie aux dispositions de ’article 1221 du Code civil. Le méme raisonnement doit donc
étre retenu. Il s’ensuit qu’en dépit de la primauté d’une réparation en nature, I’action en
responsabilité environnementale civiliste va se heurter au principe d’arrét des poursuites. Sauf
a espérer une réaction positive des juges du Quai de I’Horloge qui, confrontés a la nécessité

de protéger I’'intérét général, prendront en compte la finalité réelle de cette action.

68. Conséquences. — Apres I’ouverture de la procédure collective, les actions engagées sur le
fondement de I’article 1246 du Code civil semblent étre impossibles, peu importe la finalité
de la créance susceptible d’en découler. L’intérét de ’entreprise et 1’égalité entre créanciers
primeront stirement. Lorsque 1’action a été déclenchée antérieurement, elle sera interrompue
en raison de I’ouverture de la procédure®’. Cependant, cette interruption est temporaire. Les
poursuites seront reprises une fois le mandataire, 1’administrateur éventuel ou encore le
commissaire a I’exécution du plan appelés a la procédure. Ceci €tant, I’action aura seulement

. , 4 . .
vocation a constater et fixer le montant des créances’®’. Le paiement restera soumis a la

rigueur de la procédure et se trouvera en concurrence avec celui du reste des créanciers. Il y a

336 C. civ., art. 1249 al. 2.

37C. env., art. L. 162-14.
338 Voir Supra.

339 C. com., art. L. 622-22.
301 dem.
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la une négation de I’essence méme de ce type de créance environnementale pour qui la
réparation en nature doit &tre prononcée et dont la vocation d’intérét général doit Etre
reconnue par 1’ensemble des branches du droit. Un régime uniforme devrait donc étre mis en

place.

En outre, méme si les créances environnementales relevant de 1’application des
mesures de police administratives peuvent recevoir la qualification d’obligation de faire et
échapper a l’arrét des poursuites, il reste évident que leur paiement représente un coiit
important pour le débiteur. Le Conseil d’Etat reconnait implicitement que ces créances vont
entrainer un appauvrissement du débiteur puisqu’il soumet leur paiement aux régles de la
procédure. De méme, la procédure de consignation représente une obligation de payer. Elle
n’échappe a la regle de 1’arrét des poursuites qu’en raison de son caractére particulier.
L’aboutissement de I’ensemble de ces mesures suppose alors que le débiteur ait les fonds
nécessaires et qu’il puisse en faire usage. Dé&s lors, les créances environnementales,
nonobstant leur caractére d’intérét général, doivent se soumettre a la rigueur commercialiste

et aux conditions nécessaires a un paiement par privilége.
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Section II. - La créance environnementale : une créance privilégiée ?

69. Arrét des poursuites et interdiction des paiements. — Le principe d’arrét des poursuites
individuelles a pour corollaire le principe d’interdiction des paiements posé a 1’article L. 622-
7 du Code de commerce. Ce texte dispose que « le jugement ouvrant la procédure emporte,
de plein droit, interdiction de payer toute créance née antérieurement au jugement
d'ouverture »**'. Le droit des procédures collectives opére donc une distinction majeure entre
les créanciers dont les droits sont nés avant le jugement d’ouverture et ceux qui se prévalent
de créances dites postérieures. Jusqu’a I’adoption de la loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 de
sauvegarde des entreprises, seul des critéres temporel et matériel suffisaient a déterminer le
champ d’application de ce texte. Ainsi, le paiement des créances nées avant le jugement
d’ouverture ou qui étaient considérées comme irréguliéres était interdit. Les autres créances
pouvaient prétendre a un paiement a échéance. Afin de restreindre le domaine de ce privilege
et d’inciter les partenariats avec I’entreprise en difficulté, la réforme de 2005 a étendu
I’interdiction des paiements. Un critére « téléologique » figure désormais aux articles L. 622-
17 et L. 641-13 du Code de commerce. Les créances qui ne sont pas « utiles » a la procédure
suivent le sort des créances antérieures. Leur paiement s’effectuera une fois 1’ensemble des

créanciers « meritants » désintéresses.

Si I’avenement d’un critére téléologique était souhaité depuis longtemps par la
doctrine, 1l a compliqué le traitement des créances environnementales. A eux seuls, les
criteres temporel et matériel appréhendaient favorablement la réparation des atteintes a
I’environnement per se recherchée par 1’administration. Toutefois, la responsabilité
environnementale civile n’était pas encore consacrée. Aussi, il convient d’envisager la fagon
dont les créances environnementales se trouvent désormais confrontées a ces criteres
traditionnels (§1). Méme si ces derniers peuvent permettre de leur octroyer un traitement

favorable, la qualification de créances privilégiées satisfait difficilement au critére

téléologique (§2).

41 Applicable également aux procédures de redressement et de liquidation judiciaire : C. com., art. L. 631-14 et

L. 641-3.
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§1. - La créance environnementale confrontée aux conditions traditionnelles du

traitement privilégié

Jusqu’a I’adoption de loi n°2005-845 du 26 juillet 2005, le simple fait d’étre titulaire
d’une créance régulicre et postérieure au jugement d’ouverture suffisait a obtenir un paiement
par préférence. Si le critére de la régularité (A) ne souléve pas de probléme, la question du fait

générateur de la créance peut s’avérer plus délicate (B).

A. - Le critére de régularité de la créance

70. Définition de la régularité dans le cadre du droit des procédures collectives. - Le
critére de la régularité pose peu de difficultés. La régularité est la qualité appartenant a I’acte
« valablement formé, accompli conformément aux conditions de forme et de fonds requises
par la loi »”*. Elle s’apprécie au regard des régles de répartition des pouvoirs entre le
débiteur et les organes de la procédure®®. En effet, le jugement qui décide de la mise en place
d’un traitement judiciaire des difficultés a des effets a 1’intérieur méme de la gestion de

I’entreprise, lesquels vont varier en fonction de la procédure prononcée.

71. Répartition des pouvoirs. - En procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire,
deux mandataires de justice sont désignés®**. 1l s’agit du mandataire judiciaire, chargé de
représenter les créanciers, et de 1’administrateur judiciaire. Si la nomination de ce dernier
n’est pas obligatoire®®, lorsqu’il en est nommé un, celui-ci intervient dans la vie de
I’entreprise. Quand I’entreprise est en sauvegarde, son administration est assurée par son
dirigeant**®. L’administrateur a alors pour mission de surveiller ou d’assister le débiteur dans
sa gestion’"’. Dans le cadre d’un redressement judiciaire, I’administrateur a une mission
d’assistance ou de représentation du débiteur’*®. Les pouvoirs de ce dernier sont encadrés par
ceux dévolus a I’administrateur. Enfin, en liquidation judiciaire, le débiteur est dessaisi de
I’administration et de la disposition de ces biens, et ses prérogatives sont exercées par un

. . 4 , , . , .
liquidateur’®. Par conséquent, la créance ne doit pas résulter d’un acte accompli par une

32 G. CORNU, op. cit., p. 887.

W, SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op. cit. ; F. REILLE, Créanciers postérieurs,
op. cit.

3. com.,, art. L. 621-4, al. 3.

C. com., art. L. 621-4, al. 4. Sur la mission de ces organes, voir Infra, Partie II.

36.C. com., art. L. 622-1, L.

37C. com., art. L. 622-1, II.

.C. com., art. L. 631-12, al. 2.

3*9C. com., art. L. 641-9.

76



personne qui n’aurait pas les pouvoirs pour engager I’entreprise. Pareillement, elle sera
considérée comme réguliere des lors qu’elle aura été portée a la connaissance de la bonne
personne, débiteur ou organes de la procédure selon les cas. En effet, si le débiteur est en tout
ou partie dessaisi de la gestion de I’entreprise, dans la mesure ou il ne dispose plus des
pouvoirs nécessaires, il ne peut plus étre le seul destinataire des actes. A titre d’exemple, dans
I’hypothése ou le débiteur est dessaisi de ses pouvoirs de gestion, il appartient a
I’administration, au méme titre que les créanciers classiques qui souhaitent faire valoir leur
droit, d’adresser les différentes notifications ou arrétés préfectoraux a ’organe compétent®™".
Dans le cadre d’une liquidation judiciaire, le liquidateur devient I’interlocuteur de
’administration *>', mais surtout, le destinataire des mesures prises par les autorités
compétentes. En effet, 1’article L. 641-9 prévoit que « les droits et actions du débiteur
concernant son patrimoine sont exercés pendant toute la durée de la liquidation judiciaire
par le liquidateur ». En conséquence, le critére de la régularité est rempli lorsque les regles de

répartition des pouvoirs sont respectées. La question de la détermination du fait générateur de

la créance est autrement plus complexe.

B. - La détermination du fait générateur de la créance

72. Précision terminologique. - Sous I’empire de la loi n°85-98 du 25 janvier 1985, la
l1égislation commerciale faisait référence a 1’origine de la créance ou a sa naissance. Le terme
de fait générateur était alors utilisé par la jurisprudence®*”. Aujourd’hui, le Code de commerce
mentionne la date de naissance de la créance®, laquelle peut étre confondue avec le fait
générateur’”. Ainsi, le fait générateur peut se définir comme le fait qui engendre la créance
tandis que ’origine va désigner le commencement, la premiére manifestation d’un fait’>>.
Contrairement a la notion de naissance, celles de fait générateur et d’origine ne peuvent pas se

confondre. Pour que la créance soit admise a un traitement privilégié, sa naissance doit étre

postérieure au jugement d’ouverture, mais sa date d’exigibilité est indifférente®”°. Des

%0 Le dessaisissement total ne peut intervenir qu’en redressement ou liquidation judiciaire. En fonction de la
procédure, il s’agira de I’administrateur ou du liquidateur.

! Voir sur ce point: CE, 28 septembre 2016, op. cit. Voir également : B. ROLLAND, Environnement et
procédures collective, op. cit.

e SAINT-ALARY-HOUIN, La date de naissance des créances en droit des procédures collective, Petites
affiches 2004, n°224 ; F. PEROCHON, op. cit., n°552.

3 C. com,, art. L. 622-17.

3%4p_M.LE CORRE, Nature et régime des créances postérieures, Petites affiches 2009, n°74.
3SAINT-ALARY-HOUIN, La date de naissance des créances en droit des procédures collective, op. cit.

336 F. PEROCHON, op. cit. ; F. REILLE, op. cit.
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difficultés vont apparaitre lorsque plusieurs événements peuvent donner naissance a une
créance. Il est alors indispensable de déterminer quel est I’événement a prendre en compte.
Dans le cadre du traitement d’une créance environnementale, il convient de distinguer en

fonction de la source de la créance.

73. Mise en ceuvre des régimes de police administrative. — Lorsque I’administration
constate des méconnaissances aux prescriptions d’intérét général prévues par le Code de
I’environnement, elle peut faire usage de ses pouvoirs de police administrative. L’autorité
compétente va mettre en demeure le débiteur de réaliser les opérations nécessaires dans un
délai déterminé®®’. S’il n’obtempére pas, un arrété de consignation peut étre adressé a
I’exploitant. L administration a également la possibilité de procéder a la réalisation d’office
des travaux, de suspendre I’installation ou de prononcer une amende®>®. L’ensemble de ces
¢léments, auxquels s’ajoute la survenance éventuelle d’un incident qui aurait conduit a la mise
en place de ces mesures, pourrait étre qualifi¢ de fait générateur de la créance. En outre, dans
le cas précis d’une ICPE, la cessation de 1’activité pourrait également constituer le fait

générateur puisque ¢’est a cette date que I’exploitant doit remettre le site en état>>’.

Dans une décision du 17 septembre 2002°®, la Chambre commerciale de la Cour de
cassation a retenu une solution qui favorise le recouvrement des créances environnementales
découlant du régime des ICPE. Par cet arrét, les juges retiennent que le fait générateur de ce
type de créance se situe dans 1’arrété de consignation prononcé par le préfet en application des
dispositions de I’article L. 514-1°°' du Code de I’environnement. Ils censurent le
raisonnement opéré par les juges du fond pour qui I’activité avait nécessairement été arrétée
au jour de I’ouverture de la liquidation. La créance devait donc étre vue comme antérieure au
jugement d’ouverture et se soumettre a 1’obligation de déclaration. Or, en 1’espéce, I’arrété

avait ¢été¢ prononcé postérieurement au jugement d’ouverture. L’unification des mesures de

¥7C.env.,art. L. 171-8, 1.

38 C.env., art. L. 171-8, 11, al. 6.

3% Qur ces différents faits générateurs, voir : C. SAINT-ALARY-HOUIN, La cession d’un site pollué, Rev.
Lamy Dr. Aff. 2003, n°60 ; A. MARTIN-SERF, Créance environnementale. Fait générateur d’une créance de
dépollution, RTD com. 2013, p. 140 ; F.-G. TREBULLE, Détermination de la date de naissance de la créance
de remise en état, RDI 2002, p. 523 ; D. VOINOT, op. cit. ; A. LIENHARD, La Cour de cassation fixe la date
de la naissance des créances « environnementales », Dalloz 2002, p. 2735.

3Cass. Com., 17 septembre 2002, n°99-16.507. Bull. IV, p. 134. RTD Com. 2003, p. 167, A. MARTIN-SERF ;
D. 2002, p. 2735, A. LIENHARD ; RDI 2002, p. 523, F.-G. TREBULLE ; LPA 2003, n°104, F. LEVY ; GP
2003, n°53, p. 32, M.-P. LAVOILLOTTE ; GP 2002, n°344, p. 13, F. GHILAIN ; LP4 2003, n°156, B.
ROLLAND ; Env. 2003, n°7, D. DEHARBE.

361 Abrogé par I’ordonnance n°2012-34 du 11 janvier 2012. Désormais : C. env., art. L. 171-8.
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police administrative opérée par 1’ordonnance n°2012-34 du 11 janvier 2012 conduit a
transposer cette solution a I’ensemble des régimes de police administrative. Toutefois, dans
une affaire relative a une demande de dépollution formulée par un crédit-bailleur a I’encontre
du liquidateur de I’entreprise en difficulté, cette méme chambre a estimé que ’arrété de

fermeture du site emporte obligation de dépolluer’®

. C’est donc a cette date que doit naitre
I’obligation de dépollution. En d’autres termes, la créance a son fait générateur au jour de la
fermeture du site. Dans ces espéces, la Cour écarte la date de la pollution comme fait
générateur de la créance alors méme qu’elle trouve son origine dans cet événement.
Cependant, en raison de son caractere diffus, la pollution est bien souvent antérieure au

jugement d’ouverture. Par conséquent, cette solution serait défavorable au paiement des

créances environnementales.

La jurisprudence envisage donc deux faits générateurs: la date de I’arrété¢ de
consignation et celle de I’arrété de fermeture du site. Cette différence peut s’expliquer en
fonction de 1’espece soumise a la Cour. La fermeture du site constitue bien le point de départ

363 Toutefois, cette derniere existe du seul fait de

de Dl’obligation de remise en état
I’exploitation d’une activité réglementée’® et sans qu’une intervention du préfet ne soit
nécessaire’®. Sa qualification de fait générateur est donc parfaitement justifiée. Néanmoins,
cette solution ne permet pas un traitement uniforme des créances environnementales. En effet,
si la cessation d’activité est le principe en phase liquidative, le maintien d’activité peut €tre
décidé®®. En sauvegarde et en redressement, I’activité est aussi poursuivie. En I’absence de
cessation d’activité, il n’y a pas d’arrété de fermeture du site ou d’obligation de remise en
état. Cette derniére existe néanmoins a d’autres moments, notamment en cas d’incident®®’ ou
de survenance d’un préjudice écologique. De méme, le producteur ou le détenteur de déchets
est soumis a I’obligation de procéder a leur ¢limination tout au long de 1’exploitation. Lorsque
I’exploitant satisfait spontanément a ces mesures, il n’y pas de difficulté. Dans le cas

contraire, 1’autorité compétente doit prendre des mesures contraignantes. Ces dernieres

débutent obligatoirement par une mise en demeure, laquelle est le préalable au prononcé des

362Cass. Com., 19 novembre 2003, n°00-16.802. Op. cit.

383 Voir Infra : n°265. Dans I’hypothése d’une ICPE, la cessation d’activité fait naitre automatiquement une
obligation de remise en état.

**C.env., art. L. 512-6-1, L. 512-7-6 et L. 512-12-1.

385 Voir : F.-G. TREBULLE, Détermination de la date de naissance de la créance de remise en état, RDI 2002,
p. 523 ; B. ROLLAND, Qui paie les frais de remise en état d'un site pollué par une entreprise placée ensuite en
liquidation judiciaire ?, Petites affiches 2003, n°156 ; D. VOINOT, op. cit.

%0 C. com., art. L. 641-10.

37 M. PRIEUR, op. cit., n°1367 et s ; J.-P. BOIVIN et F. DEFRADAS, Sites et sols pollués, op. cit., p. 97.
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autres sanctions prévues par article L. 171-8°°®. En conséquence, cette mise en demeure
pourrait ¢galement constituer un fait générateur. Malgré tout, deux raisons s’opposent a cette
qualification®®. D’une part, plus nous remontons en amont du déroulement de la procédure
des sanctions administratives, plus le risque que le fait générateur se situe avant 1’ouverture de
la procédure est important. D’autre part, la mise en demeure n’est pas par elle-méme une
sanction. Elle vise a informer le débiteur qu’il existe des ¢léments qui ne sont pas conformes
aux dispositions de la législation environnementale. Elle va donc comprendre des
prescriptions de faire ou de ne pas faire, assorties d’un délai pour les réaliser. Dans le délai
imparti par la mise en demeure, le débiteur peut toujours y répondre favorablement et
s’exécuter. Ce n’est qu’a I’issu de ce délai, si I’arrété de mise en demeure n’a pas été suivi
d’effet que va réellement prendre naissance la créance, donc au moment de I’arrété de
consignation. Aussi, retenir 1’arrété de consignation permet un traitement uniforme et
favorable des créances environnementales administratives. Mais cette solution ne trouvera pas

a s’appliquer lorsque la créance découle de I’article 1246 du Code civil.

74. Fait générateur des créances de responsabilité civile. — L’article 1246 du Code civil
prévoit la réparation des préjudices écologiques purs sur le fondement de la responsabilité
délictuelle. Plusieurs dates peuvent €galement étre envisagées. Il pourrait s’agir du fait
dommageable, de la date du préjudice ou encore, de la date de 1’acte introductif d’instance et
celle du jugement’’. En principe, la créance subséquente prend naissance au jour de la
réalisation du fait dommageable’’'. Cette solution a été rappelée par la Cour de cassation

dans une décision du 2 novembre 201672

. Malgré tout, le dommage peut étre subi par la
victime longtemps apres la réalisation de 1’acte qui en est a 1’origine, et ce, particuliérement
dans le cas d’une atteinte portée a I’environnement. Retenir la date du dommage revient donc

a faire naitre la créance indemnitaire a une date a laquelle la victime n’avait pas connaissance

% 1bid., n°807.

369 Sur la mise en demeure comme fait générateur de la créance, voir : S. PELLETREAU, L ‘obligation de remise
en état pollue t elle les procédures collectives ? , LPA 2005, n°65, p. 4 ; B. ROLLAND, Qui paie les frais de
remise en état d'un site pollué par une entreprise placée ensuite en liquidation judiciaire ?, op. cit.

30p, JOURDAIN, La date de naissance de la créance d’indemnisation, Petites affiches, 09 novembre 2004 n°
224,

3" Voir notamment : F. PEROCHON, op. cit., n°565 et Le sort des créanciers postérieurs, Petites affiches 2004,
n°116 ; F. REILLE, op. cit. ; P. JOURDAIN, op. cit,; A. LIENHARD, Les créances nées d'un délit doivent étre
déclarées des lors que leur fait générateur est antérieur au jugement d'ouverture, Dalloz 1999, p.33: J.
DUPICHOT, L'indemnisation, Petites affiches 2006, n°174 ; G. BERTHELOT, Les créanciers postérieurs
méritants (1°° partie), Rev. Proc. Coll. 2011, n°3.

72Cass. Com., 2 novembre 2016, n°14-24.540. GP 2017, n°2, D. BOUSTANI; BJED 2017, n°l, V.
PERRUCHOT-TRIBOULET.
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de son préjudice. Or, en dehors de la responsabilité civile, la jurisprudence se prononce en

faveur d’autres faits générateurs pour certaines créances indemnitaires.

Dans une décision du 2 juillet 2014°”, la Chambre sociale de la Cour de cassation a eu
a déterminer la date de naissance du préjudice d’anxiété due a I’exposition a I’amiante. Deux
dates étaient alors envisageables : celle du manquement contractuel de I’employeur résultant
de I’exposition a I’amiante des salariés au cours de 1’exécution du contrat de travail ou celle
ou les salariés ont eu connaissance du risque encouru. C’est cette derniére qui a €té retenue.
Cette solution serait davantage favorable et adaptée aux créances environnementales compte
tenu de la période qui peut s’écouler entre le fait dommageable et le préjudice. Pour le
professeur Jourdain®™*, la créance de réparation se forme finalement par étape. Elle ne naitrait
et ne prendrait définitivement forme qu’au jour du jugement. Avant cette date, la créance
n’est pas certaine dans son principe et elle est toujours susceptible d’étre contestée. Il serait
alors logique de retenir comme fait générateur le jour du jugement qui prononce la
condamnation du débiteur. La jurisprudence retient déja cette solution dans quelques
domaines. La Chambre commerciale considere que pour les sanctions pécuniaires répressives,
la créance du Trésor trouve son origine dans la décision qui la prononce’””. De méme,
lorsqu’il est établi que le débiteur soumis a une procédure collective a abusé de son droit
d'agir en justice, la créance indemnitaire qui nait de cet abus a pour origine la décision de
condamnation®®. Cette solution vaut également pour les frais irrépétibles et les dépens®’”.
Finalement, retenir la date de la décision de justice revient a retenir la date de 1’arrété de

consignation. C’est par ces deux actes que la créance est réellement constatée.

Enfin, ’acte introductif d’instance pourrait ¢galement constituer le fait générateur de
la créance®”®. S’agissant des troubles du voisinage, dans une décision du 7 décembre 20047,

la chambre commerciale de la Cour de cassation a donné raison a une Cour d’appel « qui,

3B3Cass. Soc., 2 juillet 2014, n°12-29.788. Bull. V, n°160. JCP G 2015, n°25, M. BACACHE ; Rev. Proc. Coll.
2014, n°5, L. FIN-LANGER ; Lettre Actu. Proc. Coll. 2014, n°13, L. FIN-LANGER ; Rev. Proc. Coll. 2015,
n°4, C. SAINT-ALARY-HOUIN.

3MJOURDAIN Pierre, op. cit.

31Cass. Com., 14 janvier 2004, n° 01-10.107.

37%Cass. Com., 16 juin 2004, n°® 03-12.840. Plus récemment : Cass. Com., 2 décembre 2014, n°13-20.311. RTD
Com. 2015, p. 155, A. MARTIN-SEREF ; Rev. Proc. Coll. 2015, n°4, C. SAINT-ALARY-HOUIN.

37Cass. Com., 7 octobre 2009, n°08-12.920. Bull. 111, n°219. LPA 2010, n°86, J.-P. SORTAIS ; GP 2010, n°9 ;
RTD Com. 2010, p. 190, A. MARTIN-SERF ; Rev. Proc. Coll. 2010, n°3, G. BERTHELOT ; Rev. Proc. Coll.
2009, n°6, F. PETIT.

378 Sur I’exclusion de ’acte introductif d’instance de la qualification de fait générateur, voir : P. JOURDAIN, op.
cit.

3MCass.Com.,7 décembre 2004, n°02-13.804. Bull. IV, n°217. GP 2005, n°162 .
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apres avoir relevé qu'antérieurement a la mise en redressement judiciaire de leur locataire,
les bailleurs d'un immeuble avaient été assignés par le propriétaire de l'immeuble mitoyen,
aux fins d'exécuter les travaux destinés a mettre fin a des nuisances auxquels avait été
condamneé le locataire et de payer des dommages-intéréts, retient que cette demande constitue
le fait générateur de la créance des bailleurs qui devait étre déclarée conformément a l'article
L.621-43 du Code de commerce, la persistance du trouble de voisinage étant sans effet sur la
date a laquelle se situe l'origine de cette créance ». Pour la Cour, la créance prend donc
naissance au jour de I’introduction de I’instance. Elle ne s’intéresse pas plus que dans le cadre
des régimes spéciaux au jour du fait dommageable. En 1’espece, cette solution n’est pas
favorable a la victime puisque la demande est introduite avant le jugement d’ouverture et
constitue donc une créance antérieure. Mais il s’agit d’un raisonnement qu’il conviendrait de
suivre en matiére de dommage environnemental. En effet, le dommage peut étre diffus, ne pas
découler d’un fait unique, réalis¢é un jour bien déterminé. L’acte introductif d’instance
permettrait d’arréter la créance au jour ou le demandeur entend exercer son droit. Retenir ce
fait générateur permet de faire dépendre la qualification de la créance de la seule action du
créancier et non pas de données extérieures comme une décision judiciaire qui peut mettre un
certain temps a étre rendue. Néanmoins, plus le délai séparant le fait dommageable et le fait
générateur de la créance sera important, plus les chances que la créance soit postérieure au
jugement d’ouverture sont importantes. Quoi qu’il en soit, la créance environnementale qui
trouve sa source dans ’article 1246 du Code civil ne doit pas étre traitée de la méme fagon
que les créances délictuelles classiques. Il convient que le fait générateur lui soit favorable et
lui permette de primer D’entreprise en difficulté. Toutefois, méme en présence d’un fait
générateur postérieur au jugement d’ouverture, pour bénéficier d’un traitement par privilege,
les créances doivent désormais répondre au criteére téléologique issu de la loi de sauvegarde

des entreprises.
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§2. - La créance environnementale confrontée au critére téléologique issu de la loi de

sauvegarde du 26 juillet 2005

La loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises a étendu les
conditions auxquelles doivent répondre les créances pour obtenir un paiement par privilége.
Outre les criteres de régularité et de naissance postérieure a I’ouverture de la procédure, les
créances doivent désormais €tre « utiles », restreignant le périmetre du privilege. Ainsi,
I’article L. 622-17 du Code de commerce dispose que sont utiles les créances nées « pour les
besoins du déroulement de la procédure ou de la période d'observation, ou en contrepartie
d'une prestation fournie au débiteur pendant cette période». Ce texte est également
applicable aux procédures de redressement’™’. En phase liquidative, I’article L. 641-13 prévoit
des dispositions similaires en considérant comme utiles les créances nées « pour les besoins
du déroulement de la procédure ou du maintien provisoire de ['activité autorisé en
application de l'article L. 641-10 ou en contrepartie d'une prestation fournie au débiteur
pendant ce maintien de l'activité ». Dés lors que les créances entrent dans les prévisions de
ces articles, elles pourront bénéficier d’un paiement a échéance, suivant I’ordre des priviléges.
Il convient alors d’étudier la notion d’utilité¢ de la créance au sens du droit des procédures
collectives (A), avant d’envisager dans quelle mesure les créances environnementales peuvent

entrer dans le périmétre du privilége de la procédure (B).

A. - La notion d’utilité de la créance au sens du droit des procédures collectives

75. Interprétation stricte des dispositions commerciales. — La restriction du domaine des
créances privilégiées était souhaitée depuis longtemps par la doctrine. Les auteurs déploraient
la fagon dont le critére chronologique était appréhendé par la jurisprudence. Conditionné par
le seul critere chronologique, le privilége trouvait a s’appliquer a de nombreuses créances. 11
perdait de son intérét pour les créanciers qui devaient étre incités a maintenir des relations

- 1 e . , .
avec le débiteur’®'. Cette incitation retrouve ces lettres de noblesse avec la consécration du

0 C. com., art. L. 631-14.
31 Voir notamment : A. LIENHARD, Le point sur la réforme des procédures collectives, Dalloz 2003, p.2554 ;
G. JAZOTTE, Les créanciers de [’article 40, Petites affiches 2000, n°178 ;
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critére d’utilité®®*. Désormais, la finalité de la créance joue un réle prépondérant dans

I’attribution du privilége®™. L utilité doit s’apprécier au regard de la source de la créance®®”.

A la lecture des articles L. 622-17 et L. 641-13 du Code de commerce, il semble que
plusieurs catégories de créances peuvent étre distinguées. >® En sauvegarde et en
redressement, peuvent prétendre au privilege les créances nées pour les besoins du
déroulement de la procédure ou de la période d’observation et celles nées en contrepartie
d’une prestation fournie au débiteur pendant cette période. La contrepartie d’une prestation se
retrouve également dans 1’hypothése d’une liquidation judiciaire, a laquelle vont s’ajouter les
créances nées pour les besoins du déroulement de la procédure ou du maintien provisoire de
I’activité ainsi que celles nées pour les besoins de la vie courante du débiteur personne
physique. Si les termes sont différents puisque les objectifs des procédures ne sont pas les
mémes, I’ensemble de ces expressions se rapproche et renvoi a I’idée selon laquelle la créance
doit étre utile au regard de la procédure®®®. En I’absence de définition 1égale, I’interprétation

doctrinale va fournir des éléments sur la signification de ce critére.

76. Regards de la doctrine. — A priori, la qualification de créances « nées en contrepartie
d’une prestation fournies au débiteur » pose peu de difficulté des lors qu’il y a une
prestation®®’. Et ce, d’autant plus que la mise en place de ces priviléges avait un caractére
incitatif. Toutefois, 1’ordonnance n°2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme des
entreprises en difficulté¢ a modifié la terminologie. En phase liquidative, jusqu’en 2008, les
prestations devaient étre fournies au débiteur dans le cadre de son activité professionnelle.
Désormais, ces créances peuvent étre nées en dehors de toute activité professionnelle. De ce
fait, il est possible de craindre que toute créance née a la suite d’une prestation puisse €tre
privilégiée. Toutefois, les critéres de la date de naissance et de la régularité viendront

préserver le périmetre du privilege en opérant un certain controle sur le bénéfice de la

32 REILLE, Les retouches apportées au sort des créanciers postérieurs élus, Gazette du Palais 2009, n°66,

p-38.

% C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., n°675.

Sl o PEROCHON, Les créanciers postérieurs et la réforme du 26 juillet 2005, Gazette du Palais 2005, n°251,
p.57;

B¥5p_M. LE CORRE, Le sort des créanciers, quel état des lieux ?,Droit et patrimoine 2013, n°223 ; C. SAINT-
ALARY-HOUIN, /bid.

3% Voir notamment : G. BERTHELOT, op. cit. ; F. PEROCHON, op. cit. ; P.-M. LE CORRE, Nature et régime
des créances postérieures, Petites affiches 2009, n°71.

387 p, PETEL, Le nouveau droit des entreprises en difficulté, JCP E 2005, n°42.
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créance. De plus, la Cour de cassation est venue préciser que ces créances devaient étre nées

pour les besoins de la procédure®®®. Ces éléments doivent donc étre regardés avec attention.

A titre liminaire, il convient de s’interroger sur la question de savoir si I’expression
« les besoins de la procédure » revét la méme signification selon que la procédure est une
sauvegarde, un redressement ou une liquidation judiciaire. En dépit de caractéristiques
communes, les trois procédures présentent des différences importantes. Contrairement a un
redressement”®” ou une liquidation judiciaire®®’, I’entreprise placée en sauvegarde n’est pas en
état de cessation des paiements™ . Cette procédure est « destinée a faciliter la réorganisation
de l'entreprise afin de permettre la poursuite de l'activité économique, le maintien de l'emploi

392

et l'apurement du passif »” . L’article L. 631-1 du Code de commerce attribue des objectifs

similaires au redressement judiciaire. A I’inverse, la liquidation judiciaire vise a mettre un

terme & Iactivité de I’entreprise ou a réaliser le patrimoine du débiteur’”

. Au regard des
objectifs différents qui sont assignés a ces trois procédures, il parait logique que leurs besoins
different également. Néanmoins, la doctrine semble s’accorder pour dire que ['utilité
s’apprécie par rapport a la source de la créance, laquelle « doit répondre aux besoins du
déroulement de la procédure ou de la poursuite d'activité »*°*. Si certains auteurs pronent une
lecture extensive de ces dispositions en souhaitant que 1’utilité soit également appréciée au
regard du contexte dans lequel est née la créance®”’, d’autres souhaitent une lecture

restrictive™® afin de limiter le nombre de créances admises. En conséquence, la créance doit

permettre de satisfaire aux objectifs de la procédure.

Le professeur Le Corre invite a distinguer les créances inhérentes et contingentes a la
procédure®’. Les créances inhérentes correspondent aux créances nées pour les besoins de la
procédure collective. En I’absence de cette derniere, les créances n’auraient pas pris

naissance. Les créances contingentes sont celles nées pour les besoins de la période

¥ Cass. com., 12 mars 2013, n°11-24.365. Bull. IV, n°38. RTD. Com. 2013, p. 349, A. MARTIN-SERF.

' C. com., art. L. 631-1.

*0C. com., art. L. 640-1.

*1'C. com., art. L. 620-1.

Ibid.

3 C. com., art. L. 640-1.

39E. REILLE, Créanciers postérieurs, op. cit. ; F. PEROCHON, Les créanciers postérieurs et la réforme du 26
Juillet 2005, op. cit. ; P. PETEL, op. cit.

395 Voir notamment : P. PETEL, op. cit. ; F. PEROCHON, op. cit.

*® Voir notamment : F. MACORIG-VERNIER et C. SAINT-ALARY-HOUIN, La situation des créanciers dans
la loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, Rev. Dr. Banc. 2006, n°1 ; P.-M. LE CORRE, La taxe
fonciére, une créance postérieure méritante ?, Gazette du Palais 2010, n°289.

37p.-M. LE CORRE, op. cit.
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d'observation ou de la poursuite d'activité en liquidation judiciaire®”®, mais qui auraient pu
naitre en dehors de la procédure collective. Au regard de I’ensemble de ces €¢léments, éclairés
par la jurisprudence, il convient de se demander dans quelle mesure les créances

environnementales peuvent étre qualifiées d’utiles et jouir d’un paiement privilégié.

B. — L’utilité nuancée de la créance environnementale

77. Qualification de la créance au regard des obligations environnementales du débiteur.
— Les régimes de police administrative régis par le Code de ’environnement soumettent les
exploitants a diverses mesures de prévention et de réparation tout au long de la vie de
I’exploitation. Lorsque celle-ci se trouve confrontée a la mise en place d’un traitement
judiciaire des difficultés, le jugement d’ouverture doit étre notifié a I’administration®”” et une
créance environnementale peut prendre naissance. Dans [’hypothése d’une liquidation
judiciaire sans maintien d’activité, le site doit étre remis en état. De méme, la réalisation d’un
risque environnemental peut avoir obéré la situation de I’entreprise, 1’obligeant a solliciter
I’ouverture d’une procédure collective. Mais le débiteur doit prendre les mesures adéquates
pour faire cesser l’atteinte a ’environnement. L’ensemble de ces éléments constitue des
obligations légales qui s’imposent en raison de 1’exercice d’une activité réglementée. Dans
ces circonstances, I’importance des colits engendrés par les créances environnementales va
perturber le bon déroulement de la procédure collective®®’. L exemple le plus frappant résulte
de I’hypothése ou la cession de I’entreprise est envisagée*'. Lorsque les biens du débiteur
sont grevés d’un passif environnemental nécessitant des travaux de réhabilitation importants,
le prix de vente qui peut en étre attendu sera moindre. La possibilité¢ de désintéresser les
créanciers sera donc également moins importante. De méme, a la suite d’un accident,
I’administration peut subordonner la reprise de ’activité a la réalisation de certaines mesures.
Or, 1l parait difficile d’envisager de faire revenir une entreprise a meilleure fortune si elle n’a
rien a exploiter. Dans ces différents cas, la créance environnementale doit étre considérée

comme utile aux besoins du déroulement de la procédure*. C’est d’ailleurs cette position qui

S Ibid.

399 B, ROLLAND, Environnement et procédures collectives, op. cit. ; Ministére de 1’écologie, CNAIMJ et AGS
(Dir.), Guide a [’attention des mandataires judiciaires, administrateurs judiciaires et de ['inspection des
installations classées, juin 2012, p. 24. Voir également : Partie IL.

400 Qur ce point, voir : Partie II, Titre I.

4011 -P. BOIVIN et F. DEFRADAS, op. cit., p. 103

“2En ce sens : A. MARTIN-SERF, Créance environnementale. Fait générateur d’une créance de dépollution,
RTD com. 2013, p. 140 ; F. PEROCHON, Les créanciers postérieurs et la réforme du 26 juillet 2005, op. cit. ;
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a été adoptée par la Cour d’appel de Grenoble dans un arrét du 31 mai 2012*%. Les juges ont
rappelé que la créance environnementale est utile « des lors que les travaux de dépollution
sont incontestablement de nature a faciliter la cession totale ou partielle de l'entreprise ».
Comme le souligne le professeur Le Corre, reprenant ainsi sa grille de lecture entre créances
inhérentes et contingentes*™, dans le cas d’une liquidation judiciaire, la créance de remise en
¢état est une créance inhérente. En tant que telle, elle appelle un traitement privilégié. En effet,
sans I’ouverture d’une telle procédure, 1’activité se serait poursuivie et 1’obligation n’aurait
pas pris naissance. Pour autant, ce privilege ne peut valoir que dans des hypothéses
particulieéres, lorsqu’une cession est envisagée, que [’autorisation d’exploitation est
subordonnée a la réalisation de certains travaux ou en raison du caractére inhérent de la

créance.

Au-dela de la procédure collective, le caractere inhérent de la créance pourrait
¢galement s’apprécier au regard de ’activité du débiteur. Il s’agirait d’englober 1’ensemble
des créances naissant du fait de I’exercice de cette activité par le débiteur. Cette interprétation
semble étre confirmée par la Cour de cassation qui, dans des décisions récentes, qualifie
d’utiles des créances découlant d’obligations l1égales inhérentes a I’exploitation du débiteur.

405
, la

78. Privilége des obligations légales. - Dans une décision du 17 septembre 2013
chambre commerciale de la Cour de cassation considére que les cotisations d’assurance
chomage dues au titre du troisiéme trimestre 2010, soit aprés le jugement pronongant
I’ouverture d’un redressement judiciaire a 1’encontre de la société débitrice, devaient
bénéficier du privilege de la procédure. Pour parvenir a cette solution, les magistrats
considerent que cette cotisation est une cotisation obligatoire, inhérente a 1’activité de la
société placée en redressement. La méme analyse avait déja été faite par cette chambre dans

, e . .. 4 . , . . . . .,
une décision du 15 juin 2011*°, s’agissant d’une créance de contribution sociale de solidarité

et sa contribution additionnelle. Les juges avaient décidé que « ces créances constituaient

T. SOLEIHAC et G. LEGRAND, Entreprises en difficulté et droit de [’environnement: une délicate
articulation, Rev. Lamy Dr. Aff. 2009, n°36. Contra: C. SAINT-ALARY-HOUIN, Les privileges de la
procédure, Petites affiches 2007, n°110.
03 cA Grenoble, 31 mai 2012, n° 11/02571. RTD Com. 2013, p. 140, A. MARTIN-SERF ; D. 2012, p.2196, F.-
zg;‘ LUCAS et P.-M. LE CORRE ; GP 2012, n°287, L.-C. HENRY.

Ibid.
*3Cass. Com., 17 septembre 2013, n°12-10.261. BJED 2013, n°6, F. REILLE ; GP 2013, n°290, G. TEBOUL.
“%Cass. Com., 15 juin 2011, n°10-18.726. Bull. IV, n°99. BJED 2011, n°5, S. BENILSI ; GP 2011, n°281 ; D.
2012, p. 2196, P.-M. LE CORRE et F.-X. LUCAS ; RTD Com. 2011, p. 640, A. MARTIN-SERF ; GP 2011,
n°202, C. BERLAUD.
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pour les sociétés assujetties une obligation légale, les créances en résultant, qui sont
inhérentes a [’activité entrent dans les prévisions de [’article L622-17 du code de commerce
pour [’activité poursuivie postérieurement a [’ouverture de la procédure collective ». Un
raisonnement similaire a été appliqué dans une espéce relative a la taxe d’apprentissage®”’,
consolidant ainsi la position de la jurisprudence sur I’interprétation des conditions nécessaires
a un traitement par privilége. Pourtant, la créance de taxe foncieére échappe quant a elle au
champ d’application des articles L. 622-17 et L. 641-13 du Code de commerce*”. Selon le
professeur Le Corre, cette exclusion peut s’expliquer par le fait que la taxe fonciere n’est pas
directement liée a des opérations réalisées pour les besoins de la procédure®®. Si la doctrine
s’accorde a dire que "objectif des textes est de limiter la portée du privilege*'’, le professeur
Pérochon suggére treés justement que I’expression « « les besoins de la procédure » puisse
inclure le respect général des obligations légales, et notamment fiscales du débiteur »*''. De
facon indirecte, la loi est a I’origine de I’ensemble des rapports d’obligation. C’est elle qui
exprime le principe selon lequel celui qui subit un dommage devient créancier d’une
obligation de réparation*'>. De méme, dans certains cas, la loi peut étre une source immédiate
d’un rapport d’obligation. C’est en ce sens qu’il est possible de dire qu’il existe des
obligations purement légales ou qui, au terme de I’article 1100 du Code civil, résultent « de
[’autorité seule de la loi ». Ainsi la loi, en dehors de tout fait ou acte juridique, crée un rapport

d’obligation*".

Dés lors que le débiteur exerce une activité réglementée, les créances
environnementales doivent obtenir un paiement par privilége, et ce méme si certaines de ces
créances peuvent étre contingentes a la procédure collective. Pour aller encore plus loin, il est

possible de considérer que, deés lors que 1’intérét général est en cause, la créance doit pouvoir

“Cass. Com., 22 février 2017, n°15-17.166. Publiée au bulletin. GP 2017, n°24, D. BOUSTANI ; BJED 2017,
n°3, G. DEDEURWAERDER ; Ess. Dr. Entr. Diff. 2017, n°4, G. BERTHELOT ; Rev. Proc. Coll. 2017, n°3, F.
PETIT ; JCP E 2017, n°25, C. LEBEL ; Lettre Act. Proc. Coll. 2017, n°7, R. VABRES.

“%Cass. Com., 14 octobre 2014, n°13-24.555. Bull. IV, n°148. GP 2015, n°20, D. BOUSTANI; RTD Com.
2015, p.157, A. MARTIN-SERF ; BJED 2015, n°23, F. MACORIG-VENIER ; Ess. Dr. Entr. Diff. 2014, n°11,
G. BERTHELOT ; Rev. Proc. Coll. 2014, n°6, F. PETIT ; JCP E 2015, n°24, P. DELEBECQUE ; JCP E 2015,
n°15, P. PETEL ; JCP E 2014, n°50, P. PETEL ; Rev. Dr. Fisc. 2014, n°50, M. DOUAY ; Rev. Proc. Coll. 2015,
n°l, R. VABRES ; Rev. Socié¢tés 2014, p. 755, P. ROUSSEL-GALLE ; Dr. Patr. 2015, n°250, C. SAINT-
ALARY-HOUIN.

499 p _M. LE CORRE, La faxe fonciére, une créance postérieure méritante ?,0p. cit.

410 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., n°677 ; P. ROUSSEL-GALLE,
Réforme du droit des entreprises en difficulté, 2° éd., Litec, p. 237.

“'"E. PEROCHON et R. BONHOMME, Entreprises en difficulté. Instruments de crédit et de paiement, 7°
édition, LGDJ, 2006, p. 314.

*12C. civ., art. 1240.

413 C. LARROUMET, Les obligations : le contrat, op. cit.,p.40.
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A . O . 414 : A 4
étre admise. Dans sa décision du 31 mai 2012 , en reconnaissant a la créance

environnementale le bénéfice du privilege, la Cour d’appel de Grenoble a précisé que cette
créance devait €tre regardée « comme répondant aux besoins du déroulement de la procédure
de liquidation judiciaire », laquelle doit mettre un terme a ’activité de 1’entreprise « dans des
conditions et selon des modalités nécessairement conformes aux prescriptions d’intérét
geénéral du Code de [’environnement, qui doivent prévaloir sur les intéréts particuliers en
présence ». A travers cette décision, il est possible de noter un début de primauté de I’intérét
général par rapport a la procédure collective. Cette analyse permettrait alors d’accorder a la

créance environnementale fondée sur I’article 1246 du Code civil un paiement par privilége.

79. Réparation du préjudice écologique. — Les créances délictuelles semblent exclues du
périmetre des articles L. 622-17 et L. 641-13 du Code de commerce. En effet, il est
difficilement envisageable que de telles créances soient utiles au déroulement de la procédure.
Toutefois, le professeur Gréau®' considére que certaines de ces créances peuvent résulter
d’une faute inhérente a D’activité du débiteur. Ainsi, le préjudice écologique pur découle
directement de 1’activité de I’entreprise. C’est en raison de I’exercice par le débiteur de son
activité traditionnelle que le dommage s’est produit. Dés lors que son fait générateur est
postérieur au jugement d’ouverture, la créance qui en découle est donc bien liée a la poursuite
de Dactivité et peut alors étre admise au traitement par privilege. Cependant, cette analyse
peut étre contraire a I’esprit des textes, lesquels tendaient a restreindre le domaine des
priviléges. En outre, cette solution peut entrainer une rupture d’égalité entre créanciers,
principe fondamental du traitement judiciaire des difficultés*'. A cet argument, il est possible

7 Dans une

de répondre que « le principe d’égalité n’implique pas ['uniformité juridique »*
décision du 7 janvier 1988, le Conseil Constitutionnel a posé le principe selon lequel « /e
principe d'égalité ne s'oppose ni a ce que le législateur regle de facon différente des
situations différentes, ni a ce qu'il déroge a l'égalité pour des raisons d'intérét général,
pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport

direct avec l'objet de la loi qui ['établit ». Or, la créance environnementale poursuit un but

414 CA Grenoble, 31 mai 2012, n°11/02571. Op. cit.

415 F. GREAU, Pour un véritable privilége de procédure, Petites affiches, 12 juin 2008 n°118. Voir également :
P. PETEL, Le nouveau droit des entreprises en difficulté, op. cit.

1 Voir Supra : n°19.

#7J-E. GICQUEL et M. ROUSSILLE, Le nouveau droit des entreprises en difficulté a I'épreuve du droit
constitutionnel, Gazette du Palais 2015, n°3.
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d’intérét général.*'® De méme, la rupture d’égalité est déja consacrée dans le cadre des

, . , . . . 419
créances salariales ou encore pour les créanciers alimentaires™ .

80. Distinction selon la source de la créance. — Au regard de I’ensemble de ces éléments, il
apparait que seules les créances environnementales résultant des régimes de police
administrative peuvent prétendre a un paiement par privilege. En effet, celles-ci sont
inhérentes a 1’activité du débiteur et peuvent, dans certaines hypotheses, s’avérer utiles au
déroulement de la procédure ou au maintien de I’activité. En outre, cette solution figure
désormais dans le Guide a [’attention des mandataires judiciaires, administrateurs judiciaires
et de Dinspection des installations classées™ établi en concertation avec I’ensemble des
parties prenantes. Si ce document ne vise que les créances a la charge d’une ICPE, ces
prescriptions devraient s’appliquer a toutes les créances environnementales découlant des
régimes de police administrative. En revanche, les créances qui naissent a la suite d’une
action en responsabilité du débiteur fondée sur Darticle 1246 du Code civil sont
malheureusement exclues du privilége. En conséquence, elles doivent étre déclarées a la

21 Elles seront payées

procédure, et ce, méme si elles ne sont pas encore établies par un titre
une fois I’ensemble des créanciers privilégiés désintéressés. Le sort de nos créances est donc
défavorable. Toutefois, des solutions peuvent €tre mises en avant afin de corriger cette

situation.

*!¥ Cons. Const., 7 janvier 1988, n° 87-232 DC.

9 Voir Infra : n°85. Voir également :A. MARTIN-SERF, Les entreprises en difficulté : terre de conflits -
Synthése des intéréts contraires, op. cit.

“"Ministére de 1’écologie, CNAIMIJ et AGS (Dir.), op. cit., p. 34.

“1C. com., art. L. 622-24.
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Section III. - Les modalités de paiement de la créance environnementale

Le caractere collectif et égalitaire de la procédure implique que les modalités de
paiement suivent un processus commun. Les créanciers doivent alors se conformer aux
priviléges posés par les textes. En principe, lorsque la créance répond aux critéres posés par
les articles L. 622-17 et L. 641-13 du Code de commerce, elle doit recevoir un paiement a
échéance. A défaut, un classement entre les créanciers privilégiés est opéré. Les créances
environnementales « méritantes » seront payées dans le respect des privileges (§1). Toutefois,
certaines d’entre elles bénéficient d’un privilége particulier. A ’inverse, si ’ensemble des
conditions n’est pas rempli, les possibilités de voir cette créance payée sont quasiment nulles.
Aussi, il convient de se demander si des alternatives a I’insuffisance du paiement par privilége

des créances environnementales peuvent étre mises en place au sein de la procédure collective

(B).

§1. - Le respect des priviléges édictés par le Code de commerce

4

81. Un paiement a échéance. — Lorsque les créances sont régulicrement nées apres le
jugement d’ouverture et répondent au critére téléologique, elles échappent a I’interdiction des
paiements**?. Aux termes de ’article L. 622-17 applicable aux procédures de sauvegarde et de

42
redressement, 3

et de Dlarticle L. 641-13 dans le cadre d’une procédure de liquidation
judiciaire, elles peuvent prétendre a un paiement a échéance, lequel va se faire « au prix de la
course ». Le premier créancier dont la créance est échue doit alors étre payé** sur les fonds
disponibles. A défaut, le principe d’arrét des poursuites ne leur étant pas opposable®™, les
créanciers conservent la possibilité de mettre en ceuvre les voies d’exécution & disposition*?.
Lorsque la créance n’a pas ¢été payée a échéance, elle pourra recevoir un paiement par

privilege au moment de la répartition des fonds issus, par exemple, de la cession des actifs du

débiteur. La portée de ce privilege va varier en fonction du type de procédure en cause.

“2C. com., art. L. 622-7.

2 par renvoi de Darticle L. 631-14 du Code de commerce.

24 Voir sur ce point : Cass. Com., 13 novembre 2001, n°98-22.230.

423 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., n°680 ; A. LIENHARD, Procédures
collectives, op. cit., n°76.68.

20 En ce sens, s’agissant de la possibilité d’adresser un avis a tiers détenteur : Cass. Com., 25 juin 1996, n°94-
20.851.
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82. Des privileges dans le privilége. — En sauvegarde et en redressement, 1’article L. 622-17,
II du Code de commerce dispose que si les créances admises au bénéfice du privilege de la
procédure n’ont pas été payées a échéance, elles devront 1’étre par privilége avant toutes les
autres créances, assorties ou non d’un privilége. En revanche, il est précisé que primeront les
créances salariales, les frais de justice nés régulierement apres le jugement d'ouverture pour
les besoins du déroulement de la procédure, et les créances bénéficiant du privilege de
conciliation*’. Dés lors, si le paiement n’a pas pu intervenir & échéance, des sommes
importantes devront €tre déboursées avant de pouvoir envisager de payer les créances
« méritantes ». Le méme principe va s’appliquer en phase liquidative. Les créances sont en
principe payées par privilege, mais apres le reglement des créances salariales, des frais de

. . , , . C e qe L. 42
justice, et des créances bénéficiant du privilége de conciliation*®

. A cette liste, s’ajoutent les
, . A L, . i1 429 . . .
créances garanties par des sliretés immobilieres . Toutefois, pour briguer un paiement, les
créanciers doivent faire connaitre I’existence de leurs droits aux organes compétents dans
, . L, . . 4 by - . .

’année suivant la fin de la période d’observation®’. Ce délai applicable aux procédures de
sauvegarde et de redressement est porté a « six mois a compter de la publication du jugement
ouvrant ou pronongant la liquidation ou, a défaut, dans le délai d'un an a compter de celle du
. A . 431 . . NPT .

Jugement arrétant le plan de cession »*' en liquidation judiciaire. En outre, des conflits

peuvent apparaitre, plusieurs créances pouvant étre exigibles en méme temps. Le Code de

commerce a résolu la question et instaure un classement interne.

Dans le cadre d’une procédure de sauvegarde ou d’un redressement judiciaire, 1’ordre
de paiement est précisé a ’article L. 622-17, III. Les créances salariales dont le montant n’a
pas été avancé par I’AGS sont au premier rang. Viennent ensuite celles qui découlent de
I’octroi d’un prét et de la continuation d’un contrat en cours lorsque le cocontractant a accepté
un paiement différé. En liquidation judiciaire, I’article L. 641-13, III comporte des
dispositions identiques pour le traitement de ces créances. En revanche, alors qu’en
sauvegarde et en redressement les autres créances sont au troisieme rang, en liquidation
judiciaire, les sommes avancées par ’AGS vont primer™” Il s’ensuit que si les créances

\

environnementales méritantes peuvent prétendre a un paiement privilégi¢, elles sont en

“7C. com., art. L. 622-17, 1L

8 C. com., art. L. 641-13, 1L

429 C. com., art. L. 641-13, 1 in fine.

“0C. com,, art. L. 622-17, IV.

“1C. com., art. L. 641-13, V.

2 Voir notamment: B. BERGER-PERRIN, Que reste-t-il de la finalité traditionnelle de réglement du
passif ?,Rev. Proc. Coll. 2012, n°3.
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concurrence avec un grand nombre d’autres créances. Toutefois, elles bénéficient en principe
d’un privilége particulier qu’il convient de concilier avec le déroulement d’une procédure

.4
collective®>.

83. Privilége du Trésor. - Aux termes de ’article L. 171-8, II du Code de I’environnement
relatif aux sanctions administratives en matiere de régimes spéciaux, les créances nées de
I’arrété de consignation prononcé par le préfet sont assorties d’un privileége de méme rang que
celui prévu a I’article 1920 du Code général des imp0ts (sigle ci-apres CGI). Ce texte dispose
que ce privilege « s'exerce avant tout autre sur les meubles et effets mobiliers appartenant
aux redevables en quelque lieu qu'ils se trouvent. Ce priviléege s'exerce, lorsqu'il n'existe pas
d'hypotheques conventionnelles, sur tout le matériel servant a ['exploitation d'un
établissement commercial, méme lorsque ce matériel est réputé immeuble ». 11 s’agit d’un
privilége général dont le rang est en principe déterminé par le droit commun®*. En ce sens,
I’article 2332-2 du Code civil prévoit que « les privileges généraux s'exercent dans l'ordre de
l'article 2331, a l'exception du privilege du Trésor public, dont le rang est déterminé par les
lois qui le concernent, et du privilege des caisses de sécurité sociale, qui vient au méme rang
que le privilege des salariés ». Or, il résulte de I’article 1920 du CGI que ce privilege s’exerce
avant tout autre. La créance qu’il va garantir sera donc une créance de premier rang. En
conséquence, dans le cadre du privilege de la procédure, le paiement de la créance
environnementale découlant de la mise en ceuvre des régimes spéciaux peut étre qualifiée de
créance « de premier rang dans le quatriéme rang ». S’agissant des créances antérieures, elles

primeront toutes les autres créances une fois I’ensemble des créanciers désintéresseés.

En principe, pour s’appliquer, ce privilége doit étre publi¢**>. Cependant, le jugement
d’ouverture d’une procédure collective emporte I’interdiction d’inscrire les priviléges*®.
Lorsque la créance est née postérieurement a 1’ouverture de la procédure, I’inscription du
semble donc impossible. Il en est de méme si le renouvellement de I’inscription devait
intervenir pendant ce laps de temps. Néanmoins, une exception est instaurée au profit du
Trésor. Aux termes de I’article L. 622-24 du Code de commerce, « le Trésor public conserve
son privilege pour les créances qu'il n'était pas tenu d'inscrire a la date du jugement

d'ouverture et pour les créances mises en recouvrement apres cette date si ces créances sont

3 Voir : C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°686.

#4 ] SCHMIDT et C. BOISMAIN, Priviléges du Trésor, in Répertoire de droit civil, Dalloz, décembre 2010.
3 C. gén. imp., art. 1929 quater-

6 C. com., art. L. 622-30, al. 1%, L. 631-14 et L. 641-3.

93



déclarées dans les conditions prévues a l'article L. 622-24 ». D¢s lors que la créance a ¢té
déclarée conformément aux exigences législatives, le privilege est conservé. Aussi, les
créances environnementales nées de la mise en ceuvre des régimes spéciaux sont, en dehors
méme de la procédure, des créances privilégi¢ées. Malgré tout, d’autres créances vont primer
ce privileége et le paiement ne se fera que si la procédure dispose encore des fonds nécessaires.
De plus, ces solutions ne permettent pas de résoudre le sort des créances issues d’une action
en responsabilité civile environnementale. Néanmoins, le Code de commerce prévoit la
possibilité de payer certaines créances en dehors de tout privilege. De méme, le Guide a
[’attention des mandataires judiciaires, administrateurs judiciaires et de ['inspection des
installations classées propose des solutions pour une meilleure prise en charge de certaines

créances environnementales.

§2. — Les alternatives a Pinsuffisance du paiement privilégié

Ces alternatives, qui ont vocation a pallier I’impossibilité d’obtenir le paiement des
créances environnementales, trouvent leurs sources dans I’existence de dérogations (A)
offertes par le Code de commerce et qu’il conviendrait d’¢largir. Si la valeur juridique du
Guide a l’attention des mandataires judiciaires, administrateurs judiciaires et de l’inspection
des installations classées n’est que relative™’, celui-ci présente des solutions qui permettent

une prise en charge de certaines créances environnementales (B).

A. — L’extension des dérogations a l’interdiction des paiements

84. Autorisation de procéder au paiement. — Alors que I’ouverture d’une procédure
collective entraine D’interdiction de payer les créances antérieures ou postérieures non-
méritantes, ™ ce principe connait des exceptions. Les articles L. 622-7, Il et L. 641-3 du Code
de commerce permettent au juge-commissaire d’autoriser le débiteur ou 1’organe compétent
selon le type de procédure en cause™ a payer certaines créances antérieures au jugement

d’ouverture. De facon commune aux trois procédures, le paiement de la créance doit

7B. ROLLAND, Les procédures collectives a I'épreuve du droit de I'environnement, BIED 2013, n°3.

“¥C. com., art. L. 622-7, T et L. 641-3.

9 Dans le cadre d’une procédure de sauvegarde, I’article L. 622-7 ne vise que le débiteur et seulement lui. En
revanche, en redressement ou en liquidation, le paiement doit se faire dans le respect des régles de répartition des
pouvoirs.
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permettre de retirer un gage, d’obtenir le retour d’une chose 1égitimement retenue ou de lever
’option d’achat d’un crédit-bail**’. Dans le cadre d’une procédure de sauvegarde ou d’un
redressement, sont ¢galement visées les créances permettant d’obtenir le retour de biens ou de
droits transférés a titre de garantie dans un patrimoine fiduciaire. A la différence de la
liquidation judiciaire ou rien n’est précisé, dans ces deux procédures le paiement doit étre
justifié par la poursuite de I’activité. Si les créances environnementales n’ont pas pour objet
I’une des hypotheses visées par les textes, elles peuvent présenter un intérét pour la poursuite
de I’activité et du traitement judiciaire. Leur prise en charge dans le cadre de la procédure
évitera que la situation environnementale de I’entreprise ne s’aggrave et conduise a des
difficultés financieres lorsque le débiteur ne bénéficiera plus des régles protectrices du
traitement judiciaire des difficultés. Plus largement, en sauvegarde et en redressement, le
juge-commissaire « peut autoriser le débiteur a faire un acte de disposition étranger a la
gestion courante de l'entreprise »**'. Par conséquent, il est possible que les créances
environnementales exclues du privilége soient payées sur autorisation du juge-commissaire
afin que D’entreprise respecte des obligations d’intérét général ; ceci, d’autant plus que
certaines créances bénéficient d’un traitement de faveur face au principe d’interdiction des

paiements en raison de la qualité de leur titulaire.

85. Créances particuliéres. — Les créances alimentaires, lesquelles peuvent se définir comme
les créances issues du devoir de verser des aliments, ¢’est-a-dire des choses nécessaires a la
vie*?, ne sont pas soumises au principe d’interdiction des paiements**’. Cette solution,
d’abord consacrée par la jurisprudence de la Cour de cassation,*** a été clairement posée par
le législateur dans 1’ordonnance de 2008***. Bien qu’il soit juridiquement difficile d’assimiler
la créance environnementale a une créance alimentaire, cette exception met en évidence la

capacité du droit des entreprises en difficult¢ a adopter des solutions qui permettent de

1: i roA r1.e . Ty . 7 44
concilier ’intérét du débiteur avec la nature particuliére de certaines créances**.

“0C. com., art. L. 622-7, 11, al. 2 ; art. L. 641-3 al. 2.

1 C. com., art. L. 622-7, 11, al. 1°. Voir également Infi-a : Partie II.

2 G. CORNU (dir.), op. cit., p. 55.

43 C. com., art. L. 622-7, L in fine.

*Cass. Com., 8 octobre 2003, n°99-21.682 et 00-14.760.

3 Cette interdiction existait déja dans le cadre de la loi de sauvegarde mais les termes utilisés revétaient une
certaine ambiguité selon la doctrine. Voir notamment : A. LIENHARD, op. cit.,, n°75.20 ; F. REILLE, Les
retouches apportées au sort des créanciers postérieurs élus, op. cit.

4 Monsieur Lienhard avait qualifié I’exclusion des créances alimentaires de I’interdiction des paiements de
solution « humanitaire ». A. LIENHARD, Sort des créances nées de prestations compensatoires ou de pensions
alimentaires, Dalloz 2003, p. 2637.
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De méme, outre leurs caractéres privilégiés**’, les créances salariales bénéficient d’un
régime de faveur. L’article L. 625-8 du Code de commerce prévoit qu’en cas de procédure de
sauvegarde, les créances salariales doivent étre payées dans les dix jours du prononcé du
jugement d’ouverture. Néanmoins, ce paiement suppose une autorisation du juge-commissaire
et les fonds nécessaires**. De plus, le débiteur ou 1’administrateur a qui a été dévolue une
mission d’assistance « doit, avec l'autorisation du juge-commissaire et dans la mesure des
fonds disponibles, verser immédiatement aux salariés, a titre provisionnel, une somme égale a
un mois de salaire impayé ».** Si les disponibilités sont insuffisantes, ces sommes doivent

4 . ’
A Tinverse d’une procédure de

étre réglées sur les premieres rentrées de fonds
redressement ou de liquidation judiciaire, en sauvegarde la garantie offerte par I’AGS ne
s’applique pas®'. En raison du caractére particulier de cette créance, il est normal de lui
accorder un traitement exorbitant. D¢s lors que le 1égislateur accorde un traitement de faveur
aux créances salariales, le méme raisonnement pourrait s’appliquer au paiement des créances
environnementales dans leur ensemble. Chacune de ces créances vise la protection d’un ordre
public : ’ordre public social et I’ordre public écologique®>. Elles peuvent donc prétendre a un
traitement similaire. Il ne s’agit pas ici de remettre en cause 1’ordre public économique auquel
appartient le droit des entreprises en difficulté et dont I’objectif est d’assurer la sauvegarde
des entreprises. Il s’agit davantage de permettre de traiter favorablement des créances qui
visent directement la protection de I’intérét général par rapport aux intéréts particuliers des
autres créanciers™’. Au-deld de cette analyse, le Guide a [’attention des mandataires
Jjudiciaires, administrateurs judiciaires et de l'inspection des installations classées indique

différentes mesures a suivre afin de permettre la prise en charge des créances

environnementales.

“7C. com., art. L. 625-7.

8 C. com., art. L. 625-8, al. 1%. Voir également : P. MORVAN, Le droit social dans la réforme du droit des
entreprises en difficulté, JCP E 2005, n°42.

9 C. com,, art. L. 625-8, al. 2.

#0C. com., L. 625-8, al. 3.

! Sur la mise en place d’un systéme de garantie des créances environnementales, voir : dernier chapitre.

2 En ce sens, voir : CA, Grenoble 19 mars 2008, n°05/03219.

3 Qur des différences de traitement entre créancier au nom de intérét général, voir : C. LEGUEVAQUES,
L'égalité des créanciers dans les procédures collectives : flux et reflux, Gazette du Palais 2002, n°218. Voir
également : D. VOINOT, Le sort des créances dans la procédure collective : I’exemple de la créance

environnementale, op. cit.
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B. — Les préconisations du Guide a D’attention des mandataires judiciaires,
administrateurs judiciaires et de I’inspection des installations classées

86. Conciliation des ordres publics. — Ce Guide ¢laboré en concertation avec, notamment,
I’inspection des installations classées, le Conseil national des administrateurs et mandataires
judiciaires et I’AGS**, a été refondu en 2012 afin de prendre en compte les réformes opérées
tant en droit de I’environnement qu’en droit des entreprises en difficulté”. En plus de
constituer un outil important pour les organes de la procédure™®en les éclairant sur les
impératifs du droit de I’environnement, il contient des éléments relatifs au sort des
créances”’. Toutefois, les préconisations ont surtout trait aux créances environnementales
naissant a la suite d’une cessation d’activité, en phase liquidative. En effet, la mise a I’arrét
définitif d’une ICPE engendre une obligation de remise en état du site. En premier lieu, des
mesures de mise en sécurité doivent étre prises. Au regard de la situation financiere de
I’entreprise, le Guide invite les organes a réaliser les mesures les plus urgentes, et ce dans les
plus brefs délais**®. En principe, la prise en charge des créances environnementales ne pourra
pas se faire avant qu’il ait été procédé au paiement des créances titulaires du superprivilege
des salaires. Néanmoins, le paiement des créances salariales comme environnementales
suppose d’avoir des fonds disponibles. Or, les créances salariales ont également vocation a
étre payées sur ces fonds. Lorsque le liquidateur n’a pas les sommes nécessaires pour assurer
ces deux obligations, il lui appartient d’informer les autorités administratives compétentes des
difficultés rencontrées®”. Cette information permettra alors une évaluation de la situation

.. , , . . . 4
ainsi que le déclenchement des mesures nécessaires comme une intervention de I’ ADEME*®.

En outre, le liquidateur doit se rapprocher des centres de gestion et d’étude AGS*'.
Cette démarche peut aboutir a une concertation au cas par cas, destinée a trouver des solutions
susceptibles de permettre une conciliation entre le paiement des créances salariales et celui

des créances environnementales. Cet ¢lément met en évidence le caractere d’intérét général de

4 Ministére de I’écologie, CNAIMIJ et AGS (Dir.), Guide & ['attention des mandataires judiciaires,

administrateurs judiciaires et de [’inspection des installations classées, op. cit., p. 7.

43 B. ROLLAND, Environnement et procédures collectives : présentation du Guide 2012 a destination des
administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires et de l'inspection des installations classées, Rev. Proc. Coll.
2013, n°3.

436 Qur I’influence des créances environnementales sur les organes de la procédure, voir: Partie II, Titre I,
Chapitre II.

7B. ROLLAND, Les procédures collectives a I’épreuve du droit de I’environnement, op. cit.

M inistére de 1’écologie, CNAIMJ et AGS (Dir.),op. cit., p. 27.

Ibid., p. 33.

0 Voir Infra : n°173.

*"Ministére de I’écologie, CNAIMJ et AGS (Dir.), op. cit., p. 33.
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ces deux catégories de créances qui pourraient bénéficier 'une et I’autre d’un traitement
privilégié. Malgreé tout, il s’agira toujours de faire primer ’'une d’elles. En ce sens, le Guide
insiste bien sur I’incidence du superprivilége des salaires.*®® Aussi, il apparait que les
créances environnementales ne pourront primer que dans des cas bien limités, apres 1’accord

de I’AGS.

87. Limites de ces solutions. — A travers les préconisations mises en place, ce Guide
reconnait la nécessité d’accorder aux créances environnementales un traitement particulier
dans le cadre d’une procédure collective. Cependant, les indications données ne s’appliquent
réellement que dans le cadre d’une liquidation judiciaire, pour les créances découlant des
régimes de police administrative. En conséquence, en sauvegarde et en redressement, ces
créances doivent se soumettre a la rigueur des textes. Il en est de méme s’agissant des

créances nées d’une action en responsabilité civile.

88. Conclusion Chapitre II. — La nature particuliere de la créance environnementale se
heurte a un traitement uniforme et privilégié sur les fonds du débiteur. Alors que les créances
qui découlent de la mise en ceuvre des régimes spéciaux bénéficient d’un traitement de faveur,
leur permettant de ne pas se voir opposer le principe d’arrét des poursuites individuelles, elles
restent soumises a la discipline collective au moment du paiement. Ceci dit, elles semblent
pouvoir étre considérées comme des créances postérieures méritantes. L’incidence qu’elles
peuvent avoir sur I’issue de la procédure va jouer un role déterminant dans cette qualification.
En effet, la jurisprudence admet que la dépollution des actifs du débiteur peut faciliter les
opérations de cession. Cette réponse claire apportée par les juges est alors limitée aux
hypothéses ou une cession des actifs du débiteur est envisagée. Or, en sauvegarde et en
redressement, celle-ci peut ne pas étre décidée alors méme que des créances
environnementales subsistent. Malgré tout, 1’utilité de la prise en charge de ces dettes devrait
étre reconnue. Ces obligations 1égales sont inhérentes a ’activité de 1’entreprise, et en tant que
telles, doivent bénéficier d’un paiement par privileége. En outre, en dehors de toute procédure
collective, ces créances sont assorties du privilége du Trésor permettant de les faire primer

certaines créances.

421pid.
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En revanche, le sort des créances nées d’une action en responsabilité est moins certain.
Leur qualification au sein de la procédure risque de se heurter a I’interprétation extensive
opérée par la jurisprudence du principe d’arrét des poursuites. Ainsi, méme si les modalités de
réparation des préjudices écologique doivent prioritairement conduire a reconnaitre
I’existence d’une obligation de faire, elles peuvent également déboucher sur ’allocation de
dommages et intéréts. Or, la protection offerte par la jurisprudence administrative en maticre
de régimes spéciaux ne peut pas leur profiter. Néanmoins, en raison de la finalité particulicre
de cette créance, une interprétation favorable peut étre espérée. Il ne s’agirait ici que de faire
une stricte application des principes de droit civil. Une fois cet obstacle levé, pareille
obligation, en tant qu’obligation légale inhérente a ’activité du débiteur, pourrait prétendre a

un traitement par privilége.

En tout état de cause, le paiement des créances suppose que le débiteur ait des fonds
nécessaires. Le privilege accordé a certaines créances environnementales ne suffit pas a leur
permettre d’échapper a la discipline collective. Les créances salariales priment aussi tout autre
créancier. Mais des aménagements peuvent étre opérés afin d’améliorer leur rang. Il s’agit de
prendre en compte la nature particulicre de ces créances et d’admettre qu’une entorse aux
régles du droit des entreprises en difficultés peut étre opérée pour des raisons d’intérét
général. Or, ces considérations ne sont pas totalement exclues compte tenu des traitements
offerts aux créances salariales ou alimentaires. Ainsi, le paiement des créances
environnementales semble impossible sur le patrimoine du débiteur. Toutefois, cette

impossibilité peut étre surmontée par une interprétation favorable des textes.
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89. Conclusion Titre I. — Il n’existe pas une créance environnementale, mais des créances
environnementales. Il est ainsi possible de distinguer 1’ensemble des créances nées des
régimes de police administrative contenus dans le Code de 1’environnement et les créances
nées d’une action en responsabilité civile environnementale. Cependant, toutes reposent sur
un critere commun : la protection de 1’environnement per se. Elles ont vocation a fournir une
prestation en nature visant la protection de I’environnement. Par essence qualifi¢es
d’obligation de faire, elles peuvent malgré tout aboutir & un appauvrissement du débiteur.
Lorsque ce débiteur est soumis a une procédure collective, leur prise en charge va se heurter

aux regles relatives au paiement des créances.

L’apurement du passif n’est plus le principal objectif d’un traitement judiciaire des
difficultés, lequel vise désormais a sauvegarder 1’entreprise. Par conséquent, les créances
environnementales sont confrontées a des reégles qui viennent paralyser leur paiement. Leur
finalité¢ d’intérét général n’est que partiellement prise en compte. En effet, I’administration a
su imposer des regles favorables pour certaines d’entre elles. Toutefois, les créances nées
d’une action en responsabilité civile environnementale ne peuvent pas bénéficier de cette
protection. En outre, ce régime de faveur n’est que relatif. Il va permettre a 1’administration
de poursuivre le débiteur, mais son paiement n’est absolument pas garanti. Ce dernier se fera
dans le respect des privileges imposés par le Code de commerce. Les créances
environnementales vont alors se trouver en concurrence avec 1’ensemble des autres créances
dont est redevable le débiteur, et notamment les créances salariales. Aussi, il apparait qu’un
rapprochement entre I’ordre social et environnemental peut étre réalisé afin de justifier qu’il
soit dérogé aux reégles de la procédure. Méme si des solutions pour pallier les difficultés
d’obtenir le paiement des créances environnementales sont envisageables, leur mise en ceuvre

reste conditionnée a la présence de fonds disponibles.

A coté de cela, la procédure collective connait des mécanismes qui parviennent a
appréhender les patrimoines de tiers. Il en va de méme du droit de 1’environnement qui
cherche a dépasser le risque de défaillance des débiteurs. C’est la raison pour laquelle il
convient de déterminer si les créances environnementales peuvent obtenir un paiement sur le

patrimoine des tiers intéressés.
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Titre I1. - Le paiement des créances environnementales sur le patrimoine des
tiers intéressés dans le cadre d’une procédure collective

90. Nécessité de pallier la défaillance des débiteurs. - Le début de cette étude a montré que
le paiement des créances environnementales sur les actifs du débiteur connait des limites qui
tiennent a la distinction fondamentale opérée par le droit des procédures collectives entre
créances privilégiées et créances non privilégiées. Cette regle tend a permettre au traitement
judiciaire des difficultés de remplir pleinement les objectifs 1égaux. En parall¢le aux regles
relatives au paiement des créances, le droit des procédures collectives met en place d’autres
mécanismes visant la sauvegarde de I’entreprise, le maintien de I’emploi et ’apurement du
passif par la protection du patrimoine du débiteur. La protection de 1’environnement n’est, au
contraire, qu’un objectif résiduel au stade d’une procédure collective. Néanmoins, elle va étre
intégrée a ces mécanismes correcteurs dont certains tendent a assurer le paiement des
créances environnementales (Chapitre I). Au-dela de 1’adaptation des régles classiques de la
procédure collective a la donnée environnementale, des dispositions ont été adoptées
directement pour assurer sa prise en compte. La particularité de ces mesures réside dans le fait
que lorsqu’un paiement sera possible, celui-ci ne sera pas réalisé sur le patrimoine du

débiteur, mais sur celui d’un tiers avec qui il entretient des relations plus ou moins étroites.

De méme, pour pallier la défaillance des débiteurs d’obligation environnementale, le
droit de I’environnement comporte, lui aussi, des régles qui cherchent a garantir le paiement
des créances environnementales (Chapitre II). Un tel paiement sera également effectué¢ grace
au patrimoine d’un tiers, en dépit du principe « pollueur-payeur ». Dans le domaine des
installations nucléaires pourtant, nous verrons que le 1égislateur environnemental a su trouver

des solutions dont le rayon pourrait étre élargi.
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Chapitre 1. - Les mécanismes correcteurs de la procédure collective visant a assurer le

paiement de la créance environnementale

91. Raison d’étre des mécanismes. - La réalité économique des entreprises fait que certaines
sociétés ne sont pas totalement indépendantes, notamment en raison de leur appartenance a un
groupe. La ligne de conduite d’une entité peut alors étre dictée par une autre entité.
Juridiquement, cette dernieére ne pourra pas se voir reprocher les agissements d’un débiteur en
difficulté avec lequel elle entretien des relations parfois tres étroites. La pratique a montré que
cette absence de responsabilité peut aboutir a des conséquences désastreuses pour les
créanciers, et notamment, pour les créanciers environnementaux'®. La réalité économique est
depuis longtemps appréhendée par d’autres matieres. Au regard de 1’intérét général protégé a
travers la notion de créance environnementale, le 1égislateur commercial a su faire évoluer ses
positions. Ainsi, au cours de ces derni¢res années, différentes mesures ont été¢ adoptées pour

permettre une certaine prise en charge de ces créances, témoignant d’une dérogation a I’ordre

public économique au nom de 1’ordre public écologique.

92. Evolutions. - La loi n°2010-788 du 12 juillet 2012 portant engagement national pour
I’environnement a d’abord consacré la responsabilité environnementale des sociétés meres
pour les faits commis par leurs filiales (Section I), et ce en dépit du principe d’autonomie des
personnes morales. Cette responsabilité¢ assure la prise en charge de certaines obligations
environnementales du débiteur en difficulté. Mais au-dela de 1’existence d’un groupe,
I’entreprise entretien de nombreuses relations d’affaires qui vont nécessairement avoir des
incidences sur son patrimoine. Le droit des procédures collectives prévoit a cet égard des
mesures destinées a préserver et reconstituer le patrimoine du débiteur et ainsi protéger le
gage général des créanciers (Section II). Cette protection peut alors permettre d’augmenter
I’actif disponible et faciliter le paiement des créances environnementales dont la spécificité a
¢été prise en compte par la loi n°2012-346 du 12 mars 2012 dite loi « Pétroplus ». Malgré tout,
les solutions mises en place restent circonstancielles. Elles ne permettent pas une prise en
charge totale des créances environnementales dont peuvent avoir a répondre les débiteurs en

difficulté.

%3 De nombreuses affaires médiatisées ont montré les impacts négatifs de tels montages. Nous pensons
notamment a 1’affaire Métaleurop, Ericka ou, plus récemment, Pétroplus.
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Section I. - La responsabilité environnementale de la société meére du fait de sa filiale

93. Principe et exceptions. - En principe, les groupes de sociétés ne disposent pas de la
personnalité juridique. Chaque membre du groupe est considéré isolément et bénéficie d’une
personnalité juridique propre*®. La possibilité d’imputer les faits d’une filiale a sa structure
meére constitue donc une exception au principe fondamental d’autonomie des personnes
morales appartenant a un groupe (§1). Pareille dérogation a d’abord été¢ mise en place en droit
social, branche du droit qui a, elle aussi, vocation a protéger des intéréts supérieurs : les
salariés. Différentes matic¢res ont ensuite pris en compte la réalité économique des groupes.
L’existence de ces exceptions est de nature a justifier encore davantage la responsabilité
environnementale des sociétés meres. Malgré tout, les conditions posées par les textes relatifs
a cette responsabilité apparaissent comme tres strictes ce qui limite le champ d’application de

cette imputabilité (§2).

§1. - Le principe d’autonomie des personnes morales dans les groupes de sociétés

La portée du principe d’autonomie des personnes morales dans les groupes de sociétés
impose tout d’abord d’en préciser la signification juridique (A). Méme s’il repose sur une
assise solide, différentes exceptions (B) ont été¢ créées au fil du temps pour permettre

d’appréhender une réalité¢ ¢économique ignorée par 1I’approche juridique.

A. - Signification juridique du principe d’autonomie

94. Meére et fille. — Alors qu’elles sont utilisées tres fréquemment, les notions de groupe de
sociétés et de société mere ne bénéficient pas de définition 1égale en droit frangais. Le groupe
de sociétés peut se définir comme « un ensemble formé par une société et celle(s) qu’elle
contréle »'®. La société mére va désigner quant a elle « une société qui posséde plus de la
moitié du capital social d’une autre société, dite filiale »**®. La référence au montant du
capital social détenu présente dans cette définition peut paraitre réductrice. Plus largement, le

professeur Cozian consideére qu’il y a groupe de sociétés des lors qu’une société en controle

%4 M. COZIAN, Droit des sociétés, Lexisnexis, Manuel, 30° &éd., 2017, n°2008.
465CORNU Gérard, op. cit., p. 975.
*01bid, p. 976.
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une autre*®’, lorsque des liens juridiques peuvent étre mis en évidence entre plusieurs
sociétés*®. Si ces notions ont longtemps été ignorées par le droit communautaire*®, le
reglement européen 2015/848 du 20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilités est venu
combler cette lacune. Ce dernier définit alors le groupe de sociétés comme « une entreprise
mere et ses filiales ». L’entreprise mere s’entend d’« ume entreprise qui contréle, soit
directement, soit indirectement, une ou plusieurs filiales »*'°. Contrairement aux notions
précédentes, la filiale est définie par Particle L. 233-1 du Code de commerce. Ce dernier
dispose que « lorsqu'une société possede plus de la moitié du capital d'une autre société, la
seconde est consideérée, comme filiale de la premiere ». D¢s lors, il est possible de considérer
qu’il y a groupe de sociétés lorsqu’une société, dite société mere, posséde une partie du
capital social ou contréle directement ou indirectement une ou plusieurs autres sociétés

appelées filiales.

95. Exercice d’un controle. - Deux définitions du contrdle sont envisagées par le Code de
commerce’'. D’une part, I’article L. 233-3 dudit Code prévoit quatre cas de figure dans
lesquels une société peut €tre considérée comme en contrdlant une autre. Cette qualification
est retenue lorsqu’une société « détient directement ou indirectement une fraction du capital »
ce qui lui confere la majorité des droits de vote dans les assemblées générales de la société
controlée ; « lorsqu'elle dispose seule de la majorité des droits de vote dans cette société en
vertu d'un accord conclu avec d'autres associés ou actionnaires et qui n'est pas contraire a
l'intérét de la société » ; « lorsqu'elle détermine en fait, par les droits de vote dont elle
dispose, les décisions dans les assemblées générales de cette société » et enfin « lorsqu'elle
est associée ou actionnaire de cette société et dispose du pouvoir de nommer ou de révoquer
la majorité des membres des organes d'administration, de direction ou de surveillance de
cette société ». D’autre part, Darticle L. 233-16 prévoit lui trois cas de contrdle exclusif qui
peuvent rejoindre les cas de controle général. Ainsi, le contrdle sera exclusif lors qu’une
société détient directement ou indirectement la majorité des droits de vote d’une autre
entreprise, lorsqu’elle a procédé a la désignation « pendant deux exercices successifs, de la

majorité des membres des organes d'administration, de direction ou de surveillance d'une

7M. COZIAN, op. cit., n°1973.

% p. LE CANNU et B. DONDERO, Droit des sociétés, LGDJ, Lextenso, 6° éd., 2015, n°1544.

49y, CUISINIER, Les groupes et la responsabilité de la société mére, Rev. Proc. coll.2013, n°6.

470 Article 2 13) et 14) du réglement européen 2015/848 du 20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilités.
Voir sur ce sujet : L.-C. HENRY, Reglement d’insolvabilité européen et les groupes : bilan et perspectives, une
approche textuelle, Rev. Proc. Coll. 2013, n°6.

1y, THOMAS, La responsabilité de la société mére pour faute dans I'exercice du pouvoir de contréle de la
filiale, Rev. Proc. coll. 2013, n°6.
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autre entreprise » et, finalement, lorsqu’elle a « le droit d'exercer une influence dominante
sur une entreprise en vertu d'un contrat ou de clauses statutaires, lorsque le droit applicable

le permet ».

Dans I’ensemble de ces hypotheses, la société mere va donc avoir une influence
importante sur les actes et le fonctionnement de ses « filles ». La mise en place d’un tel
montage est courante dans le monde des affaires. Il n’est pas illégitime de la part d’un
créancier de penser qu’en pratique, les différentes sociétés peuvent étre juridiquement liées.
Toutefois, cette illusion peut présenter des dangers pour les créanciers des différentes sociétés

en présence, en raison du principe d’autonomie des personnes morales.

94. Affirmation du principe d’autonomie des personnes morales. - Le principe
d’autonomie des personnes morales est un principe fondamental du droit des sociétés*’* qui se
déduit de la lecture des articles 1842 du Code civil et L. 210-6 du Code de commerce*’” et
aux termes desquels les sociétés jouissent de la personnalité morale a compter de leur
immatriculation. Puisque le groupe ne peut pas €tre immatriculé, il ne peut pas se voir
attribuer la personnalité morale. Ce principe reconnu par la doctrine est également appliqué
fermement par la jurisprudence. Par une décision du 2 avril 1996*"*, la chambre commerciale
considere qu’ « il ne peut étre ouvert de compte courant au nom d'un groupe de sociétés, des
lors qu'il est dépourvu de la personnalité morale et de la capacité de contracter ». Dans un

arrét antérieur, en date du 3 octobre 199547

, cette méme Cour avait déja rappelé que chaque
société, en dépit de son appartenance a un groupe, bénéficie de 1’autonomie de la personnalité
juridique. Aussi, si chacune des sociétés qui composent le groupe a une personnalité juridique
propre et distincte, le groupe en tant que tel ne peut pas €étre vu comme un sujet de droit. Il

existe une véritable indépendance juridique de ses composantes.

De I’autonomie de la personnalité morale découle I’autonomie des patrimoines des

sociétés du groupe. Chacune d’elle dispose donc d’un actif et d’un passif propre, sans qu’il

42 Voir notamment : J. PAILLUSSEAU, La notion de groupe de société et d’entreprises en droit des activités

économiques, Dalloz 2003, p. 2346. Si des restrictions peuvent étre apportées a ce principe, 1’ensemble des
auteurs affirme 1’existence de ce principe fondamental.

3 F -X. LUCAS, Les filiales en difficulté, Petites affiches 2001, n°89, p. 66.

474 Cass. Com., 2 avril 1996, n°94-16.380. Bull. IV, n° 113. JCP G 1997, 1I, 22803, J.-P. CHAZAL ; Rev.
sociétés 1996, p.573, C. GAVALDA.

*7 Cass. Com., 3 octobre 1995, n°94-11.709. Bull. IV, n°221.
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n’existe aucune obligation au passif entre les membres du groupe. En 2001*7%, 1a chambre
commerciale de la Cour de cassation a considéré que « le groupe de sociétés est une notion
économique ; qu'un tel groupe, non doté de la personnalité morale, est constitué de sociétés
autonomes ayant chacune une existence juridique ; que la société mere n'est pas
tenue de supporter les dettes de sa filiale ; que les dettes de ['une ne peuvent étre opposées a
l'autre ». En principe, chaque société reste donc seule responsable des différentes dettes et
engagements contractés’’’. Cette solution se justifie de facon classique par 1’application des
trois notions traditionnelles que sont la notion de personne morale, I’autonomie patrimoniale

o, . 4
et la relativité des conventions®’®.

Dés lors, au moment de I’ouverture d’une procédure collective a 1’encontre d’une
société filiale, il apparait que « la situation de la société débitrice doit étre appréciée en elle-
méme, sans que soient prises en compte les capacités financieres du groupe auquel elle
appartient »*”°. Plus récemment, cette solution a été réaffirmée dans le cadre de 1’affaire
Sodimédical*®. 11 est donc exclu que le redressement d’une filiale puisse étre recherché au
sein du groupe®'. Il apparait que seule la situation personnelle de cette derniére sera prise en

compte.

95. Discordance entre réalité juridique et économique. - La doctrine majoritaire s’accorde
a dire que le concept d’autonomie des personnes morales cadre mal avec la réalité
économique du groupe®™. En effet, si le groupe en tant que tel n’a pas la personnalité
juridique, il ne peut pas y avoir d’indépendance totale entre les entités qui le composent. Pour

le professeur Cozian, «le groupe c’est l’indépendance juridique dans la dépendance

*76 Cass. Com., 2 mai 2001, n°98-17.649.

7 Voir en ce sens : Cass. Com., 14 septembre 2010, n°09-14.564. Au visa de I’article 1165 du Code civil
(ancien), la chambre commerciale de la Cour de cassation considére qu’une société meére n’est pas tenue des
engagements contractuels de sa filiale. Rev. Sociétés 2011, p.284, M. PARIENTE.

478 B. GRIMONPREZ, Pour une responsabilité des sociétés méres du fait de leurs filiales, Revue des sociétés
2009, p. 715.

47 Cass. Com., 26 juin 2007, n°06-20.820. Bull.IV, n° 177.GP 2007, n°299, p. 21, C. LEBEL; Droit des sociétés
2007, n°10, p.22, J.-P. LEGROS J.-P. ; Rev. Proc. coll. 2007, n°4, p. 223, B. SAINTOURENS ; Rev. Contrats
2007, n°4, F.-X LUCAS ; D. 2007, p.2764, M.-L. BELAVAL, I. ORSINI et R. SALOMON ; D. 2008, p.570, F.-
X. LUCAS ; RLDA 2007, n°21, B. GRIMONPREZ ; RLDA 2008, n°27, 1. FAUSSURIER et M. FILIOL DE
RAIMOND ; Dr. Patr. 2008, n°172, C. ALARY HOUIN ; JCP G 2008, n°7 et JCP E 2008, n°6, P. PETEL ;

80 Cass. Com., 3 juillet 2012, n°11-18.026. Bull. IV, n° 146. BJED 2012, p.279, R. BONHOMME; Gazette du
palais 2012, p. 249, D. DEMEYRE; Revue Lamy Droit des affaires 2012, p.33, M. FILIOL DE RAIMOND;
Droit des sociétés 2012, p.30, J.-P. LEGROS; D.2012, p. 1814, A. LIENHARD; Revue des sociétés 2012, p.
527, L.-C. HENRY; LPA 2013, n°75, p.4 Chronique.

1 B. GRIMONPREZ, Pour une responsabilité des sociétés méres du fait de leurs filiales, op. cit.

2 Voir notamment en ce sens : J. PAILLUSSEAU, op.cit.
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’ . 4 . . ’ o)
économique »**. Pour s’en convaincre, il suffit de reprendre la définition du groupe de

S L s ~ 484
sociétés, lequel est constitué lorsqu’une société en contrdle une autre*™.

Le rapport
d’expertise et de propositions sur le dispositif juridique et financier relatif aux sites et sols
pollués établi par Messieurs Hugon et Lubek en avril 2000, avait mis en évidence le fait que
le principe d’autonomie des personnes morales dictée par le droit des sociétés était décalé par

\ Y. . 4
rapport 4 la réalité économique™’.

Si la société mere n’a pas a s’immiscer dans les affaires de sa fille, elle va
nécessairement avoir une certaine influence sur elle. Plusieurs cas de contrdle renvoient a la
détention par la mére d’une majorité des droits de vote***. De méme, on imagine mal que, par
exemple, chaque société d’un groupe établisse seule et sans aucune concertation une stratégie
commerciale. D¢s lors, peu importe le domaine concerné, au moment de la recherche d’un
responsable solvable, la solution de se tourner vers la société mere pour le créancier d’une
filiale peut paraitre une solution évidente. Une analogie peut alors étre faite avec la
responsabilité des parents du fait de leurs enfants*®’ prévue a 1’article 1242 alinéa 4 du Code
civil*®. L’objectif est de permettre a la victime de se trouver face a un débiteur solvable™’.
Cette solution évidente est, a priori, juridiquement impossible. La réticence de la Cour de
cassation a outrepasser le principe d’autonomie des personnes morales se dégage des quelques
exemples de jurisprudence donnés jusqu’ici. Malgré tout, par une simple application du droit
commun de la responsabilité en matiére commerciale’®’, il existe des hypothéses ou il est
possible de lui faire échec et de reprocher a une mere les agissements de sa fille. De plus, des

branches du droit prennent également en compte la réalit¢ économique du groupe afin de

3 M. COZIAN, op. cit., n°2008.

8 C. CARPENTIER, Société mére et droit de I’environnement, Rev. Lamy Dr. Aff. 2012, n°76 « Le principe de
réalité veut que l’indépendance juridique des personnes morales, l'une par rapport a I’autre, cadre souvent mal
avec la réalité économique caractérisée par le controle qu’exerce sur ses propres filiales la société mere, chef
du groupe. »

5 )P HUGON et P. LUBEK, Rapport d’expertise et de propositions
sur le dispositif juridique et financier relatif aux sites et sols pollués, Dir. Ministére de I’économie, des finances
et de ['industrie, avril 2000, p. 52. Voir également: B. ROLLAND, Responsabilité environnementale : qui va
payer ?, Bull. Joly soc. 2008, n°4, p.356.

6 Voir Supra.

7 B. GRIMONPREZ, op. cit.

8 Ce dernier dispose que « Le pére et la mére, en tant qu'ils exercent l'autorité parentale, sont solidairement
responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux ».

9y, CUISINIER, op.cit.

4% B. GRIMONPREZ, op. cit.
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rechercher la responsabilité¢ de la société mere et permettre alors de trouver un débiteur

. , C . 491
solvable en corrigeant les éventuelles lacunes du principe d’autonomie®".

B. - Les exceptions au principe d’autonomie dans les groupes de sociétés

96. La société mére : un possible dirigeant fautif. - Le droit commercial prévoit un régime
de responsabilité¢ du dirigeant fautif. La société mere est donc susceptible d’étre inquiétée sur
ce fondement lorsqu’une faute est relevée dans le cadre du contrdle exercé sur la filiale. Mais
dans cette hypothése, ce sont ses propres agissements qui sont sanctionnés. Il n’est pas
question pour un tiers a la société mere qui a subi un préjudice du fait d’une des filiales de
celle-ci d’obtenir réparation sur ce fondement. La mere ne sera donc pas solidaire des
agissements de sa fille, mais responsable de ses propres faits. Néanmoins, ces faits fautifs
peuvent avoir des conséquences sur les créanciers de la filiale. Pour obtenir réparation de leur
préjudice, il conviendra de démontrer que les conditions de 1’action sont remplies. Celles-ci
sont posées a ’article L. 223-22 du Code de commerce pour les sociétés a responsabilité
limitée et a I’article L. 225-251 dans le cas d’une société anonyme, d’une société par actions
simplifiée*” ou d’une société en commandite par actions®”. En conséquence, par application
de ces textes, les dirigeants sont responsables soit des infractions aux dispositions législatives
ou réglementaires applicables en fonction du type de société, soit des violations des statuts ou
encore, des fautes commises dans leur gestion. Les tiers doivent donc réussir a prouver que la

société mere a commis un acte qui releve de 1’'une de ces catégories.

De plus, la jurisprudence consideére que la responsabilité personnelle du dirigeant a

I’égard des tiers ne peut étre retenue que si la faute qui lui est reprochée est une faute

494

séparable des fonctions sociales. Dans une décision du 20 mai 2003 ™", la chambre

! Notamment : J. PEROTTO et N. MATHEY, La mise en jeu de la responsabilité de la société mére est-elle

une fatalite ? Regards croisés sur les groupes de sociétés et le risque de coemploi, JCP S 2014, n°25, p.1 262 ;
V. THOMAS, op.cit.

2 Sur renvoi de Iarticle L. 227-1 du Code de commerce qui prévoit que lorsqu’elles sont compatibles avec les
dispositions particulieres, les régles relatives aux sociétés anonymes, sauf exceptions limitativement énumérées
par le texte, sont applicables aux sociétés par actions simplifiées.

3 Sur renvoi de Iarticle L. 226-12 du Code de commerce.

** Cass. Com., 20 mai 2003, n°99-17.092. Bull. IV, n° 84. Revue des sociétés, 2003 n°3 p.479, J.-F.

BARBIERI ;, RTD Com. 2003 n°4 p.741, C. CHAMPAYD, D. DANET ; Gazette du palais 2004, n°37, p.22-27,
J.-F. CLEMENT ; D.2003 p.2623, B. DONDERO ; JCP E 2003 n°40 p.1580, S. HADJI ARTINIAN ; RTD Civ.
2003, n°3 p.509, P. JOURDAIN; D.2003 n°22 p.1502, A. LIENHARD ; LPA4 2003 n°223 p.13, S. MESSAI-
BAHRI ; Droit des société 2003 n°8-9, p25, J. MONNET ; JCP E 2003 n°32 p.1331, J.-J. CAUSSAIN, F.
DEBOISSY, G. WICKER ; Defrénois 2004 n°12 p.884, J. HONORAT ; JCP G 2004 n°1 p.15, G. VINEY ;
JCP G 2003 n°46 p.2000, S. REIFEGERSTE.
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commerciale de la Cour de cassation pose ainsi le principe selon lequel « la responsabilité
personnelle du dirigeant a [’égard des tiers ne peut étre retenue que s’il a commis une faute
separable des fonctions sociales ». Les juges prennent ensuite le soin de préciser ce qui est
entendu a travers la notion de faute séparable des fonctions sociales. Il s’agit d’une faute
intentionnelle d’une particuliere gravité incompatible avec I’exercice normal des fonctions
sociales. Pour que la faute soit caractérisée, il n’est pas nécessaire que le dirigeant ait
poursuivi un intérét personnel*”. La faute de gestion constitue également une condition a
I’exercice d’une action en responsabilité pour insuffisance d’actif prévue a ’article L. 651-2
du Code de commerce dans le cadre d’une procédure de liquidation judiciaire. L’objectif est
de mettre le passif du débiteur a la charge des dirigeants d’une entreprise qui ont exercé une
gestion fautive®™®. Les dirigeants peuvent étre des dirigeants de droit ou de fait*’. C’est en

cette derniere qualité que la société mere est susceptible d’étre inquiétée.

97. La prise en compte de la réalité économique du groupe. - Au-dela des actions en
responsabilité susceptibles d’étre engagées a 1’encontre d’une société mére, d’autres branches
du droit passent outre le principe d’étanchéité des patrimoines au sein du groupe de sociétés.
Il en est ainsi en matiére fiscale. Alors que le groupe n’a pas de personnalité juridique et que
les sociétés qui le composent sont réputées avoir des patrimoines indépendants, 1’article 223
A du Code général des imp6ts autorise, sous certaines conditions, la société mere a étre seule
redevable de Iimpét sur les sociétés di sur 1’ensemble des résultats du groupe’”®. Néanmoins,
pour prétendre a ce régime dit de 1’intégration fiscale, la société mere doit détenir au moins
95% du capital de la société fille. Il ne s’agit pas ici d’imputer les faits d’une filiale a la mére,
mais de mettre en évidence que, dans certaines circonstances, la réalité économique du groupe

peut I’emporter sur la qualification juridique.

De méme, le droit de la concurrence prend depuis longtemps en compte la réalité des
groupes de sociétés. En matiére de pratiques anticoncurrentielles, la CJUE considere que « la
circonstance que la filiale a une personnalité juridique distincte ne suffit pas a écarter la

possibilité que son comportement soit imputé a la société mere ; tel peut étre notamment le

43 Pour I’analyse de la décision, voir la thése de F. FHMODA, La protection des créanciers au sein des groupes
de sociétés, dir. J.-P. LEGROS, Université de Franche-Comté.

#6 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op.cit., n°1437.

#7B. GRIMONPREZ, op. cit.

48 . PAILLUSSEAU, op.cit. L’auteur étudie la fagon dont les différentes branches du droit vont appréhender
I’existence juridique du groupe. L’exemple du droit du fiscal nous semble ici trés pertinent pour montrer les
différences entre réalité juridique et économique. Voir également : M. COZIAN, op. cit., n°2071.
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cas lorsque la filiale, bien qu'ayant une personnalité juridique distincte, ne détermine pas de
fagcon autonome son comportement sur le marché, mais applique pour l'essentiel les
instructions qui lui sont imparties par la société mére »*°. Dés lors que la filiale suit les
directives données par la meére, ce qui révele 1’existence d’un contrdle, 1’infraction reprochée

500 Cette

peut étre mise a la charge de la société mére, de la filiale ou des deux solidairement
méme Cour a également posé une présomption selon laquelle une filiale détenue a 100% par
une autre société est nécessairement dépourvue d’autonomie®®’. Alors que I’application de
cette présomption n’est qu'une simple faculté pour le juge, ce dernier la met aisément en
ccuvre afin de permettre de trouver un débiteur solvable®®. Si le droit interne de la
concurrence prend lui aussi en compte I’appartenance a un groupe, notamment pour
déterminer le montant des sanctions pécuniaires susceptibles d’étre prononcées®”, la sanction
ne peut étre prononcée qu’a I’encontre de la filiale si elle a elle-méme déterminé son

comportement, ou de la société mére si les faits reprochés découlent de ses instructions®”*.

Néanmoins, il y a bien la une responsabilité au sein des groupes de sociétés.

98. Le principe d’autonomie face a la protection des droits des salariés. - Le droit social
constitue un bon exemple en matic¢re de responsabilité intragroupe. Au moment de I’ouverture
d’une procédure collective, la situation financiere de la filiale doit s’apprécier
indépendamment de celle du groupe’. Les choses vont se présenter différemment lorsqu’il
s’agit d’apprécier ces difficultés dans le cadre de la mise en ceuvre d’un licenciement
économique comme défini par I’article L. 1233-3 du Code du travail’®®. Etant entendu que,
par trois arréts rendus en 2001, la Chambre sociale de la Cour de cassation considere que la

cessation d’activité peut constituer un motif économique de licenciement™’.

49 CJCE 14 juillet 1972, aff. 48/69, ICI ¢/Commission.

S0°F CHAPUT, L autonomie de la filiale en droit des pratiques anticoncurrentielles, Contrats Conc. Consom.,
janvier 2010.

' CJCE 25 octobre 1983, aff. C-107/82, AEG ¢/Commission.

92T D’ALES et L. TERDIMAN, L ’écran sociétaire, rempart face a la mise en cause d’une société mére du fait
de sa filiale, JCP E n°47, novembre 2014,p.1584.

% Selon larticle L. 464-2,] du Code de commerce, lorsque Ientreprise a laquelle des pratiques
anticoncurrentielles sont reprochées appartient a un groupe, le montant de la sanction pécuniaire est
proportionnée a la situation du groupe auquel elle appartient . Voir en ce sens : F. CHAPUT, op. cit.

% F. CHAPUT, op.cit.

395 Cass. Com., 26 juin 2007, n°06-20.820, op.cit.

396 y CHEVAL, Responsabilité de la maison mére en cas de déconfiture de la filiale : analyse comparée de
l’appréciation par la chambre commerciale et la chambre sociale de I’autonomie de la filiale dans le cadre de la
procédure collective, Revue Lamy droit des affaires, n°76, 1 novembre 2012.

397 Cass. Soc., 16 janvier 2001, n°98-44.638, 3 avril 2001, n°99-41.537 et 27 novembre 2001, n°99-43.380.
Sommaires de jurisprudence, JCP G n°2 9 janvier 2002, IV 1073 CGIRAUDET, D.2002, p. 2094.
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Dans deux arréts du 5 avril 1995°%, la Chambre sociale pose le principe selon lequel
«les difficultés économiques doivent étre appréciées au regard du secteur d'activité du
groupe auquel appartient l'entreprise concernée ». La Cour de cassation est allée encore plus
loin dans la contestation du principe d’autonomie et a considéré que « les possibilités de
reclassement des salariés doivent étre recherchées a l'intérieur du groupe parmi les
entreprises dont les activités, l'organisation ou le lieu d'exploitation leur permettent
d'effectuer la permutation de tout ou partie du personnel ». Dans une décision de 2001, cette
méme Chambre reprend cette solution et précise encore que ces obligations peuvent dépasser

le territoire national®®”

. Ces obligations ont été réaffirmées plus récemment dans deux
décisions du 12 mars 2014°'°. Dans ce contexte, le groupe n’est plus constitué d’entités
strictement autonomes. Il apparait qu’en dépit du principe de relativité des conventions’''
applicable au contrat de travail, les obligations imposées a la société¢ employeur vont peser sur
I’ensemble des sociétés du groupe. La jurisprudence en la matiére s’appuie sur la notion de
co-emploi qui permet aux salariés d’une filiale de rechercher la responsabilité¢ de la société

\ . . . .- . . 1512
mére en cas de violation des dispositions de droit social’

. L’objectif est de sanctionner
I’exercice d’un controle fautif de la mere sur ses « filles » lorsque 1’autonomie juridique n’est

pas respectée.

Dans une décision du 11 juillet 2000°"?, la Chambre sociale reconnait la qualité de co-
employeur aux différentes sociétés d’un groupe en considérant qu’il existe une confusion
d’intéréts, d’activités et de direction’'*. L intérét des salariés va alors prévaloir sur le principe
fondamental d’autonomie des personnes morales. C’est la nécessit¢ de protéger un intérét

supérieur qui peut justifier qu’il soit fait exception a ce principe. Néanmoins, dans deux arréts

398 Cass. Soc., 5 avril 1995, pourvoi n°93-42.690 et 93-43.866. Bull. V, n°® 123 p. 89. D.1995, p.367 ; Dr. Soc.
1995, p. 482, P. WAQUET ; D.1995, p.503.

399 Cass. Soc., 12 juin 2001, n°99-41.571. Bull. V, n° 214. Droit social 2001 p.894, C. MASQUEFA ; Chronique
CABRILLAC, PETEL, JCP E 2003, n°40 p.1569 ; GP 2001, n°275, p. 9, F. GHILAIN.

>19 Cass. Soc., 12 mars 2014, n°12-28.508 et n°12-28.509. Rev. Proc. Coll. 2014, n°5, F. TAQUET.

1N C. civ., art. 1199.

312 CHEVAL, op. cit.

B3Cass., Soc., 11 juillet 2000, n°98-40.146.

314 Solution réitérée a plusieurs reprises par la suite : Cass., Soc., 28 mai 2008, n°06-45.395. Cass., Soc., 18
janvier 2011, n® 09-69.199. Bull. V, n° 23. Rev. Contr. 2011, n°3, p.901, C. NEU-LEDUC ; GP 2011, n°64,
p.39; Ess. Dr. Entr. Diff. 2011, n°3, p.6, G. DEDESSUS-LE-MOUSTIER ; BJS 2011, n°3, P. MORVAN ; GP
2011, n°41, p.24, C. BERLAUD ; Rev. Trav. 2011, p.168, F. GEA ; Rev. Socié¢tés 2011, p.154, A. COURET ;
Dr. Soc. 2011, p.372, G. COUTURIER. Cass. Soc., 22 juin 2011, n°09-69.021. BJS 2011, n°11, N. MORELLI ;
Rev. Trav. 2011, p.634, G. AUZERO. Cass. Soc., 28 septembre 2011, n°10-12.278. RLDA 2012, n°74, 1.
DESBARAT.
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rendus le 8 juillet 2014°"°, cette méme chambre affirme que « hors l'existence d'un lien de
subordination, une société faisant partie d'un groupe ne peut étre considérée comme un co-
employeur a l'égard du personnel employé par une autre, que s'il existe entre elles, au-dela
de la nécessaire coordination des actions économiques entre les sociétés appartenant a un
méme groupe et de l'état de domination économique que cette appartenance peut engendrer,
une confusion d'intéréts, d'activités et de direction se manifestant par une immixtion dans la
gestion économique et sociale de cette derniere ». Si les conditions du co-emploi restent les
mémes, cette situation doit relever de ’exception. Il en résulte que I’immixtion de la société
mére doit aboutir 4 une absence totale d’autonomie de la filiale’'®. Les conditions du co-
emploi sont alors durcies et la Cour de cassation I’applique de moins en moins’'’. La
responsabilité délictuelle apparait comme un moyen au service des salariés afin d’engager la

igs, 2 s sz \ 1
responsabilité de la société mére”'®.

99. Immixtion et apparence trompeuse. - L. immixtion de la sociét¢ mere dans les affaires
de sa filiale comme fondement a I’engagement de sa responsabilité n’est pas nouvelle et
dépasse les frontieres du droit social. Cette notion couplée a celle de création d’apparence
trompeuse, permet en effet de faire supporter a une mere les engagements contractés par sa
filiale’". L’immixtion peut se définir comme « l'intervention sans titre dans les affaires
d'autrui, se traduisant par I'accomplissement d’un acte »**°. L’apparence trompeuse va étre
constituée lorsqu’il « résulte, intentionnellement ou non, de la réunion de signes extérieurs
par lesquels se manifestent ordinairement un état, une fonction et qui font croire aux tiers et
les fondent a croire que la personne parée de ces signes a réellement cet état ou cette
fonction »*'. 11 s’agit alors pour la société mére d’avoir eu un comportement qui laisse

légitimement croire aux contractants d’une de ses filiales qu’elle est elle-méme

*Cass. Soc., 8 juillet 2014, n° 13-15.573. Bull. V, n°180. Cass. Soc., 8 juillet 2014, n® 13-15.470. Bull. V,
n°179. GP 2014, n°304, p.27, G. DUCHANGE; JCP § 2014 n°29, p.23, G. LOISEAU; REEI 2015, n°4, p.27,
F.-G. TREBULLE; D.2014, p.2147, P.-M. LE CORRE, F.-X. LUCAS; D.2015, p.829, J. PORTA et P.
LOKIEC ; RCP 2014, n°5, p.9, F. PETIT ; Rev. Proc. coll. 2014, n°6, D. JACOTOT.

318 G. AUZERO, Perte de I’emploi et responsabilité délictuelle de la société mére, BJE, 2014 n°6, p.381.

1 Voir sur ce point: Y. PAGNERRE, Regard historique sur le co-emploi, Droit social 2016, p.550 ; G.
LOISEAU, Que reste-t-il du co-emploi ?, Les cahiers sociaux 2015, n°270, p.7.

*18G. AUZERO, op. cit., L. ENJOLRAS, De I'engagement de la responsabilité extra-contractuelle de la société
meére, Revue Lamy droit des affaires 2014, n°98, p.58; G. LOISEAU, Le coemploi est mort, vive la
responsabilité délictuelle, JCP S 2014, n°29 ; G. CHARENT, Le recours a la responsabilité délictuelle de la
société mere a l’égard de sa fille comme réponse au rétrécissement de la notion de co-emploi, Les cahiers
sociaux 2017, n°295, p.171.

1B, DONDERO, Conseil d une mére : ne pas se méler des affaires de sa filiale, JCP E 2015, p.1159 ; B.
GRIMONPREZ, op.cit. J.-F. BARBIERI, Immixtion dans la gestion d’une filiale et responsabilité de la société
meére, Rev. Société 2004, p.425.

329 G. CORNU, op. cit., p.520.

2 bid p. 70.
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personnellement engagée a leur égard. Il y a un décalage entre ce qui apparait et la réalité***.

Traditionnellement, ces notions constituaient deux fondements distincts pour engager la
responsabilité de la société mére’>. Dorénavant, les choses se présentent différemment. Dans
une décision du 12 juin 2012°**, la Chambre commerciale de la Cour de cassation censure la
condamnation solidaire d’une mere et de sa fille prononcée par les juges du fond au motif
qu’ils n’avaient pas caractéris¢é que |’ « immixtion avait été de nature a créer pour le
cocontractant une apparence trompeuse propre a lui permettre de croire légitimement que
cette sociéte était aussi son cocontractant ». Ainsi, 'immixtion a elle seule ne justifie pas
I’engagement de la responsabilité de la société¢ mere. Celle-ci doit en outre avoir créé une
apparence trompeuse. Les deux critéres vont alors se confondre™®. Cette méme chambre a

confirmé cette solution dans un arrét du 3 février 20152

. Malgré I’existence d’exceptions
dans plusieurs domaines, le droit des entreprises en difficulté est lui encore réticent a I’idée de
passer outre le principe d’autonomie des personnes morales. Néanmoins, la notion
d’extension de procédure permet, dans une certaine mesure, de relativiser cette autonomie
dans le cadre d’une procédure collective et de faire supporter une partie des dettes du débiteur

a une tierce personne.

100. La levée du principe d’autonomie en droit des entreprises en difficulté : I’extension
de procédure. - En principe, aux termes des articles L. 620-2 et L. 640-2 du Code de
commerce, une procédure collective ne peut étre ouverte qu’a I’encontre d’un débiteur
titulaire d’une personnalité juridique ce qui n’est pas le cas d’un groupe de société. Des lors,
les créanciers d’une filiale ne peuvent pas demander paiement a la société mere en cas de

défaillance de leur débiteur™?’.

22 M. DE GAUDEMARIS, Théorie de I’apparence et société, Revue des sociétés 1991, p.465.

52 Qur la différence entre ces deux notions, voir : J. SCHMEIDLER, La responsabilité de la société mére pour
les actes de sa filiale, D.2013, p.584.

524 Cass. Com., 12 juin 2012, n°11-16.109. Bull. IV, n° 121. J.-F. BARBIERI, op.cit. ; GP 2012, n°223, p.36, B.
DONDERO; RTD Civ. 2012, p.546, P.-Y. GAUTIER; Rev. Contrats 2012, p.1190, Y.-M. LAITHIER; Contrats
conc. consom. 2012, n°8, p.17, N. MATHEY Nicolas ; Rev.Droit des sociétés 2012, n°10, p.18, R. MORTIER; J.
SCHMEIDELER, op.cit. ; Revue des sociétés 2013, p.95, C. TABOUROT-HYEST.

525 J SCHMEIDLER, op.cit.

326 Cass. Com. 3 février 2015, pourvoi n°13-24.895. Bull. IV, n°14. RTD Civ. 2015 p.388 H. BARBIER;
Bull.Joly 2015, p.128, A. COURET ; GP 2015, n°128, p.27, J.-M. MOULIN; B. DONDERO Bruno, op.cit.
n°47.

2T Voir Supra : n°94.
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L’utilisation des notions de fictivité et de confusion de patrimoine peut venir faire
échec a ce principe. D’abord utilisées par la jurisprudence’® pour permettre, sous certaines
conditions, d’imputer a la sociét¢ mere les faits de sa ﬁliale529, ces techniques ont été
consacrées par la loi n°2005-845 du 27 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises a 1’article L.
621-2 du Code de commerce. Ainsi, la procédure collective initialement ouverte contre une
entreprise peut étre étendue a une société tierce s’il est démontré que la premiere société est
fictive ou qu’il y a confusion de patrimoine. Il y a alors une seule et unique procédure,
comprenant un patrimoine unique, compos¢ de I’ensemble de I’actif et du passif de
’ensemble des sociétés en cause™’. Cette extension prononcée indépendamment de la
situation financiére de la seconde société”™' peut rendre un débiteur solvable, et ainsi lui

permettre de faire face a ses obligations.

Si les dispositions de 1’article L. 621-2 prévoient effectivement la possibilité¢ d’une
extension en raison d’une confusion ou d’une fictivité, aucune définition de ces notions n’est
donnée. Il faut se reporter a la jurisprudence, laquelle est trés sévere dans I’appréciation des
conditions de I’extension de procédure, montrant bien que le principe d’autonomie doit rester
la régle™. Ainsi, la confusion de patrimoine va résulter de ’existence de relations financiéres
anormales entre les sociétés concernées. Cette qualification sera retenue, par exemple, en cas
de flux financiers anormaux qui vont témoigner de 1’imbrication des patrimoines’*® sans qu’il
ne soit nécessaire que ces relations aient augmenté le passif du débiteur initial’**. Les notions
de confusion et de fictivité ne recouvrent pas la méme signification. La fictivité « est

l'utilisation de la personnalité juridique dans I'intérét d’une autre société »*>°. Par exemple,

2 En ce sens : Cass. Com.20 octobre 1992, n°90-21.070. Bull. IV, n°314. « La liquidation judiciaire d’une
personne morale ne peut étre étendue a une autre qu’en cas de confusion de leur patrimoine ou de fictivité de
l'une d’entre elles ».

529 §i ce mécanisme peut étre utile en présence d’un groupe de société, il ne s’agit pas de la seule hypothése dans
laquelle il peut étre mise en ceuvre. Par exemple, la procédure peut étre étendue d’une société commerciale a une
société civile immobiliere ou encore d’un locataire-gérant a I’ancien exploitant.

30F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, 9° éd., Lextenso, 2012, n°325; A. LIENHARD, Procédures
collectives, Delmas, Dalloz, 2017, n°64.24 ; P. ROUSSEL-GALLE, La théorie du patrimoine et le droit des
procédures collectives, Rev. Lamy Dr. Civ. 2010, n°77 ; B. GRELON et C. DESSUS-LARRIVE, La confusion
des patrimoines au sein d’'un groupe, Rev. Sociétés 2006, p.281.

! Cass. Com., 24 octobre 1995, n°93-20.469. Rev. Proc. coll. 1995, p. 206, CALENDINI.

332 J CHEVAL, op. cit.

533 Notamment : Cass. Com., 10 juillet 2012, n°11-18.973. GP 2012 n°286-287 p.21, F. REILLE; Rev. Proc.
Coll. 2013 n°1, p.27, B. SAINTOURENS.

3 Cass. Com., 16 juin 2015, n°14-10.187. Publiée au bulletin. Rev. Sociétés 2015, p. 545, P. ROUSSEL-
GALLE ; JCP E 2016, n°4, P. PETEL ; JCP E 2015, n°48, O. MARAUD ; Rev. Dr. Sociétés 2015, n°8-9, J.-P.
LE GROS ; GP 2015, n°293, p.27, F. REILLE ; BJS 2015, n°9, p.458, E. MOUIAL-BASSILANA ; BJED 2015,
n®°5, L. LE MESLE ; RLDA 2015, n°107, M. DE MONTAIGNE.

%33 C. SAINT-ALARY-HOUIN, id., p.256.
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il s’agira pour une société mére de créer des sociétés-écrans™°. Une réunion de patrimoines
peut également étre prononcée lorsque le débiteur est une EIRL, soit en cas de confusion entre
un ou plusieurs autres patrimoines du débiteur, soit en cas de manquement aux regles de
I’affectation™’ ou aux obligations comptables qu’il est tenu de respecter. Cette adaptation de
I’extension de procédure met en évidence qu’il s’agit ici de prendre en compte la réalité
économique d’une situation au sein de laquelle il peut y avoir un abus de personnalité
juridique sans pour autant que ce mécanisme ne soit une sanction’>". La société mére peut étre
inquiétée par le biais de 1’action en extension de procédure lorsque la confusion de patrimoine
ou la fictivité est établie. Cette action peut s’avérer trés utile dans le cadre de I’existence

d’une créance environnementale comme la démontré la célebre affaire « Métaleurop ».

En 2003, la société Métaleurop Nord, filiale de la société Métaleurop, est placée en
liquidation judiciaire. Alors que son site est considéré comme le plus pollué¢ de France,
le liquidateur, craignant pour sa dépollution et le sort des huit-cents salariés, exerce une
action en extension de procédure fondée sur la confusion de patrimoine et la fictivité. En
premicre instance, cette demande a été rejetée. Le Ministere public et les liquidateurs ont alors
interjeté appel de cette décision. La Cour d’appel de Douai®’ a retenu I’existence d’une
confusion de patrimoine et rappelé qu’« une société apparait fictive lorsqu’elle est
dépourvue de toute autonomie décisionnelle et notamment de la faculté de décider dans le
cadre des dispositions légales et statutaires, de sa liquidation ou de sa survie, cette faculté
appartenant au maitre de [’affaire». Cependant, la Cour de cassation dans une décision du 19
avril 2005°*° a considéré que la Cour d’appel n’avait pas caractérisé le critére de relations
financieéres anormales nécessaire a la qualification de confusion. Pourtant, I’extension de
procédure aurait permis de prendre en charge les travaux de dépollution. Mais les juges se
bornent a une interprétation stricte sans rechercher la protection des intéréts primordiaux,
qu’il s’agisse de la prise en charge de la dépollution ou du sort des salariés. L’imputation des

faits d’une filiale a une société mere par le biais de I’extension de procédure est donc

3 p. ROUSSEL-GALLE, op. cit. ; A. LIENHARD, op. cit., n°64-15.

537 L affectation du patrimoine est régit par I’article L. 526-6 du Code de commerce.

53 p. ROUSSEL-GALLE, La théorie du patrimoine et le droit des procédures collectives, op. cit.

3 CA Douai, ch. 2, sect. 1, 16 décembre 2004,. D. 2005, p.216, A. LIENHARD ; JCP E 2005, n°20, B.
ROLLAND.

349 Cass. Com., 19 avril 2005, n°05-10.094. Bull. IV, n° 92. D.2005, p.1225, A. LIENHARD; JCP G 2005, n°26,
p.1241, 0. BOURU et M. MENJUCQ ; RTD Com.2005, p.541, C. CHAMPAUD et D. DANET ; Env. 2005, n°6
et JCP E 2005, n°20 B. ROLLAND ; Rev. Sociétés 2005, p. 897, D. ROBINE et J. MAROTTE ; GP 2006,
n°173, p.39, D. ROBINE ; Defiénois 2005, n°23, p.1932, D. GIBIRILA ; GP 2005, n°309, p.3, C. LEBEL ; BJS
2005, n°6, p.690, C. SAINT-ALARY-HOUIN ; Dr. Patr. 2005, n°139, M.-H. MONSERIE-BON ; RLDA 2005,
n°84, A. LEFEVRE et J. VASA.
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insuffisante pour assurer la prise en charge des créances environnementales. Toutefois, en
matiere de droit social, I'intérét général peut justifier qu’il soit fait exception au principe
d’autonomie des personnes morales™*'. La protection de I’environnement, a I’image de la
protection des droits des salariés, a valeur constitutionnelle. S’il est difficile de mettre a la
charge d’une société mere le paiement des créances environnementales sur les fondements
traditionnellement utilisés, le 1égislateur commercial a néanmoins pris en compte la valeur
supérieure de la protection de I’environnement en reconnaissant la possibilité d’engager la

responsabilité environnementale d’une société mere pour les faits d’une de ses filiales.

§2. - La responsabilité environnementale des sociétés méres du fait de leurs filiales : une

responsabilité encore limitée

Alors que I'idée d’une responsabilité environnementale des sociétés meres n’est pas
nouvelle, sa consécration est relativement récente. C’est la loi n°2010-788 du 12 juillet 2010
portant engagement national pour I’environnement, dite loi « Grenelle I » ** qui a institué un
nouveau fondement rendant possible la mise a la charge des sociétés meres de certaines dettes
environnementales de leurs filiales (A). Par la suite, cette responsabilité¢ a été renforcée au
moyen de la création d’un devoir de vigilance, mais dont les sanctions n’ont pas réellement
vocation a pallier la défaillance de la filiale. Avec loi Grenelle I, le 1égislateur a également

voulu instaurer une gestion préventive des passifs environnementaux au sein des groupes (B).

A. - La consécration de la responsabilité environnementale des sociétés meres du
fait de leur filiale

101. Genése. - L’idée d’une responsabilité environnementale des sociétés meres en matiere

. e . \ . . 4 \ . . , . . .
environnementale a été mise en avant & plusieurs reprises -, a I’image du droit américain qui
permet de rechercher la responsabilité d’une société mere en cas de dommages causés a

544

I’environnement En effet, suite au naufrage du pétrolier Amoco Cadiz au large des cotes

bretonnes, les victimes ont engagé une action a 1I’encontre de la société¢ mere Standard Oil aux

4IC. CARPENTIER, op.cit.

>*2 Journal officiel numéro 0160 du 13 juillet 2010, p.12905. Note sous loi Grenelle I, NOTTE Gérard, JCP E
2010, n°30, p. 3.

3 Voir notamment: C. HANNOUN, La responsabilité environnementale des sociétés meres, Rev.
Environnement développement durable, 2009, n°6 ; B. GRIMONPREZ, op.cit.; T. D’ALES et L. TERDJMAN
op.cit.

¥ B. ROLLAND, Responsabilité environnementale : qui va payer ?, Bull. Joly sociétés 2008, n°4, p.356.
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Etats-Unis. Cette condamnation créa alors un précédent trés important en la matiére®®.
L’avant-projet Catala de réforme du droit des obligations prévoyait la possibilité¢ d’engager la
responsabilité de la personne exergant un controle de I’activité économique d’une autre
personne des que le contrdle est en relation avec le dommage. Sont expressément visées par
cette possibilité les sociétés meéres pour les dommages causés par leurs filiales®*®. La
circulaire du 2 avril 1999 relative a la Mission confiée au conseil général des mines et a
l'inspection générale des finances sur la responsabilité des actionnaires dans la politique de
prévention et de gestion des sites et sols pollués reconnaissait déja que des opérations plus ou
moins complexes, notamment la filialisation puis la liquidation, permettent « a un groupe
industriel d’échapper a son obligation de dépolluer ou d’assurer le suivi d’un site pollué »**.
Le rapport de messieurs Lubek et Hugon a également formulé différentes propositions dans le
sens d’une responsabilisation des sociétés méres en tant qu’actionnaires®**. Le rapport
Lepage™® sur la gouvernance écologique avait, lui aussi, proposé la création d’un principe de
responsabilité pour faute de la société mere en cas de défaillance de la filiale pour la
réparation des préjudices environnementaux et sanitaires. Cela fut chose faite avec la loi

Grenelle 11.

Jusqu’en 2010 en France, la responsabilité¢ environnementale d’une société mere est
envisagée par la jurisprudence sous 1’angle du droit commun. Mais, c’est par I’existence
d’une faute qu’elle aura elle-méme commise que cette responsabilité peut étre engagée®>’.
Dans le cadre du procés Erika®', la société mére fut effectivement condamnée, mais du fait

de sa propre faute™”.

Le principe d’autonomie était intact et justifiait qu’en dehors des
hypothéses évoquées précédemment, la meére n’avait pas a répondre des obligations

environnementales de ses filiales.

S HUGLO Christian, Avocat pour I’environnement, éd. Lexisnexis 2013, p.97. Dans cet ouvrage ’au teur,
avocat d’une partie des victimes, raconte le déroulement du procés a Chicago et tire les conclusions juridiques de
ce drame environnemental.

6p. CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, 22
septembre 2005, p. 158.

7 Voir sur ce point : M.-P. BLIN-FRANCHOMME, De «I’évolution des espéces » : vers une responsabilité
environnementale des groupes de sociétés, Rev. Lamy Droit des affaires 2009, n°42.

% J -P. HUGON et P. LUBEK (dir.), op. cit., p. 128 et s.

*9C. LEPAGE (dir.), op. cit., p.68 a 70.

30 C. HANNOUN, op. cit., C. CARPENTIER, op.cit. La responsabilité de la société Totale ne fit pas engagée
en tant que société mere mais en tant que personne ayant exercé un contrdle sur le navire.

331 Cass. Crim. 25 septembre 2012, n°10-82.938. op. cit.

%2 C. CARPENTIER, op.cit.
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102. Consécration de la responsabilité environnementale des sociétés méres dans le Code
de I’environnement. - La loi n°2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national

pour I’environnement, dite loi « Grenelle II »**

, institue une nouvelle action, autonome des
mécanismes traditionnellement utilisés, et qui vise la prise en charge par la société mere des
obligations environnementales d’une filiale en cas de défaillance de cette derniére. Deux
dispositifs ont été mis en place par le 1égislateur’>®. Le premier volet va reposer sur la
réparation avec la mise en place d’une responsabilité¢ pour faute de la société mere. L’article
L. 512-17 alinéa 1¥ du Code de I’environnement dispose que « lorsque l'exploitant est une
societé filiale au sens de l'article L. 233-1 du code de commerce et qu'une procédure de
liquidation judiciaire a été ouverte ou prononcée a son encontre, le liquidateur, le ministere
public ou le représentant de I'Etat dans le département peut saisir le tribunal ayant ouvert ou
prononcé la liquidation judiciaire pour faire établir l'existence d'une faute caractérisée
commise par la société mere qui a contribué a une insuffisance d'actif de la filiale et pour lui
demander, lorsqu'une telle faute est établie, de mettre a la charge de la société mere tout ou
partie du financement des mesures de remise en état du ou des sites en fin d'activité ». Si cette
possibilit¢ marque une avancée importante pour la prise en compte de la donnée
environnementale, la lecture de cette disposition montre que les conditions de mise en ceuvre

d’une telle action sont strictes. Par conséquent, le paiement de la créance environnementale

sur ce fondement peut s’avérer difficile.

103. Créances concernées. - La premiere difficulté réside dans le type de créance visé par le
texte. Par sa position au sein du Code de I’environnement’”, les créances environnementales
susceptibles d’étre imputées a la société mere sur ce fondement sont celles qui découlent de la
mise en ceuvre du régime spécial des installations classées pour la protection de
I’environnement. Il s’agit d’assurer, par ce biais, la remise en état du site en fin d’activité et
donc le respect des obligations édictées par les articles R. 512-39-1, R. 512-46-25 et R. 512-
66-1 du Code de I’environnement™°. Les autres types de créances environnementales a
I’image des créances de réparation découlant de I’existence d’un préjudice écologique ne sont

pas visés par le dispositif>’. En outre, la filiale débitrice doit étre placée en liquidation

> Journal officiel numéro 0160 du 13 juillet 2010, p.12905. N. Gérard, Note sous loi Grenelle II, JCP E 2010,
n°30, p.3.

***G. J. MARTIN, Commentaire des art.225, 226 et 227 de la loi Grenelle, Rev. société 2011, p.75.

353 Cette disposition figure en effet dans le Titre 1¥ du livre 4 consacré aux ICPE.

3% G. I. MARTIN, op. cit. Sur I’étendue de la remise en état, voir Infia : n°265.

%7 Sur la classification des différents types de créances environnementales retenus dans cette étude, voir chapitre
I de la présente partie.
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judiciaire. Cette condition peut s’expliquer par le fait que seule la phase liquidative connait
une cessation d’activité. Il n’en reste pas moins que la prise en charge des créances
environnementales par une sociét¢ mere lorsque le débiteur se trouve soumis a un
redressement ou une procédure de sauvegarde reste exclue. Or, des passifs environnementaux
qui ne pourront pas nécessairement étre pay€s sur le patrimoine du débiteur se retrouvent
¢galement dans ces procédures. Il y a alors un risque non seulement pour I’environnement,
mais également pour le débiteur lui-méme. Le cofit de ces créances peut s’avérer important et
venir accroitre le passif du débiteur. Ses chances de redressement sont amoindries alors méme

qu’il sagit de I’objectif principal de ces procédures™®.

104. Nécessité d’une faute caractérisée. - La seconde difficulté réside dans 1’exigence de
rapporter la preuve d’une faute caractérisée de la part de la société mere. Cette faute doit avoir
contribué¢ a 'insuffisance d’actif de la filiale. Cette notion n’est définie ni dans le Code de
commerce ni dans le Code de ’environnement dans le présent cas. Elle va donc relever de
I’appréciation souveraine des juges du fond, et si elle peut a priori se rapprocher de la faute
de gestion exigée dans le cas de 1’action en insuffisance d’actif classique prévue a ’article L.
651-2 du Code de commerce™’, les deux notions ne doivent pas se confondre. L’article L.
651-2 a vocation a sanctionner les comportements des dirigeants tandis que 1’objectif de
I’action prévue par le Code de I’environnement est de sanctionner la sociét¢ meére en sa

qualité d’actionnaire®®.

D’autres branches du droit utilisent la notion de faute caractérisée. C’est notamment le
cas du droit pénal®®'. La loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des
délits non intentionnels est venue modifier I’article L. 121-3 du Code pénal en y ajoutant une
nouvelle faute dans son alinéa 4 : la faute caractérisée’®’. Pour les pénalistes, cette faute est
celle qui expose autrui a un risque d'une particuliére gravité que son auteur ne pouvait
ignorer’®. De méme, I’article 1¥ de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des

malades et a la qualité du systeéme de santé, transféré par la loi n°2005-102 du 11 février 2005

58 C. com., art. L. 620-1 pour la sauvegarde, L. 631-1 pour le redressement judiciaire.

339 Voir sur ce point la section III du présent chapitre.

% G. J. MARTIN, op.cit. ; T. MONTERAN, Liquidation judiciaire et sol pollué : une action en recherche de
maternité, D. 2010, p. 2859.

! M.-P. BLIN-FRANCHOMME, L autre affaire du voile : conviction sociétaires versus responsabilité
environnementale des groupes, Rev. Lamy droit des affaires 2010, n°52 ; MONTERAN Thierry, op.cit.

%2 A. PONSEILLE, La faute caractérisée en droit pénal, RSC 2003, p.79 ; BLIN-FRANCHOMME, op. cit. ; Y.
BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil : les obligations, op. cit.

63 C. pén., art. L. 121-3 al. 4 in fine.
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a larticle L. 114-5 du Code de I’action sociale et des familles, fait directement référence a la
notion de faute caractérisée. En vertu de ce texte, «lorsque la responsabilité d'un
professionnel ou d'un établissement de santé est engagée vis-a-vis des parents d'un enfant né
avec un handicap non décelé pendant la grossesse a la suite d'une faute caractérisée, les
parents peuvent demander une indemnité au titre de leur seul préjudice ». En 1’absence de
toute autre précision, c’est a la jurisprudence qu’il convient de se référer. Par un arrét du 16
janvier 2013, la premic¢re chambre civile de la Cour de cassation est venue préciser qu’une
faute est qualifiée de faute caractérisée lorsqu’elle présente le double caractére de 1’évidence

et de I’intensité>®*

. Ces deux critéres avaient déja été dégagés par le Conseil d’Etat dans un
arrét du 9 février 2005°% concernant ’application des mémes dispositions®®. Les éléments
mis en évidence peuvent étre rapprochés de la définition de la faute caractérisée donnée par le
droit pénal®®’. L’intensité peut renvoyer a la gravité, tandis que I’évidence peut s apparenter
au fait que l’auteur ne pouvait ignorer le risque qu’il faisait encourir a la victime du

dommage.

Comme le reléve madame Blin-Franchomme®®, les débats parlementaires relatifs a la
responsabilité environnementale des sociétés mere ont mis en évidence que l’exigence de
rapporter la preuve d’une faute caractérisée « implique de rapporter la preuve que la société
mere a, soit en s’ abstenant d’agir, soit en agissant, réduit les actifs de la filiale (par exemple,
en réduisant son capital social) de telle sorte que celle-ci s’est trouvée dans l'impossibilité de
subvenir a ses cotits de fonctionnement et d’assurer le paiement de ses dettes ». Ainsi, la faute
de la société mére doit consister en une action ou une abstention intentionnelle, suffisamment
grave pour que la filiale n’ait plus assez d’actifs pour face a son passif’™. S’il appartient a la

jurisprudence de dessiner les contours et le contenu précis de cette faute, monsieur

%% Cass. Civ. 1°%, 16 janvier 2013, n°12-14.020. Bull. I, n° 5. D.2014, p.14, O. GOUT ; JCP G 2013, n°37, C.
BYK ; D. 2013, p.591, I. DARRET-COURGEON ; JCP G 2013, n°14, P. MISTRETTA ; D. 2013, p.681, S.
PORCHY-SIMON ; RDSS 2013, p. 325, D. CRISTOL ; RLDC 2013, n°106, C. CORGAS-BERNARD ; Rev.
Jur. Pers. Fam. 2013, n°4.

35 CE, 9 février 2003, n°255990. GP 2005, n°211, P. GRAVELEAU. Solution confirmée ensuite : CE, 13 mai
2011, n°329290. Recueil Lebon. LPA 2011, n°144, M.-C. ROUALT ; GP 2011, n°174, Y. LACHAUD ; D.
2014, p.2362, M. BACACHE ; RFDA 2011, p.772, J.-P. THIELLAY ; RTD civ. 2012, p.71, P. DEUMIER ; JCP
G 2011, n°29-34, C. BYK ; JCP G 2012, n°17, C. BLOCH ; JCP 4 2012, n°7, M.-L. MOQUET-ANGER ; JCP
A2011,n°29, B. PACTEAU.

366§ PORCHY-SIMON, Emergence d'une définition de la faute caractérisée dans le contentieux des préjudices
liés a la naissance d'un enfant handicapé, Dalloz 2013, p.681.

7 p. MISTRETTA, Responsabilité médicale et faute caractérisée : de l'unité des fautes civiles et pénales, JCP
G 2013, n°14.

8 M.-P. BLIN-FRANCHOMME, L autre « affaire du voile »: convictions sociétaires versus responsabilité
environnementale des groupes, op. cit.

%9 T. MONTERAN, op. cit. L’auteur raisonne ici par analogie avec la matiére pénale et retient que la faute de la
société mere doit étre particulierement grave et intentionnelle.
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Montéran®”® donne 4 titre d’exemple l'organisation par la société mére de l'insolvabilité de sa
filiale, ou encore l'instauration d'une politique de groupe menant a l'insuffisance d'actif de la

filiale.

105. Difficultés d’application a prévoeir. - La similitude relevée, mais aussitot écartée par la
doctrine avec D’action en responsabilit¢ de 1’article L. 651-2 du Code de commerce peut
toutefois poser probléme. Si cette derniére a vocation a sanctionner les dirigeants, alors que
I’action du Code de I’environnement vise a sanctionner les actionnaires, I’action en
insuffisance d’actif peut étre engagée a I’encontre d’un dirigeant de droit ou de fait. La société
meére est susceptible de recevoir la qualification de dirigeant de fait. Or, en la matiere, le
principe est celui du non-cumul des actions®’'. Aussi, I’action en insuffisance d’actif ne peut
se cumuler avec une action en responsabilité¢ de droit commun fondée sur les articles 1240 et
1241 du Code civil ou avec les actions en responsabilité des dirigeants fautifs’’>. Ce principe
d’origine jurisprudentielle ressort de deux décisions rendues par la Cour de cassation en
1995°7, et a été depuis réguliérement confirmé®’*. La question va donc se poser s’agissant de
I’articulation pratique entre 1’action en responsabilité environnementale des sociétés meres

prévue par le Code de 1’environnement et I’action en insuffisance d’actif>”.

Si la société mere peut étre qualifiée d’actionnaire au sens de I’article L. 512-17 du
Code de I’environnement et de dirigeant de fait comme entendu par I’article L. 651-2 du Code
de commerce, il convient de distinguer selon 1’objet des créances environnementales a la
charge de I’exploitant en difficulté. Lorsque ces créances dépassent les simples travaux de
remise en ¢€tat du site en fin d’exploitation, I’action en insuffisance d’actif parait devoir étre
préférée. Malgré tout, ’article L. 651-2 alinéa 4 dispose que les sommes récoltées vont entrer
dans le patrimoine du débiteur pour ensuite étre réparties au marc le franc entre tous les

créanciers. Le paiement de la créance environnementale va alors se faire dans le respect de

1bid.

ST C. SAINT ALARY HOUIN, op.cit., n°1439. J.-P. LEGROS, Sanctions patrimoniales et professionnelles et
droit des entreprises en difficulté, in P. ROUSSEL GALLE (dir.), Entreprises en difficulté, éd. Lexisnexis, 2012,
p.770 ; A. LIENHARD, op. cit.,n°131.14.

> Voir Supra.

373 Pour action en responsabilité du dirigeant : Cass. Com., 28 février 1995, n°92-17.329 : Bull. IV, n°® 60. D.
1995, p.390, F. DERRIDA. Pour I’action en responsabilité délictuelle de droit commun : Cass. Com., 20 juin
1995, n°93-12.810 : Bull. IV, n° 187. Rev. Sociétés 1995, p.766, Y. GUYON ; LPA 1995, n°76.

3" Voir notamment : Cass. Com., 19 novembre 2013, n°12-16.099. Bull. IV, n°170. BJED 2014, n°2, T.
FAVARIO ; GP 2014, n°35, B. DONDERO ; BJS 2014, n°2, M.-H. MONSERIE-BON ; Dr. Sociétés 2014, n°4,
J.-P. LEGROS ; Lettre actu. Proc. coll. 2014, n°1, J.-C. PAGNUCCO ; Rev. Proc. coll. 2014, n°3, A. MARTIN-
SERF ; RLDC 2014, n°118, E. BURDIN.

**G. J. MARTIN Gilles J.
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I’ordre de paiement posé par ’article L. 641-13 du Code de commerce. En conséquence, un
certain nombre de créances vont primer la créance environnementale’’®. Préférer I’action
prévue par le Code de I’environnement peut permettre de s’assurer qu’au moins une partie des
créances environnementales dont doit répondre 1’entreprise pourra recevoir un paiement. En
effet, la mise en ceuvre de I’article L. 512-17 du Code de I’environnement conduit a mettre a
la charge de la société¢ mere « fout ou partie du financement des mesures de remise en état ».
Les sommes dégagées par ce biais serviront exclusivement au paiement des créances de
remise en état des sites en fin d’activité sans qu’il n’y ait de concours avec le reste des
créanciers. L’ existence de cette disposition tend a créer une rupture dans le principe d’égalité
entre les différents créanciers. Certaines créances environnementales pourront bénéficier du
résultat d’une action en responsabilité spécifique en cas d’insuffisance d’actif alors que le
reste des créanciers devra se soumettre aux conditions de I’action prévue par I’article L. 651-2
et dont le fruit sera réparti dans le respect des priviléges. Ce régime dérogatoire se justifie une
fois de plus par la valeur constitutionnelle de la protection de 1’environnement qui doit primer
les intéréts privés. Si I’analyse des intéréts en présence doit, a priori, motiver le choix de

I’action, I’étude des titulaires du droit d’agir peut faire surgir des complications.

Les deux actions sont des actions attitrées. L’action prévue par ’article L. 512-17 du
Code de I’environnement peut étre exercée par le liquidateur, le ministére public ou le
représentant de I’Etat dans le département’’’. L’exercice de ’action de Iarticle L. 651-2 du

578 Dans le cas ou

Code de commerce appartient lui aussi au liquidateur ou au ministére public
le liquidateur n’aura pas exercé 1’action sur demande des comités de créanciers, ces derniers
peuvent également saisir le tribunal’”®. Dans ces circonstances, il appartiendra au liquidateur
ou au ministere public d’exercer le plus rapidement possible I’action la plus appropriée de
facon a ne pas €tre en concurrence avec le représentant de I’Etat ou un comité de créanciers
pour une action dont le bénéfice serait moindre. Quelle que soit I’action mise en ceuvre, seules
les créances existantes dans le cadre d’une procédure de liquidation judiciaire seront prises en

charge puisque, a I’instar de I’article L. 512-17, ’article L. 651-2 n’est applicable qu’en

liquidation judiciaire.

376 SQur cette question, voir section 11T du chapitre précédent.
77 C. com., art. L. 512-17.

78 C. com., art. L. 651-3, al. 1*".

Bldem.
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Enfin, il convient de rappeler que les dispositions mises en place par la loi Grenelle II
n’ont vocation a s’appliquer que dans le cas ou «/’exploitant est une filiale au sens de
I’article L. 233-1 du Code de commerce ». La responsabilité¢ de la société mere ne peut donc
étre recherchée sur ce fondement que si elle participe a hauteur d’au moins cinquante pour

cent du capital social de la filiale®®

. Or, comme le soulignent messieurs Gutierrez et
Molinier’®!, cette condition « reste aisée @ contourner ». Des montages afin de n’étre en
possession que de quarante-neuf pour cent du capital social peuvent facilement €tre mis en
ceuvre. Si ’alinéa 2 de ’article L. 512-17 du Code de I’environnement prévoit la possibilité
de remonter jusqu’a la société grand-mere dans les mémes conditions, cette responsabilité de

la société mere n’est pas optimale. Seules certaines créances, dans des conditions trés strictes,

pourront étre payées. Pourtant, une responsabilité plus élargie est envisageable.

106. Une responsabilité de la société meére élargie? - L’article 90 de la loi n°2010-788 du
12 juillet 2010 portant engagement national pour 1’environnement a prévu des dispositions
particuliéres s’agissant des parcs ¢€oliens. Aux termes de Dlarticle L. 515-46 du Code de
I’environnement, en cas de cessation d’exploitation et de défaillance d’une filiale, la société
mere sera responsable du démantelement du parc et de la remise en état du site. Cet article, a
I’inverse des dispositions précédentes, présente un champ d’application trés large. Aucune
condition n’est posée. La société mere sera responsable des lors qu’il est mis fin a Iactivité et
peu importe le motif de cessation d’exploitation. Un principe de responsabilité générale des
sociétés meres du fait de leur filiale en matiére environnementale est donc bien envisageable.
La protection de I’intérét général doit pouvoir primer la protection des intéréts particuliers du
groupe. Dans cette optique, le 1égislateur a récemment consacré 1’existence d’un devoir de

vigilance applicable au sein des groupes de sociétés.

107. Devoir de vigilance. — La loi n°2017-399 du 27 mars 2017°** a institué un devoir de
vigilance des sociétés meres. Désormais, ’article L. 225-102-4 du Code de commerce oblige

les sociétés importantes en terme d’emploi™ et qui détiennent des filiales & établir et mettre

0 C. com., art. L. 233-1.

¥l G. GUTIEREZ et A. MOLINIER, Grenelle 2 impacts sur les activités économiques, Lamy, Coll. « Axe

droit », p.168.

21, n°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises
donneuses d'ordre.

% Aux termes de cet article, sont concernés toute société « qui emploie, d la cloture de deux exercices
consécutifs, au moins cing mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siége social
est fixé sur le territoire frangais, ou au moins dix mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou
indirectes dont le siége social est fixé sur le territoire frangais ou a l'étranger ».
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en ceuvre de facon effective un plan de vigilance. Ce dernier doit comporter « les mesures de
vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes graves envers
les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi
que l'environnement »***. Ces risques peuvent résulter de activité de la société, de celle des
sociétés qu’elle controle ou encore de 1’activité de ses sous-traitants ou fournisseurs. Par ce
biais, la sociét¢ mere va détenir un réle important dans la prévention des risques, et ce sans
contrainte légale autre que celle de 1’obligation d’établir ce plan®®. Toutefois, dans les
groupes complexes, est exonéré une société qui, en principe est soumise a cette obligation des
lors qu’une autre société du groupe s’y soumet déja’™. Parmi les mesures qui doivent étre
mises en ceuvre et qui sont énumérées par le texte figure 1’obligation de procéder a une
évaluation réguliére de la situation des filiales®®’. En outre, les parties prenantes de la société
doivent étre associées a cette démarche. Le plan et un compte-rendu de sa mise en ceuvre
effective doivent étre publiés™. 11 s’agit, en quelque sorte, d’obliger les sociétés importantes
a mettre en place des mesures de RSE qui peseraient sur I’ensemble du groupe. L’objectif
avanc¢ dans le cadre de la proposition de loi était de « de responsabiliser les sociétés afin
d’empécher la survenance en France et a l’étranger des violations de droits humains et les
atteintes a [’environnement dans le cadre des échanges économiques mondiaux et d’obtenir
des réparations pour les victimes »**°. Lorsque les risques ont été clairement identifiés, leur
survenance peut étre évitée plus facilement. Plutot que de laisser a chaque société du groupe
la gestion de ces données, la vigilance doit se faire au sein du groupe. Le non-respect de
I’obligation d’¢laborer le plan ou son insuffisance conduit a des sanctions. La société peut étre
mise en demeure de satisfaire a son devoir de vigilance. Si elle ne s’y soumet pas dans les
trois mois, toute personne qui présente un intérét a agir peut saisir la juridiction compétente
afin qu’il lui soit enjoint, au besoin sous astreinte, d’y satisfaire’”’. Initialement, le texte de loi

, . a1l .. 1 . ;e . rez 1z P
prévoyait la possibilité de prononcer une amende civile,”' mais cette décision a été déclarée

4 C. com., art. L. 225-102-4, I, al.3.

*% Sur I’auto-régulation qui découle de ce plan, voir : T. SACHS, La loi sur le devoir de vigilance des sociétés-
meres et des sociétés donneuses d’ordre : les ingrédients d une corégulation, Rev. Trav. 2017, p. 380.

s, com., art. L. 225-102-4, 1, al. 2. Voir également : S. SCHILLER, Exégese de la loi relative au devoir de
vigilance des sociétés meres et entreprises donneuses d'ordre, JCP E 2017, n°15.

*7C. com., art. L. 225-102-4, 1, al. 4, 2°.

8 C. com., art. L. 225-102-4, 1, al. 5.

¥ Exposé des motifs, Proposition de loi Assemblée Nationale, n°2578, relative au devoir de vigilance des
sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre, déposée le 11 février 2015.

*0C. com., art. L. 225-102-4, II.

1S, SCHILLER, op. cit. ; B. PARANCE, La consécration législative du devoir de vigilance des sociétés méres
et des entreprises donneuses d ordre, Gazette du Palais 2017, n°15.
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non conforme a la Constitution par le Conseil constitutionnel’’>. En cas de survenance d’un
préjudice que le respect de ce plan aurait permis d’éviter, la responsabilité de la société peut
étre engagée dans les conditions posées aux articles 1240 et 1241 du Code civil®®. La faute de
la société sera alors établie lorsqu’elle n’aura pas respecté¢ les mesures énumérées par le
texte™*. Conformément aux termes de Iarticle L. 225-102-4, le dommage consistera en des
« atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la
sécurité des personnes ainsi que l'environnement »>°°. Méme s’il n’a pas été accueilli a bras

\

ouvert par la doctrine,”” ce texte a le mérite d’offrir un fondement juridique a la

o

responsabilisation des sociétés meres. Néanmoins, il n’est pas certain qu’il permettra a lui
seul d’éviter la survenance de dommages environnementaux, ni méme la possibilité¢ de
trouver un responsable solvable pour les prendre en charge. En effet, la société¢ détentrice du
controle ne sera reconnue responsable qu’en cas de méconnaissance des obligations relatives
au plan de vigilance. Lorsqu’elle pourra prouver qu’elle a respecté son devoir et suivi les
mesures imposées, les sanctions de l’article L. 225-102-5 n’auront pas a s’appliquer. Il
convient alors de revenir a 1’idée de la responsabilisation intragroupe volontaire qui avait été
consacrée dans le cadre de la loi Grenelle Il avec la possibilité offerte aux sociétés meres de

prendre volontairement en charge certaines obligations environnementales de leur filiale.

%2 Cons. Const., décision n° 2017-750 DC du 23 mars 2017.

3 C. com., art. L. 225-102-5.

% Voir en ce sens : G. VINEY, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des sociétés
meres et des entreprises donneuses d'ordre, Dalloz 2017, p. 1610.

%% G. VINEY, op. cit.

% Voir notamment: B. PARANCE, op. cit., A. REYGROBELLET, Devoir de vigilance ou risque
d’insomnies ?, Rev. Lamy Dr. Aff. 2017, n°128 ; C. MALECKI, Le devoir de vigilance des sociétés meres et
entreprises donneuses d’ordre : était-ce bien raisonnable ?, Bull. Joly Sociétés 2017, n°5, p. 298.
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B. - La prise en charge volontaire des passifs environnementaux dans le cadre de la
loi Grenelle I1

108. Un précédent jurisprudentiel. - Dans une décision du 26 mars 20087, la Chambre
commerciale de la Cour de cassation avait retenu « qu'il n'existe pas d'obligation pour une
societe mere de financer sa filiale pour lui permettre de remplir ses obligations ». En
I’espece, lesdites obligations étaient une obligation de remettre en €tat un site ou avait été
exploitée une décharge. L’exploitant, grace au soutien financier de la société mere, avait
procédé aux premicres phases de réhabilitation. Suite a son placement en liquidation
judiciaire, ’ADEME a poursuivi ces opérations. Elle a ensuite cherché a engager la
responsabilité de la société mere pour obtenir le remboursement des sommes exposées, au
motif que celle-ci n’aurait pas dii mettre un terme au soutien financier accordé a sa filiale
avant la réhabilitation totale du site. Pour la Cour de cassation, le fait d’avoir contribué
volontairement a la prise en charge des premiers travaux puis, d’avoir cessé¢ son soutien, ne
constitue pas une faute, mais s’inscrit dans une démarche volontaire de la société mére’”.
Cette solution similaire a été retenue dans un arrét du 12 mai 2015°”°. En conséquence,
comme le souligne le professeur Cozian, il n’existe pas d’obligation alimentaire en maticre de
groupe de sociétés semblable a celle qui existe entre parents et enfants®”’. Elle ne peut donc

découler que d’une volonté maternelle.

109. La consécration légale. — L’article L. 233-5-1 inséré dans le Code de commerce par la
loi Grenelle II est venu légaliser partiellement cette possibilité®®’. Selon ce texte, une société
qui détient une participation ou contrdle une autre société peut s’engager a prendre en charge
tout ou partie des obligations de prévention et de réparation qui incombent, en application des
articles L. 162-1 a L. 162-9 du Code de I’environnement, a une société défaillante a laquelle
elle est liée. En d’autres termes, une société mere peut s’engager de fagon volontaire a assurer
en lieu et place de I'une de ses filiales les obligations relatives a la réparation des préjudices

écologiques purs définies par le Code de I’environnement. L’article L. 233-5-1 du Code de

commerce précise que cet engagement doit respecter les procédures des conventions

37 Cass. Com., 26 mars 2008, n°07-11.619. Revue des sociétés 2008, p.812, B. ROLLAND ; RTD Com. 2008,
p.576, C. CHAMPAUD et D. DANET ; RUFFIE J.-P., Rev. Proc. coll. 2009, comm.183 ; BJS 2008, n°11, p.908
et Env. 2009, n°8-9, F.-G. TREBULLE ; GP 2009, n°185, B. BERGER ;Rev. Dr. Sociétés 2008, n°8-9, M.-L.
COQUELET ; Rev. Proc. Coll. 2009, n°6, J.-P. RUFFIE.

% B. ROLLAND, Environnement et droit des entreprises en difficulté, in P. ROUSSEL GALLE (dir.),
Entreprises en difficulté, éd. Lexisnexis, 2012, p.706.

% Cass. Com., 12 mai 2015, n°13-27.716.

%9 M. COZIAN, op. cit., n°2005.

i dem.
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réglementées prévues dans les sociétés commerciales®”. Dés lors que cette procédure est
respectée, rien ne semble empécher, a priori, d’étendre cet engagement a des obligations
environnementales ayant une source autre que les articles L. 162-1 et suivant®”. En revanche,
il convient de respecter le cadre des conventions réglementées. A défaut, cet engagement
volontaire pourrait étre qualifi¢ d’abus de bien sociaux et exposer les dirigeants a des

. 7 4
sanctions pénales®™*.

Cependant, cette démarche doit €tre acceptée par les associés ou actionnaires. Si la
société doit effectivement répondre de la défaillance d’une filiale, il en résultera un manque a
gagner important, ces travaux pouvant représenter un cott particulierement élevé. La décision
devra donc étre milrement réfléchie. Néanmoins, ce mécanisme peut constituer un outil
intéressant pour les entreprises désireuses de mettre en avant une image « verte » ou une
politique de RSE. De plus, si la tendance actuelle est a la responsabilisation des sociétés
meéres, une prise en charge en amont permettra d’éviter une action en justice postérieure et un
financement des différentes obligations mises a la charge des filiales®”. L’objectif est donc ici

d’encourager les grandes entreprises dans des comportements vertueux®’.

La mise en ceuvre de I’ensemble des mesures visant a responsabiliser les sociétés
meres pour les faits de leurs filiales est subordonnée a des conditions strictes ou a des
démarches volontaires. Méme lorsque ces conditions sont réunies, toutes les créances
environnementales ne peuvent pas étre appréhendées par ce biais. Certaines d’entre elles vont
rester impayées. Toutefois, le droit des procédures collectives connait d’autres mécanismes
qui vont permettre d’accroitre le gage des créanciers, et en conséquence, les chances d’obtenir

un paiement.

%2 Procédure prévue aux articles L. 223-19, L. 225-38, L. 225-86, L. 226-10 ou L. 227-10 selon la forme de la
société.

63 B ROLLAND, Environnement et droit des entreprises en difficulté, op. cit., p.707.

% G. J. MARTIN, op.cit, F. DENNENBERGER, L art.227 de la loi Grenelle 1I, Coup d’épée dans ’eau ?,
Bull. Joly Sociétés 2011, n°2, p.90.

5 B. ROLLAND, op.cit.

6% p. DENNENBERGER, op. cit.
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Section II. — La préservation et la reconstitution du patrimoine comme moyen

d’extension du gage des créanciers

110. Protection du débiteur. - Lorsqu’une procédure collective impliquant un maintien
d’activité est ouverte a I’encontre d’une entreprise, il convient de préserver la consistance de
son patrimoine afin de protéger le droit de gage des créanciers. A cet effet, plusieurs
dispositions relatives a 1I’exercice de mesures conservatoires par ou contre le débiteur figurent
dans le Code de commerce. Le prononcé de la nullité de certains actes conclus pendant la
période suspecte peut avoir une incidence sur la pratique de mesures conservatoires, et de
facon plus large, amener a une reconstitution des actifs du débiteur (§1). Malgré tout, ce
mécanisme est insuffisant. Au-dela du débiteur lui-méme, des mesures conservatoires peuvent
étre exercées sur le patrimoine de tiers a la procédure a titre de sanction (§2). L’objectif est
alors de contrer les éventuelles pratiques frauduleuses susceptibles d’étre mises en place par
des personnes extérieures a la procédure. La derniere mesure en date est I’adoption de la loi
n°2012-346 du 12 mars 2012 dite loi « Pétroplus », laquelle en complétant le dispositif déja
prévu a Dlarticle L. 651-4 du Code de commerce, intéresse directement le paiement de la

créance environnementale.

§1. — Reconstitution des actifs du débiteur

Des mesures conservatoires peuvent étre prises par et contre le débiteur en difficulté
afin permettre la préservation des actifs encore présents dans I’entreprise au moment du
jugement d’ouverture de la procédure (A). Cette préservation des actifs peut étre vue comme
un corollaire de la reconstitution du patrimoine par le biais de la mise en ceuvre des nullités de
la période suspecte (B). En effet, il peut paraitre inutile de faire revenir des ¢léments dans le

patrimoine du débiteur si ceux-ci sont susceptibles d’étre appréhendés par des tiers.
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A. - La préservation des actifs existants

111. Définitions générales. - Aux termes de I’article 1% de la loi n°91-650 du 9 juillet 1991
portant réforme des procédures civiles d’exécution, la mesure conservatoire est celle qui peut
étre pratiquée par un créancier afin d’assurer la sauvegarde de ses droits. De fagon plus
générale, le Vocabulaire juridique les définit comme toute « mesure d’urgence prise pour la
sauvegarde d’un droit ou d’une chose »*’, dans ’intérét du propriétaire ou des créanciers®”®.
Un parallele peut étre fait avec la notion d’acte conservatoire qui désigne un « acte juridique
qui par opposition a [’acte de disposition ou d’administration tend seulement a éviter une
telle perte et qui, nécessaire et urgent, requiert un minimum de pouvoir »**. Malgré tout, les
deux catégories doivent étre distinguées puisque, dans le cadre d’un acte conservatoire, la

. ’ I . r 61
sauvegarde du droit est assurée en dehors de toute exécution forcée®'”.

112. Mesures conservatoires et voies d’exécution. - La mesure conservatoire est donc une
voie d’exécution, un moyen mis a la disposition d’une personne titulaire d’une créance. Cet
outil lui permet de s’assurer que son droit ne sera pas compromis et que son débiteur
effectuera bien le paiement qui lui est di. En effet, le droit de 1’exécution peut étre défini
comme « [’ensemble des voies de droit offertes a un créancier qui se trouve confronté a la
résistance de son débiteur »*''. Ce type de mesure est régi par le Livre V du Code des
procédures civiles d’exécution, lequel enseigne que les saisies conservatoires et les slretés
judiciaires figurent au titre des mesures conservatoires. En droit des entreprises en difficulté,
plusieurs dispositions intéressent la possibilité de réaliser de telles mesures. Si ces derniéres
participent a un objectif commun qui doit guider I’ensemble des procédures, a savoir le
maintien de Dactivité et donc la préservation des actifs du débiteur®'?, il convient de
distinguer les mesures pratiquées contre le débiteur (1) de celles susceptibles d’étre pratiquées

par ce dernier (2).

%7 G. CORNU, op. cit., p. 656.

%1dem, p. 246.

1dem.

610 A, LEBORGNE, Droit de [’exécution, voies d’exécution et procédures de distribution, 2° édition, 2014,
Dalloz, p. 975.

611Op.cit., p. 2.

612 A. BRENAC, Voies d’exécution et droit des entreprises en difficulté, in ROUSSEL GALLE Philippe (dir.),
Entreprises en difficulté, Lexisnexis, p. 469.
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1. - Le sort des mesures conservatoires pratiquées a I’encontre d’un débiteur en
difficulté

113. Principe d’interruption et d’interdiction des procédures d’exécution. - L’article L.
622-21 du Code de commerce pose le principe d’interruption ou d’interdiction des poursuites
individuelles postérieurement au jugement d’ouverture et inclut dans cette interdiction celle
de pratiquer une procédure d’exécution. En effet, ce texte précise que le jugement d’ouverture
« arréte ou interdit également toute procédure d'exécution de la part de ces créanciers tant
sur les meubles que sur les immeubles ainsi que toute procédure de distribution n'ayant pas
produit un effet attributif avant le jugement d'ouverture »°". Par renvois des articles L. 631-
14 applicable aux procédures de redressement judiciaire et L. 641-3 relatif au jugement de

liquidation judiciaire, cette interdiction est €également applicable a ces deux procédures.

Les procédures d’exécution ont pour objet de permettre a un créancier de contraindre
son débiteur défaillant & exécuter ses obligations & son égard,’'* ce qui se traduit par la
possibilité de saisir le patrimoine du débiteur en difficulté. A 1’image du droit d’obtenir un
paiement a échéance, la possibilité de poursuivre les voies d’exécution est subordonnée a la
condition de se voir qualifier de créancier privilégi¢®'’. Comme en matiére d’interdiction des
paiements®'®, I’interruption ou interdiction des procédures d’exécution vise a geler le passif
du débiteur pour en connaitre la consistance précise sans risquer de l’accroitre®'”.
Pareillement, 1’ensemble des mesures déclenchées avant le jugement d’ouverture, mais qui
n’auraient pas encore produit d’effet attributif sera interrompu. En effet, I’article L. 111-1 du
Code des procédures civiles d’exécution prévoit qu’un créancier peut contraindre son débiteur
a exécuter ses obligations, mais dans le respect des conditions prévues par la loi. Dé¢s lors, s’il
apparait que cette contrainte doit étre opérée dans le respect des différentes conditions posées
par le droit des voies d’exécution, les restrictions apportées par d’autres branches doivent

¢galement étre respectées.

114. Application du principe. - En vertu de I’article L. 141-1 du Code des procédures civiles

d’exécution, 1’acte de saisie rend indisponible les biens qui en sont I’objet. Dans un arrét du

8 C. com., art. L. 622-21, IL.

614 C. proc. civ. ex., art. L. 111-1.

%15 Voir sur cette question le chapitre précédent.

616  *article L. 622-7 du Code de commerce pose le principe selon lequel le jugement d’ouverture interdit de
payer les créances qui lui sont antérieures ou celles qui sont nées aprés mais qui ne sont pas qualifiées de
créances privilégiées. Voir sur ce point le chapitre précédent.

617 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op.cit., n°692.
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15 octobre 2002618, la chambre commerciale de la Cour de cassation censure le raisonnement
des juges du fond qui avaient considéré qu’une saisie conservatoire n’était qu’une simple
mesure conservatoire ne pouvant s’analyser en une voie d’exécution. Pour les juges, il y a
bien lieu d’appliquer le principe d’arrét des poursuites aux saisies conservatoires, en tant que
voie d’exécution. Cette solution a été confirmée dans une décision du 14 septembre 2006°"

qui a retenu qu’une saisie conservatoire, qui n’est pas convertie en saisie attribution, ne peut

plus produire ses effets a compter du jugement d’ouverture.

En conséquence, dés le jugement d’ouverture, les créanciers n’ont plus la possibilité
de déclencher des mesures conservatoires a 1’égard du débiteur. Par application de 1’article R.
622-19 du Code de commerce, toute mesure pratiquée en méconnaissance de cette disposition
serait alors caduque®’. Cette caducité entraine I’obligation de restituer les sommes saisies®'.
Toutefois, comme le souligne 1’article L. 622-21 du Code de commerce, a I’image de I’arrét
des poursuites individuelles, le principe d’arrét des voies d’exécution n’a vocation a
s’appliquer qu’aux créances non mentionnées a I’article L. 622-17 du méme Code. Lorsque la
créance peut étre qualifiée de créance privilégiée, les voies d’exécution peuvent se

. 622
poursuivre .

115. Application du principe aux créances environnementales. - Le non-respect par une
entreprise de ses obligations environnementales peut conduire [’autorité administrative
compétente a engager diverses procédures d’exécution a son encontre. L’article L. 171-8 du
Code de I’environnement qui pose le socle commun des controles et sanctions administratives
de la législation environnementale, prévoit différentes mesures et leurs modalités de mise en
ceuvre. Sur renvoi de I’article L. 162-14 de ce méme Code, ces dispositions trouvent
¢galement a s’appliquer dans le cadre de I’engagement de la responsabilité d’un exploitant sur
le fondement des articles L. 160-1 et suivant®®. Ainsi, lorsque 1’administration constate

I’inobservation par un exploitant des prescriptions environnementales, elle le met en demeure

®18 Cass. Com. 15 octobre 2002, n°99-17.954.
619 Cass. 2° civ., 14 septembre 2006, n°05-16.584. Bull. 11, n° 227. GP 2007, n°19, p.37 et n°283 p.11, P.
ROUSSEL-GALLE; D.2007, p.1380, P. JULIEN.
620p CAGNOLIL, L. FIN-LANGER et J. VALLANSAN (dir.), Difficulté des entreprises : commentaire article
gchr article du Livre VI du Code de commerce, éd. Lexisnexis 2012, p.135.

ibid.
622C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°698.
623 Ces articles sont le fruit de la codification de la loi n°2008-757 du 1% aoiit 2008 relative a la responsabilité
environnementale.
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1624 .
¢%2* Cette mise

de procéder a la mise en conformité de son exploitation dans un délai détermin
en demeure constitue le préalable nécessaire et indispensable au prononcé de sanctions®®. A
I’issue du délai fixé, si exploitant n’a pas déféré a la mise en demeure, un arrété¢ de
consignation peut étre pris. La somme consignée va correspondre au montant des travaux ou
opérations qui doivent étre effectués par Iexploitant®®. Pour recouvrer cette somme,
I’autorit¢ administrative doit émettre un état exécutoire, lequel sera ensuite transmis au
comptable public®®’. L’opposition a cet état n’a pas d’effet suspensif®*®. L autorité compétente
peut également « prendre les mesures conservatoires nécessaires aux frais de la personne
mise en demeure »**°. 11 en va de méme, en vertu de Darticle L. 171-7, lorsqu’une exploitation
est poursuivie « sans avoir fait l'objet de l'autorisation, de l'enregistrement, de l'agrément, de
l'homologation, de la certification ou de la déclaration requis », ou « ou sans avoir tenu
compte d'une opposition a déclaration », en attendant qu’il soit statué sur la déclaration ou la
demande d’enregistrement. Enfin, I’article L. 171-8, II, 1° dispose que « le comptable peut
engager la procédure d’avis a tiers détenteur prévue a [’article L. 263 du livre des
procédures fiscales ». Dans ces circonstances, va se poser la question de la compatibilité¢ de

ces différentes mesures avec I’ouverture d’une procédure collective.

116. Distinction selon la date de la mesure: Mesures devenues définitives avant le
jugement d’ouverture. - Si les mesures sont prises antérieurement au jugement, leur mise en
ceuvre reste possible. Effectivement, le principe d’arrét des voies d’exécution n’est applicable
qu’une fois que le jugement ouvrant la procédure collective est intervenu®’. Pour ne pas
souffrir du principe d’interruption ou d’interdiction des voies d’exécution, la mesure doit
donc étre devenue définitive avant le jugement d’ouverture™' puisqu’il n’est pas possible de
revenir sur une situation acquise®”. Si tel n’est pas le cas, la mise en ceuvre sera interrompue,
la condition relative au moment de naissance de la créance n’étant pas remplie. En effet,

I’interruption va viser les créances qui ne bénéficient pas du privilége de ’article L. 622-17

4 C.env.,art. L. 171-8, 1.

625 Voir sur ce point : O. SORIA, Droit de [’environnement industriel, éd. PUG, Coll. Libres cours, 2014, p.214.
626.C. env., art. L.171-8, II.

270. SORIA, op.cit., p. 217.

28 C.env., art. L. 171-8, 11, al. 3.

29C. env., art. L. 171-8, 11, 3°.

630.C. com., art. L. 622-21. Voir Supra : n°114.

631 p. CAGNOLIL, L. FIN-LANGER et J. VALLANSAN (dir.), op.cit., p.135 :J.-F. MARTIN et J.-L. VALLENS,
Entreprises en difficulté, in Lamy droit commercial 2017, n°3338 ; J.-P. GARON, La détention d’un prix de
vente en présence de voies d’exécution mobiliére diligentée a [’encontre du vendeur faisant l’objet d’une
procédure collective, JCP N 1998, n°26.

632 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°701.
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du Code de commerce®™. L’un des critéres de qualification de créance privilégiée est la date
de naissance de la créance. Le fait générateur de cette derniere doit €tre postérieur au
jugement d’ouverture®”. Dans le cas d’un avis a tiers détenteur, I’article L. 263 du livre des
procédures fiscales dispose que celui-ci a un effet d’attribution immédiate. Aussi, si cet avis
est émis avant, le jugement d’ouverture d’une procédure collective est sans incidence®”. C’est
¢galement ce qui ressort de la lecture de I’article L. 211-2 du Code des procédures civiles
d’exécution s’agissant de la saisie attribution. Selon celui-ci, « l'acte de saisie emporte, a
concurrence des sommes pour lesquelles elle est pratiquée, attribution immédiate au profit du
saisissant de la créance saisie ». En outre, cette disposition précise que « la survenance d'un
Jjugement portant ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de

L g 636
liquidation judiciaire ne remet pas en cause cette attribution » ~".

117. Procédures en cours au moment du jugement d’ouverture. - A contrario, les
procédures qui ne sont pas devenues définitives au moment de I’ouverture de la procédure
collective ne pourront plus se poursuivre. Ici, la créance est nécessairement née avant le
jugement d’ouverture. Elle ne peut donc pas étre qualifiée de créance privilégiée et tombe
sous le coup de Darticle L. 622-21 du Code de commerce. Une saisie conservatoire non
convertie en saisie-attribution au jour du jugement d’ouverture de la procédure ne peut plus
produire ses effets’. Il en va de méme dans le cadre d’une saisie immobiliére. Dans un arrét
du 4 mars 2014%® la Chambre commerciale de la Cour de cassation a retenu qu’ « en
l'absence d'adjudication définitive de [immeuble avant le jugement d'ouverture du
redressement judiciaire du saisi, la procédure de saisie immobiliere en cours a son encontre
est arrétée ». Des lors, si les procédures d’exécution concernent une créance née
postérieurement au jugement d’ouverture, leur mise en ceuvre va dépendre de la qualification

de cette créance. Si elle répond a I’ensemble des criteres posés par I’article L. 622-17 du Code

633 J -F. MARTIN et J.-L VALLENS, op. cit.

634 L>article L. 622-17, 1 dispose en effet que « les créances nées réguliérement aprés le jugement d'ouverture
pour les besoins du déroulement de la procédure ou de la période d'observation, ou en contrepartie d'une
prestation fournie au débiteur pendant cette période, sont payées a leur échéance ».

633 Cette solution est également valable lorsque 1’avis porte sur une créance a exécution successive mais qu’il est
pratiqué avant la survenance du jugement d’ouverture. Voir : Cass. Com., 8 juillet 2003, n°00-13.309. Bull.1V,
n° 132. D. 2003 et AJ 2003, p. 2094, A. LIENHARD ; Act. proc. coll. 2003, n° 185, C. REGNAUT-MOUTIER;
RD banc. fin. 2003, n° 234, F.-X. LUCAS; JCP E 2004, n° 6, p. 229, M. CABRILLAC; RTD com. 2004, p.371,
A. MARTIN-SERF.

636 Article auquel renvoi directement I’article L. 263 du livre des procédures fiscales.

637 Cass. Com. 15 octobre 2002.

638 Cass. Com., 4 mars 2014, n°13-10.534. Bull. IV, n° 43. D. 2014, p.1466, A. LEBORGNE ; Dr. Patr. 2014,
n°241, P. CROCQ ; Act. Proc. coll. 2014, n°7, P. CAGNOLI ; Procédures 2014, n°5, B. ROLLAND ; Rev. Dr.
Banc. 2014, n°3, S. PIEDELIEVRE.
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de commerce, le principe d’interruption et d’interdiction des poursuites individuelles et voies
d’exécution ne pourra pas s’y appliquer. La solution va dépendre du type de créance

environnementale en cause®”’.

118. Un principe bénéfique pour les créanciers privilégiés. - Dans une certaine mesure, les
regles commerciales relatives aux mesures conservatoires peuvent éEtre favorables a
I’administration lors du recouvrement des créances environnementales dont elle est titulaire.
Mais tout dépendra du moment ou les voies d’exécution seront mises en ceuvre et du type de
créance concerné. Quoi qu’il en soit, de facon générale, le principe d’interruption ou
d’interdiction des voies d’exécution, en permettant un gel du passif, garantit une partie du
gage des créanciers. L’augmentation du gage des créanciers privilégiés sera alors supportée
par les créanciers antérieurs ou postérieurs non privilégiés qui verront le leur diminuer. La
préservation de Dl’actif de D’entreprise peut ¢galement passer par la possibilité offerte au

débiteur de pratiquer lui aussi des mesures conservatoires.

2. - Mesures conservatoires pratiquées par le débiteur

119. Présentation. - Afin de mener a bien les objectifs dictés par I’ouverture d’une procédure
collective, une certaine protection du patrimoine du débiteur est nécessaire. Si les regles
d’interdiction des paiements et d’arrét des poursuites®*’ concourent a ces objectifs, d’autres
mesures peuvent €tre prises une fois le jugement d’ouverture prononcé. Le Code de
commerce prévoit plusieurs dispositions visant la conservation du patrimoine du débiteur
susceptibles d’étre exercées par le chef d’entreprise ou son représentant®’. Ces différentes
mesures sont prévues aux articles L. 622-4 a L. 622-7 du Code de commerce. Elles vont
également trouver & s’appliquer aux procédures de redressement et de liquidation judiciaire®®.

4 : A : - 4 P s \ r
Deux catégories peuvent étre mises en évidence®”. A coté des mesures qui visent a préserver

639 Voir sur ce point : Supra : n°61 et s. La qualification de chaque type de créance environnementale est étudiée
dans le cadre des possibilités de paiement des créances par le débiteur.

640 Respectivement prévus aux articles L. 622-17 et L. 622-21 du Code de commerce.

4! Le jugement d’ouverture d’une procédure collective entraine en effet une répartition des pouvoirs entre le
débiteur qui peut se trouver en tout ou parti dessaisi de ses prérogatives, et les différents organes de la procédure.
Cette répartition va dépendre du type de procédure ouverte et des missions conférées aux organes dans le
jugement d’ouverture. Ces différents éléments seront développés dans le cadre du Chapitre I du Titre I de la
seconde partie.

%42 Qur renvoi de I’article L. 631-14 du Code de commerce pour le redressement et des articles L. 641-1, L. 641-
3,L.641-4 et L. 641-10 pour la liquidation.

3 Voir notamment : C. SAINT-ALARY-HOUIN, op.cit., n°817 et 822; A. MARTIN-SERF, Mesures et actes
conservatoires, in, Encycyclopédie Jurisclasseur : Commercial, Lexisnexis, 28 juillet 2017,fasc. 2310.
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le potentiel économique de I’entreprise,®** se trouvent celles permettant de connaitre la

consistance du patrimoine du débiteur.

120. La préservation du potentiel économique de ’entreprise. - Aux termes de 1’article L.
622-4 alinéa 1 du Code de commerce, « des son entrée en fonction, l'administrateur est tenu
de requérir du débiteur ou, selon le cas, de faire lui-méme tous actes nécessaires a la
conservation des droits de l'entreprise contre les débiteurs de celle-ci et a la préservation des
capacités de production ». La formulation de I’article distingue deux types d’actes devant étre
réalisés par le débiteur ou par ’administrateur. Une interprétation littérale du texte laisse
penser que, peu importe la répartition des pouvoirs entre le débiteur et ’administrateur, ce
dernier doit demander au débiteur leur accomplissement. Ce n’est qu’a défaut d’action de sa
part ou en cas d’urgence que ’administrateur devra se substituer au débiteur®”. Toutefois,
certains auteurs consideérent que tous deux ont le pouvoir d’accomplir ces actes dans la
mesure ou ils sont indispensables & la protection de I’entreprise®*®. Au contraire, pour
d’autres, la formulation du texte pourrait laisser entendre que la répartition des pouvoirs doit
étre respectée. Ainsi, si le débiteur est dessaisi, il appartiendra a I’administrateur de mettre en
ceuvre les actes nécessaires®’. C’est cette derniére interprétation qui semble ici la plus juste
dans la mesure ou le texte distingue « selon le cas ». Des lors, en fonction des pouvoirs
impartis par le jugement d’ouverture a chacun d’eux, administrateur et débiteur doivent
d’abord assurer la sauvegarde des droits de I’entreprise contre ses débiteurs, et ensuite veiller

a maintenir son potentiel d’exploitation.

121. La protection des droits de I’entreprise en difficulté contre ses débiteurs. - 11 s’agit
en I’occurrence de protéger les droits de créance appartenant au débiteur ce qui renvoie a la

. . 4 . , . .
notion de mesure conservatoire®*®. En effet, celle-ci se définit comme la mesure qui « peut

644 C’est ce qui ressort directement de la lecture de Iarticle L. 622-4 du Code de commerce lequel dispose que

« Dés son entrée en fonction, l'administrateur est tenu de requérir du débiteur ou, selon le cas, de faire lui-méme
tous actes nécessaires a la conservation des droits de l'entreprise contre les débiteurs de celle-ci et a la
préservation des capacités de production ».

64 H. MONSERIE-BON, Entreprises en difficulté- Période d’observation, in Répertoire de droit commercial,
Dalloz, avril 2017.

646 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op .cit., n°836.

7 Voir notamment A. MARTIN-SERF, op.cit. ; J.-F. MARTIN et J.-L. VALLENS, op.cit.

648 Cette position est retenue par le Professeur Saint-Alary-Houin qui considére que si le texte vise la protection
des droits de créance, il vise également les actes conservatoires proprement dits, op.cit., n°837. Cette position
semble en concordance avec la définition méme de 1’acte conservatoire tel qu’elle est posée dans le cadre du
Code des procédures civiles d’exécution.
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étre pratiquée par un créancier afin d’assurer la sauvegarde des ses droits »**. Ces droits
doivent étre préservés de fagon a ce quune fois exigibles, ils puissent étre liquides®™’. I
convient également de recouvrer les créances échues®'. Cette protection des droits de créance
va aussi passer par I’inscription ou le renouvellement de siretés au profit de 1’entreprise.
L’article L. 622-4 alinéa 2 confére alors qualit¢ a I’administrateur « pour inscrire au nom de
l'entreprise tous hypotheques, nantissements, gages ou privileges que le débiteur aurait

négligé de prendre ou de renouveler ». L’objectif est toujours de préserver les actifs du

débiteur.

122. Actes nécessaires a la préservation des capacités de production de I’entreprise. - La
seconde catégorie d’actes qui doivent étre réalisés concerne ceux nécessaires a la préservation
des capacités de production de I’entreprise. Dans la mesure ou le législateur distingue les
actes relatifs a « la conservation des droits de [’entreprise » et ceux nécessaires a « la
préservation des capacités de production », 1l semble que cette derniere catégorie aille au-
dela des actes conservatoires®”. Les articles L. 620-1 et L. 631-1 du Code de commerce
disposent que les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire ont pour objectif
premier de permettre la poursuite de 1’activité de I’entreprise. L exploitation de cette derniére
doit pouvoir se poursuivre de fagon optimale, nonobstant I’ouverture d’un traitement
judiciaire des difficultés. Pour ce faire, des actes de gestion courante doivent étre accomplis

653

par I’administrateur ou le débiteur”". Ce type d’acte peut se définir comme « un acte relevant

de lactivité quotidienne de I’entreprise et de faible importance »***,

123. Conciliation avec la présence d’un passif environnemental. - La méconnaissance des
obligations environnementales par une entreprise peut venir compromettre son activité. En
effet, plusieurs dispositions du Code de I’environnement prévoient que la non-conformité
d’une installation aux obligations qu’il impose peut conduire a la suspension du

655

fonctionnement de 1’exploitation, voire a sa fermeture’””. De méme, la présence d’un passif

environnemental peut entrainer une diminution de la valeur de I’immeuble auquel la pollution

649 Sur la définition des mesures et actes conservatoires, voir Supra.

659 A. MARTIN-SERF, op. cit.

1 H. MONSERIE-BON, op. cit.

652 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op .cit., n°840.

653 Les auteurs s’accordent a dire que les actes entendus & travers les dispositions de I’article L. 622-4 s agissant
de la préservation du potentiel économique de I’entreprise sont des actes de gestion courante. Par exemple : C.
SAINT-ALARY-HOUIN et A. MARTIN-SERF, Mesures et actes conservatoires, op.cit.

654 p. CAGNOLL, L. FIN-LANGER et J. VALLANSAN (dir.), op.cit., p. 84.

655 par exemple : C. env., art. L. 171-7 al. 2 et L. 171-8, II, 3°.
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se rattache®®. Or, si I’objectif du législateur commercial a travers 1’article L. 622-4 est de
parvenir a une conservation des droits du débiteur et du potentiel de production de
I’entreprise, il convient de s’interroger sur la maniere dont ces dispositions peuvent trouver a
s’accorder avec I’existence dans le patrimoine du débiteur de créances environnementales
trouvant leur origine dans les régimes spéciaux prévus dans le Code de I’environnement. Le
paiement de ces créances sur les fonds disponibles peut-il intervenir sur le fondement de
I’article L. 622-4 ? A priori, il semble que les dispositions de 1’article L. 622-17 empéchent le

paiement des créances qui n’entreraient pas dans ses prévisions.

124. Obligations environnementales et acte de gestion courante. - La protection de
I’immeuble dans lequel se situe I’exploitation peut étre considérée comme un acte de gestion
normal, d’autant plus s’il s’agit de lui permettre de conserver sa valeur. Mais, au regard de la

définition retenue pour 1’acte de gestion courante®’

, 11 apparait que celui-ci doit étre de faible
valeur. En conséquence, les dépenses d’un montant important ne peuvent pas €tre qualifiées
d’actes de gestion courante®®. Les mesures imposées par I’administration dans le cadre du
dispositif de sanctions prévu a I’article L. 171-8 du Code de I’environnement peuvent
représenter un colit particulicrement important. Il en va de méme pour les mesures de remise
en ¢tat en cas d’incident survenant pendant I’exploitation d’une ICPE. Aussi, il convient de
distinguer I’entretien usuel de I’immeuble, lequel est destiné a éviter que n’augmente encore
plus le passif environnemental, des obligations imposées a titre de sanction par la police de
I’environnement. Les premicres devraient étre réalisées en vertu de 1’obligation de préserver
les droits du débiteur, alors que les secondes doivent se conformer aux dispositions
commerciales relatives au paiement des créances de la procédure. Néanmoins, des lors qu'une
menace de suspension ou de fermeture de 1’exploitation pese réellement sur le débiteur, il
conviendrait de permettre la prise en charge, au moins pour partie, des obligations imposées,
et ce pour assurer au mieux la poursuite de 1’exploitation. 4 priori, cette solution semble
difficilement envisageable compte tenu des sommes en jeu et du risque de créer une rupture
d’égalité entre les créanciers. Mais le redressement a long terme de 1’entreprise doit primer. Si
I’administration ordonne la suspension ou la fermeture, il parait difficile d’envisager un

redressement et la rentrée de nouveaux actifs. Dans la mesure ou cette prise en charge ne

656 Voir sur ce point : Partie II.

57 Voir Supra : n°122.

68 Cass. Com., 30 mars 2010, n°09-10.729. Bull. IV, n° 66. Rev. Proc. Coll. 2012, n°2, C. SAINT-ALARY-
HOUIN ; D. 2010, p. 1110, M.-L BELAVAL; RTD com. 2010, p. 612, AAMARTIN-SERF; JCP E 2010, n°35,
M. CABRILLAC ; Ess. Dr. Entre. Diff. 2010, n°6, I. PARACHKEVOVA ; GP 2010, n°119, C. BERLAUD ;
Dr. Patr. 2010, n°196, C. SAINT-ALARY-HOUIN ; D. 2011, p. 552, B. BLANCHARD.
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semble pas pouvoir étre qualifiée d’acte de gestion courante ou de mesure conservatoire, une

autorisation du juge-commissaire peut étre envisageable.

125. Une possible intervention du juge-commissaire. - L’article L. 622-3 du Code de
commerce dispose que « le débiteur continue a exercer sur son patrimoine les actes de
disposition et d'administration, ainsi que les droits et actions qui ne sont pas compris dans la
mission de l'administrateur ». A contrario, les actes les plus graves doivent €tre autorisés par

7% de ce méme

le juge-commissaire. C’est ce qui ressort de la lecture de I’article L. 622-
Code. En outre, I’article L. 621-9 prévoit que « le juge-commissaire est chargé de veiller au
déroulement rapide de la procédure et a la protection des intéréts en présence ». Dans la

mesure ou la protection de I’environnement est garantie constitutionnellement®®

, elle doit
étre prise en compte par I’ensemble des branches du droit. Si D’entreprise en difficulté
présente un risque pour I’environnement, ce dernier a vocation a figurer parmi les intéréts que
le juge-commissaire doit protéger. Dés lors que le paiement de la créance environnementale
ne compromet pas irrémédiablement les possibilités de redressement du débiteur, son
paiement devrait pouvoir €tre autoris¢€ par le juge-commissaire au titre des actes étrangers a
la gestion courante de 1’entreprise. Quoi qu’il en soit, s’il existe une menace de suspension ou
de fermeture, les chances de redressement peuvent s’avérer irrémédiablement compromises.
De plus, I’article L. 622-9 impose au juge-commissaire de veiller au déroulement rapide de la
procédure. Il apparait que I’existence d’un passif environnemental peut venir ralentir ce
déroulement®®’. Les organes de la procédure doivent donc parvenir a faire un bilan entre les
avantages et les inconvénients du paiement de ces créances au regard des possibilités de
redressement de I’entreprise. Ces derni€res seront toujours plus importantes si 1’activité de
I’exploitant peut se poursuivre. La présence de créances environnementales dans le passif de
I’entreprise doit également €tre prise en compte dans le cadre de la mise en ceuvre des

mesures destinées a connaitre la consistance de 1’actif de I’entreprise.

126. Mesures destinées a connaitre la consistance de ’actif du débiteur en difficulté. -

La détermination des actifs d’un débiteur soumis a une procédure collective est une regle

659 Celui-ci dispose que « le juge-commissaire peut autoriser le débiteur a faire un acte de disposition étranger a
la gestion courante de l'entreprise, a consentir une hypothéque, un gage ou un nantissement ou a compromettre
ou transiger ».

569 Voir Infra : n°2.

561 Voir sur ce point Partie II.
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. 2 . . . . .
ancienne®”. Cette connaissance de D’actif est essentielle afin de parvenir a remplir les
objectifs de redressement et peut passer par la réalisation d’un inventaire des biens du

débiteur®®.

127. L’inventaire. - Autrefois facultatif, I’inventaire a ét¢ rendu obligatoire par la loi n°94-
475 du 10 juin 1994 relative a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises®®”.
Ainsi, I’article L. 622-6 du Code de commerce applicable en sauvegarde, mais auquel
renvoient les articles L. 631-14 et L. 641-1 pour les redressement et liquidation judiciaires,
dispose que « des l'ouverture de la procédure, il est dressé un inventaire du patrimoine du
debiteur ainsi que des garanties qui le grévent ». L article ajoute que cet inventaire doit étre
complété par une liste des biens détenus par le débiteur et susceptibles de revendication. De
méme, le débiteur doit remettre a 1’administrateur, s’il en a été nommé un, une liste de ses
principaux créanciers, du montant de ses dettes et des principaux contrats en cours®®. Aux
termes de larticle L. 622-6-1 du Code de commerce, I’inventaire est dressé par le débiteur lui
méme sauf si, dans le jugement d’ouverture, un officier public ou un courtier en marchandise
assermenté a ¢té désigné. De facon générale, cette mesure va consister en une simple
énumération des ¢léments du patrimoine, accompagnée d’une bréve description ainsi que
d’une estimation®®. Cette derniére va également servir & préparer au mieux les éventuels
plans qui pourront étre adoptés en ayant une idée de la valeur des biens®®’. Cette valeur peut
alors se trouver amoindrie par la présence d’une pollution. En outre, une fois le patrimoine
fixé, il est plus difficile de réaliser un détournement des fonds par les sociétés meres ou les

dirigeants comme cette situation s’est déja rencontrée®®®,

128. Inventaire et passif environnemental.- La réalisation de cet inventaire parait
importante en présence d’un passif environnemental. En effet, la description des biens
permettra de connaitre ceux susceptibles d’étre pollués ou d’engendrer une pollution. Cette

description devant étre accompagnée d’une liste des garanties qui le grévent, il conviendra de

662 C. LEBEL, Les mesures conservatoires dans I'ordonnance du 18 décembre 2008, Rev. Proc. Coll. 2009, n°1.

663 A.-F. ZATTARRA-GROS, Le notaire et le chef d’entreprise en difficultés : a I’aune des ordonnances des 12
mars et 26 septembre 2014, JCP N 2014, n°45-46.

664 A. MARTIN-SERF, op .cit.

665 C. com., art. L. 622-6 al. 2. Cette liste permet alors 4 I’administrateur de connaitre I’ensemble du patrimoine
du débiteur et d’envisager au mieux la conservation des droits de celui-ci prévue a Darticle L. 622-4 tel
qu’envisagé auparavant.

666 A. MARTIN-SERF, op. cit. ; H. MONSERIE-BON, op.cit.

7 A.-F. ZATTARA-GROS, op.cit. La question de I’élaboration des plans sera traitée dans le cadre de la
seconde partie.

568 Nous pensons ici notamment a I’affaire Pétroplus qui sera développée dans le cadre du paragraphe suivant.
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ne pas oublier les garanties financieres qui peuvent accompagner I’exploitation d’une
installation dangereuse et demandées par la législation environnementale®®’. Bien que ces
garanties ne grevent pas directement I’immeuble, il est important de les faire figurer dans cet
inventaire. Si celles-ci peuvent étre mises en ceuvre, le passif environnemental qui sera pris en
charge par ce biais sera un passif en moins a la charge de la procédure. De méme, une
connaissance effective du patrimoine permet de connaitre la consistance exacte des fonds du
débiteur. Or, Le guide a l’attention des administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires et
de l'inspection des installations classées rappelle que les organes de la procédure doivent
mettre en ceuvre rapidement les mesures urgentes imposées au titre du respect des obligations
environnementales par Ientreprise®’’. Si au regard des régles posées par la législation
. 671 , q. . R .. ,
commerciale’’ la réalisation de ces mesures n’est pas si simple, les organes de la procédure
. , . . , , L,y - 2 .
doivent également indiquer au préfet I’état des fonds du débiteur®””. Comme le paiement de
ces sommes peut se trouver en concours avec le paiement des créances salariales, une
discussion avec le CGEA compétent peut étre ouverte. La connaissance des différents

¢léments du patrimoine est donc bien essentielle.

129. L’obligation de communication. - Cette connaissance de 1’état du patrimoine de
I’entreprise passe également par 1’obligation qui incombe a tout tiers détenteur « de remettre a
l'administrateur ou, a défaut, au mandataire judiciaire, a la demande de celui-ci, les
documents et livres comptables en vue de leur examen »°. Toutes les informations relatives a
I’entreprise doivent étre communiquées aux organes. Aux informations traditionnelles, il
convient d’ajouter des informations plus spécifiques lorsque 1’entreprise est une installation
classée pour la protection de I’environnement. En effet, 1’administration impose a
I’administrateur de prendre toutes les mesures lui permettant de connaitre au mieux la
situation de D’entreprise ®’*. Il lui appartient d’adresser au débiteur un questionnaire
« installation classée-Etat du site ». La copie de la décision d’enregistrement, d’autorisation

ou la déclaration doit également lui étre remise®’”. A défaut de collaboration de la part du

569 Voir sur ce point : Chapitre suivant.

7 Ministére de 1’écologic, CNAIMJ et AGS (Dir.), Guide a [attention des mandataires judiciaires,
administrateurs judiciaires et de l’inspection des installations classées, juin 2012, p.32.

7' Voir sur ce point Partie I Titre I Chapitre II.

Ministére de 1’écologie, CNAIMJ et AGS (Dir.), op. cit., p.33.

7.C. com., art. L. 622-5, applicable a la sauvegarde mais également, sur renvoi, au redressement et a la
liquidation judiciaires.

“Ministére de 1’écologie, CNAIMJ et AGS (Dir.), op. cit., p.24.

7 C. com., art. R. 621-1, 1,1".
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débiteur, il devra mettre en ceuvre toutes les diligences nécessaires a 1’obtention de ces

informations par lui-méme.

La présence d’un passif environnemental doit donc étre sérieusement prise en compte
au moment de la préservation et de la détermination du patrimoine du débiteur. Cette présence
peut avoir une influence sur I’ensemble des créanciers. Certaines dispositions commerciales
vont également permettre de reconstituer le patrimoine du débiteur. Or, ces mesures peuvent

avoir une incidence sur la prise en charge du passif environnemental de I’entreprise.

B. — La reconstitution du patrimoine par le biais des nullités de la période suspecte

130. Principe. - La période suspecte est la période qui s’étend entre la date de cessation des

paiements®’® et celle du jugement d’ouverture®’’ d’

une procédure de redressement ou de
liquidation judiciaire, lesquelles ne coincident pas toujours parfaitement. En effet, aux termes
des articles L. 631-4 et L. 641-4 du Code de commerce, le débiteur dispose de quarante-cinq
jours apres la cessation des paiements pour demander 1’ouverture d’une procédure de
traitement judiciaire des difficultés. Puisque la cessation des paiements apparait comme le
point de départ de cette période, les nullités de la période suspecte ne peuvent étre exercées
que dans le cadre d’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire. Cette solution
se déduit de Dlarticle L. 620-1 du Code de commerce aux termes duquel la sauvegarde est
ouverte a I’encontre d’un débiteur qui « sans étre en état de cessation des paiements, justifie
de difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter ». Le débiteur placé sous une procédure
de sauvegarde n’est donc pas en état de cessation des paiements, et par conséquent, ne peut
pas subir une période suspecte®’®. Ainsi, I’objectif des nullités de la période suspecte est de
permettre une reconstitution du patrimoine du débiteur en annulant certains actes passés par

ce dernier lorsque leur réalisation a eu lieu entre la date de cessation des paiements et le

jugement d’ouverture de la procédure collective®”’. Peu importe que ’acte dont il est question

76 article L. 631-8 du Code de commerce dispose alors que « le tribunal fixe la date de cessation des
paiements aprés avoir sollicité les observations du débiteur. A défaut de détermination de cette date, la cessation
des paiements est réputée étre intervenue a la date du jugement d'ouverture de la procédure. Elle peut étre
reportée une ou plusieurs fois, sans pouvoir étre antérieure de plus de dix-huit mois a la date du jugement
d'ouverture de la procédure ».

677C. SAINT-ALARY HOUIN, op.cit., n°1150 ; A. LIENHARD, op. cit., n°112.30 ; G. WICKER, La période
suspecte apres la loi de sauvegarde des entreprises, Rev. Proc. Coll. 2006, n°1.

78 E. MOUAIAL-BASSILANA, L articulation de la période suspecte et des différentes procédures aprés la loi
de sauvegarde du 26 juillet 2005, D. 2006, p. 1959.

67 p, CAGNOLI; L. FIN-LANGER; J. VALLANSAN (dir.), op.cit., p.334.
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ait caus¢ un préjudice. En effet, le débiteur en difficulté a pu accorder des avantages a certains
de ses créanciers, marquant une rupture d’égalité®™. Les actions en nullité sont régies par les
articles L. 632-1 a L. 632-4 du Code de commerce. Applicables au redressement judiciaire,
ces dispositions le sont €galement a la liquidation sur renvoi de Iarticle L. 641-14 du méme
Code. Une distinction entre les nullités de droit (1) et les nullités facultatives (2) est opérée

par les textes.

1. — Nullités de droit

131. Nullités de droit. - Ces nullités sont limitativement énumérées par 1’article L. 632-1 du
Code de commerce. Dés lors qu’un acte appartient a I'une des douze catégories visées par le

texte, sa nullité doit étre prononcée par le tribunal®®

. Ce dernier ne dispose d’aucun pouvoir
d’appréciation. C’est la nature méme de 1’acte qui va étre prise en compte pour prononcer son
anéantissement, et non comme pour les nullités facultatives, les circonstances de sa passation.
Plusieurs cas prévus par le texte peuvent interférer avec le traitement du passif

environnemental du débiteur.

132. Nullités de droit et consignation. - L’article L. 632-1, I, 5° dispose que sont nuls « tout
dépot et toute consignation de sommes effectués en application de l'article 2075-1 du Code
civil, a défaut d’une décision de justice ayant acquis force de chose jugée ». Méme si Iarticle
2075-1 du Code civil est abrogé depuis 1’ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006 relative
aux siretés, la question du sort des consignations se pose toujours. 4 contrario, dans une
décision du 11 février 2014, la Chambre commerciale de la Cour de cassation décide que « /a
consignation effectuée en période suspecte n'est pas nulle si elle a été ordonnée
Jjudiciairement par une décision ayant acquis force de chose jugée avant le jugement
d'ouverture de la procédure collective »**. Cette solution se comprend puisque le jugement
qui n’a pas acquis force de chose jugée est toujours susceptible de recours®’. Aux termes de
I’article 501 du Code de procédure civile, le jugement n’est exécutoire que s’il est passé en

force de chose jugée. Avant, la décision peut €tre remise en cause et n’est pas définitive.

680 SAINT-ALARY HOUIN Corinne, op.cit., n°1150 ; A. LIENHARD, op. cit., n°117.11 ; F. PEROCHON, op.
cit.,n°1283.

11bid, p. 1150.

682 Cass. Com., 12 février 2014, n°12-16.938. Bull.1V, n° 36. Rev.Proc.coll. 2015, n°4, G. BLANC; GP2014,
n°180-182 p.29, P. ROUSSEL GALLE ; JCP G 2014, n°21, et JCPE E 2014, n°14, P. PETEL ; Ess. Dr. Entre.
Diff. 2014, n°4, E. MOUIAL-BASSILANA.

683 Cette analyse découle de I’article 500 du Code de procédure civile lequel dispose que « 4 force de chose
Jugée le jugement qui n'est susceptible d'aucun recours suspensif d'exécution ».
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133. Sort de la consignation prévue par le Code de ’environnement. - Se pose alors la
question de la validité de la consignation ordonnée en application des dispositions contenues
dans le Code de I’environnement™*. Celle-ci ne découle pas d’une décision de justice, mais
d’une décision prononcée par 1’autorité administrative compétente. Pour pouvoir recouvrer les
sommes consignées, le préfet va émettre un état exécutoire. Cet état exécutoire est toujours
susceptible d’opposition. Mais les actes administratifs sont revétus de « [/ autorité de la chose
décidée »**°, notion mise en évidence par le Doyen Hauriou®, en référence a 1’autorité de la
chose jugée dont bénéficient les décisions de justice. Ainsi, dés I’entrée en vigueur de la
décision, cette derniére doit étre respectée par son destinataire. Dans 1’arrét Huglo™’ rendu en
1982, le Conseil d’Etat avait rappelé que le caractere exécutoire des décisions administratives
est la régle fondamentale du droit administratif. Des lors, elles doivent s’imposer par elles-
mémes, et ce méme si un recours peut étre formé a leur encontre. De plus, s’agissant de la
consignation, I’article L. 171-8, II du Code de I’environnement précise que « l'opposition a
l'état exécutoire pris en application d'une mesure de consignation ordonnée par l'autorité
administrative devant le juge administratif n'a pas de caractere suspensif ». Au moment ou la
décision de consignation a été notifiée a 1’exploitant, elle revét un caractére exécutoire. La
notification permet I’entrée en vigueur de la décision, a I’image de la publication au Journal
officiel d’une loi. C’est la conséquence des prérogatives de puissance publique conférées aux
autorités administratives. Aussi, la consignation en tant que décision administrative, acquiert
autorité de la chose décidée dés sa notification a 1’exploitant. Peu importe qu’un recours soit
exercé ultérieurement, elle est définitive et elle ne peut étre frappée de nullité¢ sur le

fondement de I’article L. 632-1, I, 5° du Code de commerce.

134. Nullités de droit et mesures conservatoires. - L’article L. 632-1, 7° dispose qu’est
nulle « toute mesure conservatoire, a moins que l'inscription ou l'acte de saisie ne soit
antérieur a la date de cessation de paiement ». Pour échapper a la nullité de plein droit, les
mesures doivent étre devenues définitives avant la date de cessation des paiements. Si

Iinscription ou I’acte de saisie a lieu aprés cette date, la nullité doit étre prononcée®®®. Mais

684 Notamment : C. env., art. L. 171-8, 11, 1° ; C. env., art. L. 541-1, II, 1°.

585 B. SEILLER, Actes administratifs : régime, in Répertoire Dalloz : Contentieux administratif, Dalloz, octobre
2015.

5% M. HAURIOU, Les idées de M. Duguit, Recueil de Législation de Toulouse, 1911, p. 1 s..

7 CE, ass., 2 juillet 1982, Huglo. Publi¢ au Recueil Lebon. AJDA 1982, p. 657, BIANCARELLI,
LUKASZEWICZ.

688 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°1170 ; A. LIENHARD, op. cit., n°117.34.
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cette régle va présenter peu d’intérét lorsque 1’acte n’est pas définitif. Une fois le jugement
d’ouverture de la procédure prononcé, le principe d’arrét des voies d’exécution prévu a
I’article L. 622-21 du Code de commerce interdit leur poursuite ultérieure®’. La nullité de ces
mesures conservatoires, et notamment des saisies, va conduire a une reconstitution de 1’actif
du débiteur des lors que I’indisponibilité qui affectait le bien est levée. En conséquence, dans
I’hypothése ou la mesure conservatoire pratiquée par 1’autorit¢ administrative est devenue
définitive avant la date de cessation des paiements, elle ne pourra pas €tre remise en cause et
continuera de produire ses effets. Dans une décision du 10 décembre 2002°°, la Cour de
cassation pose le principe selon lequel la saisie conservatoire convertie en saisi attribution
avant le jugement d’ouverture n’encourt pas la nullité. Les juges font application de ’article
43 de la 101 n°91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution. Ce
dernier dispose que I’acte de saisie a un effet d’attribution immédiat ce qui s’explique par le
fait que la mesure est devenue définitive. En revanche, celle pratiquée postérieurement

encourt la nullité.

135. Nullités de droit et actes a titre gratuit. - Enfin, I’article L. 632-1, I du Code de
commerce prévoit la nullité de tout acte fait a titre gratuit et tout contrat commutatif dans
lequel les obligations du débiteur excedent notablement celles de l'autre partie. Dans la
mesure ou les nullités visent a sanctionner des actes frauduleux du débiteur ou de I’un de ses
créanciers voyant se dessiner une situation financiere précaire, il convient de s’interroger sur
le sort des différents montages susceptibles d’étre réalisés en ce sens au sein d’un groupe de
sociétés™'. Une filiale peut étre instrumentalisée par sa mére en raison du contrdle et de la
dépendance qu’elle exerce sur elle®” lorsqu’elle se trouve au bord de I’état de cessation des
paiements. Alors qu’une responsabilité intragroupe peut étre recherchée pour permettre au
débiteur d’honorer ses dettes, les actes passés entre une mere et sa fille durant la période
suspecte doivent étre regardés avec attention afin de contrer des montages frauduleux. Ainsi,

peut se poser la question de savoir si le contrat de cautionnement consenti par une filiale a sa

société mere pour un crédit bancaire ouvert pour cette dernicre peut étre qualifié d’acte a titre

68 p. CAGNOLL, L. FIN-LANGER et . VALLANSAN (dir.), op .cit., p.341.

6% Cass. Com., 10 décembre 2002, n°99-16.603. Bull. IV, n° 191. D.2003, p.68, A. LIENHARD; RTD Civ.2003,
p .147, R. PERROT; GP 2003, n°248, p.11, C. BRENNER.

%! Sur la notion de groupe et I’incidence en droit des entreprises en difficulté, voir section précédente.

92 E. MOUIAL-BASSILANA, Restez groupés..., BIS, 1 octobre 2010, n°10, p.10.
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gratuit au sens de Darticle L. 632-1, I du Code de commerce®”. Cette question a été tranchée

dans un arrét du 19 novembre 2013%%*

. Dans cette affaire, le liquidateur de la filiale caution
avait demand¢ la nullité de I’acte en tant qu’acte a titre gratuit réalisé pendant la période
suspecte. La Chambre commerciale de la Cour de cassation rejette le pourvoi formé par le
liquidateur et confirme la solution retenue par les juges de la Cour d’appel. Ces derniers
avaient considéré que la filiale caution et la société mere cautionnée formaient un groupe
réduit a deux sociétés. Dans cette circonstance, le cautionnement avait une contrepartie et ne
pouvait pas étre annulé puisque la filiale « avait un intérét a favoriser le financement de la
societé cautionnée, laquelle pourrait ainsi participer a son propre développement ». La
caution n’a vocation a intervenir qu’en cas de défaillance du débiteur principal®’. Méme
octroyée au cours de la période suspecte, la garantie est donc valable, car c’est I’intérét du

696

groupe qui est pris en compte’ . Dans d’autres especes, la Cour de cassation avait retenu la

solution inverse et qualifié le cautionnement de libéralité ce qui entrainait donc sa nullit¢®’.
Si ’intérét du groupe est analysé afin de valider un cautionnement réalis¢ par une filiale
proche de I’¢tat de cessation des paiements, il parait regrettable que cet intérét ne soit pas
déterminant lorsqu’il s’agit de permettre la prise en charge de créances relevant de 1’intérét
1698

général’". Néanmoins, la nullité d’un tel acte est également susceptible de tomber sous le

coup des nullités facultatives®”.

% A. MARTIN-SERF, Période suspecte. Nullité de droit des actes a titre gratuit. Appréciation du caractére
gratuit d'un cautionnement fourni par une filiale au bénéfice de sa société mére, RTD Com. 2014, p.697 ; S.
BENILSI, Clair-obscur sur le cautionnement souscrit en période suspecte, BIED, 1¥ mars 2014 n°2, p.97.

6% Cass. Com., 19 novembre 2013, n°12-23.020. Bull. IV, n° 168. RTD Com. 2014 p.697, A. MARTIN SERF;
Rev. Proc. Coll. 2014, n°4, p.65, G. BLANC, Rev. Proc. coll. 2014, n°1, F. PETIT; Revue des sociétés 2014,
p-203, L.-C. HENRY; RLDC 2014, n°112, p.39, J. CLAVEL-THORAVAL ; GP 2014, n°12, p.32, P. ROUSSEL
GALLE ; RTDI 2014, p. 16, 0. GOUT ; BMIS 2014,n°1, p. 44, E. MOUIAL-BASSILANA; D.2013, p. 2766, A.
LIENHARD; BJED 2014, n°2, p. 97, S. BENILSI.

695 C. civ., art. 2298 . « La caution n'est obligée envers le créancier d le payer qu'a défaut du débiteur ».

% A. LIENHARD, Nullité de la période suspecte : souscription d'un cautionnement intéressé, Dalloz 2013,
p.2766 ; E. MOUIAL-BASSILANA, Le cautionnement réel de la société mére par sa filiale a une contrepartie,
BMIS 31 janvier 2014, n°1, p.44.

%97 Cass. Com., 12 juin 1963. Bull. III, n° 298 RTD com. 1964, p. 159, R. HOUIN. Voir en ce sens : G. BLANC,
supra n°77.

% Voir Supra : section précédente.

99 p. ROUSSEL-GALLE, Le cautionnement dans un groupe de sociétés et les nullités de la période suspecte,
Gazette du palais 2014, n°14, p.32.
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2. — Nullités facultatives

136. Nullités facultatives. - A coté des nullités de droit obligatoirement prononcées par le
juge saisi d’'une demande en ce sens, le législateur commercial prévoit des cas de nullités
facultatives. L’objectif est de sanctionner les actes qui n’entrent pas dans les nullités de
I’article L. 632-1, 1. Le juge dispose alors d’un pouvoir souverain d’appréciation pour
prononcer ou non la nullité de I’acte en cause des lors que les conditions posées par le texte
sont remplies’”. Le régime des nullités facultatives est prévu a I’article L. 632-2 du Code de
commerce et qui prévoit que « les paiements pour dettes échues effectués a compter de la date
de cessation des paiements et les actes a titre onéreux accomplis a compter de cette méme
date peuvent étre annulés si ceux qui ont traité avec le débiteur ont eu connaissance de la
cessation des paiements. Tout avis a tiers détenteur, toute saisie attribution ou toute
opposition peut également étre annulé lorsqu'il a été délivré ou pratiqué par un créancier a
compter de la date de cessation des paiements et en connaissance de celle-ci ». En outre, en
application de D’article L. 632-1, II du Code de commerce, les actes a titre gratuit et les
déclarations d’insaisissabilité réalisés dans les six mois précédant la date de cessation des
paiements font également partie des nullités facultatives. Trois catégories d’actes sont donc
visées par le l1égislateur. Il y a d’une part, le paiement pour dette échue et les actes a titre
onéreux, d’autre part les avis a tiers détenteur, les saisies attribution ou les oppositions et
enfin, les actes évoqués dans le cadre de I’article L. 632-1, II du Code de commerce. Ce n’est
donc pas réellement la nature de I’acte qui est déterminante, mais les circonstances de sa

: 1
passation”"".

137. Conditions des nullités facultatives. - S’agissant des deux premicres catégories,
I’article L. 632-2 du Code de commerce subordonne la nullité a trois conditions’*. La période
suspecte doit avoir été prononcée par le tribunal, I’acte doit avoir été accompli a cette période
et le créancier doit avoir eu connaissance de 1’état de cessation des paiements. La condition de

la connaissance de 1’état de cessation des paiements par le créancier n’est pas exigée dans le

790 Cass. Com., 12 janvier 2010, n°09-11.119. Bull. IV, n° 5. D.2010, p.1509, A. LEBORGNE Anne et p.1820,
F.-X. LUCAS; LPA4 2010, n°114, p.28, J. BRANDEAU; GP 2010, n°106, p.33, P. ROUSSEL-GALLE et n°90,
p.14, F. LACOVELLI; JCP G 2010, n°14, p.735, M. CABRILLAC; RTD Com. 2010, p.426, A. MARTIN-
SERF ; RTD Civ.2010, p.376, R. PERROT; JCP E 2010, n°12, p.27, M. CABRILLAC; Lamy Droit des affaires
2010, n°47, p.27, M. FILIOL DE RAIMOND.

1 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op.cit., n°1177; A. MARTIN-SERF Arlette, Entreprises en difficulté : nullités
de la période suspecte, in Répertoire de droit commercial, Dalloz, juin 2015 ; A. LIENHARD, Procédures
collectives, op. cit.,n°117.41.

72 A. MARTIN-SERF, op. cit.
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cadre des actes de D’article L. 632-1, II du Code de commerce, 1’objectif étant d’obtenir la
nullit¢ d’un acte qui viendrait compromettre les intéréts du débiteur tout en privilégiant
certains de ses créanciers.”” Ainsi, de nombreux actes, qu’ils soient a titre gratuit ou onéreux,
sont susceptibles d’annulation. La difficulté majeure réside dans la preuve de la connaissance

de I’¢état de cessation des paiements par le créancier.

138. Nullités facultatives et créance environnementale. - Lorsque des actes a titre onéreux
ou gratuit sont susceptibles d’étre annulés, peut se poser la question de la nullit¢ des
paiements des créances environnementales qui aurait pu €tre réalisé au cours de cette période.
En effet, méme si lesdits paiements visent un but d’intérét général en permettant la protection
de I’environnement, il apparait que I’objet du paiement est sans importance pour le prononcé

de la nullite’*

. Sous I’empire de la loi n°67-563 du 13 juillet 1967, seuls les paiements
volontaires étaient concernés par la nullité. Les paiements qui faisaient suite a une saisie ou
une décision de justice étaient exclus'®. Alors méme que le texte adopté en 19857% ne
mentionne plus les paiements « faits par le débiteur », dans une décision du 18 janvier
2005"", la Chambre commerciale de la Cour de cassation a maintenu cette référence au
paiement volontaire. Dés lors que 1’on considére qu'une décision administrative a autorité de
la chose décidée’, a ’image d’une décision de justice qui est revétue de ’autorité de la
chose jugée, le paiement d’une créance environnementale d’origine administrative ne peut pas
étre frappé de nullité. Cette méme solution va s’appliquer lorsque la créance
environnementale a pour fait générateur une décision de justice engageant la responsabilité de

I’entreprise en raison d’une atteinte portée a I’environnement. Peu importe ici 1’¢tat de

connaissance de la cessation des paiements par le créancier.

139. Le cas des avis a tiers détenteur. - En revanche, cette condition va se retrouver dans le
cadre du second alinéa de I’article L. 632-2 du Code de commerce, lequel dispose que « tout

avis a tiers détenteur, toute saisie attribution ou toute opposition peut également étre annulé

73 C. SAINT-ALARY-HOUIN et M.-H. MONSERIE BON, Nullités facultatives, in Encyclopédie Juris-
Classeurs : Commercial, novembre 2016, fasc. 2510.

7 La Cour de cassation a ainsi admis que les paiements réalisés au titre des cotisations sociales peuvent &tre
annulés. Cass. Com., 21 juin 2005, n°03-21.163. Bull. IV, n° 131. RTD Com. 2005, p.847, A. MARTIN-SERF;
JCP §2005,n°14, p.29, P. MORVAN; D.2005, p.1850, A. LIENHARD.

75 C. SAINT-ALARY HOUIN, op. cit, n°177; Nullités facultatives, in Encyclopédie JurisClasseur :
commercial, op. cit.

7961 n°85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises.

07 Cass. Com. 18 janvier 2005, n°03-12.307. JCP E 2005, n°24, P. DELEBECQUE et P. SIMLER.

%8 Voir Supra : n°133.
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lorsqu'il a été délivré ou pratiqué par un créancier a compter de la date de cessation des
paiements et en connaissance de celle-ci ». L’article L. 178-2 du Code de I’environnement
prévoit la possibilité pour I’administration de délivrer un avis a tiers détenteur a I’entreprise
qui n’exécuterait pas les obligations qui lui incombent. Pour pouvoir obtenir sa nullité, il
conviendra de prouver que le créancier avait connaissance de la situation financiere de
I’entreprise. Ainsi, par un arrét du 19 novembre 2013"%, les juges de la Cour de cassation
considerent que la qualité de dirigeant ne suffit pas a démontrer la connaissance de 1’état de
cessation des paiements. En d’autres termes, le dirigeant ayant recu un paiement susceptible
d’annulation n’a pas nécessairement connaissance de 1’état de cessation des paiements. Alors
que la qualité des créanciers peut jouer un role dans I’appréciation de cette condition’'’, cela
n’est pas toujours suffisant. Il faut donc parvenir a démontrer qu’au moment de la délivrance
de ’avis, ’administration avait connaissance de cet état de cessation des paiements. Si les
organes de la procédure doivent informer I’administration de 1’ouverture d’une procédure
collective!, cette obligation ne prend naissance qu’une fois la procédure ouverte. En effet,
avant cette date, ils ne sont pas en fonction. Or, la période suspecte est nécessairement

antérieure au jugement d’ouverture.

140. Pouvoir souverain d’appréciation du juge et créance environnementale. - Enfin,
dans une décision du 12 janvier 2010’"% la Cour de cassation a considéré que le juge, aprés
avoir constaté que les conditions de la nullité étaient réunies, dispose du pouvoir souverain de
la prononcer. Dés lors, la nécessité de protéger l'intérét général devrait Etre prise en
considération par le tribunal au moment de rendre sa décision. Le juge saisi ne doit pas
annuler ’avis délivré par I’administration, lui laissant ainsi la possibilité de recouvrer les

sommes qui lui sont dues au titre des obligations environnementales de 1’entreprise.

Les nullités de la période suspecte sont donc un moyen efficace pour reconstituer le

patrimoine de I’entreprise et accroitre le gage des créanciers. Elles permettent au débiteur de

®Cass. Com., 19 novembre 2013, n® 12-25.925. Bull. IV, n° 169. GP 2014, n°14, p.33, P. ROUSSEL GALLE et
n°64, p.5, G. TEBOUL; RTD Com.2014, p. 698, A. MARTIN-SERF; Rev. Droit des sociétés 2014, n°6, p.41, J.-
P. LEGROS; LPA 2014, n°73, p.16, T. STEFANIA; BJED 2014, n°2, p.102, S. BENILSI; Revue des sociétés
2014, n°3, p.203, L.-C. HENRY; BMIS 2014, n°2, p.106, E. MOUTAL BASSILANA; Revue des procédures
collectives 2014, n°1, p.8 ; D.2013, p.2767, A. LIENHARD.

719 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Nullités facultatives, in Encyclopédie JurisClasseurs : Commercial, Décembre
2014, fasc. 2510. L’auteur donne plusieurs exemples s’agissant de personnes proches de 1’entreprise qui doivent
avoir connaissance de 1’état de cessation des paiements.

" Voir sur ce point: Guide d [I'attention des administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires et de
Uinspection des installations classées.

"2 Voir Supra - n°82.
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disposer davantage d’actifs pour faire face a ses obligations. Elles permettent également
d’assurer, en partie, le paiement des créances environnementales puisqu’il ne pourra pas étre
frappé de nullité. Malgré tout, ces mécanismes demeurent insuffisants. Aussi, des mesures
conservatoires peuvent étre déclenchées a I’encontre de certains partenaires du débiteur.
Contrairement aux mesures précédentes, elles vont présenter le caractére d’une sanction
permettant alors de responsabiliser davantage leur destinataire et d’assurer une meilleure prise

en charge du passif du débiteur.

§2. - Les mesures conservatoires pratiquées a I’encontre de tiers a la procédure

collective a titre de sanction

En principe, I’ouverture d’une procédure collective touche uniquement le débiteur et
n’a d’incidence que sur son patrimoine propre. Mais certaines regles du droit des entreprises
en difficulté peuvent atteindre d’autres personnes. En effet, la 1égislation commerciale prévoit
la possibilit¢ de mettre en ceuvre des mesures conservatoires a 1’encontre de tiers a la
procédure dont le patrimoine pourrait venir accroitre le gage des créanciers. L’objectif est de
sanctionner certains agissements frauduleux et de préserver les capacités financieres de
I’entreprise en difficulté. Ainsi, dans le cadre de 1’action en responsabilité pour insuffisance
d’actif engagée contre le dirigeant de 1’entreprise, des mesures conservatoires peuvent étre
pratiquées (A). De plus, avec 1’adoption de la loi n°2012-346 du 12 mars 2012"", des
mesures peuvent €tre mises en ceuvre dans le cadre d’une extension de procédure (B).
Jusqu’en 2014, ces dispositions intéressaient directement le paiement des créances
environnementales puisque la vente des biens saisis sur ce fondement pouvait s’accompagner
d’une affectation directe a la prise en charge des obligations sociales et environnementales du

débiteur.

T3 L. n°2012-346 du 12 mars 2012 relative aux mesures conservatoires en matiére de procédures de sauvegarde,
de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire et aux biens qui en font l'objet.
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A. - La mise en ccuvre de mesures conservatoires sur les biens du dirigeant objet

d’une action en insuffisance d’actif

141. L’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. - Aux termes de I’article L. 651-2
du Code de commerce, les dirigeants d’une personne morale dont la liquidation judiciaire fait
apparaitre une insuffisance d’actif peuvent étre condamnés a supporter tout ou partie de cette
insuffisance lorsqu’ils ont commis une faute de gestion y ayant contribu¢. En d’autres termes,
pour que I’action en insuffisance d’actif puisse aboutir, il doit étre démontré une insuffisance
d’actif qui correspond au dommage’"*, une faute de gestion et un lien de causalité entre les

deux.

142. Notion de faute dans le cadre de I’action. - S’il apparait que sa gravité importe peu’"”,
la notion de « faute ayant contribué a l'insuffisance d’actif » n’a pas de définition légale.
C’est donc a la jurisprudence qu’il faut se référer’'®, ce qui laisse au juge du fond un pouvoir
souverain d’appréciation en la matiere. Tout type de faute peut étre retenue, qu’il s’agisse
d’une faute par action ou par omission’'’ ou encore d’une infraction pénale’'®. Toutefois, la
loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016"" est venue compléter I’article L. 651-2 et préciser que
la simple négligence du dirigeant dans la gestion de la société ne permettait pas d’engager sa
responsabilité au titre de I’insuffisance d’actif. La faute ne doit pas nécessairement étre la
seule origine du préjudice, mais doit y avoir contribu¢’*’. Larticle 99 de la loi n°67-563 du
13 juillet 1967 sur le réglement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle et les

banqueroutes prévoyait une présomption de responsabilité du dirigeant dans le cadre d’une

4. CALVO, L action en comblement de passif et la notion de faute de gestion, LPA 27 mai 1998, p.13 ; E.

FORTIS, Entreprises en difficultés. Responsabilités et sanctions, in Répertoire Dalloz de droit commercial, juin
2015.

75p. CAGNOLI ; L. FIN-LANGER et J. VALLANSAN (dir.), op.cit., p.466; T. FAVARIO, La faute de
gestion au sens de ['article L651-2 du Code de commerce, Rev. Proc. Coll. 2011, n°3; M. BOURRIE-
QUILLIET, La faute de gestion du dirigeant de société en cas d’insuffisance d’actif, pratique judiciaire, JCP E
1998, n°12; C. HANNOUN, Dirigeants sociaux. Sanctions patrimoniales. — Responsabilité pour insuffisance
d'actif. Obligation aux dettes sociales, in Encyclopédie Jurisclasseur : Commercial, juillet 2017, fasc. 2905.

1% Voir notamment : P. CAGNOLI, L. FIN-LANGER et J. VALLANSAN (dir.), op.cit., p.466. T. FAVARIO,
La faute de gestion au sens de l’article L651-2 du Code de commerce, Rev. Proc. Coll. 2011, n°3.

717L’omission de déclarer la cessation des paiements dans le délai 1égal peut constituer une faute de
gestion. Cass. Com., 4 novembre 2014, n°13-23.070. Bull. IV, n°164. Rev. Proc. Coll. 2015, n°3, p.48, A.
MARTIN-SERF, Rev. Proc. coll. 2015, n°1, p.8, F. PETIT; JCP G 2015, p.746, P. PETEL; BJED 2015, n°2, p.113,
J. LASSERRE CAPDEVILLE; Droit des sociétés 2015, n°3, p.35, ].-P. LEGROS; GP2015, n°18, p.34, T.
MONTERAN ; GP 2015, n°18, p.20, F. REILLE; Rev. Sociétés 2014, n°12, p.751, L.-C. HENRY; JCP E 2014,
n°48, p.24, P. ROUSSEL-GALLE;D.2014, p.2238, A. LIENHARD.

"8 T FAVORIO, op. cit.

"9 L. n°2016-1691 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et 4 la modernisation de la vie.

70T MONTERAN, Les sanctions pécuniaires et personnelles dans la loi du 26 juillet 2005, Gazette du palais,
10 septembre 2005, n°253, p. 37.
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action en insuffisance d’actif’>'. Pour y échapper, il lui appartenait de démontrer qu’il avait
apporté a la gestion des affaires sociales toute 1’activité et la diligence nécessaire. Si cette
présomption a disparu, de facon générale, il est possible de considérer que la faute de gestion
résulte du manque de diligence dans la gestion des affaires de la société. Le comportement

. N . ;. C . . 22
fautif peut s’étre produit au moment de la création de la société ou en cours d’exploitation’**.

143. La qualité de dirigeant. - L’article L. 651-2 prévoit que peuvent étre inquiétés les
dirigeants de droit ou les dirigeants de faits. Comme en témoigne une décision rendue par la

Chambre commerciale de la Cour de cassation le 6 juin 2001"*

, une société mere peut étre
qualifi¢e de dirigeant de fait. En I’espece, la filiale n’avait d’autonomie que pour les actes de
la vie courante. Il en va de méme lorsque toutes les décisions importantes concernant la filiale
devaient étre prises avec 1’accord du dirigeant de droit de la société mére’>*. Ces solutions
montrent les montages susceptibles d’étre mis en ceuvre au sein d’un groupe. Il est alors
nécessaire d’intégrer d’autres patrimoines au sein de la procédure afin de permettre une prise
en charge du passif du débiteur correspondant a la réalit¢ économique. Pour ne pas
compromettre ces possibilités, la mise en ceuvre de mesures conservatoires apparait
indispensable. Malgré tout, la qualification de dirigeant est indispensable a 1’exercice de
I’action. Dans une décision du 10 mars 2015725, la Chambre commerciale de la Cour de
cassation considere que la sous-capitalisation d’une société ne peut étre regardée comme une
faute de gestion, car au moment des faits, les gérants avaient en réalité la qualité¢ d’associés.
Dés lors, le dirigeant dont la responsabilité est recherchée doit agir en cette qualité. Et

pourtant, pendant longtemps, I’absence de fonds suffisants au moment de la création de la

Cr.ror . . ro.r . . 2
société était considérée par la Cour de cassation comme une faute de gestion’°,

! Ibid. HANNOUN Charley, op. cit.

722 M. BOURRIE-QUILLIET, op. cit. Pour cerner au mieux la notion, I’auteur opére une classification des
exemples jurisprudentiels ayant retenus une faute de gestion. Elle distingue les actes commis au moment de la
création de I’entreprise et ceux commis en cours d’exploitation. Voir également : J. CALVO, op.cit.

723 Cass. Com., 6 juin 2001, n°96-21.134.

724 Cass. Com., 12 juin 2001, n°98-15.362.

723 Cass. Com., 10 mars 2015, n°12-15.505. Bull. IV, n°47. GP 2016, n°333, p.7, T. SAINT-BONNET ; Droit
des societés 2015, n°10, p.12, R. MORTIER ; Droit et patrimoine 2015, n°250, p. 97, M.-H. MONSERIE-BON;
GP 2015, n°200, p.31, T. MONTERAN, GP 2015, n°128, p.14, A.-F. ZATTARA-GROS; BJED 2015, n°4,
p.248, T. FAVORIO; Rev. Soc. 2015, p.468, D. PORACCHIA ; Rev. Soc. 2015, p.406, L.-C. HENRY; LPA4
2015, n°116, p. 16, E. GARAUD; JCP E 2015, n°23, B. DONDERO; Rev. Proc .Coll. 2015, n°3, F. PETIT;
RLDC 2015, n°126, p. 30, L. LOUVEL Laurence ; RLDA 2015, n°104, p. 18, D. VOINOT; BMIS 2015, n°5,
p.244,1. PARACHKEVOVA.

26 Voir notamment : Cass. Com., 23 novembre 1999, n°97-12.834.
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144. Les mesures conservatoires pratiquées sur les biens du dirigeant. - Depuis la loi
n°2005-845 du 26 juillet 2005 relative a la sauvegarde des entreprises, des mesures
conservatoires a 1’égard du dirigeant contre lequel une action en insuffisance d’actif est
engagée peuvent étre prononcées. L’article L. 651-4 alinéa 2 du Code de commerce prévoit la
possibilité pour le président du tribunal d’ordonner toute mesure conservatoire utile a 1’égard
de ses biens. L’action en insuffisance d’actif et la possibilit¢ d’ordonner des mesures
conservatoires étant deux procédures distinctes’”’, le Président du tribunal n’a pas a se
prononcer sur I’existence effective de la faute de gestion reprochée’®. L’ objectif de la mise
en ceuvre de telles mesures conservatoires est uniquement de garantir I’exécution de la
sanction sur laquelle est susceptible de déboucher 1’action en insuffisance d’actif’”’. Ces
mesures pratiquées sur les biens du dirigeant visent alors a I’empécher d’organiser son

insolvabilité.

145. Conditions de la mise en ceuvre des mesures conservatoires. - L’article L. 511-1 du
Code des procédures civiles d’exécution dispose que pour pouvoir pratiquer une mesure
conservatoire, la créance doit paraitre fondée en son principe et il doit exister des
circonstances susceptibles d’en menacer le recouvrement. Dans le cadre de ’application de
I’article L. 651-4 du Code de commerce, ces deux conditions sont remplacées par la condition
« d’utilité ». La mesure doit apparaitre utile. Cette disposition commerciale va donc déroger
au droit commun des procédures d’exécution’’. Cette dérogation a d’ailleurs été confirmée
dans une décision du 31 mai 2011"". Dans cette affaire, il était reproché aux juges du fond de
ne pas avoir recherché si les conditions nécessaires a la mise en ceuvre d’une mesure
conservatoire posées par ’article L. 511-1 du Code des procédures civiles d’exécution étaient
remplies. Les juges de la Chambre commerciale de la Cour de cassation vont retenir que
«l'article L. 651-4, alinéa 2, du code de commerce, dérogeant a l'article 67 de la loi du 9
Jjuillet 1991, permet au président du tribunal, pour l'application des dispositions de ['article L.

651-2 du méme code, d'ordonner toute mesure conservatoire utile a l'égard des biens des

727 C. DELATTRE, Portée de la saisie conservatoire des biens du dirigeant en application de I'article L651-4
alinéa 2 du Code de commerce, Rev. Proc. coll. 2013, n°2.

78 C. DELATTRE, op.cit.

™ Ibid ; P.CAGNOLI, L. FIN-LANGER et J. VALLANSAN (dir.), op. cit, p.474; M. LAUGIER,
L’indisponibilité et les mesures conservatoires de la loi dite « Pétroplus » du 12 mars 2012, Droit et patrimoine,
1" janvier 2014, n°232, p. 37.

30\, LAUGIER, ibid. J.-P. LEGROS, Autonomie des mesures conservatoires liées a la mise en ceuvre d’une
action en responsabilité pour insuffisance d’actif, JCP E 2011, n°42.

1 Cass. Com., 31 mai 2011, n°10-18.472. Bull. IV, n° 89. D. 2011, p. 2687, H. GUILLOU; Rev. Proc. coll.
2011, n°6, p75, A. MARTIN-SERF; Droit des sociétés 2011, n°11, p.36 et JCP E 2011, n°42, J.-P. LEGROS;
BJED 2011, n°2, p.271, T. FAVORIO.
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dirigeants et des représentants permanents des dirigeants personnes morales mentionnés a
l'article L. 651-1 ». Seule 1’utilité de la mesure doit €tre prise en compte pour autoriser son
prononcé. Cette dérogation peut se justifier au regard des circonstances qui entourent
I’application de [Darticle L. 651-4 du Code de commerce. L’objectif est de prévenir
I’organisation frauduleuse d’une insolvabilité afin de protéger les créanciers, de leur offrir
certaines garanties et d’aboutir a une sanction effective du dirigeant. Mais a ce stade, aucune
condamnation n’a été¢ prononcée. Il est donc difficile de rapporter la preuve de I’existence
d’une créance qui parait fondée dans son principe. Cette dérogation au droit commun va
néanmoins s’arréter 1a puisque ’article R. 662-1-1 du Code de commerce dispose que les
mesures conservatoires susceptibles d’étre mises en ceuvre sont celles prévues par le Code des
procédures civiles d’exécutions, sous réserve des modifications apportées par le Code de

commerce. Aussi, ces mesures peuvent étre variées.

146. Limites desdites mesures. - Si la pratique de mesures conservatoires sur les biens du
dirigeant fautif peut venir accroitre le gage des créanciers de la procédure, cela reste
conditionné a I’exercice d’une action en responsabilité pour insuffisance d’actif. Cette action
n’existe que dans le cadre des procédures de liquidation judiciaire. De plus, aux termes de
I’article L. 651-2 du Code de commerce, le résultat de 1’action sera réparti au marc le franc
entre ’ensemble des créanciers. Ainsi, tout dépend du rang des créanciers. Toutefois, la loi
n°2012-346 du 12 mars 2012 dite « Pétroplus » prévoit également la mise en ceuvre de
mesures conservatoires sur les biens de certains tiers a la procédure. Outre, un champ

d’application un peu plus large, elle offre ¢galement la possibilit¢ de vendre les biens saisis.

B. - La loi « Pétroplus » du 12 mars 2012 : mesures conservatoires et extension de

procédure

147. Genése. - Le 25 janvier 2012, la raffinerie Pétroplus située a Petite-Couronne en Seine-
Maritime est placée en redressement judiciaire. La demande d’ouverture d’une procédure
collective fait suite aux difficultés financiéres rencontrées par la société mere dont le sicge
social est situé en Suisse’ . Trés rapidement, cette derniére est soupgonnée d’avoir détourné
frauduleusement une partie des actifs encore présents , en « vidant » les comptes de sa filiale

la veille de son placement en redressement judiciaire, laissant derriere elle un site pollué et

2Source : Lemonde.fr, Petroplus : le site de Petit-Couronne placé en redressement judiciaire, 25 janvier 2012.
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cing cent cinquante salariés. Comme le souligne le Professeur Roussel-Galle™, la loi qui a
suivi aurait pu porter le nom de Sodimédical, SARL située a Plancy-1’ Abbaye. Cette filiale de
la SAS Laboratoires Lohmann & Roscher France, elle-méme filiale du groupe allemand
Lohmann & Roscher, a fermé son site en 2010 sur décision de la société mére’*. Quatre
demandes de mise en liquidation judiciaire ont été portées devant les juges consulaires. Si la
premicre demande a été abandonnée, les deux suivantes furent rejetées par la Cour d’appel de
Reims par deux arréts des 14 mars et 25 octobre 2011. Dans ces deux décisions, les juges du
fond ont considéré que la demande d’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire
« constitue un détournement de procédure en vue de se soustraire aux dispositions du Code
du travail ». Suite a la cassation de I’arrét du 14 mars 2011, la liquidation judiciaire a

finalement été prononcée le 18 septembre 20127,

148. Adoption de la loi. - Le 22 février 2012 est déposée sur le bureau de 1’Assemblée
Nationale une proposition de loi relative aux mesures conservatoires en matiere de procédures
de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire et aux biens qui en font
l'objet’®. Le 23 février, le Gouvernement a engagé la procédure d’adoption accélérée. La loi
fut inscrite a ’ordre du jour le 28 février et définitivement votée le 12 mars 2012. Elle
présente donc la particularité d’avoir été adoptée en un temps record. En effet, moins de trois
semaines se sont écoulées entre le dépdt de la proposition et sa promulgation, avec application
immédiate aux procédures en cours a la date de sa publication”>’. Néanmoins, puisqu’adoptée
dans 1’urgence, la loi n°2012-346 du 12 mars 2012 a été suivie du décret d’application
n°2012-1190 en date du 25 octobre 2012. L’objectif de nouvelles mesures conservatoires est
d’empécher, comme ce fiit le cas dans les deux affaires évoquées, que des tiers ne prélévent
les actifs du débiteur en difficulté, n’assurent leur protection pour contrer I’engagement
éventuel de leur responsabilité, ou privent le débiteur de la possibilit¢ de faire face a ses

obligations. Si ’article L. 651-4 du Code de commerce prévoit déja cette possibilité dans le

733 p. ROUSSEL-GALLE, Les mesures conservatoires oubliées : I’exemple de la loi « Pétroplus », Droit et
patrimoine 2013, n°231, p. 34.

3% Source : Lemonde.fr, Sodimédical : un long combat pour le versement des salaires, 23 mai 2012.

35 Qur les détails de 1’affaire, voir : E. SERVERIN, La longue route de la liquidation de la SARL Sodimédical,
Revue de droit du travail 2012, p.574.

%proposition de loi de madame Frangoise GUEGOT et plusieurs de ses collégues relative aux mesures
conservatoires en matiére de procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire et
aux biens qui en font l'objet, n° 4400, déposée le 22 février 2012.

37p. ROUSSEL-GALLE, La loi Pétroplus : Quelques réflexions...avec un peu de recul, Rev. Proc. Coll. 2012,
n°3.
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cadre d’une action en responsabilité pour insuffisance d’actif*®, cette disposition n’est

applicable qu’en phase liquidative’’

. Il est donc apparu nécessaire de combler cette lacune.

149. Mesures conservatoires dans le cadre d’une action en extension de procédure. -
Deux dispositions sont touchées par la loi Pétroplus. L article 1 de la loi vient modifier
I’article L. 621-2 alinéa 2 du Code de commerce, lequel prévoit la possibilité¢ d’étendre la
procédure ouverte a 1’encontre du débiteur « a une ou plusieurs autres personnes en cas de
confusion de leur patrimoine avec celui du débiteur ou de fictivité de la personne morale ».
L’alinéa 4 précise que, dans ce cas, « le président du tribunal peut ordonner toute mesure
conservatoire utile a l'égard des biens du défendeur a l'action ». Ainsi, comme dans le cadre
de I’action en responsabilit¢ pour insuffisance d’actif, dans une action en extension de
procédure, les biens du défendeur peuvent faire I’objet de mesures conservatoires. La
condition reste la méme que pour I’application de I’article L. 651-4 du Code de commerce :
I’utilité de la mesure. Sur renvoi des articles L. 631-7 et L. 641-1 du Code de commerce, ces
mesures conservatoires peuvent désormais é&tre prononcées dans le cadre des trois
procédures’*. Néanmoins, une fois I’extension de procédure ordonnée, les patrimoines des
tiers et du débiteur ne font plus qu’un. L’ensemble est frappé d’indisponibilité. Des lors, la
mesure conservatoire ne va présenter une réelle utilité que si elle est prononcée avant la

, e . . , . . .. . 41
décision d’extension, et ce pour éviter la disparition des biens’*'.

150. Nouvelles mesures conservatoires sur les biens du dirigeant. - L’article 2 de la loi a
inséré un nouvel article L. 631-10-1 dans le Code de commerce. Il est désormais prévu
qu’ « a la demande de l'administrateur ou du mandataire judiciaire, le président du tribunal
saisi peut ordonner toute mesure conservatoire utile a l'égard des biens du dirigeant de droit
ou de fait a l'encontre duquel l'administrateur ou le mandataire judiciaire a introduit une
action en responsabilité fondée sur une faute ayant contribué a la cessation des paiements du

debiteur ». La doctrine semble s’accorder pour dire que le texte crée ici une nouvelle action

38 Voir Supra: n°141.

739 Cet objectif ressort de la lecture de 1’exposé des motifs de la proposition de loi.

"0p. ROUSSEL-GALLE, Les mesures conservatoires oubliées : I’exemple de la loi « Pétroplus », Droit et
patrimoine 2013, n°231, p. 34.

"'Voir sur ce point : P.-M. LE CORRE, Pour quelques barils de plus chez la fille, et pour quelques dollars de
moins...chez la mere : la loi Petroplus du 12 mars 2012, Revue des sociétés 2012, p.412. G. TEBOUL, La
nouvelle loi sur les mesures conservatoires en matiere de procédures collectives : une loi de circonstance ou une
sanction préventive ?, Petites affiches, 2 mars 2012, n°45, p. 5.
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en responsabilité contre le dirigeant’

. C’est d’ailleurs ce qui ressort de la lecture de 1’exposé
des motifs de la loi. Il apparait que cette action est différente de 1’action en responsabilité
pour insuffisance d’actif. En effet, la faute entendue n’est pas nécessairement une faute de
gestion. De plus, elle doit simplement avoir contribué a la cessation des paiements. L’article
R. 662-1-1 du Code de commerce applicable en matiere d’action en responsabilité pour
insuffisance trouve également a s’appliquer. Les mesures conservatoires susceptibles d’étre

. , , .. , . 4
mises en ceuvre sont donc celles prévues par le Code des procédures civiles d’exécution’®.

151. L’intérét des mesures conservatoires. - L’article 4 de la loi « Pétroplus » a également
créé un nouvel article L. 663-1-1. Aux termes de cette disposition, lorsque les mesures
conservatoires prévues aux articles L. 621-2, L. 631-10-1 et L. 651-4 portent sur des biens
dont la conservation ou la détention génere des frais ou sont susceptibles de dépérissement, le
juge-commissaire peut autoriser leur vente. Il devra alors déterminer le prix et les conditions
de cette aliénation. Le produit de la cession doit ensuite étre versé a la Caisse des Dépots et
consignations. Dans sa version initiale, ce texte offrait la possibilité au juge-commissaire
d’autoriser ’affectation des sommes au paiement des frais engagés par les organes de la
procédure compétents pour les besoins de la gestion des affaires du propriétaire de ces biens,
y compris pour assurer le respect des obligations sociales et environnementales résultant de la
propriété de ces biens, si les fonds disponibles du débiteur n'y suffisent pas. Cette possibilité
de vendre les biens saisis constituait une dérogation au droit commun des voies d’exécution

744

qui n’autorise pas la vente des biens objet d’une saisie conservatoire’ . L’ordonnance du 12

mars 2014 a finalement mis un terme a cette possibilité.

Ainsi, lors de 1’adoption de la loi Pétroplus, la supériorité de la donnée
environnementale était prise compte. Le prix de la cession pouvait étre affecté au respect des
obligations environnementales du débiteur. Cependant, ces frais devaient avoir été déja
engagés par les organes de la procédure. Or, la prescription d’obligations de remise en
¢tat, de prévention ou de réparation fait naitre des créances. Des lors, ces créances

\

doivent répondre aux reégles classiques du droit des procédures collectives, a savoir la

2 Voir notamment : Ibid. D. DEMEYERE, La loi du 12 mars 2012 relative aux mesures conservatoires dans la

sauvegarde et le redressement judiciaire, Revue Lamy droit des affaires, 2012, n°73. ROUSSEL-GALLE
Philippe, La loi Pétroplus : Quelques réflexions...avec un peu de recul, op. cit.

™ M. LAUGIER, op.cit. J.-P. LEGROS, Mesures conservatoires : le décret d’application de la loi dite
Pétroplus du 12 mars 2012, Droit des sociétés 2013, n°1.

74 p.-M. LE CORRE, Pour quelques barils de plus chez la fille, et pour quelques dollars de moins...chez la mére
2 la loi Petroplus du 12 mars 2012, op. cit.
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distinction entre créances antérieures ou postérieures au jugement d’ouverture, utile ou
non a la procédure. Selon la qualification qui en ressort, leur paiement sera plus ou moins
incertain. Des frais ne seront donc pas nécessairement engagés. Ces sommes peuvent
également étre destinées a rembourser les frais engagés par I’ADEME si la procédure est
impécunieuse’”. En outre, les obligations environnementales sont ici en concurrence
avec les obligations sociales. Si la pression populaire peut laisser penser que les
obligations sociales primeront, rien n’est moins slir. En effet, selon Le Guide a [’attention
des mandataires judiciaires et Inspecteurs des installations classées *’, dans le cas
d’une procédure de liquidation, les mesures de remise en état et sécurisation urgentes
sont financées sur les fonds disponibles avant toute répartition. En conséquence, ces
mesures sont réalisées au détriment des créanciers les mieux placés, et notamment de
1’ AGS subrogée dans les droits des salariés. Dans une décision en date du 19 mars 2008’*, 1a
Cour d’appel de Grenoble a rappelé que « les traités, la loi, la pratique et la jurisprudence (y
compris en droit communautaire) ont bien consacré l'existence d'un ordre public
écologique (dont fait partie la '"créance environnementale"), force est de constater
qu'aucune disposition du droit des procédures collectives -droit touchant "l'ordre public
économique" (et ayant pour but de faciliter le sauvetage de l'entreprise, but encore
rappelé par la récente loi dite de "sauvegarde")- ne précise formellement le sort de cette
créance, d'autant que I'AGS-CGEA rappelle, également a juste titre, que sa créance
(résultant d'une subrogation dans les droits des salariés) releve, elle, de l'ordre public
socialy. La Cour précise €galement qu’elle n’a pas la compétence pour donner la primauté a
I’un ou l'autre de ces ordres. Elle ne peut donc qu’appliquer les textes en vigueur. Par
conséquent, elle doit faire primer le super privilege de I’AGS-CGEA. Comme les juges du
fond le rappellent dans cette affaire, faire primer la créance environnementale sur les droits
des salariés reviendrait a faire supporter a ces derniers le colit d’une remise en état. L’inverse
est ¢galement vrai: faire primer les salariés sur la créance environnementale reviendrait
a faire supporter le colt de cette main-d’ceuvre a [’ensemble de la population puisque
I’Etat devrait intervenir en lieu est place de I’exploitant. L’ordre public économique ne doit

pas non plus étre oublié.

7 Sur la prise en charge par I’ADEME, voir chapitre suivant.
746Op. cit., p. 32.
™CA Grenoble, ch. com., 19 mars 2008, n° 05/03219.
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152. Difficultés pratiques. - L’article 95 de 1’ordonnance n°2014-326 du mars 2014 portant
réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives a
supprimé la possibilité d’affecter les sommes. Et pourtant, il s’agissait de 1’intérét majeur de
la loi Pétroplus et d’une avancée importante pour la prise en compte de la donnée
environnementale par le droit des entreprises en difficulté. Avec cette suppression, ne
disparaissent pas pour autant les difficultés d’application du texte relevées par la doctrine au
moment de son adoption. Certains auteurs considérent en effet qu’il s’agirait d’une loi de
circonstance dont les modalités n’auraient pas été pleinement pensées’**. Seuls les biens dont
la conservation ou la détention peut engendrer des frais et ceux susceptibles de dépérissement
peuvent étre cédés. Cette opération nécessite une autorisation du juge-commissaire pour en
fixer les conditions et le prix. En outre, la vente peut intervenir alors méme qu’il n’a pas été
statué sur la demande d’extension ou I’action en responsabilité. Des lors, comme 1’ensemble
de la doctrine le souligne, ces actions peuvent ne pas aboutir alors méme que la vente serait
devenue définitive. Ce mécanisme peut engendrer un préjudice difficilement réparable’®. Si
I’objectif poursuivi par cette loi était plus que louable, en supprimant les possibilités
d’affectation et la primauté implicitement reconnue aux obligations d’intérét général,
I’ordonnance de 2014 en a limité la portée. D’autres ¢léments du dispositif auraient pourtant
mérité davantage de précision. Ainsi, le 1égislateur aurait di s’attarder sur conséquences de

I’échec des actions en extension ou en responsabilité.

La possibilit¢ de réaliser des mesures conservatoires lors du déroulement de la
procédure collective va permettre de préserver au moins pour partie le gage des créanciers du
deébiteur en difficulté. Malgré tout, les créances environnementales ne bénéficient pas d’un
traitement privilégié. La véritable avancée résidait dans la possibilité d’affecter les sommes
des biens saisis sur le fondement de la loi Pétroplus, possibilité a laquelle le 1égislateur de
2014 a mis un terme’’. Néanmoins, I’ensemble des dispositions évoquées permet de
conserver voire d’améliorer le gage des créanciers, ce qui bénéficiera également aux

créanciers environnementaux.

" Voir notamment : P.-M. LE CORRE, op.cit. ;P. ROUSSEL-GALLE, op.cit. ; G. TEBOUL, op.cit. P. ROSSI,
Le décret d’application de la loi pétroplus : un texte prudent, BJED 2012, n°2, p.104.

" D. DEMEYERE, op.cit.

0D, VOINOT, La dépollution des sites : nouvel objectif du droit des entreprises en difficulté ? Rev. Proc. coll.
2017, n°4.
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153. Conclusion chapitre I. - Le droit des entreprises en difficulté offre bien certains
mécanismes correcteurs qui peuvent pallier la faiblesse d’un paiement incertain des créances
environnementales sur le patrimoine du débiteur. Les mesures en question vont avoir pour
objectif d’accroitre I’actif disponible, soit par la reconstitution ou la préservation de son
patrimoine propre, soit en recherchant la responsabilité de ses partenaires. Tel est le cas
lorsque I’entreprise en difficulté fait partie d’un groupe de sociétés. Toutefois, les possibilités
de rechercher la responsabilité d’une société mere pour obtenir le paiement d’une créance
environnementale sont limitées en raison de 1’existence du principe d’autonomie des
personnes morales. La législation commerciale n’a pris en compte les spécificités des groupes
et la nécessité d’assurer le paiement des créances environnementales que de fagon relative.
Pourtant, des solutions plus larges sont envisageables, a I’image des régles applicables pour
les parcs éoliens. L’extension de la responsabilité des sociétés meres permettrait alors un
paiement global des créances environnementales lorsque le débiteur est soumis a une
procédure collective. La justification de cette solution se trouve dans la valeur
constitutionnelle conférée a la protection de I’environnement et a la discordance entre la
qualification juridique des groupes et la réalit¢ économique. Le déploiement de mesures
conservatoires dans le but de préserver le patrimoine du débiteur ou de sanctionner des tiers
en relation directe avec lui est également insuffisant. En la matiére, la réelle avancée résidait
dans la possibilité offerte par la loi Pétroplus d’affecter les sommes issues de la vente de
certains biens objets de ce type de mesure au respect des obligations environnementales du
débiteur en difficulté. Or, I’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la
prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives y a mis un terme,

supprimant le caracteére supérieur conféré a ces obligations.
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Chapitre I1. - Les mécanismes correcteurs offerts par le droit de I’environnement

154. Défaillance du débiteur et droit de I’environnement. - Aux termes de ’article L. 110-
1 du Code de I’environnement, sont d’intérét général la mise en valeur, la restauration, la
remise en état et la gestion des espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, des
sites et paysages diurnes et nocturnes, de la qualit¢ de 1’air, des étres vivants et de la
biodiversité. Pour atteindre cet objectif, la 1égislation environnementale prévoit un ensemble
de régles destinées, notamment, a réglementer les activités économiques. Des interactions ne
manquent donc pas avec d’autres branches du droit, tel le droit des entreprises en difficultés.

S . . . N . . 1
Plus généralement, la valeur constitutionnelle attribuée a la protection de 1’environnement’

N N e . , . . , . 2
améne a concilier ordre public écologique et ordre public économique’

. C’est pourquoi,
méme si ’application des régles commerciales ne permet pas une prise en charge optimale de
/ . . ’y. - . 4
la créance environnementale sur les deniers du débiteur’>® ou de ses partenaires’ ', les

mécanismes du droit de I’environnement sont 1a pour combler ces failles.

L’exploitation de certaines installations est subordonnée a la constitution de garanties
financieres, lesquelles peuvent contribuer a assurer le paiement des créances
environnementales (Section I). Néanmoins, le champ d’application et les modalités de ce
mécanisme sont encore trop limités, au point d’en freiner 1’efficacité. Dans des cas bien
circonscrits, 1’Etat peut donc intervenir pour effectuer des opérations de remises en état
(Section II). A ces deux solutions, une autre alternative pourrait étre préférée. De facon a
permettre a la législation environnementale de remplir pleinement son rdle, il conviendrait
d’intégrer les colits engendrés tout au long du cycle d’exploitation. Ainsi, le systéme existant

en matiere nucléaire et qui consiste a provisionner ce type de charge pourrait étre étendu

(Section III).

71C’est ce qui ressort de I’insertion de la Charte de I’environnement dans le bloc de constitutionnalité par la loi

constitutionnelle n°2005-205 du 1° mars 2005.

72 iberté prévue a I’article 4 de la DDHC de 1789, intégrée au bloc de constitutionnalité.
33V oir en ce sens : Partie 1, Titre I, Chapitre II.

4Sur cette question, voir chapitre précédent.
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Section I. - L’obligation de constituer des garanties financiéres comme modalité de

paiement des créances environnementales

Afin de prévenir une éventuelle défaillance des exploitants de certaines installations
présentant des risques environnementaux, la législation impose la constitution de garanties
financieres. Si la solution parait louable, le mécanisme connait des faiblesses qui empéchent
une prise en charge optimale des opérations couvertes. Ces insuffisances ressortent du champ
d’application de cette obligation (§1), mais €galement du moment de la mise en place du

dispositif (§2), ou encore des modalités de 1’appel des garanties (§3).

§1. — Le champ de ’obligation de constituer des garanties financiéres

155. Présentation du champ d’application. - De facon générale, 1’obligation de constituer
des garanties financieres concerne les installations classées pour la protection de
’environnement présentant des risques importants de pollution ou d’accident’>. Plus
précisément, aux termes de I’article L. 516-1 du Code de I’environnement, la liste des
installations touchées par cette obligation est fixée par décret en Conseil d’Etat. Il apparait
donc qu’elle peut étre réguliérement modifiée”®. En la matiére, une importante inflation
législative est a noter avec ’adoption réguliere de décrets, arrétés ou circulaires destinés a

modifier ou réglementer les installations concernées.

156. Obligation fondée sur P’article R. 516-1 du Code de I’environnement. - De fagon plus
précise, Iarticle R. 516-1 du Code de I’environnement énumeére cinq catégories d’installations
qui doivent constituer ces garanties. Dans un premier temps, sont visées les installations de
stockages de déchets a I’exception de celles concernant des déchets inertes, et les carrieres.
L’article L. 516-1 fait lui-méme expressément référence a ces catégories. Par renvoi a Iarticle
L. 515-36 sont également touchées «les installations dans lesquelles des substances,
préparations ou mélanges dangereux sont présents dans des quantités telles qu’ils engendrent
des dangers particulierement importants pour la sécurité, la santé des populations et
[’environnement ». 1l en va de méme pour les sites de stockage géologique de dioxyde de
carbone visés par le 4° de I’article R. 516-1. Enfin, certaines ICPE soumises a autorisation par

application de I’article L. 181-1 du Code de I’environnement, ainsi que celles soumises au

S article L. 516-1 du Code de I’environnement dispose a cet égard que « La mise en activité, tant aprés
l'autorisation initiale qu'aprés une autorisation de changement d'exploitant, des installations définies par décret
en Conseil d'Etat présentant des risques importants de pollution ou d'accident ».

5OM. BAUCOMONT, C. LONDON et D. DEPREZ, Lamy Environnement- Installations Classées.
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régime de D’enregistrement’”’

prévu a larticle L. 512-7, figurent également parmi les
installations devant répondre a cette obligation. Il va s’agir ici des installations qui, en raison
de la nature et de la quantité¢ des produits et déchets détenus, sont susceptibles d’étre a
I’origine de pollutions importantes des sols ou des eaux. La liste définitive des exploitations

visées est définie par un arrété ministériel.

157. Faiblesses de P’article R. 516-1 5°. - La cinquieme catégorie, issue de la loi n°2003-699
du 30 juillet 2003 du décret d’application n°2012-633 du 3 mai 2012, a connu de nombreuses
modifications. Initialement, seules certaines installations relevant du régime de 1’autorisation
simplifiée étaient susceptibles d’étre inscrites sur la liste. Il s’agissait des installations de
transit, regroupement, tri ou traitement de déchets. Cette référence restrictive a été supprimée
dans le cadre du décret n°2015-1250 du 7 octobre 2015 relatif aux garanties financiéres pour
les installations classées pour la protection de I’environnement. Ce décret a été adopté afin de
permettre différentes modifications et ce, pour faire suite aux recommandations du rapport
relatif aux obligations de garanties financieres pour la mise en sécurité des ICPE qui
présentent des risques importants de pollution”® remis en décembre 2014’°. En effet, ce
document a mis en évidence ’existence d’ambiguités au niveau du champ d’application de
cette obligation, et notamment sur la base légale permettant d’y inclure les installations
soumises a enregistrement’*’. Selon le rapport, Iarticle L. 516-1 du Code de 1’environnement
qui fonde le dispositif fait référence a « la mise en activité, tant apres [’autorisation initiale
qu’aprés une autorisation de changement d’exploitant »'°'. Malgré tout, article R. 516-1 fait
expressément mention des installations soumises au régime de 1’autorisation simplifiée. Il est
donc possible de penser qu’avec la suppression opérée par le décret de 2015, la soumission
des installations enregistrées a 1’obligation de constituer des garanties financieres dispose
d’une base légale plus importante. Cette analyse est confirmée par une décision du Conseil

d’Etat du 24 avril 20127 lequel a refusé de transmettre au Conseil Constitutionnel une QPC

57 Régime de I’enregistrement également désigné sous le terme d° « autorisation simplifiée ».

78 B. MENORET, D. DRON et R. STEINER (dir), Obligations de garanties financiéres pour la mise en sécurité
des installations classées qui présentent des risques importants de pollution, décembre 2014, p. 7.

759 Sur les préconisations du rapport voir : J.-N. CLEMENT, L actualité des garanties financiéres dans le droit
des ICPE : [’évolution du régime des garanties financiéres constituées en application du 5° de I’article R516-1
du Code de l’environnement, Rev. Env. Energie Infras. 2015, n°5. Sur le décret voir : D. GILLIG, Le régime des
garanties financieres apres [’entrée en vigueur du D.2015-1250 du 7 octobre 2015, Rev.Env.Energie Infras.
2015, n°12.

%0 B. MENORET, D. DRON et R. STEINER (dir ), op. cit., p.4.

%! Ibem, p. 25-26.

2 CE 24 avril 2012, n°340538. Mentionné dans les tables du recueil Lebon.. BDEI 2012, n°41, M.
MEMLOUK.
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relative aux dispositions de l’article L. 516-1 du Code de I’environnement. L’association
requérante critiquait la constitutionnalité de cette disposition qui ne visait pas les installations
soumises au régime de I’enregistrement. Les juges considerent ici que l’enregistrement,
qualifi¢ d’autorisation simplifiée par I’article L. 512-7 du Code de I’environnement, constitue
une autorisation au regard de 1’objet de I’article L. 516-1 du méme code. D¢s lors, les ICPE
enregistrées sont susceptibles, selon les dangers et inconvénients qu'elles présentent, d'étre

soumises a l'obligation de constitution de garanties financieres.

158. Obligation fondée sur Darticle R. 515-101 du Code de I’environnement. -
Pareillement, aux termes de I’article R. 515-101 du Code de ’environnement, les exploitants
d’installations de production d'électricité utilisant 1'énergie mécanique du vent, ou €oliennes
doivent constituer ce type de garantie. En effet, depuis la loi n°2010-788 du 12 juillet 2010
portant engagement national pour 1’environnement, et en dépit de I’existence d’un régime
spécial prévu aux articles L. 553-1 et suivant, ces derniéres relévent de la catégorie des ICPE

soumises 4 autorisation’®’.

159. Des exemptions regrettables. - De nombreuses ICPE doivent, préalablement a leur mise
en service, constituer des garanties financieres. Néanmoins, cette obligation ne touche pas
I’ensemble des exploitations réglementées par le Code de I’environnement alors méme qu’il
existe un socle commun en terme d’obligations de remises en état ou de sécurisation des sites.
L’ensemble des principaux travaux qui se sont penchés sur le sujet regrette 1’absence de
généralisation de cette obligation’®. Pour les installations qui doivent en principe s’y
soumettre, I’article R. 516-1 du Code de ’environnement lui-méme prévoit des exclusions.
Les installations visées au 5° de Darticle sont exemptées de cette obligation lorsque le
montant des garanties se trouve étre inférieur a 100 000€. Selon le rapport remis en décembre
2014, cette exemption conduit en réalité a exclure la plupart des installations enregistrées du
champ d’application des garanties’®. Cela vient donc réduire encore davantage 1’intérét du

dispositif. En revanche, 1’article R. 516-1 alinéa 3 exempte également de cette obligation

763 Cest ce qui ressort de la lecture de I’article L553-1 du Code de I’environnement.

% Le Rapport d’expertise et de propositions sur le dispositif juridique et financier relatif aux sites pollués
mettait lui aussi en avant le faible champ d’activité couvert par ces garanties ce qui ne permettait pas de prendre
en charge la généralité des mesures de remise en état. J.-P. HUGON et P. LUBEK, op. cit., p.21. Il en va de
méme du rapport relatif aux obligations de garanties financiéres pour les mise en sécurité des ICPE qui
présentent des risques importants de pollutionqui préconisait 1’application a I’ensemble de la nomenclature des
ICPE avec un seuil d’exemption trés bas. B. MENORET, D. DRON et R. STEINER (dir ), op. citp.19. Voir
également : C. LEPAGE (dir.), Gouvernance écologique, op. cit., p. 91.

0p. cit., p. 26-27.
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I’ensemble des installations concernées lorsqu’elles sont exploitées directement par 1’Etat.
Dans un arrét du 12 juin 20137°°, le Conseil d’Etat a jugé que cette dérogation n’était pas
contraire au principe d’égalité. Les juges considerent que 1’Etat n’est pas dans une situation
comparable a celle des autres exploitants d’installations classées. Cette solution peut
s’expliquer par le fait que 1’objectif des garanties est de permettre a 1’Etat d’assurer la remise
en état du site en cas de défaillance de I’exploitant’®’. Dés lors, il n’a pas a s’assurer lui-méme
pour le respect de ces obligations. En effet, si 1’exploitant ne dispose pas des fonds

nécessaires, il peut étre amené a les prendre en charge a sa place’®.

160. Obligation pesant sur le tiers intéressé. — Outre le cadre d’une autorisation initiale ou
d’une autorisation de changement d’exploitant, la loi n°2014-366 du 24 mars 2014 pour
I’accés au logement et un urbanisme rénové, dites loi « ALUR », prévoit un cas
supplémentaire dans lequel la constitution de garantie financicére est obligatoire. Le nouvel
article L. 512-21, I du Code de I’environnement vient modifier la situation vis-a-vis de
I’administration des tiers désireux de reprendre un terrain sur lequel une ICPE a été exploitée.
Jusqu’a la loi ALUR, le dernier exploitant restait responsable de la remise en état du site a

1’égard de I’administration’®

. Aujourd’hui, aux termes de cet article « lors de la mise a l'arrét
définitif d'une installation classée pour la protection de l'environnement ou postérieurement a
cette derniere, un tiers intéressé peut demander au représentant de l'Etat dans le département
de se substituer a l'exploitant, avec son accord, pour réaliser les travaux de réhabilitation en
fonction de l'usage que ce tiers envisage pour le terrain concerné ». De fagon a assurer la
réalisation effective des travaux déterminés, en concertation avec le représentant de 1’Etat,
Iarticle L. 512-21,V dispose que « le tiers demandeur doit disposer de capacités techniques
suffisantes et de garanties financieres couvrant la réalisation des travaux ». Si ce cas parait
nouveau, il ne s’agit en réalité que d’une application de la législation relative aux ICPE
puisqu’ici, le tiers demandeur va se substituer a 1’exploitant initial’’’. Il est donc possible de
considérer que cette hypothese rentre parfaitement dans le cadre des dispositions de ’article

R. 516-1, 5° du Code de I’environnement. Néanmoins, le champ d’application sera plus large.

En effet, si I’article R. 516-1 vise uniquement certaines installations soumises a autorisation

7%CE 12 juin 2013, n°360702. JCP G 2014, n°37, B. MATHIEU B. M. VERPEAUX; Rev. Env. 2014, n°5, p.21,
L. FONBAUSTIER ; AJDA 2013, p.1255, R. GRAND; BDEI 2013, n°46, p.10, D. DEPREZ. Voir également CE
28 novembre 2013, n°363301, Rev. Env. 2014, n°5, p.21, L. FONBAUSTIER.

77 Sur I’objectif des garanties financiéres, voir paragraphe suivant.

768 Voir sur ce point les développements suivants.

769 Ces dispositions seront davantage développées dans le cadre de la seconde partie.

7°A. SOUCHON, Le tiers demandeur : 1’émergence d’un nouveau débiteur de 1'obligation de remise en état,
BDEI 2014, n°54, décembre 2014.
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ou autorisation simplifiée, ’article L. 512-2, 1 ne distingue pas selon le régime auquel se
trouve soumis I’ICPE. Il s’ensuit que dans le cadre d’une réhabilitation d’un site ayant abrité
une ICPE soumise a simple déclaration, cette substitution administrative va donner lieu a la
constitution de garanties financic¢res. Aussi, une ambiguité supplémentaire du dispositif peut
étre relevée. Qu’il s’agisse d’une constitution imposée au titre d’une autorisation
environnementale initiale ou de celle qui découle d’une substitution d’exploitant, la logique
est similaire. La garantie financiere est destinée a assurer la remise en état effective d’un site.
Pourtant, dans le cadre de I’application de I’article L. 512-21, I, I’ensemble des installations
classées sera assujetti a cette obligation. Il ressort de ces éléments qu’en plus de souffrir d’un
champ d’application trop restreint, la constitution de garantie financiére manque d’uniformité.

La mise en place de ces garanties va également faire surgir d’autres difficultés.

§2. - La mise en place des garanties financiéres

161. Condition de la mise en service de P’installation. - Comme le soulignent les articles L.
516-1 et R. 515-101 du Code de I’environnement, pour les installations concernées, la
constitution des garanties financiéres va subordonner leur mise en activit¢’’'. Il en est de
méme lorsque la reprise de [Dinstallation est conditionnée par [’autorisation de
I’administration. Néanmoins, la constitution des garanties financiéres n’est pas un préalable a

la décision d’autorisation. En effet, elles ne peuvent étre exigées qu’au moment de la mise en

. . . 2
service de ’installation’ 2.

162. Role du pétitionnaire dans la mise en place des garanties. . - Puisque ’article L. 516-
I du Code de I’environnement fait référence aux installations soumises a autorisation, il
convient de se référer aux régles applicables au régime de ’autorisation des ICPE. Ainsi,
toute personne qui désire mettre en service ce type d’exploitation doit adresser une demande
au préfet du département dans lequel I’installation est implantée > . La demande
d’autorisation de changement d’exploitant est adressée 4 la méme autorité’’*. Initialement,

I’article R. 512-5 du Code de I’environnement disposait que « lorsque la demande

d'autorisation porte sur une installation mentionnée a l'article R. 516-1 ou R. 553-1, elle

"' M. MOLINER-DUBOST, Droit de I’environnement, Dalloz, 2015, p.268, n°370.
72 TA Caen, 8 déc. 1998, Assoc. du Pays d'Isigny: Dr. envir. 1999, n° 67, p. 8.

e, env., art. R. 181-2.

7C. env., art. R. 516-1, al. 4.

165



précise, en outre, les modalités des garanties financieres exigées a l'article L. 516-1,
notamment leur nature, leur montant et les délais de leur constitution ». Si ce texte a été
abrogé par le décret n°2017-81 du 26 janvier 2017, il semble que ces éléments doivent
toujours accompagner 1’autorisation environnementale. Méme si la constitution des garanties
n’est pas un préalable a la décision d’autorisation’”, le pétitionnaire doit I’envisager le plus
en amont possible, des le début des démarches relatives a la mise en service de son
installation. Ces données doivent étre fournies avec le plus de précision possible par
I’exploitant. Ce dernier ne peut pas se contenter d’indiquer le montant envisagé. Il doit

776

¢galement préciser les conditions d’obtention de la garantie’ . Aux termes de 1’article R. 516-

2, 11, c’est I’arrété d’autorisation qui fixe le montant des garanties financieres exigées.

163. Prise en compte des opérations couvertes dans la décision préfectorale. - Comme le
souligne D’article R. 516-2, IV, les indications données par le pétitionnaire vont guider le
préfet dans la fixation du montant des garanties financiéres’’’. Mais d’autres éléments
interviennent dans cette décision. Le montant des garanties va également dépendre du cott de
différentes opérations’’® ; opérations qui vont varier en fonction du type d’installation en
cause. De facon générale, les colts des opérations de surveillance, de maintien en sécurité du
site, d’intervention en cas d’accident ou de pollution ou encore, le coit de la remise en état’””
seront évalués. Il s’agit donc de prendre en compte le colt des opérations que les garanties
financiéres ont vocation & couvrir *’. En effet, aux termes de I’article L. 516-1 alinéa 2 « ces
garanties sont destinées a assurer, suivant la nature des dangers ou inconvénients de chaque
categorie d'installations, la surveillance du site et le maintien en sécurité de l'installation, les
interventions éventuelles en cas d'accident avant ou apres la fermeture, et la remise en état
apres fermeture ». En revanche, les sommes qui pourraient €tre mises a la charge de
I’exploitant en raison de 1’engagement de sa responsabilité par un tiers sont expressément
exclues de la couverture. La constitution de ces garanties vise donc a s’assurer que
I’exploitant aura les fonds nécessaires a la prise en charge des mesures de police

.. . . N . \ 1 :
administrative susceptibles d’étre prescrites a son encontre’™'. C’est au moment de la mise en

"A. SOUCHON, op. cit.

776 CAA Nantes, 25 mars 2011, n° 10NT00043.

7C. env., art. R. 516-2.

78 C. env., art. R. 516-2, IV.

77 La liste des opérations prises en compte en fonction du type d’installation est précisée a article R. 516-2, IV
du Code de ’environnement.

BAUCOMONT M., LONDON C. et DEPREZ D., op. cit.

781 J-P. BOIVIN et F. DEFRADAS, Sites et sols pollués, Le moniteur, Guides Juridiques, 2° éd., 2013, p. 206.
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activité de I'installation que 1’exploitant doit remettre au préfet un document attestant de la

. . . 5 s 2
constitution des garanties financiéres exigées’ .

164. Modification du montant des garanties. — Le montant déterminé n’est pas intangible.
Le préfet dispose de la possibilité de le modifier en cours d’exploitation au moyen d’un arrété
complémentaire’®. Une modification peut également intervenir lorsque 1’exploitant informe
le préfet d’un changement de garant, de formes des garanties ou de modalités de constitution
de ces dernieres, et plus largement, en cas de changement des conditions d’exploitation qui

8% Dans le cadre de la substitution d’un tiers a

conduirait a une modification du montant
I’exploitant initial comme prévue par D’article L. 512-21 du Code de I’environnement, le
montant initial peut aussi étre modifié. En effet, en cas de modification substantielle des
mesures de réhabilitation prévues, rendant nécessaires des travaux supplémentaires pour
assurer la compatibilité entre I'état des sols et le nouvel usage, une réévaluation du montant
des garanties peut avoir lieu’®. Il convient alors d’évaluer avec le plus de précision possible
les travaux a réaliser de fagon a ne pas alourdir les cofts et risquer de menacer la situation

financiére du pétitionnaire. Aux termes de I’article R. 512-80, IV, cette modification

interviendra également par le biais d’un arrété complémentaire.

165. Importance de la notion de capacités techniques et financiéres. - L’article L. 516-2
impose a D’exploitant de tenir informée l’autorité compétente en cas de modification des
capacités techniques et financicres de 1’installation. Si le descriptif de ces capacités est exigé
au moment du dépot de la demande d’autorisation, il résulte de ces dispositions qu’une
modification peut entrainer la révision du montant initial. La notion de « capacité technique et
financiére » est une notion fondamentale de la législation relative aux ICPE’*®. Alors que les
garanties financi€res visent a trouver un débiteur solvable, les capacités techniques et
financieres sont tournées vers 1’exploitant. Ce dernier doit les justifier au moment d’une
demande d’autorisation initiale ou méme d’autorisation de changement d’exploitant afin que
I’administration vérifie qu’il peut, en principe, mener son projet sans risque pour

I’environnement’®’. Toute modification doit également étre signalée a 1’autorité compétente.

2C. env., art. R. 516-2, IIL.

3 C. Env., art. R. 516-5.

84 C.env., art. R. 516-5-2.

85 C.env., art. L. 512-21, V.

783.-P. BOIVIN, Origine et portée de la notion de capacités techniques et financiéres dans les polices des mines
et des ICPE, BDEI 2012, n°42 supplément du 12/2012.

787 J-P. BOIVIN et F. DEFRADAS, Sites et sols pollués, op. cit., p. 208.
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Le controle de ces €léments va donc influer sur le montant des garanties financicres exigées
par le préfet. Cette analyse est confirmée par une décision rendue par le Conseil d’Etat le 13
juillet 2006.7*® Les juges ont considéré que 1’objet de la justification des capacités techniques
et financiéres est de s’assurer que le pétitionnaire pourra assumer I’ensemble des obligations
susceptibles de découler de la réglementation applicable. Bien que cette décision ait été
rendue au sujet d’un permis minier, il est possible de la transposer aux activités réglementées

par le Code de I’environnement’™’.

166. Conséquences d’une révision des garanties sur I’exploitation. - Il s’agit ici d’informer
le préfet de D’existence d’éléments susceptibles d’avoir une incidence importante sur
I’exploitation”. L’ouverture d’une procédure collective semble devoir figurer au titre des
¢léments qui doivent étre communiqués. Or, si le préfet se prononce sur une révision a la
hausse des garanties, I’exploitant devra alors obtenir un engagement correspondant de son
garant. En effet, aux termes de I’article R. 516-5 «/[’arrété complémentaire ne crée
d’obligations qu’a la charge de [’exploitant ». Ce dernier dispose alors d’un délai pour réviser
le contrat de garantie”'. Toutefois, il apparait difficile de pouvoir obtenir une telle garantie
lorsque la situation financiere de I’exploitation est déja difficile. Pour le garant, les risques
d’étre appelé s’averent importants. Dés lors, cette difficulté va encore davantage fragiliser la
situation de D’entreprise. L’article L. 516-1 alinéa 4 du Code de I’environnement dispose
qu’en plus de la procédure d’amende administrative susceptible d’étre mise en ceuvre sur le
fondement de I’article L. 171- 8 de ce méme code, « les manquements aux obligations de
garanties financieres donnent lieu a l'application de la procédure de consignation ». Des
sanctions pénales peuvent également étre exercées. Ces mesures peuvent aussi affaiblir la

situation financiere de I’entreprise, voire la compromettre irrémédiablement.

167. Une garantie a durée déterminée préjudiciable. - Si le Iégislateur ne semble pas avoir
. , . oy 2 . .

envisagé le cas de I’absence de renouvellement des garanties financiéres”, il est possible de

penser que ces mémes sanctions peuvent trouver a s’appliquer. En effet, aux termes de

I’article R. 516-2,V, « les garanties financieres sont constituées pour une période minimale

8 CE 13 juillet 2006, n°273184 et 274612. Mentionné aux tables du recueil Lebon. BDEI 2006, n°6, Y.
AGUILLA.

783.-P. BOIVIN, Origine et portée de la notion de capacités techniques et financiéres dans les polices des mines
et des ICPE, op. cit.

7BAUCOMONT M., LONDON C. et DEPREZ D., op. cit.

PLC. env., art. R. 516-5, 1.

7 2BAUCOMONT M., LONDON C. et DEPREZ D., op. cit.
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de deux ans et doivent étre renouvelées au moins trois mois avant leur échéance ». 11
appartient a I’exploitant d’engager les démarches nécessaires a ce renouvellement, et en cas
de non-renouvellement, d’en informer le préfet. Bien que les engagements perpétuels soient
proscrits par le droit frangais, il conviendrait de prévoir une durée de garantie en adéquation
avec la durée de I’autorisation environnementale. En effet, s’il est fait application des
sanctions précédemment évoquées, la situation de 1’exploitation peut se trouver compromise
par D’absence de renouvellement, alors méme qu’une durée de deux ans parait étre

relativement courte pour obtenir une image fidéle de ce que peut étre I’avenir d’une entreprise

793 4

nouvelle”?. Comme le soulignaient déja messieurs Lubek et Hugon™?, le dispositif de
garantie financicere est plus adapté a d’importantes structures qu’a de petites et moyennes
entreprises pour qui les garanties présentent un colit important et demandent souvent de
nombreuses contre-garanties. En outre, la possibilit¢ de se voir imposer des garanties

additionnelles peut porter préjudice aux entreprises concernées.

168. Faiblesse du dispositif de garantie additionnelle. - L’article R. 516-2, VI prévoit la
possibilité pour le préfet de demander la constitution de ce type de garantie pour certaines
installations « en cas de survenance d'une pollution accidentelle significative des sols ou des
eaux souterraines causée par l'exploitant postérieurement au ler juillet 2012 et ne pouvant
faire l'objet de facon immédiate de toutes les mesures de gestion de la pollution des sols ou
des eaux souterraines pour cause de contraintes techniques liées a l'exploitation du site ou
parce que ces mesures de gestion impacteraient de facon disproportionnée la production ou
l'exploitation du site »"°°. L’objet de ces garanties a été modifié par le décret n°2015-1250 du
7 octobre 20157°%. Sont concernées ici les installations visées au 5° de Darticle R. 516-1,
c’est-a-dire les installations soumises au régime de [’autorisation ou de I’autorisation
simplifiée « susceptibles en raison de la nature et de la quantité des produits et déchets
détenus, d'étre a l'origine de pollutions importantes des sols ou des eaux ». Les garanties
additionnelles ont donc un champ d’application encore plus restreint que les garanties
financiéres initiales. Les capacités techniques et financiéres sont prises en compte par le préfet

afin de déterminer le délai de constitution, lequel ne peut excéder cing ans’” . Selon le rapport

73En fonction de la date de création de I’entreprise, une période de deux ans peut ne couvrir qu’un seul exercice
comptable.

74 J-P. HUGON et P. LUBEK, Rapport d’expertise et de propositions sur le dispositif juridique et financier
relatif aux sites pollués, avril 2000, p.37.

73 C.env., art. R. 516-1, 1, 5°.

7 C. env., art. R. 516-2, VL.

169



de messieurs Ménoret, Dron et Steiner, ce dispositif viserait a mettre un terme aux pollutions
diffuses et a éviter que ces sites ne se transforment en sites orphelins présentant une pollution
importante”®. Grace a la constitution de garanties financiéres additionnelles, la pollution
devrait étre prise en charge dés son commencement. Néanmoins, la ou le montant des
garanties initiales dépend du cofit des opérations et des capacités techniques et financieres de
I’exploitant, le montant des garanties additionnelles est déterminé uniquement en fonction des
capacités techniques et financieres. Il est possible d’en déduire que, plus celles-ci seront
moindres, plus le montant arrété par le préfet sera minime. Et ce, peu importe que le colit de
gestion de la pollution soit important. Si cela peut s’avérer bénéfique pour la situation

financiére de I’exploitant, I’objectif du dispositif ne parait pas pouvoir étre atteint’”’

. De plus,
le bénéfice de cette interprétation pour ’exploitant est a relativiser. En effet, alors que ce
dernier dispose de plusieurs options pour la constitution des garanties initiales, dans le cadre
d’une garantie additionnelle, cela ne peut se faire que par le biais de la consignation des
sommes établies entre les mains de la Caisse des Dépots et consignations®®. Cela suppose

donc de faire sortir la somme du patrimoine de 1’entreprise méme si le 1égislateur prévoit la

possibilité d’assortir cette obligation d’un délai.

169. Modalités de constitution des garanties. - S’agissant de la constitution des garanties
initiales, la consignation est une possibilité, mais ce n’est pas la seule®'. L’article R. 516-2,
prévoit quatre autres formes que peuvent revétir les garanties financicres initiales, au choix de
I’exploitant. Tout d’abord, elles peuvent résulter « de l'engagement écrit d'un établissement
de crédit, d'une société de financement, d'une entreprise d'assurance ou d'une société de
caution mutuelle »***. Ensuite, la constitution peut se faire par le biais « d'un fonds de
garantie privé, proposé par un secteur d'activité »**. Enfin, elles peuvent résulter, sous
conditions, « de l'engagement écrit, portant garantie autonome au sens de l'article 2321 du
Code civil, de la personne physique, ou que soit son domicile, ou de la personne morale, ou
que se situe son siege social, qui posséede plus de la moitié du capital de l'exploitant ou qui
controle l'exploitant au regard des critéeres énoncés a l'article L. 233-3 du code de

commerce ». Dans cette hypothese, le garant doit bénéficier d’une contre-garantie, laquelle

7% B. MENORET, D. DRON et R. STEINER (dir.), op. cit., p.22.

799 Analyse également partagée dans le rapport précité, p.22.

8001 *article R516-2VI du Code de I’environnement dispose en effet que la garantie additionnelle est constituée
dans les formes prévues au b du I de ce méme article.

%IC. env., art. R. 516-2,1, b.

2C. env., art. R. 516-2, 1, a.

OC. env., art. R. 516-2,1, d.
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découle « d'un engagement écrit d'un établissement de crédit, d'une société de financement,
d'une entreprise d'assurance, d'une sociét¢ de caution mutuelle ou d'un fonds de
garantie privée ou avoir procédé a une consignation entre les mains de la Caisse des Dépots
et consignations »***. Cette procédure peut donc s’avérer lourde pour I’exploitant comme
pour son garant. Pour les installations de stockage de déchet, la garantie peut en sus résulter
d’un fonds de garantie géré par I’ADEME®?. Les garanties exigées pour les installations de
production d'électricité utilisant I'énergie mécanique du vent peuvent prendre les mémes
formes®”®. S’agissant des garanties financiéres imposées dans le cadre de I’article L. 512-21,
I’article R. 512-80 envisage quatre formes de garanties financicres, qui peuvent rejoindre
celles prévues a l’article R. 516-2. Ainsi, cette disposition reprend la possibilit¢é d’un
« engagement écrit d’'un établissement de crédit, d'une société de financement, d'une
entreprise d'assurance ou d'une société de caution mutuelle », celle d’une consignation et
d’une garantie autonome. L’article R. 512-80, I, 4° prévoit en outre que pour les
¢établissements sous tutelle de I’Etat ou d’une collectivité, les garanties peuvent résulter de
I’engagement de leur ministére ou de leur collectivité de tutelle. Quoi qu’il en soit, la
propension des différents organismes a se porter garants va bien évidemment dépendre de la
situation de I’entreprise. L’obtention d’une garantie sera plus aisée pour une entreprise
bénéficiant de fonds propres importants que pour une petite entreprise. Outre la généralisation
de I’obligation, le rapport Lepage proposait d’assouplir les procédures de constitutions afin
que les garanties puissent jouer pleinement leur role®”’. Si les possibilités de constitution sont
malgré tout diverses, en fonction de la forme choisie, des difficultés peuvent apparaitre au

moment de 1’appel de la garantie si I’entreprise se trouve placée en procédure collective.

§3. - Des difficultés au moment de ’appel des garanties

170. Objet des garanties financieres initiales. - Comme le dispose ’article L. 516-1 alinéa 2
du Code de I’environnement, les garanties financieres « sont destinées a assurer, suivant la
nature des dangers ou inconvénients de chaque catégorie d'installations, la surveillance du
site et le maintien en sécurite de l'installation, les interventions éventuelles en cas d'accident

avant ou apres la fermeture, et la remise en état apres fermeture ». En cas de défaillance de

894C env., art. R. 516-2, L, e.
805C. env., art. R. 516-2, 1, c.
896 C. env., art. R. 515-102, L.
87 C. LEPAGE (dir.), op. cit., p. 92.
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I’exploitant, le garant aura vocation a s’y substituer et prendre ces différentes mesures a sa
charge®®®. Les cas dans lesquels ces garanties peuvent étre appelées et mises en ceuvre sont
prévus a I’article R. 516-3 du Code de I’environnement. Auparavant, le préfet pouvait appeler
les garants dans deux hypothéses. D’une part, il disposait de cette possibilité en cas de non-
inexécution par I’exploitant des opérations couvertes par les garanties. Néanmoins, il devait
avoir mis en ceuvre le dispositif de sanction administrative classique®® et que celui-ci soit
resté infructueux®'’. D’autre part, les garanties pouvaient étre utilisées en cas de disparition
juridique de D’exploitant. Ces dispositions ont été partiellement modifiées par le décret
n°2015-1250 du 7 octobre 2015%'" faisant suite au rapport de messieurs Ménoret, Dron et
Steiner. Malgré tout, I’ensemble des recommandations du rapport n’a pas été pris en compte.
En effet, dans le cas de I’inexécution par D’exploitant de ces obligations, les auteurs
préconisaient de dissocier 1’appel des garanties et la mise en ceuvre du dispositif de sanction

, . . 12
afin d’éviter une confusion entre les deux®

. Or, Dlarticle R. 516-3 maintient 1’appel des
garanties en cas de méconnaissance par I’exploitant des opérations prévues a I’article R. 516-
2 apres la mise en ceuvre du dispositif de sanction. La seule modification apportée résulte de
la prise en compte de ’ordonnance n°2012-34 du 11 janvier 2012 portant simplification,
réforme et harmonisation des dispositions de police administrative et de police judiciaire du
code de l'environnement. Plutot que de renvoyer au dispositif de sanction de I’article L. 514-1
du Code de I’environnement, il est désormais fait référence aux sanctions de ’article L. 171-
8, lequel constitue le socle commun en la matiere. Il est regrettable que cette proposition n’ait
pas été suivie. En effet, la mise en ceuvre du dispositif de sanctions peut parfois prendre du
temps, alors méme que certaines opérations doivent pouvoir étre réalisées le plus rapidement
possible. Par exemple, les opérations de surveillance et de maintien en sécurité¢ des sites
devraient étre mises en ceuvre des les premiers risques afin d’éviter que la pollution
n’intervienne ou n’empire. En général, la procédure de I’article L. 171-8 dure entre quatre et

813

six mois, durée a laquelle il faut ajouter les délais de prise de décision des préfets” et le

déclenchement des mesures a I’encontre des garants. Ce délai parait particulierement long

814

lorsque les garanties peuvent étre constituées pour seulement deux ans” ". En revanche,

808 j -P. BOIVIN et F. DEFRADAS, op. cit., p. 209.

8093 -N. CLEMENT, op.cit.

#1971 s*agit du dispositif aujourd’hui prévu a larticle L. 171-8 du Code de I’environnement, anciennement prévu
a l’article L. 514-1 et auquel renvoi expressément ’article R. 516-3 dans sa version antérieure au 10 octobre
2015.

$1'D. GILLIG, op.cit.

128 MENORET, D. DRON et R. STEINER, op. cit., p.4-5.

$31dem, p. 55.

$19C. env., art. R. 516-2, V.
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suivant les recommandations du rapport, la notion de « disparition juridique de [’exploitant »
a été précisée. Selon I’analyse de ses rédacteurs® ', cette disparition correspond au moment du
prononcé d’un jugement cléturant une procédure de liquidation judiciaire pour insuffisance
d’actif. Or, il apparait qu’au regard des mesures que visent a couvrir ces garanties, celles-ci
doivent pouvoir intervenir le plus en amont possible. Cette notion peut aussi viser I’ensemble
des événements susceptibles de mettre un terme a une activité, telle que la liquidation amiable
de la société. Ainsi, la rédaction de I’article R. 516-3 issue du décret du 7 octobre 2015
prévoit que les garanties peuvent également étre mises en ceuvre « en cas d'ouverture ou de
prononcé d'une procédure de liquidation judiciaire a l'égard de l'exploitant » et « en cas de
disparition de l'exploitant personne morale par suite de sa liquidation amiable ou du déces de

l'exploitant personne physique ».

Aux termes de I’article R. 516-3, II, lorsque la garantie est assortie d’une contre-
garantie®'®, I’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire a I’encontre du garant, la
disparition suite a une liquidation amiable de ce dernier ou son décés sont susceptibles
d’entrainer ’appel du contre garant. Il en va de méme «en cas de notification de la
recevabilité de la saisine de la commission de surendettement par le garant personne
physique » ou « en cas de défaillance du garant personne physique, ou du garant personne
morale résultant d'une sommation de payer suivie de refus ou demeurée sans effet pendant un
délai d'un mois a compter de la signification de la sommation faite a celui-ci par le
préfet ».*'" Dans cette hypothése, les démarches afin d’obtenir la prise en charge des mesures
peuvent étre longues, et par conséquent, compromettre la protection de I’environnement.
L’article R. 515-102 reprend 1’ensemble de ces dispositions pour les appliquer aux
installations de production d'électricité¢ utilisant l'énergie mécanique du vent. De méme,
s’agissant des garanties exigées du tiers demandeur®'®, larticle R. 512-80, VI prévoit qu’elles
peuvent étre mises en ceuvre par le préfet dans les trois mémes hypotheses que celles

précisées a I’article R. 516-3, 1.

171. Des difficultés de mise en ceuvre lorsque ’exploitant est en procédure collective. -

L’ouverture d’une procédure collective a I’encontre de [’exploitant peut avoir des

815 1dem.

81%Rst visé le cas ou la garantie est constituée dans les formes prévues a I’article R. 516-2, I, e, du Code de
I’environnement.

$17.C. env., art. R. 516-3, II.

18 Voir Supra : n°160.
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conséquences sur les modalités d’appel des garanties financic¢res. Le jugement d’ouverture
entraine I’interdiction ou I’interruption de toute action en justice tendant a la condamnation du
débiteur au paiement d’une somme d’argent ou a la résolution d’un contrat pour défaut de
paiement d’une somme d’argent®'’. En principe, cette régle ne concerne que le débiteur. De
facon a protéger certains de ses garants, la loi n°94-475 du 10 juin 1994 relative a la
prévention et au traitement des difficultés des entreprises a étendu cette régle aux cautions
personne physique. La loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 dite de sauvegarde des entreprises,
ainsi que 1’ordonnance n°2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des
entreprises en difficulté, ont étendu encore davantage cette protection en l’accordant aux
garants personne physique puis a toute personne ayant consenti une sireté personnelle®.

Cette solution s’explique par le fait que, bien souvent, le garant sera le dirigeant de

. 21
I’entreprise ou un de ces proches™".

L’article L. 622-28 alinéa 2 du Code de commerce dispose désormais que «le
jugement d'ouverture suspend jusqu'au jugement arrétant le plan ou pronongant la
liquidation toute action contre les personnes physiques coobligées ou ayant consenti une
sureté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ». Applicable a la procédure
de sauvegarde, cette disposition trouve également a s’appliquer dans le cadre d’un
redressement judiciaire sur renvoi de I’article L. 641-14 du Code de commerce. Ainsi, les
garants personne physique bénéficient d’un répit a compter de 1’ouverture de la procédure, et
ce jusqu’a I’adoption d’un plan ou une conversion en liquidation judiciaire. A I’issue de cette
période, le tribunal peut « leur accorder des délais ou un différé de paiement dans la limite de
deux ans »**2. Cette restriction aux droits d’action peut poser probléme dans le cas de I"appel
de certaines garanties financieéres prévues par le Code de I’environnement. En effet, ces
garanties peuvent résulter de I’engagement €crit portant garantie autonome au sens de I’article
2321 du Code civil**, de la personne physique qui posséde plus de la moitié du capital social

de I'exploitant ou qui le contrdle au regard des criteres énoncés a l'article L. 233-3 du code de

819 Regle prévue a Darticle L. 622-21 du Code de commerce applicable & la procédure de sauvegarde et auquel
renvoi les articles L. 631-14 et L. 641-3 pour les procédures de redressement et de liquidation judiciaires.

820Sur Iévolution, voir notamment : F. REILLE, Siretés personnelles et droit des entreprises en difficulté, in
ROUSSEL GALLE Philippe (dir.), Entreprises en difficulté, éd. Lexisnexis, 2012, p.331;SAINT-ALARY-
HOUIN Corinne, Droit des entreprises en difficulte, LGDIJ, €d.2014, p. 441, n°708.

821Ibid; J.-L. PUYGAUTHIER, Cautionnement et procédures collectives commerciales, JCP N 2013, n°7.

822 C. com., art. L. 622-28, al. 2, in fine.

823 La garantie autonome est définie par ce texte comme « l'engagement par lequel le garant s'oblige, en
considération d'une obligation souscrite par un tiers, a verser une somme soit a premiere demande, soit suivant
des modalités convenues ».
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commerce. Lorsque I’exploitant a fait le choix de constituer les garanties exigées selon cette
forme, le préfet se trouve soumis aux dispositions commerciales et voit son droit d’action
contre le garant réduit. Bien que cette forme de garantie soit assortie d’une contre-garantie,
laquelle doit provenir d’une personne morale, le préfet ne peut la mettre en ceuvre que dans

des cas limitativement énumérés par Darticle R. 516-3, II***

. L’ouverture d’une procédure de
sauvegarde ou de redressement a I’encontre de 1’exploitant, bloquant les droits d’action de
I’administration a I’encontre du garant personne physique, ne justifie pas la mise en ceuvre de
cette contre-garantie. Dans une telle situation, le dispositif de garanties financiéres mis en
place par le droit de I’environnement perd de son intérét puisqu’il se trouve paralysé par
I’ouverture d’une procédure collective. Néanmoins, cette affirmation n’est vraie que pour les
procédures de sauvegarde et de redressement dans la mesure ou 1’ouverture d’une procédure
de liquidation judiciaire a I’encontre de 1’exploitant justifie I’appel des garanties financieres
constituées®>. Cette position se comprend au regard de ’objectif de ces deux procédures qui
visent a faire revenir I’entreprise a meilleure fortune. De plus, la régle de suspension des
poursuites contre les garants personne physique n’est pas applicable dans le cadre d’une
liquidation judiciaire®*®. En revanche, si la 1égislation commerciale ne paralyse les poursuites
a I’égard des garants personne physique que pour un temps, il n’en reste pas moins que ceux-
ci peuvent se prévaloir des dispositions du plan de sauvegarde®’. Les créanciers peuvent y
consentir des délais ou des remises de dettes®”® qui seront alors applicables aux garants
personne physique. Il parait peu probable que I’administration consente ce type de délais ou
de remises compte tenu des intéréts protégés par la législation environnementale. En outre,
cette possibilité est limitée au plan de sauvegarde puisque ’article L. 631-20 du Code de

commerce |’exclut expressément dans le cadre d’un plan de redressement.

Méme si ’appel demeure permis, les sommes récupérer par la mise en ceuvre des
garanties vont finalement intégrer le patrimoine du débiteur en difficulté qui, en principe,
devrait les utiliser pour réaliser les opérations visées. Néanmoins, une fois dans le patrimoine,
il n’y a aucune certitude quant a leur utilisation effective pour 1’environnement, car les

sommes constituent le gage commun des créanciers. Afin de pallier cette lacune, la loi pour la

824 Voir Supra : n°170.

825C. env., art. R. 516-3, 1.
828F REILLE, op. cit., p.348.
827C. com., art. L. 626-1.

828 C. com., art. L. 626-5.
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reconquéte de la Biodiversité a complété I’article L. 516-1%*. Désormais, par dérogation aux
articles 2284 et 2285 du Code civil, les sommes versées au titre des garanties financicres
seront insaisissables. Un décret doit venir préciser les conditions d’application de ces
principes. Il convient également de préciser que les garanties sont conclues intuitu personae.
Elles sont donc liées a ’exploitant qui les aura contracté®™. Dans le cas ou la procédure
collective débouche sur la cession de I’exploitation, le cessionnaire devra procéder a leur
constitution. Cette situation correspondant a I’hypothése d’un changement d’exploitant. Il
appartiendra alors au cessionnaire de communiquer dans son offre de reprise les modalités de
financement des garanties financiéres™'. Cette obligation nouvelle, si elle est parfaitement

louable®?

, vient alourdir davantage les démarches de reprise de la société en difficulté.

172. Des difficultés a relativiser. - Si I’ensemble de ces régles commerciales peut
s’appliquer aux garants personne physique, les personnes morales ne peuvent pas s’en
prévaloir®®. Des actions peuvent étre intentées a leur encontre. Par conséquent, lorsque la
garantie financiere est constituée dans une autre forme que par le biais d’une garantie
autonome consentie par une personne physique, le préfet peut faire usage de ses pouvoirs en
la matiére, et ce en dépit de ’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de redressement.
Ainsi, les restrictions apportées au dispositif de garanties financiéres paraissent devoir étre
relativisées. En dehors de 1’hypothése d’une garantie autonome, la couverture des opérations
provient d’une personne morale. Il n’en reste pas moins que lorsque I’entreprise exploitante
est une petite entreprise, avec des fonds propres peu importants, la garantie autonome visée
par ’article R. 5162 semble la plus facile a obtenir. En effet, le garant pourra €tre la personne
du dirigeant qui servira d’intermédiaire entre I’exploitation et un établissement financier, les
différents organismes financiers visés par le texte pouvant étre peu enclins a se porter garant

de ce type de structure.

De fagon générale, les faiblesses du dispositif de garanties financi€res mis en place par
le Code de I’environnement résident dans son champ d’application trop limité et le manque

d’uniformité de ce régime. De méme, la durée de constitution semble trop courte afin de

829 B. ROLLAND, Précisions relatives aux garanties financiéres en matiére d'ICPE placées en procédures
collectives, Rev. Proc. coll. 2016, n°6.

%39 Voir notamment : J.-P. BOIVIN et F. DEFRADAS, op. cit., p. 217.

81C. com., art. L. 642-2, 11, 9°. B. ROLLAND, op. cit.

832 Voir Infra, Partie 11, chapitre I et II.

3F. REILLE, op.cit., p.340; C. SAINT ALARY HOUIN, op .cit. n°726; J.-L. PUYGAUTHIER, op. cit. ; O.
GOUT, Les suretés face aux procédures collectives, JCP N 2012, n°40.
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s’assurer de son effectivité. Et ce d’autant plus que les délais de mise en ceuvre peuvent
s’avérer particulicrement longs et compromettre les chances de prise en charge réelle des
créances environnementales qu’elles visent a payer. Si I’ouverture d’une procédure collective
a ’encontre de ’exploitant n’interfere que dans des cas limités, cette incidence doit tout de
méme étre prise en compte. Malgré tout, 1’objectif poursuivi par ce mécanisme est louable :
s’assurer que les opérations de dépollution les plus importantes pourront étre réalisées. Mais

ces mesures restent insuffisantes pour limiter les interventions étatiques sur des sites pollués.
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Section II. — Le cadre de Dl’intervention étatique dans le paiement des créances

environnementales

173. Substitution. - Par application de la législation environnementale, la cessation d’activité
d’un site industriel va faire naitre a la charge de ’exploitant diverses obligations (§1).
Toutefois, 1I’ouverture d’une procédure collective traduit d’importantes difficultés financieres
pour I’entreprise, source de regles strictes concernant la disposition des fonds du débiteur.
Aussi, la réalisation de ces mesures peut €tre compromise. Dans un souci de protection de
I’intérét général, 1’Etat peut aussi intervenir sous certaines conditions, pour prendre a sa

charge les opérations de restauration écologique (§2).

§1. - L’existence d’obligations environnementales en cas de cessation d’activité

174. Obligations de I’exploitant lors de la cessation d’activité. - Aux termes des articles L.
512-6-1, L. 512-7-6 et L. 512-12-1 du Code de I’environnement®** relatifs aux ICPE, lorsque
I’installation est mise a ’arrét définitif, I’exploitant doit placer le site dans un état tel qu’il ne
puisse plus porter atteinte aux intéréts protégés par la législation environnementale et qu’il
permette un usage futur du site. L’usage futur pris en compte ici peut varier de 1’usage qui en
¢était fait jusque-la lorsqu’il s’agit d’'une ICPE autorisée ou enregistrée, apreés concertation
entre I’exploitant et les autorités compétentes. Dans le cas d’une ICPE déclarée, I’article L.
512-12-1 du Code de I’environnement dispose que la remise en état doit permettre « un usage
comparable a la derniere période d’activité de [’installation ». Les mesures de mise en
sécurité des sites doivent tre prises en charge par I’exploitant en priorité. En effet, les articles
R. 512-39-1, II, R. 512-46-25, 1I et R. 512-66-1, 1II disposent chacun pour le régime
d’installation concerné que la notification de la mise a 1’arrét de I’exploitation doit étre
envoyée au préfet et indiquer les mesures prises ou prévues pour assurer la mise en sécurité
du site. De méme, «le guide a destination des administrateurs judiciaires, mandataires
Jjudiciaires et de l’inspection des installations classées » indique que ces mesures doivent étre
mises en ceuvre dans les meilleurs délais®, précisant qu’il s’agit de la premiére étape de la
cessation de D’activité de ce type de structure®®. Lorsque 1’entreprise dispose des fonds

suffisants pour répondre a ces obligations, il n’y a pas de difficulté. Mais dans certains cas, la

#34 Respectivement relatifs aux installations autorisées, enregistrées et déclarées.

$5Ministére de 1’écologie, CNAIMJ et AGS (dir.), op. cit., p. 10.
8381dem, p. 28.
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cessation d’activité est susceptible d’étre provoquée par I’existence de difficultés financieres.
Certaines des mesures prescrites par la législation environnementale pourront alors étre
couvertes par I’appel des garanties financiéres™ . Toutefois, comme le souligne le rapport de
messieurs Ménoret, Dron et Steiner™ ", les coiits de dépollution les plus importants ne sont pas
pris en charge dans ce cadre. Il s’agit notamment des frais liés a la remise en état du site. De
méme, ce dispositif montre encore des insuffisances, et notamment, un champ d’application
trop restrictif. Dés lors, toutes les mesures prévues par le Code de I’environnement en cas de

cessation d’activité d’'une ICPE ne seront pas nécessairement mises en place.

175. Obligations environnementales de D’exploitant et ouverture d’une procédure
collective. - La question de la conciliation de ces mesures avec I’ouverture d’une procédure
collective va se poser. Ces mesures vont tout d’abord trouver a s’appliquer dans le cadre de
I’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire. Comme le dispose 1’article L. 640-1 du
Code de commerce, une telle procédure « est destinée a mettre fin a l'activité de l'entreprise
ou a réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de
ses biens ». En revanche, la cessation d’activité ne va pas concerner la procédure de
sauvegarde. Aux termes de I’article L. 620-1, I’objectif de cette procédure est de « faciliter la
réeorganisation de l'entreprise afin de permettre la poursuite de l'activité économique, le
maintien de l'emploi et l'apurement du passif». Si un objectif similaire est attribué¢ au
redressement judiciaire®’, I’article L. 631-15, II prévoit tout de méme la possibilité pour le
tribunal de prononcer a tout moment de la période d’observation une cessation partielle
d’activité. Ainsi, lorsqu’une entreprise a plusieurs branches d’activité, la cessation de I'une

d’elles peut étre prononcée et concerner une ICPE.

176. Mise en ceuvre des mesures en cas de procédure collective. - En principe, dans de
telles hypothéses, Le guide a destination des administrateurs judiciaires, mandataires
Jjudiciaires et de [’inspection des installations classées préconise que les mesures de mises en
sécurité du site soient réalisées sur les fonds disponibles ou a défaut, sur les premieres

rentrées de fonds. Les mémes préconisations sont formulées s’agissant du paiement des

837 Voir Infra sur les cas de mises en ceuvre de ces garanties.

8388, MENORET, D. DRON et R. STEINER (dir.), op. cit., p.9.

839 L article L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce dispose en effet que « la procédure de redressement
Judiciaire est destinée a permettre la poursuite de l'activité de l'entreprise, le maintien de l'emploi et l'apurement
du passif'».
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4 . 4 £
créances salariales®*’. Les deux peuvent se trouver en concurrence. De plus, le délai entre
I’ouverture de la procédure et les rentrées de fonds peut s’avérer long. Malgré tout, ces
¢léments restent des préconisations. Si elles dépassent ou contredisent le droit positif, aucune

. 14 /4 41
valeur normative ne leur est réellement accordée®*!.

En effet, si dans le cadre d’un
redressement des fonds peuvent subsister, la prise en charge de ces mesures se trouvera
confrontée aux régles restrictives du droit des entreprises en difficulté s’agissant du paiement
des créances®*. Lorsque la procédure en cause est une liquidation judiciaire, tout laisse a
penser qu’il ne reste que tres peu de trésoreries, alors méme que ces mesures doivent pouvoir
étre réalisées au vu de leur objet résidant dans la protection de I’environnement. Dans de

telles conditions, dépourvu de la possibilité d’engager la responsabilit¢ de tiers a la

procédure®®, 1’Etat peut étre amené a intervenir par I’ intermédiaire de I’ ADEME.

§2. - Le cadre de P’intervention étatique sur les sites pollués

177. Fondement juridique de D’intervention étatique. - En la matiére, 1’intervention
étatique n’est que subsidiaire et suppose que 1’administration n’ait pu trouver aucun débiteur
solvable. Dans ce cas, I’Etat intervient par I’intermédiaire de 1’Agence de I’Environnement et
de la Maitrise de I’Energie (sigle ci-apres ADEME). L’ADEME tire ses prérogatives de

Particle L. 132-1 du Code de I’environnement®**

. Ce dernier dispose que « [l'Agence de
l'environnement et de la maitrise de l'énergie, I'Office national des foréts, le Conservatoire de
l'espace littoral et des rivages lacustres, ['"Agence frangaise pour la biodiversité, les agences
de l'eau, I'Office national de la chasse et de la faune sauvage, le Centre des monuments
nationaux et l'Agence nationale pour la gestion des déchets radioactifs peuvent exercer les
droits reconnus a la partie civile en ce qui concerne les faits portant un préjudice direct ou
indirect aux intéréts qu'ils ont pour objet de défendre et constituant une infraction aux
dispositions législatives relatives a la protection de la nature et de l'environnement, a
l'amélioration du cadre de vie, a la protection de l'eau, de l'air, des sols, des sites et

paysages, a l'urbanisme ou ayant pour objet la lutte contre les pollutions et les nuisances,

ainsi qu'aux textes pris pour leur application». Plus précisément, 1’article L. 131-3 de ce

$%Ministére de 1’écologie, CNAIMJ et AGS (Dir.), op. cit., p.32.

%! Qur la valeur normative du guide, voir: B. ROLLAND, Environnement et procédures collectives :
présentation du Guide 2012 a destination des administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires et de
l'inspection des installations classées, Rev. Proc. coll. 2013, n°3.

2 Voir Supra : Partie I Titre I Chapitre II.

843 Voir sur ce point Chapitre précédent.

$4Source - http://www.ademe.fr/expertises/sols-pollues/elements-contexte
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méme Code prévoit que cet établissement public exerce des actions dans différents domaines
parmi lesquels figurent la protection des sols et la remise en état des sites pollués. Ainsi,
lorsque des mesures de mises en s€curité sont nécessaires en raison d’un risque d’atteinte aux

N . . - 84 7 r
personnes ou & I’environnement, ’agence pourra intervenir®*’ selon un processus réglementé.

178. Mise en ceuvre de la procédure de sanction administrative comme préalable a
P’intervention de I’Etat. - Lorsqu’un site requiert la mise en place de mesures urgentes et que
I’exploitant ne se soumet pas a ces obligations, le préfet va faire usage de la procédure de
sanction administrative prévue a I’article L. 171-8 du Code de I’environnement. Dans un
premier temps, une mise en demeure de réaliser les travaux dans un certain délai est adressée
a I’exploitant. Si a I’issue de ce délai les mesures n’ont pas été réalisées, la procédure de
consignation est déclenchée. Il s’agit de consigner des sommes égales au montant des travaux
en question. Ces fonds seront restitués au fur et a mesure de I’avancement de ceux-ci. Si les
mesures ne sont pas réalisées, mais que des sommes ont pu étre consignées pour un montant
suffisant, une procédure d’exécution de travaux d’office sera mise en ceuvre. Dans ce type de
situation, bien souvent, 1’entreprise n’a pas les fonds disponibles. Aussi, la consignation ne
pourra pas aboutir. Lorsqu’une entreprise est soumise a une procédure collective, le principe
d’interdiction ou de suspension des poursuites individuelles prévu a I’article L. 622-21 du
Code de commerce semble s’opposer a ce que le préfet puisse déclencher cette procédure.
Toutefois, dans une décision du 29 septembre 2003%%, le Conseil d’Etat considére que
I’ouverture d’une procédure collective « ne fait pas obstacle a ce que [l'administration
fasse usage de ses pouvoirs, notamment de police administrative, qui peuvent la
conduire, dans les cas ou la loi le prévoit, a mettre a la charge de particuliers ou
d'entreprises, par voie de décision unilatérale, des sommes dues aux collectivités publiques ».
Par conséquent, en dépit de I’ouverture d’une procédure collective, le préfet est en droit de
déclencher des poursuites a I’encontre de I’exploitant. A I’instar de 1’appel des garanties
financieres, le déclenchement de la procédure de I’article L. 178-1 constitue le préalable

. . N . . . , . . 4
indispensable a I’intervention de 1’Etat pour la mise en ceuvre des mesures de sécurisation®’.

835 Circulaire NOR : DEVP1022286C du ministére en charge de I’Environnement relative a la cessation
d’activité d’une installation classée — chaine des responsabilités — défaillance des responsables, 26 mai 2011.
Voir également : http://www.ademe.fr/expertises/sols-pollues/elements-contexte.

846 CE 29 septembre 2003, n°240938. Publi¢ au recueil Lebon. RDI 2004, p.427, F.-G.TREBULLE ; D.2003,
p.2574 ; JCP G 2004, n°10, M. CABRILLAC, P. PETEL ; JCP 4 2003, n°47, p.1534, R. NOGUELLOU ;
Gazette du palais, avril 2004, n°92, P. GRAVELEAU ; BDEI 2004, n°1, M. GUYOMAR.

847 J-P. BOIVIN et F. DELFRADAS, op. cit., p. 132.
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En effet, comme le souligne la circulaire du 26 mai 2011%*%, 1a procédure de consignation va
permettre de faire constater par le comptable public la défaillance et I’insolvabilité avérée de

I’exploitant™®.

179. L’intervention effective de I’Etat sur les sites pollués. - A I’issue de la procédure, le
préfet doit prendre un arrété de travaux d’office afin de donner une base légale a
I’intervention d’organismes tiers pour la réalisation des travaux de sécurisation que
I’exploitant n’aura pas exécutés®’. Cet arrété est pris au regard d’un dossier de demande
d’autorisation qui comprend plusieurs documents au titre desquels peuvent étre
principalement cités le rapport technique qui dresse un état des lieux du site et le justificatif de

81 QOutre Iarrété de travaux d’office, I’intervention effective de

I’insolvabilité du responsable
I’ Agence nécessite ¢galement un arrété d’occupation temporaire des sols afin de 1égaliser son
action sur le terrain d’autrui. Une fois les travaux terminés, elle devra rédiger un compte-
rendu des opérations. En principe, les travaux peuvent se limiter aux mesures de sécurisation.
Il apparait que I’intervention des pouvoirs publics peut aller au-dela et s’étendre a la remise
en ¢état du site. Pour décider de cette extension du champ d’intervention, seront pris en compte
I’existence de « problémes sanitaires et environnementaux récurrents issus de sites déja mis
en sécurité, un environnement du site particuliérement sensible ou encore une faible pression
fonciere de la zone géographique concernée limitant les perspectives de valorisation fonciere
du site »**. Dans ces circonstances, la charge financiére de ces différentes opérations sera
supportée par 1I’Etat. Cette solution qui revient a faire supporter le colit a I’ensemble de la
collectivité semble contraire au principe a valeur constitutionnelle de «pollueur-payeur »*>>.
Malgré tout, I’article L. 132-1 alinéa 2 du Code de I’environnement dispose que « sans
préjudice de l'indemnisation des autres dommages subis, les personnes morales de droit
public mentionnées a l'alinéa précédent intervenues matériellement ou financierement ont
droit au remboursement, par le ou les responsables, des frais exposés par elles ». En

parallele, I’article L. 171-8 prévoit que les travaux d’office sont réalisés aux frais de

I’exploitant. Néanmoins, le remboursement des sommes suppose de trouver un responsable

*Ibid.

849 Voir également sur ce point : Ministére de ’écologie, CNAIMIJ et AGS (Dir.), op. cit., p. 34.

839 Circulaire NOR : DEVP1022286Cdu ministére en charge de 1’Environnement relative a la cessation d’activité
d’une installation classée — chaine des responsabilités — défaillance des responsables du 26 mai 2011.

1 Sur 1a liste des documents qui figurent dans ce dossier, voir : J.-P. BOIVIN et F. DELFRADAS, op. cit.,
p.133.

2Ibis.

%53 Principe énoncé a I’article 4 de la Charte de I’environnement et repris par Iarticle L. 110-11I 3° du Code de
I’environnement.
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solvable a I’encontre duquel une action en responsabilité pourrait aboutir, ce qui n’est pas

8% L’intervention de I’Etat est donc subordonnée a la constatation préalable

toujours simple
de la défaillance du débiteur et peut sembler contraire au principe « pollueur-payeur ». En

sus, elle ne permet pas une remise en ¢état de I’ensemble des sites et sols pollués.

180. Limites. - Reposant sur un objectif de prévention, la constitution de garanties financicres
par I’exploitant pourrait permettre de pallier I’absence de prise en charge de certaines
créances environnementales par 1’Etat. Et ce, d’autant plus que l’intervention étatique se
limite au cas ou ’entreprise est en cessation d’activité. Seules les créances environnementales
qui s’inscrivent dans le cadre d’une procédure de liquidation judiciaire ou, dans des cas bien
spécifiques, de redressement seront payées. Mais des créances environnementales peuvent
naitre également dans les procédures de sauvegarde et de redressement sans cessation
d’activité. Dans cette hypothese, elles seront soumises a la rigueur commercialiste laissant
craindre ou subsister des atteintes a 1’environnement. Ainsi, les critiques formulées a
I’encontre du dispositif de garantie financieére mériteraient d’étre prises en compte de fagon a
assurer son efficacit¢ optimale au regard des intéréts protégés par la législation
environnementale. Au-dela d’une simple refonte de ce mécanisme, d’autres possibilités
pourraient étre mises en place afin de permettre le paiement des créances environnementales
en cas de défaillance de I’exploitant. Dans le respect des principes de prévention et de
responsabilisation des entreprises, le cas des installations nucléaires donne des pistes de

réflexion intéressantes en la matiére.

$54 Voir sur ce point : Partie I Titre IT Chapitre I et Partie I Titre I Chapitre 1.
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Section III. - La prise en compte anticipée des créances environnementales : I’exemple

des installations nucléaires

Si la réglementation applicable en matiere d’installations nucléaires prévoit la
constitution de garanties financicres par 1’exploitant, les mesures qu’elles prennent en charge
différent de celles de I’article L. 516-1 du Code de I’environnement (§1). Néanmoins, les
dispositions applicables a ce type d’installation présentent un intérét particulier au regard de

la maniere dont sont anticipées et gérées les opérations de remise en état (§2).

§1. - L’obligation de constituer des garanties financiéres pour les installations

nucléaires : un objet différent

181. Définition. - Le Code de I’environnement définit et réglemente les installations
nucléaires de base (sigle ci-apres INB), et ce en raison des risques ou inconvénients qu’elles
peuvent présenter « pour la sécurité, la santé et la salubrité publiques ou la protection de la
nature et de l'environnement »*°. L’article L. 593-2 du Code de I’environnement dispose que
« Les installations nucléaires de base sont :

1° Les réacteurs nucléaires ;

2° Les installations, répondant a des caractéristiques définies par décret en Conseil d'Etat, de
préparation, d'enrichissement, de fabrication, de traitement ou d'entreposage de combustibles
nucléaires ou de traitement, d'entreposage ou de stockage de déchets radioactifs ;

3° Les installations contenant des substances radioactives ou fissiles et répondant a des
caractéristiques définies par décret en Conseil d'Etat ;

4° Les accélerateurs de particules répondant a des caracteéristiques définies par décret en
Conseil d'Etat ;

5° Les centres de stockage en couche géologique profonde de déchets radioactifs mentionnés
al'article L. 542-10-1 ».

Comme le précise Dlarticle L. 593-7, I du Code de I’environnement, la création de ces
installations est soumise a une autorisation. La notion de capacités techniques et financieres
présente également une grande importance dans ce domaine puisque, comme pour les ICPE

traditionnelles, 1’autorisation va prendre en compte les capacités techniques et financieres de

83C. env., art. L. 593-1.
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I’exploitant.*°

Celles-ci doivent lui permettre de « couvrir les dépenses de démantélement de
l'installation et de remise en état, de surveillance et d'entretien de son lieu d'implantation ou,
pour les installations de stockage de déchets radioactifs, les dépenses de fermeture,
d'entretien et de surveillance »*'. A I'image des ICPE, la fin de vie de D’installation est
envisagée des la procédure d’autorisation. Cette derniere ne sera délivrée que si I’exploitant
démontre qu’il respectera différentes dispositions techniques, dont celles relatives au
démantélement de D’installation®®. La constitution de garanties financiéres est également
obligatoire pour les exploitants d’installations nucléaires de base. Toutefois, elles n’auront pas

le méme objet que celles constituées en application de 1’article L. 516-1 du Code de

I’environnement.

182. Obligation de constituer des garanties financiéres pour les INB. - Dans le cadre de
I’article L. 516-1 du Code de I’environnement, les garanties financiéres ont vocation a couvrir
«suivant la nature des dangers ou inconvénients de chaque catégorie d'installations, la
surveillance du site et le maintien en séecurité de l'installation, les interventions éventuelles en
cas d'accident avant ou apres la fermeture, et la remise en état apres fermeture », a
I’exclusion des « indemnisations dues par l'exploitant aux tiers qui pourraient subir un
préjudice par fait de pollution ou d'accident causé par l'installation ». Les choses sont
différentes s’agissant d’une INB. Alors qu’elles doivent effectivement constituer des garanties
financieres, celles-ci visent a couvrir la responsabilité¢ civile de D’exploitant en cas
d’accident®’. 1l s’agit d’un régime de responsabilité dérogatoire au droit commun qui a
vocation a évoluer dans un cadre international, régit par la Convention de Paris du 29 juillet
1960%°. Ainsi, Iarticle L. 597-7 du Code de I’environnement relatif aux dispositions
applicables a la responsabilité civile dans le domaine de I’énergie nucléaire dispose que
« chaque exploitant est tenu d'avoir et de maintenir une assurance ou une autre garantie
financiere a concurrence, par accident, du montant de sa responsabilité ». Ces garanties
tendent donc a assurer la prise en charge des dommages nucléaires et a permettre

I’indemnisation des victimes d’un tel dommage. Il ne s’agit pas ici de payer les frais relatifs

836 Voir sur ce point: G. DE RUBERCY, Le cadre juridique du démantélement des installations nucléaires :
application complexe en France, BDEI 2010, n°30.

$7C. env., art. L. 593-7, IIL

858 ¢, env., art. L. 593-7, 1, al. 2. Sur la procédure d’autorisation, voir : M. PRIEUR, op. cit., n°1066.

89p, BRUN, L. CLERC-RENAUD, Energie nucléaire, in Répertoire de droit civil, Dalloz, juin 2009 ; H.
BRUNET-LECOMTE, Les récentes évolutions législatives en matiére de responsabilité civile nucléaire, BDEI
2015, n°60; J. DEPRIMOZ, Les innovations apportées par la loi n°90-488 du 16 juin 1990 a la mise en jeu de
la responsabilité civile des exploitants nucléaires, JCP G 1990, n°43.

89 H. BRUNET-LECOMTE, op. cit.
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aux mesures de remise en état de I’environnement. Un autre mécanisme a été préféré dans ce

domaine, mécanisme qui prend en compte ce type de passif le plus en amont possible.

§2. - Une prise en charge anticipée des obligations de démantélement dans le cadre des

installations nucléaires

183. Anticipation comptable des charges environnementales en fin d’activité. —
Lorsqu’une INB ou une partie de I’installation est mise définitivement a I’arrét, il appartient a
I’exploitant de procéder a son démantélement dans un délai le plus court possible®®’. Or, le
démantelement de ce type d’installation représente des colits colossaux. A titre d’exemple,
EDF a récemment chiffré a 75 milliards d’euros le démantélement de la centrale nucléaire
Chooz A située dans les Ardennes®®, soit 350 & 500 millions d’euros par réacteur"®. Il est

donc indispensable d’anticiper ces opérations.

La loi n°2006-739 du 28 juin 2006 relative a la gestion durable des maticres et déchets
radioactifs fait peser plusieurs obligations a I’encontre des exploitants, destinées a la prise en
compte des charges de démantélement et de gestion des déchets®®. L article L. 594-1 du Code
de I’environnement impose aux exploitants d’évaluer « de maniere prudente, les charges de
demantélement de leurs installations ou, pour leurs installations de stockage de déchets
radioactifs, leurs charges de fermeture, d'entretien et de surveillance. Ils évaluent, de la
méme maniere, en prenant notamment en compte l'évaluation fixée en application de l'article
L. 542-12, les charges de gestion de leurs combustibles usés et déchets radioactifs, et les
charges de transport hors site ». L article 2 du décret n°2007-243 du 23 février 2007 relatif a
la sécurisation du financement des charges nucléaires vient préciser que cette évaluation doit
étre répartie en cinq catégories. Il s’agit de prendre en compte « /° Les charges de
demantélement des installations nucléaires de base, hors gestion a long terme des colis de
déchets radioactifs ; 2° Les charges de gestion de leurs combustibles usés, hors gestion a

long terme des colis de déchets radioactifs ;3° Les charges de reprise et de conditionnement

81C. env., art. L. 593-25. Ce délai est fixé par décret aprés étude d’un dossier adressé par I’exploitant au

ministre chargé de la stireté nucléaire. Voir : C. env., art. L. 593-27 et L. 593-28.

862 5.-C. FERAUD, Coiit du démantélement du parc nucléaire : EDF se fait démonter, Libération, 1 février
2017.

803 AL BARBAUX, Le coiit du démantélement d'un réacteur nucléaire selon EDF, L’usine nouvelle, 11 mai
2017.

864p. BILLET, Sécurisation du financement des charges nucléaires, REEI n°5, mai 2015 ; G. DE RUBERCY,
Securisation des actifs dédiés au financement du démantélement des installations nucléaires : questions
nouvelles et propositions, REDD n°3, mars 2010.
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de leurs déchets anciens, hors gestion a long terme des colis de déchets radioactifs ; 4° Les
charges de gestion a long terme des colis de déchets radioactifs ; 5° Les charges de
surveillance apres fermeture des stockages». Ce texte fixe également une méthode
d’évaluation. L’article L. 594-2 du Code de I’environnement dispose que les exploitants
doivent constituer des provisions correspondant a ces charges et affecter a ces provisions les
actifs nécessaires, dont la valeur doit étre au moins égale aux provisions. L’objectif de cette
méthode est de permettre de s’assurer que 1’exploitant aura les fonds suffisants pour financer
ces mesures a long terme®®. En effet, les éléments du patrimoine ainsi affectés deviennent
indisponibles pour les créanciers, « a ['exception de I'Etat dans l'exercice des pouvoirs dont il
dispose pour faire respecter par les exploitants leurs obligations de déemantelement de leurs

installations et de gestion de leurs combustibles usés et déchets radioactifs »*®°.

Par
conséquent, la survenance d’une procédure collective est sans incidence. Les actifs constitués
ne peuvent pas étre appréhendés. Si I’exploitant d’une INB ne respecte pas les obligations qui
lui incombent, I’Etat est le seul a disposer d’un droit sur les biens en cause afin de le
contraindre a s’exécuter. Ces dispositions permettent de passer outre les faiblesses du
mécanisme de garanties financiéres applicable aux ICPE®’. En effet, les sommes destinées a
couvrir les opérations de remise en ¢tat restent dans le patrimoine de I’exploitant et
I’existence de difficultés financicres ne justifie pas qu’il puisse se soustraire a ses obligations
environnementales. De plus, aux termes de 1’article L. 594-4 du Code de I’environnement,
«les exploitants transmettent tous les trois ans a ['autorité administrative un rapport
décrivant l'évaluation des charges mentionnées a l'article L. 594-1, les méthodes appliquées
pour le calcul des provisions correspondant a ces charges et les choix retenus en ce qui
concerne la composition et la gestion des actifs affectés a la couverture de ces provisions. lls
transmettent tous les ans a l'autorité administrative une note d'actualisation de ce rapport et
l'informent sans délai de tout événement de nature a en modifier le contenu ». L.’évaluation de
la créance environnementale qui prendra naissance au moment de la mise a l'arrét de
I’exploitation se fait tout au long du cycle d’exploitation, ce qui semble permettre une
meilleure gestion du risque. Compte tenu de ces avantages, cette méthode mériterait de voir

son champ d’application étendu. Le fait que ce régime ne soit appliqué que dans le domaine

865p BILLET, op. cit.

866 C7est ce qui ressort de la lecture de Iarticle L. 594-3 du Code de I’environnement lequel dispose qu’ « d
l'exception de I'Etat dans l'exercice des pouvoirs dont il dispose pour faire respecter par les exploitants leurs
obligations de démantélement de leurs installations et de gestion de leurs combustibles usés et déchets
radioactifs, nul ne peut se prévaloir d'un droit sur les actifs définis au premier alinéa de l'article L. 594-2, y
compris sur le fondement du livre VI du code de commerce ».

87 Voir Supra : n°155-172.
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nucléaire peut se justifier par la nature particuliere de ce type d’activité et la conscience des

risques qui peuvent en découler®®®.

184. Une méthode a appliquer a I’ensemble des activités réglementées par le Code de
I’environnement ? - De facon a permettre une réhabilitation des sites industriels la plus
optimale possible, il conviendrait que les entreprises prennent en compte ce futur passif le

plus tot possible®®”

. Comme le souligne le rapport de messieurs Lubek et Hugon, la
dépollution n’est pas intégrée au cycle d’exploitation, alors méme que c¢’est I’exploitation qui
entraine cette pollution®”’. Les auteurs constatent que si rien n’empéche de constituer des
provisions afférentes aux travaux futurs de dépollution, les conditions nécessaires pour
pouvoir le faire ne sont que rarement réunies. Pour pouvoir procéder a cette constitution, le
risque doit étre certain et chiffrable, le terme proche et la valeur doit reposer sur des ¢léments
précis®’!. Aux termes de Darticle 39, 5° du Code Général des Impdts, une provision est
constituée en vue de faire face a des pertes ou charges nettement précisées et que des
événements en cours rendent probables. Il est vrai que les colits de dépollution en fin
d’exploitation peuvent difficilement répondre a ces critéres. En 1’absence d’évaluation précise
de I’¢état de pollution du site, le montant susceptible d’étre mis a la charge de I’entreprise n’est
pas connu. De méme, il est difficile de prévoir la date de fin d’exploitation. Pour la Cour des
comptes, en matiere de démantclement des installations nucléaires, « une provision pour
charges est la constatation comptable d’une charge future, précise quant a son objet, mais
dont le montant ou I'échéance ne peuvent étre fixés de facon précise »*'*. Le rapport de 2004
préconisait déja des modifications du cadre légal afin de permettre la constitution de
provisions en matiére de réhabilitation des sites pollués®”. Il conviendrait de réaliser des
audits des sols réguliers qui permettraient une évaluation précise et sérieuse des cofits de
remise en état future®”* ainsi que de I’objet des mesures a prendre. C’est sur une telle

évaluation que repose la constitution des provisions dans le domaine nucléaire. Si

I’incertitude quant au terme demeure, un délai peut étre fixé au-dela duquel si les travaux

868Cour des comptes, Le démantelement et la gestion des déchets radioactifs, Rapport public particulier, 26
janvier 2005, p.68.

89V . VIDALENS, La réhabilitation des sites pollués : une contrainte omniprésente dans la vie de ’entreprise,
Revue Lamy droit des affaires 2011, n°66.

7% LUBEK et J.-P. HUGON (dir.), op. cit., p.18.

7! Ibid.

$2Cour des comptes, op. cit., p.158.

873 Voir également : F.-G. TREBULLE, Détermination de la date de naissance de la créance de remise en état,
RDI 2002, p. 523. Dés 2002, I’auteur évoquait la possibilit¢ de consigner progressivement les sommes
nécessaires a la remise en état des sites et de les placer en dehors du concours des créanciers de la procédure.
#74.-P. HUGON et P. LUBEK (dir.), op. cit., p. 102.
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n’ont pas été réalisés, la provision sera réintégrée®”. L’avantage est de permettre une prise en
compte du passif environnemental tout au long du cycle d’exploitation et d’assurer ainsi

financicrement le paiement des sommes en cause.

185. Conclusion du chapitre II. - En tant que garant de ’intérét général environnemental,
I’Etat peut étre amené a pallier les carences des exploitants dans I’exécution de leurs
obligations environnementales. C’est notamment le cas lorsque des mesures urgentes doivent
étre réalisées sur le site endommagé et que le débiteur n’a pas les fonds nécessaires pour y
pourvoir. Dans la mesure ou le colt des opérations sera supporté par la collectivité, cette

solution n’est pas pleinement satisfaisante.

De fagon a s’assurer de la prise en charge effective de certaines créances
environnementales par 1’exploitant, le droit de I’environnement a mis en place un mécanisme
de garanties financicres. S’il présente ’avantage de diminuer les charges étatiques en la
matiere et de responsabiliser les exploitants, ce dispositif présente des faiblesses trop
importantes pour remplir véritablement son objectif. En effet, il reste des installations
susceptibles de générer des risques pour I’environnement qui ne sont pas soumises a
I’obligation de constituer de telles garanties. Dés lors, rien n’est prévu en cas de défaillance
de celles-ci. De méme, les modalités de constitution des garanties sont complexes et peuvent
mal se concilier avec la situation financiére d’une exploitation. Enfin, les modalités d’appel
des garanties doivent répondre a un processus qui peut s’avérer long, 1a ou des mesures
doivent étre prises dans 1’'urgence. Néanmoins, le 1égislateur environnemental a su prendre en
compte I’importance des risques qui peuvent étre générés par les installations nucléaires. Les
obligations comptables imposées aux INB ont de nombreux avantage et mériteraient d’étre
étendues a un plus grand nombre d’activités réglementées. Les charges de remise en état sont
anticipées tout au long du cycle d’exploitation. Cette solution permet alors de s’assurer que
les sommes nécessaires pour couvrir les colits des différentes mesures devant étre réalisées

seront dans le patrimoine de 1’exploitant.

85 Ibid.
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186. Conclusion Titre II. - L’ouverture d’une procédure collective va avoir des incidences
sur le patrimoine de tiers au débiteur. Ils vont donc se trouver confrontés a la sévérité d’un
traitement judiciaire des difficultés. Toutefois, ces répercussions imposées par le droit des
entreprises en difficulté¢ peuvent permettre de pallier les faiblesses du paiement des créances

environnementales sur les actifs du débiteur.

Le droit commercial connait ainsi des reégles qui permettent d’appréhender la réalité
économique au sein de laquelle s’inscrit le débiteur en difficulté. Le patrimoine de ce dernier
sera alors protégé par I’instauration de mécanismes particuliers. Cette protection va passer par
I’appréhension des partenaires d’affaires de D’entreprise sous le coup d’une procédure
collective. Dés lors qu’un tiers a eu une influence quelconque sur les difficultés financieres
rencontrées, son patrimoine sera €galement affecté par la procédure. En voyant leur gage
augmenté, les créanciers pourront en bénéficier. Le paiement de la créance environnementale
est alors facilité. Le droit de I’environnement connait également des dispositions qui vont
permettre de se prémunir contre la défaillance du débiteur dans le cadre des obligations qui lui
sont imposées. La aussi, les mécanismes reposent sur I’intervention d’un tiers 1i¢ au débiteur.

A défaut, I’Etat devra intervenir en sa qualit¢ de garant de I’intérét général.

Plus que de mécanismes correcteurs, il conviendrait de parler de mécanismes
protecteurs. Le droit des procédures collectives va ainsi préserver I’entreprise en difficulté
tandis que le droit de I’environnement va chercher a se prémunir contre les aléas de la vie
économique. En dépit de quelques dispositions parcellaires qui intégrent les deux spheres,
chacune de ces législations intervient dans son propre champ de compétence sans parvenir a
concilier réellement intérét économique et écologique. Il s’en suit que ces dispositifs sont
insuffisants pour pallier I’absence de paiement des créances environnementales par le

débiteur.
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187. Conclusion de la premiére partie. — De facon générale, cette premicre partie rappelle
que les créanciers souffrent de 1’ouverture d’une procédure collective a ’encontre de leur
deébiteur. La définition liminaire de la créance environnementale permet de mettre en évidence
son caractere singulier et sa vocation d’intérét général, deux ¢léments qui conduisent a la
rapprocher des créances salariales. Si ces dernieres bénéficient d’un traitement privilégie, les
créances environnementales n’ont pas cette faveur. Leur paiement est grandement éprouvé par
I’ouverture d’une procédure collective. En dépit des intéréts supérieurs qu’elles entendent
protéger, elles sont soumises a la rigueur commercialiste. Si certaines d’entre elles peuvent
prétendre a un paiement par privilege sur les actifs du débiteur, ce n’est que par une
interprétation des textes, et non pas une adaptation de ceux-ci a la particularit¢ de ces
créances. En effet, les créances environnementales qui découlent des régimes de police
administrative peuvent étre qualifiée de créances utiles a la procédure lorsque la remise en
¢état peut faciliter les opérations de cession. Une autre hypothése considére qu’en tant que

créances légales, elles doivent étre privilégiées.

Il en va de méme lorsqu’est mise en évidence 1’existence de mécanismes correcteurs
qui peuvent contribuer au paiement des créances environnementales dans le cadre d’une
procédure collective. Le droit des entreprises en difficulté assure pleinement la protection de
I’ordre public économique a travers la préservation du patrimoine d’un débiteur soumis a un
traitement judiciaire des difficultés. Il parvient a prendre en compte I’entourage de
I’entreprise et a associer ses partenaires a la procédure pour améliorer les chances de
redressement. En revanche, ’environnement, patrimoine commun de la Nation est encore
laissé de coté. La particularité de ces créances est parfois prise en compte, mais elles ne sont
pas appréhendées dans leur globalité. Certaines restent impayées. De méme, dans le cadre de
la protection de 1’ordre public écologique, le droit de I’environnement montre des

insuffisances dans I’hypothése d’une défaillance du débiteur.

Pourtant, la prise en compte des créances environnementales d’une entreprise le plus
en amont possible ne répond pas seulement a la nécessité de protéger I’environnement. En
effet, la présence d’un tel passif dans le patrimoine du débiteur peut venir perturber le bon

déroulement de la procédure et compromettre ses chances de redressement.
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Partie 1. —La perturbation du droit des procédures collectives par la présence d’une

créance environnementale

« Les especes qui survivent ne sont pas les especes les plus fortes, ni les plus intelligentes,
mais celles qui s'adaptent le mieux aux changements »
Marc Darwin

188. Symptomes des créances environnementales. - Les reégles du droit des entreprises en
difficultés applicables aux paiements des créances n’assurent pas une prise en charge globale
et certaine du passif environnemental. Ce dernier, en dépit de sa valeur supérieure n’est que
partiellement différenci¢ des passifs traditionnels, laissant primer 1’intérét de 1’entreprise. Or,
au-dela des intéréts communs pour I’Homme, une prise en charge des créances
environnementale peut s’avérer utile pour le débiteur lui-méme. Si ces créances ne sont pas
payées, elles subsistent dans le patrimoine de I’entreprise en difficulté, avec toutes les
contraintes qui les accompagnent. Aussi, la créance environnementale va influer sur le bon
déroulement de la procédure collective (Titre I). C’est la raison pour laquelle si le droit des
entreprises en difficulté n’est pas en mesure d’assurer leur paiement, il est indispensable d’en

rechercher la prise en charge par des mécanismes transversaux (Titre II).
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Titre I. —L’influence de la créance environnementale sur le bon déroulement de la

procédure collective

189. Modifications des données traditionnelles. - L ’ouverture d’une procédure collective
fait suite aux difficultés financieres du débiteur qui ne parvient plus a honorer ses
engagements. Lorsque la situation le permet, I’objectif est de parvenir a I’adoption d’un plan
qui aura vocation a prévoir les modalités de paiement des créanciers, et le cas échéant, la
réorganisation de I’entreprise. En cas de difficultés plus importantes, une cession de la
structure est envisageable afin de dégager des fonds et de désintéresser les créanciers. Or, en
raison de la particularité des passifs environnementaux, la réalisation des objectifs des
procédures collectives peut €tre freinée par la présence d’une créance environnementale
(Chapitre I). En effet, cette dernicre peut ralentir les opérations, modifier la facon de les

appréhender, mais également conduire a 1’échec du traitement des difficultés.

Au-dela du colt financier qu’elles représentent, les créances environnementales
peuvent étre sources de nombreuses autres obligations de faire ou de ne pas faire, dont la
méconnaissance sera sanctionnée. Si le débiteur est dessaisi en tout ou partie de la gestion de
son entreprise a compter du jugement d’ouverture, les organes chargés d’intervenir dans
I’administration et la gestion de 1’entreprise, voient leur mission impactée par leur présence. Il

s’en suit des obligations accrues pour les organes de la procédure (Chapitre II).
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Chapitre 1. —La réalisation des objectifs des procédures collectives freinée par I’existence

de la créance environnementale

190. De la prévention au traitement judiciaire des difficultés. - 11 a ét¢ démontré que
I’ouverture d’une procédure collective peut avoir une influence sur les modalités de paiement
des différentes créances environnementales a la charge d’une entreprise. Il apparait que
I’inverse est ¢galement vrai. L’existence d’une telle créance grevant le passif de ’entreprise
peut influencer le déroulement de la procédure de traitement des difficultés ouverte a

I'encontre du débiteur, et ce, a plusieurs niveaux.

Avant ’ouverture d’une procédure judiciaire, des procédures de traitement préventif
peuvent étre mises en place afin de permettre a ’entreprise de revenir a meilleure fortune.
Alors que la prévention présente de nombreux avantages en terme de gestion de ces
difficultés, I’échec d’un traitement négoci¢ peut précipiter 1’ouverture d’une procédure
judiciaire beaucoup plus contraignante pour le débiteur et surtout pour ses créanciers. D¢s la
détection des difficultés, et jusqu’a la conclusion d’un accord entre les différentes parties
intéressées, il ne doit pas étre fait abstraction de I’existence d’un passif environnemental dans
le patrimoine du débiteur. Le but est de permettre de préparer le plus en amont possible la
réalisation de 1’actif, et en conséquence, le redressement de 1’entité. Cet objectif est confirmé
par I’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des
difficultés des entreprises et des procédures collectives qui prévoit désormais la possibilité de
préparer des plans de cession des le stade de la conciliation pour qu’ils soient mis en ceuvre
une fois la procédure collective ouverte. Puisque les traitements amiables ont vocation a
s’allier aux traitements judiciaires, il est important de s’intéresser a la question du
déroulement des procédures de traitement préventif en présence d’une créance

environnementale (Section I).

En cas d’échec ou d’impossibilité d’un traitement amiable, une procédure judiciaire
doit étre mise en place. L’objectif est de parvenir a I’adoption d’un plan de sauvegarde ou de
redressement, lequel va prévoir les modalités d’apurement du passif au regard de différents
éléments, et ce afin de pérenniser I’entreprise®’°. Dans le cas ou 1’adoption d’un tel plan serait

manifestement impossible, une liquidation judiciaire sera ouverte. La finalit¢ de cette

¥761’ objectif de ces procédures ressort de la lecture de I’article L. 620-1 du Code de commerce applicable a la
procédure de sauvegarde et L. 631-1 s’agissant du redressement judiciaire.
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procédure est de mettre un terme a ’activité de ’entreprise et de désintéresser les créanciers a
travers la cession de I’entreprise ou de ses composantes®’'. La cession d’une ou plusieurs
branches d’activité peut également intervenir dans les deux autres procédures judiciaires
lorsque cette solution apparait comme indispensable au redressement de 1’entreprise. Qu’il
s’agisse de 1’adoption d’un plan de continuation ou de cession de ’entreprise, les créances
environnementales doivent étre prises en compte tout au long du processus. Ainsi, ce type de
créances peut venir impacter les plans de sauvegarde ou de redressement (Section II) aussi
bien au moment de leur élaboration que de leur exécution. Du fait de sa particularité, ce passif
vient également perturber les opérations de cession de différentes manieres (Section III) et
peut aller jusqu’a empécher la conclusion de telles opérations. Des effets particuliers peuvent

alors se faire ressentir a 1’issue de la liquidation judiciaire (Section 1V).

877C. com., art. L. 640-1.
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Section I. - Les procédures de traitement préventif des difficultés de I’entreprise en

présence d’une créance environnementale

191. Objectifs des procédures préventives. - La prévention du traitement des difficultés de
I’entreprise a pour objectif de prendre conscience de 1’existence de ces difficultés le plus tot
possible pour pouvoir y faire face et assurer, en conséquence, la pérennité¢ de I’entreprise. Le
passage par une procédure judiciaire susceptible de laisser des séquelles est ainsi évité. Il
s’agit donc d’un préalable indispensable au maintien de I’entreprise dans la vie économique.
Eu égard a I’ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 dont I’un des objectifs est de valoriser
la prévention, I’anticipation et promouvoir les solutions négociées®’®, ces procédures sont
d’autant plus importantes. Cette prévention peut, tout d’abord, passer par la mise en place
d’obligations comptables destinées a identifier les difficultés financicres de 1’entreprise. En ce
sens, 1’article L. 123-14 dispose que « les comptes annuels doivent étre réguliers, sinceres et
donner une image fidele du patrimoine, de la situation financiere et du résultat de
l'entreprise ». L article L. 232-1 du Code de commerce prévoit 1’établissement de documents
comptables pour les sociétés commerciales. L’article L. 612-1 du Code de commerce oblige
les entreprises qui a la fin de 1’année civile ou a la cloture de 1’exercice, dépassent les seuils
fixés a Darticle R. 612-1 de ce méme code®” a dresser chaque année un bilan, un compte de
résultat et une annexe. En outre, elles doivent nommer un commissaire aux comptes et fournir
des documents supplémentaires. Ces derniers consistent a établir une situation de l'actif
réalisable et disponible, lequel s’entend valeurs d'exploitation exclues, et du passif exigible,

un compte de résultat prévisionnel, un tableau de financement et un plan de financement**’.

8781, VALLANSAN, Ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés
des entreprises et des procédures collectives . — Présentation, in Encyclopédie JurisClasseur : Procédures
collectives, LexisNexis, 15 février 2017, Fasc. 1705.

879 Les entreprises concernées sont celles qui dépassent les chiffres fixés pour deux des trois critéres suivants :

« 1° Cinquante pour le nombre de salariés ; les salariés pris en compte sont ceux qui sont liés a la personne
morale par un contrat de travail a durée indéterminée ; le nombre de salariés est égal a la moyenne
arithmétique des effectifs a la fin de chaque trimestre de l'année civile ou de l'exercice comptable lorsque celui-
ci ne coincide pas avec l'année civile ;

2° 3 100 000 euros pour le montant hors taxes du chiffre d'affaires ou des ressources ; le montant hors taxes du
chiffre d'affaires est égal au montant des ventes de produits et services liés a l'activité courante ; le montant des
ressources est égal au montant des cotisations, subventions et produits de toute nature liés a l'activité courante ;
toutefois, pour les associations professionnelles ou interprofessionnelles collectant la participation des
employeurs a l'effort de construction, le montant des ressources, qui s'entendent des sommes recueillies au sens
de l'article R. 313-25 du code de la construction et de l'habitation, est fixé a 750 000 euros ;

3°1 550 000 euros pour le total du bilan ; celui-ci est égal a la somme des montants nets des éléments d'actif ».
880 ¢, com., art. L. 612-1.
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L’¢établissement de ces documents conduit a 1’¢laboration d’un rapport destiné a informer sur
la situation de I’entreprise. Ce dernier est ensuite transmis aux commissaires aux comptes et
au comité d’entreprise qui pourront faire usage de leur droit d’alerte (§1). Dans 1’hypothése
ou des difficultés sont avérées, le débiteur aura la possibilit¢ de solliciter I’ouverture d’une
procédure de traitement amiable de celles-ci afin d’éviter qu’elles ne s’aggravent et obligent a
I’ouverture d’une procédure collective. Or, le fait que I’entreprise soit débitrice d’une créance
environnementale peut déranger le déroulement normal de cette politique préventive et

notamment de la procédure de conciliation (§2).

§1. - L’instauration d’un droit d’alerte destiné a prévenir les difficultés des entreprises

En tant qu’outils de prévention des difficultés, le droit d’alerte doit étre attribu¢ a des
organes conscients des enjeux et qui disposent des connaissances nécessaires en la maticre.
C’est la raison pour laquelle la loi a confi¢ cette prérogative a des acteurs internes a

I’entreprise (A), mais également au Président du tribunal (B).

A. - Droit d’alerte interne a I’entreprise

192. Role du commissaire aux comptes et du comité d’entreprise - Actuellement, le droit
commercial a vocation a gérer des situations financieres délicates, mais qui se situent bien en
amont de la cessation des paiements™'. Pour prévenir au mieux les difficultés de ’entreprise,
le 1égislateur a mis en place un droit d’alerte au profit de deux entités: le comité d’entreprise
et le commissaire aux comptes. Il s’agit de leur permettre de réagir aux difficultés dont elles
auraient connaissance par les documents que le dirigeant doit leur transmettre ou, plus
largement, dans I’exercice de leur fonction. Afin de traiter le plus efficacement possible ces
¢éléments, une détection précoce est nécessaire, > mais elle suppose la connaissance

d’informations susceptibles de révéler une difficulté financiére.

L’article L. 234-1 du Code de commerce oblige le commissaire aux comptes d’une

société anonyme a faire usage de son droit d’alerte lorsque, a 1’occasion de 1’exercice de sa

881 5.-p. HAEHL, La consécration du droit d’alerte du président du tribunal, Petites affiches, 30 septembre

1994, n°117.
882 J-P. LE GROS, La loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises . - Les mesures de prévention du
nouveau titre I du livre VI du Code de commerce (Ire partie), Droit des sociétés 2005, n°19.
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mission, il a connaissance de faits de nature & compromettre la continuité de I’exploitation.
Cette disposition est reprise par 1’article L. 612-3 de ce méme Code. A défaut, une action en
responsabilité peut étre déclenchée a son encontre®™. S’agissant des autres sociétés, cette
possibilité offerte au commissaire aux comptes est prévue a P’article L. 234-2 du Code de
commerce. Comme ce dernier le souligne, les faits visés sont de méme nature, quel que soit le
type de société. Le droit d’alerte du comité d’entreprise est lui prévu a I’article L. 2323-50 du
Code du travail. Le but du comité est « d'assurer une expression collective des salariés
permettant la prise en compte permanente de leurs intéréts dans les décisions relatives a la
gestion et a l'évolution économique et financiére de l'entreprise »***. 1l est donc logique qu’il
soit associ¢ a la prise en compte des difficultés de 1’entreprise. A ce titre, dans une décision
du 19 février 2002, la Chambre sociale de la Cour de cassation a considéré que I’intérét du
droit d’alerte est, entre autres, d’éviter la fermeture d’un établissement entrainant la
suppression d’emplois®®’. En I’absence de comité d’entreprise, cette prérogative revient aux

délégués du personnel **°.

La formulation des difficultés susceptibles de justifier le
déclenchement de I’alerte différe quelque peu de celle relative au droit du commissaire aux
comptes. En effet, le Code du travail prévoit que ’alerte peut étre déclenchée lorsque ces
organes ont connaissance de faits de nature a affecter de maniere préoccupante la situation
économique de I’entreprise™’. De plus, la jurisprudence consacre une approche extensive de
ce droit ce qui laisse paraitre que le fait générateur de 1’alerte est plus souple que celui du

commissaire aux comptes*™". Aussi, pour les juges du quai de I’'Horloge®™, I’appréciation du

caractere préoccupant de la situation reléve du pouvoir souverain des juges du fond.

Dans les deux cas, il n’est pas précisé quelles sont réellement les difficultés qui
doivent conduire a déclencher I’alerte. Il doit s’agir de tout fait révélateur d’un déséquilibre
dans la situation financi¢re de 1’entreprise ou de faits révélant une incertitude sur I’avenir de

I’entreprise. Dans la mesure ou ne sont pas visées strictement les données comptables ou

%3 p. LE CANNU, Responsabilité du commissaire aux comptes pour défaut de déclenchement de la procédure
d’alerte, Bull. Joly 2004, n°7.

$84C. trav., art. L. 2323-1.

885 Cass. Soc., 19 février 2002, n°00-14.776. Bull. V, n° 70. Solution reprise ultérieurement : Cass. Soc., 18
janvier 2011, n°10-30.126. Bull. V, n°® 26.JCP §2011, n°18, 1218, BAREGE A ; FIN-LANGER L., LAPC 2011,
n°4; MIARA S., JCP §2011,n°5 ; JCP E 2011, n°43, 1765, TREBULLE F.-G.

$88La compétence des délégués du personnel en I’absence de comité d’entreprise est prévue a I’article L.2313-14
du Code du travail.

87C. trav., art. L. 2323-78. P. MORVAN, Le comité d’entreprise et ses doubles dans le droit des procédures
collectives, JCP E 2003, p.1625.

888 Voir en ce sens : A. DONNETTE, L alerte du comité d’entreprise : une liberté surveillée, BJED 2012, n°4,
p.259.

%% Cass. Soc. 11 mars 2003, n°01-13.434. Bull. V, n° 92.
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financieres, les données environnementales devraient étre prises en compte. En effet, en
raison de leur importance, celles-ci peuvent avoir un impact sur ’entreprise. Comme le
souligne le professeur Trébulle®’, 1’environnement a vocation a étre appréhendé sous 1’angle

des risques qui, in fine, doivent étre traduits dans les comptes sociaux.

193. Nécessité d’intégrer la donnée environnementale. - Des lors qu’une créance
environnementale est constatée a 1’encontre de 1’entreprise débitrice, sa prise en charge peut
représenter un colt particuliérement important. Lorsque cette créance résulte de I’engagement
de la responsabilité du débiteur sur le fondement de la loi n® 2008-757 du ler aolt 2008
relative a la responsabilité¢ environnementale et a diverses dispositions d'adaptation au droit
communautaire dans le domaine de l'environnement (sigle ci-aprés LRE), 1l conviendra de
mettre en place des mesures de réparation. Par application de I’article L. 162-9 du Code de
I’environnement, la réparation en nature doit primer. La compensation financiére ne peut
trouver 4 s’appliquer qu’en cas d’impossibilité d’une restauration du milieu™'. Si la
compensation financicre représentait déja un cott ¢levé, celui de la réparation en nature 1’est
d’autant plus. Dans un rapport publi¢ en septembre 2011, le Commissariat général au
développement durable, sur la base d’un accident survenu en 2007 dans les Pyrénées-
Atlantiques a estimé que, par application des méthodes préconisées par la LRE, le montant de
la réparation était de sept & neuf fois plus élevé qu’auparavant®’>. Le fait que Iarticle L. 160-1
du Code de I’environnement dispose que les mesures de prévention ou de réparation imposées
a I’exploitant doivent se faire a un colit raisonnable ne doit pas conduire a ¢éluder les
obligations des entreprises. De méme, dans le cadre d’une activité réglementée, la survenance
d’un incident peut conduire 1’administration a prescrire différentes mesures a I’encontre du
débiteur afin d’assurer la conformité de 1’exploitation a la 1égislation applicable. Ces mesures

peuvent alors passer par la réalisation de travaux parfois techniques et pour un montant ¢levé.

L’ensemble de ces éléments peut affecter la capacité financiere de 1’entreprise et
compromettre sa pérennité. Lorsqu’ils en ont connaissance, les organes titulaires du pouvoir

d’alerte devraient faire usage de cette prérogative. Le dirigeant de 1’entreprise doit €tre amené

$9F _.G. TREBULLE, Les passifs environnementaux, in Colloque Les garanties dans les cessions de droits
sociaux, Association Droit et Commerce, 20 et 21 mars 2010, Gazette du Palais, 20 mai 2010, n°140.

®ic. env., art. L. 162-9, in fine.

$2Commissariat général au développement durable (dir.), Le point sur « Le nouveau régime de responsabilité
environnementale », n°96, septembre 2011.
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a s’expliquer sur la situation de I’exploitation®” de facon a le pousser a réfléchir a une
solution qui permettrait de répondre de ses obligations environnementales sans compromettre

la pérennité de I’entreprise.

Au-dela des conséquences purement financieres que peut engendrer un passif
environnemental, ce dernier peut influer plus largement la continuité de I’exploitation. En
effet, lorsqu’une entreprise s’inscrit dans le cadre d’une activité soumise a un régime de
police administrative, la non-conformité de 1’exploitation a la réglementation peut conduire a
une suspension du droit de continuer I’exercice de 1’activité en question®”, ce qui compromet

gravement 1’avenir du débiteur.

B. - Droit d’alerte du Président du tribunal de commerce

194. Le role du Président du tribunal. - Un droit d’alerte est également reconnu a un acteur
externe a I’entreprise : le Président du tribunal de commerce. Il joue un réle important dans le
cadre de la prévention des difficultés®™’. Celui-ci dispose de la faculté de convoquer les
dirigeants sociaux dans deux cas. D’une part lorsqu’il résulte de tout acte, document ou
procédure, que I’entreprise connait des difficultés susceptibles de compromettre la continuité
de D’exploitation®. D’autre part, « lorsque les dirigeants d'une société commerciale ne
procedent pas au dépot des comptes annuels dans les délais prévus » et que I’injonction de le
faire qui leur a été adressée n’a été suivie d’aucun effet™’. L objectif est d’envisager des
solutions en vue d’améliorer la situation de I’exploitation. De la méme maniére que pour
I’alerte interne, I’existence d’un passif environnemental doit étre prise en compte dans la
notion de difficultés susceptibles de compromettre la continuité de I’exploitation afin d’inciter

a la convocation.

L’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 est venue étendre le nombre de titulaires
de ce droit d’alerte externe. L’article L. 611-2-1 du Code de commerce accorde désormais au

Président du Tribunal de Grande Instance des pouvoirs identiques a ceux du Président du

$3p. MORVAN, op. cit.

894c. env., art. L. 171-7, au titre des sanctions administratives communes et L. 514-7 de ce méme code pour les
ICPE plus spécifiquement.

895 J. RAIBAUT, Une politique juridictionnelle : la prévention des difficultés des entreprises, Rev. proc. coll.,
2009, dossier 20.

896¢. com., art. L.611-2, L.

¥7C. com., art.L.611-2, 1.
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tribunal de commerce®®. Cette ordonnance a également étendu les pouvoirs du Président en
matiére d’obtention d’informations®’. Dorénavant, il peut demander & différentes entités
qu’elles lui communiquent « des renseignements de nature a lui donner une exacte
information sur la situation économique et financiere du débiteur». 11 s’agit des
commissaires aux comptes, membres et représentants du personnel, administrations
publiques, organismes de sécurité et de prévoyance sociale ainsi que des services chargés de

la centralisation des risques bancaires et des incidents de paiement’".

La prise en compte des données environnementales dans le cadre de ce droit d’alerte
se justifie d’autant plus qu’il existe un droit général d’alerte en matiére environnementale”".
De méme, I’article 2 de la Charte de I’environnement qui dispose que « foute personne a le
devoir de prendre part a la préservation et a l'amélioration de l'environnement » a servi de
fondement a la consécration par le Conseil constitutionnel d’un devoir de vigilance’**. Pour
les Sages, «chacun est tenu a une obligation de vigilance a l'égard des atteintes a
l'environnement qui pourraient résulter de son activité ». Les différentes mesures évoquées
doivent permettre d’associer les parties prenantes a la gestion de I’entreprise et a sa pérennité.
Pour que cette association soit possible, celles-ci doivent y étre sensibilisées ce qui est déja le
cas s’agissant des représentants du personnel. La détection des difficultés peut alors permettre

au dirigeant de prendre des mesures propres a remédier a la situation, lesquelles peuvent se

traduire par la mise en place d’une procédure de conciliation.

$%C. DELATTRE, E. ETIENNE-MARTIN, Prévention : le mandat ad hoc et la conciliation plus efficaces et
plus accessibles ?, Rev. proc. coll 2014, dossier 15 ; T. FAVORIO, L extension du domaine de [’alerte, BIED
2014, n°3.

$99C. DELATTRE, E. ETIENNE-MARTIN, op. cit.

*%C. com., art. L.611-21, al. 2.

%L n°2013-316 du 16 avril 2013relative a I'indépendance de I'expertise en matiére de santé et d'environnement
et a la protection des lanceurs d'alerte, art. 1.

%2 C. const., 8 avril 2011, décision n® 2011-116 QPC.RDI 2011, p.369, F.-G. TREBULLE ; Constitutions 2011,
p.411, F. NESI ; AJDA 2011, p.1158, K. FOUCHER ; Idem, p.762 ; LP4 2012, n°153, p.5, L. JANICOT, A.-L.
CASSARD-VALEMBOIS, L. BAGHESTANI ; LPA4 2011, n°246, p.6, J . BOURDOISEAU, J.-E. GICQUEL ;
P. PAN; RLDC 2011, n°85, M. BARY ; RLDC 2012, n°91, B. PARANCE ; JCP G 2012, n°27, M.
VERPEAUX.
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§2. L’incidence de la créance environnementale sur la procédure de conciliation

La présence d’un passif environnemental dans le patrimoine de 1’entreprise va avoir
des incidences des la mise en place de mesures préventives, telles qu’une conciliation. Ces
incidences vont se faire ressentir non seulement dans le cadre de I’ouverture de la procédure

(A), mais également dans ses modalités de mises en ceuvre (B).

A. - Au moment de ’ouverture de la procédure

195. Généralités. - Par son caractére protéiforme et sa vocation d’intérét général, une créance
environnementale peut venir influer le patrimoine du débiteur et la procédure de conciliation
que ce dernier peut solliciter. Cette influence va tout d’abord se retrouver au moment de
I’ouverture de la procédure. Aux termes de I’article L. 611-4 du Code de commerce « i/ est
institué, devant le tribunal de commerce, une procédure de conciliation dont peuvent
bénéficier les débiteurs exercant une activité commerciale ou artisanale qui éprouvent une
difficulté juridique, économique ou financiere, avérée ou prévisible, et ne se trouvent pas en
cessation des paiements depuis plus de quarante-cing jours ». L’initiative de I’ouverture
d’une conciliation revient au débiteur par la voie d’une requéte adressée au Président du
tribunal de commerce’”. La requéte doit exposer la situation économique, financiére, sociale
et patrimoniale de I’entreprise, et le cas échéant, les moyens d’y faire face®®. Malgré
I’intervention du Président du tribunal, il s’agit d’engager un traitement amiable des
difficultés par le biais de la négociation avec les principaux créanciers de 1’entreprise. La
demande d’ouverture de cette procédure peut étre présentée par le débiteur lorsque son
entreprise est soumise a des difficultés juridique, économique ou financiére avérées ou
prévisibles, mais qu’il n’est pas en état de cessation des paiements depuis plus de quarante-
cing jours’”. Lorsque 1’état de cessation des paiements est constaté, il dispose d’une option
entre, d’une part, la conciliation, et d’autre part, le redressement judiciaire. En effet, aux
termes de Dl’article L. 640-1 du Code de commerce relatif a la procédure de redressement,
I’ouverture de cette dernieére suppose un état de cessation des paiements. Toutefois, la mise en

ceuvre d’une procédure de conciliation ne fait pas échapper le débiteur au risque d’une

%S¢, com., art. L. 611-6.
N4rdem.
% ¢, com., art. L. 611-4.
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condamnation en cas de méconnaissance de 1’obligation qui lui est faite de déclarer son état
de cessation des paiements. Cette solution qui résulte d’une décision’ rendue sous I’empire
du reglement amiable a par la suite été confirmée dans I’hypothése d’une procédure de

conciliation”’.

196. Créance environnementale et difficultés avérées ou prévisibles. - Comme dans le
cadre du droit d’alerte, les difficultés peuvent étre de toute nature’®®. Aussi, la présence d’un
passif environnemental devrait également conduire le dirigeant a solliciter I’ouverture d’une
conciliation. En effet, le texte’® fait référence a des difficultés avérées ou prévisibles. Par
exemple, la mise en conformité d’une installation classée ou la pollution dont 1’entreprise
serait responsable peut engendrer un cotit. Si ces mesures n’impactent pas immédiatement le
patrimoine du débiteur, la prise en charge indispensable et ultérieure de ces opérations est
susceptible de le faire. Il convient donc d’adapter la situation de 1’entreprise a ces composants
le plus en amont possible. En sus, les informations qui doivent étre transmises par le débiteur
dans sa requéte d’ouverture sont d’ordre économique, financiere, social et patrimonial. Ce
dernier volet résulte de I’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014. La nature protéiforme des
¢léments qui doivent étre communiqués permet d’avoir davantage de précisions s’agissant des
actifs du débiteur. Un actif pollué¢ doit donc étre porté a la connaissance du tribunal dans ce

1
cadre’'?.

Les articles L. 171-1 et suivant du Code de I’environnement prévoient les modalités
des contrdles susceptibles d’étre effectués par I’administration. A 1’issue de ceux-ci, diverses
mesures et sanctions peuvent étre prescrites. Aux termes des articles L. 171-7 et suivant du
Code de I’environnement, I’exploitant peut €étre mis en demeure de répondre a différentes
prescriptions destinées a assurer la mise en conformit¢ du site a la législation
environnementale ce qui, bien souvent, va entrainer des dépenses. L’exploitant doit alors
satisfaire a ces obligations dans le délai spécifié dans I’arrété de mise en demeure. Il est
possible d’anticiper la naissance de difficultés pour I’entreprise eu égard a 1’actif disponible et

au montant de la dépense découlant du respect des prescriptions administratives. Dans le cas

ou le dirigeant décide de ne pas répondre a cette mise en demeure, ’article L. 171-8 du Code

9% Cass. Com., 8 juillet 2003, n° 00-15.919. Bull. IV, n° 129. LPA 2004, n°13, p.4, H. LECUYER et F.
XAVIER.

%7 Cass. Com., 22 mai 2013, n°12-18.509. Buil. IV, n° 85.

%% I *article L. 611-4 du Code de commerce fait référence a des difficultés juridique, économique ou financiére.
¢, com., art. L. 611-4.

’1°C. DELATTRE, E. ETIENNE-MARTIN, op.cit.
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de I’environnement prévoit que 1’autorité administrative compétente peut tout d’abord faire
consigner des sommes équivalentes au montant des travaux a réaliser entre les mains d’un
comptable public. Ces sommes vont alors sortir du patrimoine du débiteur ce qui peut la aussi
le conduire a des difficultés. L’administration peut également faire procéder d’office aux
travaux aux frais de I’exploitant. Enfin, une suspension administrative peut étre prononcée.
Tous ces ¢léments sont de nature a avoir une incidence sur la situation de 1’entreprise. A
défaut de fonds disponibles, le débiteur peut vite se trouver en cessation des paiements ce qui

débouchera sur I’ouverture d’une procédure collective bien plus lourde de conséquences.

Ainsi, la demande d’ouverture d’une procédure de conciliation peut s’avérer un outil
efficace pour parvenir a la sauvegarde de 1’entreprise. De méme, cette procédure préventive
peut également présenter un certain avantage pour le paiement de la créance
environnementale. Si un traitement judiciaire des difficultés venait a étre mise en place, ce
passif se trouverait enfermé dans un carcan de régles strictes et sa prise en charge en serait
incertaine. Toutefois, il convient de ne pas perdre de vue le fait que le bon déroulement de la

conciliation peut se heurter a 1’existence d’une créance environnementale.

B. - La créance environnementale : élément perturbateur de la procédure de
conciliation

197. Nomination d’un expert. - Une fois la demande d’ouverture acceptée par le Président
du tribunal, celui-ci peut désigner un expert dont la mission est, en principe, de dresser un
rapport sur la situation économique, sociale et financiére de I’entreprise’’’. S’il apparait dans
la requéte aux fins d’ouverture qu’il existe des difficultés liées aux contraintes
environnementales pesant sur D’entreprise, il conviendrait de désigner un expert dans ce
sens’'%. Ce dernier pourrait alors étudier les moyens susceptibles d’étre mis en ceuvre pour y
faire face. Toutefois, I’environnement est un domaine bien singulier qui nécessite que I’expert
présente des compétences adaptées, ce qui peut représenter un cott ¢levé. En effet, il résulte
de I’article L. 611-14 du Code de commerce que la rémunération de I’expert est fixée par le

Président du tribunal en fonction des diligences qu’implique l’accomplissement de sa

mission’"”. Plus la mission implique des connaissances et des moyens importants, plus la

NC. com., art. L. 611-6, al. 5, in fine. A. LESAULNIER, L expert judiciaire et le droit des entreprises en
difficulté, Rev. proc. 2015, mai 2015, études 3.

1> Sur I’extension de I’expertise en présence de créances environnementales dans le patrimoine du débiteur :
voir Infra.

913 Cet article s applique & la rémunération de ’ensemble des acteurs des procédures préventives.
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rémunération et le colit de I’expertise seront importants. De méme, le conciliateur peut obtenir

du débiteur tout renseignement utile’'*

. Comme au moment de 1’ouverture d’une procédure
collective, le débiteur devrait transmettre au conciliateur 1’ensemble des données
environnementales de I’entreprise ce qui va donc influer sur le réle de cet organe. En plus des
données purement financiéres ou économiques, le conciliateur devra également prendre en
compte ces ¢léments supplémentaires. D’autre part, la conciliation a pour but de permettre la
recherche d’un accord entre le débiteur et ses principaux créanciers et contractants

habituels’'®, sous ’égide du conciliateur nommé par le président du tribunal®'®.

198. Négociation avec les créanciers publics: généralités. — En tant que créances
publiques, la présence de créances environnementales qui découlent de la mise en ceuvre de
régimes spéciaux peut peser sur le déroulement de la négociation. De facon générale, les
créances publiques peuvent représenter une trés grande partie du passif de I’entreprise en
difficulté. Elles peuvent encore, par elles-mémes, avoir conduit a I’ouverture d’une telle
procédure. Or, les créanciers publics sont souvent négligés par les débiteurs, lesquels
préferent honorer leurs engagements avec les créanciers privés qui leur fournissent des
¢léments indispensables a 1’exploitation. Ainsi, un dirigeant peut trouver plus utile pour le
bon fonctionnement de son entreprise de régler ses fournisseurs que de répondre aux mises en
demeure de I’administration. En principe, la négociation avec les créanciers publics se fait
indépendamment de la négociation avec les créanciers privés. Toutefois, leur comportement a
I’égard de I’entreprise peut influencer celui des autres créanciers tentés de suivre la ligne de
conduite adoptée par 1’administration. L’article L. 611-7, alinéa 3 du Code de commerce
renvoyant aux articles L. 5422-1 et suivants du Code du travail ainsi qu’au Code de la sécurité
sociale, prévoit que certaines administrations, institutions publiques et certains organismes
peuvent consentir des remises de dettes. Les créanciers fiscaux et sociaux sont donc
principalement inclus dans ce processus. Si le passif environnemental n’est pas directement
visé par ce mécanisme, il doit €tre pris en compte dans ce cadre lorsque la créance nait au

profit du Trésor Public.

%1 Ce droit d’information est prévu a article L. 611-7 alinéa 2 du Code de commerce.

915 Cet article dispose en effet que « le conciliateur a pour mission de favoriser la conclusion entre le débiteur et
ses principaux créanciers ainsi que, le cas échéant, ses cocontractants habituels, d’'un accord amiable destiné a
mettre fin aux difficultés de [’entreprise ».

1°C. com., art. L. 611-7.
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En plus de désigner les créanciers publics concernés, I’article L. 611-7 alinéa 3 opere
un renvoi a I’article L. 626-6 du Code de commerce s’agissant des conditions dans lesquelles
peuvent s’effectuer les remises. Ces dernieres, si elles peuvent étre totales ou partielles,
doivent étre faites « dans des conditions similaires a celles que lui octroierait, dans des
conditions normales de marché, un opérateur économique privé placé dans la méme
situation ». La loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 dite de sauvegarde des entreprises exigeait
que les éventuelles remises soient concomitantes a 1’effort consenti par d’autres créanciers.
Mais la 101 n°2009-179 du 17 février 2009 pour I'accélération des programmes de construction
et d'investissement publics et privés a supprimé cette exigence. La démarche entreprise par les

1
97etce

créanciers publics peut se faire indépendamment de la volonté des créanciers privés,
d’autant plus que la négociation suit une procédure particuliere qui fait intervenir des

groupements spécifiques et des représentants des organismes sociaux.

199. Procédure de négociation avec les créanciers publics. - Dans le cadre de cette
négociation, les créanciers publics ne sont pas saisis isolément. Aux termes de D’article D.
626-14 du Code de commerce, « les demandes de remise de dettes sont examinées au sein
d’une commission réunissant les chefs des services financiers et les représentants des
organismes et institutions intéressés ». Cette commission va regrouper les chefs des services
financiers du département. Sa présidence est assurée par le trésorier-payeur général’'®. La
Commission départementale des chefs des services financiers et des organismes de sécurité
sociale et de I’assurance chomage doit étre saisie dans les deux mois suivant I’ouverture de la
procédure de conciliation’’®. L’objectif est d’examiner de fagon unique les demandes de
délais de paiement des créances publiques et de déterminer la situation prévisionnelle de
trésorerie de l’entreprisem. Toutefois, en matie¢re de créance environnementale, ce délai peut
paraitre long. La naissance de telles créances peut avoir pour objectif de faire face a une
situation d’urgence. Si en général la prise en charge d’un passif environnemental entraine une

921 1 e débiteur

dépense, il s’agit d’une obligation de faire et non pas d’une obligation de payer
doit mettre en conformité son exploitation avec la législation en vigueur. Aussi, le degré

d’urgence des mesures prescrites doit étre évalué¢ afin de déterminer si celles-ci peuvent

1C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n° 349.

*®1dem, n°272. J. CHARLET, Le réle de la Commission des chefs des services financiers et des représentants
des organismes de sécurité sociale et de l'assurance chomage en matiere de traitement des difficultés des
entreprises, Petites Affiches 2010, n°80, p.45.

% C. com., art. D. 626-13.

920C. SAINT-ALARY-HOUIN, Idem.

921 Voir : n°45.
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attendre. En effet, I’objectif de la conciliation est de permettre le redressement de 1’entreprise
avant tout placement en procédure collective de maniere a assurer sa pérennité. Bien que la
protection de I’environnement ait valeur constitutionnelle, la préservation de I’entreprise et
ses cocontractants doit €galement étre prise en compte. Dans le cas ou la conciliation
échouerait, il y a un risque pour que les difficultés financic¢res perdurent et s’aggravent. Une
procédure de traitement judiciaire peut alors étre ouverte, avec des conséquences sur les

., . . . . 22
salariés dont la protection a elle aussi valeur constitutionnelle’.

L’article L. 626-6 auquel renvoie ’article L. 611-7 trouve a s’appliquer une fois la
procédure collective ouverte. Dans ce cadre, la remise d’une créance environnementale peut
s’avérer inadaptée. L’article D. 626-15 dispose que la remise ne doit pas représenter un
avantage économique injustifié pour I’entreprise bénéficiaire. Cette notion devrait pouvoir
s’entendre du point de vue du débiteur, mais également du créancier. Il parait
évident qu’en matiere de créance environnementale, accorder une remise représente
un avantage ¢économique injustifié. En effet, il est difficilement acceptable de remettre
une dette qui a pris naissance a la suite de la méconnaissance de prescriptions légales
visant la protection d’un intérét supérieur. Lorsque [’entreprise est soumise a une telle
procédure, sa situation financiere est bien plus fragile que dans le cadre d’une conciliation.
Bien que parti a un plan de sauvegarde ou de redressement, le créancier participant n’a aucune
certitude quant au paiement de sa créance. En I’état actuel du droit, I’ensemble de la
collectivité répond du colit des mesures a prendre afin de s’assurer de la remise en état de
I’environnement. Or, pour I’administration, la participation a un traitement amiable des
difficultés peut s’avérer avantageuse. Cette procédure, contrairement a une procédure
collective, offre la possibilité¢ d’accorder des délais sans paralyser complétement le paiement.
Deés lors, il est peut étre plus opportun de retarder la prise en charge des travaux les moins

urgents tout en ayant une certaine garantie que ceux-ci seront assumés par le débiteur.

200. Effets de P’accord. - Une fois 1’accord trouvé, plusieurs cas de figure peuvent se
présenter. Il peut étre écrit, sans aucune autre formalité, auquel cas il n’a pas de réelle force
exécutoire’”. Aux termes de Darticle L. 611-8, I du Code de commerce, il peut également étre

constaté par le Président du tribunal qui lui donne force exécutoire. Dans cette hypothese,

%22 préambule de la Constitution de 1946, énongant différents principes politiques, économiques et sociaux

particuliérement nécessaires a notre temps.
2 C.SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n° 366.
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aucune mesure de publicité ne sera assurée. Enfin, a la demande du débiteur, ’accord peut
~ , . . . .. 24 ,
étre homologué par le Tribunal s’il respecte certaines conditions’**. L’accord homologué sera

alors publié.

L’homologation va présenter des effets particuliers intéressants les créanciers. En
premier lieu, I’article L. 611-11 du Code de commerce dispose qu’ « en cas d'ouverture d'une
procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, les
personnes qui avaient consenti dans le cadre d'une procédure de conciliation ayant donné
lieu a l'accord homologué (...) un nouvel apport en trésorerie au débiteur en vue d'assurer la
poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité, sont payées, pour le montant de cet apport,
par privilege avant toutes les autres créances, selon le rang prévu au Il de l'article L. 622-17
et au Il de l'article L. 641-13. Les personnes qui fournissent, dans le méme cadre, un nouveau
bien ou service en vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité
bénéficient du méme privilege pour le prix de ce bien ou de ce service ». L’Etat, titulaire
d’une créance environnementale, peut étre considéré comme fournissant un nouveau service a
I’entreprise ce qui permet d’assurer la poursuite de I’activité et sa pérennité. En effet, la
suspension de 1’activité pourrait €tre prononcée par I’administration a I’encontre d’une
entreprise qui ne respecterait pas les prescriptions du titulaire du pouvoir de police. En outre,
I’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 a élargi le périmetre du privilege a toutes les
créances nées dans le cadre d’une procédure de conciliation qui a donné lieu a un accord
homologué®. Si par la suite une procédure collective était ouverte, le Trésor aurait alors la
possibilité de recouvrer sa créance de facon privilégiée. Néanmoins, ’article L. 611-10-1
alinéa 1 du Code de commerce dispose que « pendant la durée de son exécution, l’accord
constaté ou homologué interrompt ou interdit toute action en justice et arréte ou interdit toute
poursuite individuelle tant sur les meubles que les immeubles du débiteur dans le but
d’obtenir le paiement des créances qui en font l’objet ». En conséquence, si une créance
environnementale fait partie de I’acte, son titulaire ne peut plus agir a I’encontre du débiteur.
Cette paralysie du droit d’action peut se comprendre dans la mesure ou le choix a été fait
d’accepter d’éventuels délais ou remises de dettes. Le créancier doit donc respecter
I’engagement qu’il a pris. Malgré tout, une créance nouvelle peut naitre au profit du méme
créancier durant la période d’exécution. En sus, un créancier a pu étre appelé a la procédure

sans pour autant &tre parti a 1’accord subséquent, ce qui peut €tre le cas en matiere

924 possibilité prévue par Iarticle L. 611-8, II du Code de commerce.

92C. DELATTRE. E. ETIENNE-MARTIN, op. cit.
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environnementale. La supériorit¢é du droit de I’environnement peut conduire a refuser
d’octroyer des délais ou remises afin de protéger les intéréts en cause. En principe, cette
interdiction des poursuites ne trouve pas a s’appliquer. Mais ’article L. 611-10-1, alinéa 2,
prévoit la possibilité pour le juge de faire application de D’article 1343-5 du Code civil
lorsque, pendant la durée d’exécution de 1’accord, des poursuites sont engagées par un
créancier appelé a la procédure afin d’obtenir le paiement d’une créance qui n’a pas fait
I’objet de 1’accord. Ainsi, des délais ou échelonnements de paiement peuvent étre imposés
aux créanciers poursuivants > . Le paiement des créances environnementales nées
postérieurement a 1’accord ou qui n’en auraient pas fait 1’objet pourrait donc se trouver
fragilisé. Malgré tout, cette possibilité doit se faire en prenant en compte la situation du
débiteur, mais également les besoins du créancier’’. En conséquence, lorsque la créance
environnementale nait pour faire face a une situation urgente, ces dispositions ne devraient
pas s’appliquer. De méme, I’article L. 611-10-2 du Code de commerce dispose que « les
personnes coobligées ou ayant consenti une siireté personnelle ou ayant affecté ou cédé un
bien en garantie peuvent se prévaloir des dispositions de l'accord constaté ou homologué ».
Dés lors que 1’administration a participé a 1’accord, elle ne peut plus appeler les garanties

I . . P . . .9
financiéres pour les installations classées ayant I’obligation d’en souscrire’*.

201. Aides étatiques a D’entreprise en difficulté. - Au-deld de la possibilité pour I’Etat
d’accorder des remises de dettes ou délais de paiement, celui-ci peut également intervenir en
octroyant certaines aides a I’entreprise en difficulté. Les entreprises industrielles et de
transport de moins de quatre cents salariés qui ne sont pas filiales d’un grand groupe ont la
possibilité de saisir le Comité départemental d’examen des problemes de financement des
entreprises (Sigle ci-aprées CODEFI) dés lors qu’elles sont susceptibles de redressement’™.
Ce comité est une instance administrative locale, investie d’une mission générale d’examen et

de traitement des difficultés des entreprises’’

. Au moment de la saisine, le dirigeant doit
présenter une ébauche de plan de redressement et démontrer que I’entreprise reste viable. Le
CODEFI va alors établir un diagnostic qui doit permettre de dégager une solution de
redressement collective en regroupant les actionnaires, établissements financiers et principaux

clients. L’objectif peut étre d’accorder des fonds publics sur décision du préfet apres avis du

926 Possibilité prévue par article 1343-5 du Code civil.

921C. civ., art. 1343-5.

28 Sur le mécanisme de garanties financiéres, voir Supra : n°155 et s.

922 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op.cit., n° 267. Circulaire du 25 novembre 2004, JO 1° décembre 2004.
930 Cette mission résulte d’une circulaire du 25 novembre 2004, JO I décembre 2004.

209



comité. Les fonds peuvent servir a compléter un financement public ou encore financer des
audits. Le financement d’audit peut s’avérer tres intéressant en présence d’un passif
environnemental et permettre de faire réellement le point sur la situation de 1’entreprise au
regard de ses obligations environnementales présentes, mais aussi futures. La généralisation
de cette technique financée par des aides publiques était d’ailleurs mise en avant par le

rapport de messieurs Lubek et Hugon”'

. L’objectif d’anticipation proné par 1’ordonnance de
2014 est alors diment rempli. Dans ce souci d’anticipation, celle-ci a également confié une
nouvelle mission au conciliateur’” : la préparation, en amont de 1’ouverture d’une procédure

collective, de la cession de I’entreprise.

201. Prepack-cession. - Aux termes de 1’article L. 611-7 du Code de commerce, sur demande
du débiteur et apres avis des créanciers participants, le conciliateur peut étre chargé par le
président du tribunal, d’une mission ayant pour objet 1’organisation d’une cession totale ou
partielle de I’entreprise. Cette derniere pourrait étre mise en ceuvre dans le cadre d’une
procédure collective ultérieure. Cette technique, légalisée par 1’ordonnance n°2014-326 du 12
mars 2014, s’inspire d’une pratique existante dans les entreprises en difficulté®”. Cette
anticipation peut présenter différents avantages. D’une part, se situant encore au stade de la
prévention, les contraintes du traitement judiciaire n’existent pas. Une souplesse est alors a

934

noter . De plus, la procédure de cession mise en ceuvre en procédure collective s’en trouve

accélérée’. En effet, I’article L. 642-2 du Code de commerce prévoit la possibilité d’écarter
la procédure d’appel d’offres”® lorsque celle préparée dans le cadre d’une mesure préventive
répond aux exigences de formes et qu’elle est satisfaisante. Elle doit donc remplir les
conditions de I’article L. 642-5 de ce méme Code s’agissant du choix du repreneur”’. Aux
termes de cette disposition sera retenue 1’offre qui permet « dans les meilleures conditions
d’assurer le plus durablement I’emploi attaché a I’ensemble cédé, le paiement des créanciers

et qui présente les meilleures garanties d’exécution ». Les contraintes de la cession qui

%1 J-P. HUGON et P. LUBEK (dir.), op. cit., p. 101 et s.

72T MONTERAN, Le vade-mecum du plan de cession « prepack », BIED 2015, n°3.

93M.-H MONSERIE-BON, Le prepack cession FRAM : expériences et enseignements, BIED 2016, n°2. C.
CAVIGLIOLI, S. SABATHIER, La cession dans les différentes procédures : prepack, redressement et
liquidation judiciaire, Rev. proc. coll. 2015, dossier 55.

%% L ensemble des auteurs s’accorde sur ce point. Voir notamment : Y. LELIEVRE, Le nouveau droit des
entreprises en difficulté : conseils pratiques, Rev. Proc. Coll. 2014, dossier 40 ; M.-H. MONSERIE-BON, op.cit.
9331 BARON, Cessions d’actifs en procédures collectives : techniques a la disposition de I’administrateur, Rev.
proc. coll. 2015, dossier 21 ;CAVIGLIOLI et SABATHIER, op.cit. ; LELIEVRE, op. cit. ; M.-H. MONSERIE-
BON, op. cit. ;

C. com., art.L.642-2, 1.

%7C. CAVIGLIOLI et S. SABATHIER, op. cit.
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existent dans le cadre d’une procédure judiciaire disparaissent lorsque celle-ci est préparée en

phase préventive”,

Si envisager I’ouverture future d’une procédure collective peut €tre percu comme
contre-productif dans le cadre d’un traitement amiable, cette anticipation sur une issue
judiciaire reste 1’occasion de considérer la créance environnementale le plus tot possible.
L’intérét général comme I’intérét de 1’entreprise s’en trouve pris en compte. Au stade de la
prévention, [’entreprise connait des difficultés, mais celles-ci paraissent plus que
surmontables. Dans le cadre de la négociation, il convient de mettre en avant le paiement et la
possibilité de procéder a un état de pollution de 1’entité de facon a ne pas gé€ner la procédure
judiciaire susceptible d’étre ouverte. Si le débiteur fait usage de cette prérogative, les créances
environnementales mises a la charge de I’entreprise doivent impérativement &tre intégrées
dans le projet de plan de cession” dans la mesure ou I’existence d’un tel passif peut venir
menacer les futures opérations de cession. Toutefois, ’absence relevée des contraintes
attachées aux procédures collectives peut, en présence de ce passif, s’avérer dangereuse. Les
procédures préventives n’imposent pas les mémes obligations en matiere environnementale
qu’une procédure de traitement judiciaire des difficultés’, lesquelles, en dépit d’insuffisance,
permettent de sécuriser la cession grace a une meilleure connaissance du passif
environnemental de I’entreprise. De plus, des délais peuvent €tre a respecter notamment en
matiere d’autorisations administratives, ce qui peut perturber la rapidité recherchée dans le

cadre du Prepack™’.

Dans la mesure ou la naissance d’un passif environnemental peut dégrader la situation
patrimoniale d’une entreprise in bonis, il apparait que sa connaissance et sa prise en compte
grace aux outils de prévention mis a disposition de I’entreprise peuvent s’avérer tres utiles, et
ce tant pour I’entreprise que pour la collectivité. Malgré tout, cette prise en compte doit se
faire dans le respect des contraintes imposées en matiere environnementale. La procédure de
conciliation permettra a 1’entreprise de trouver une solution pour que le montant tres
important engendré par le passif environnemental ne vienne pas détériorer encore davantage

son patrimoine et la conduise a un état de cessation des paiements ou encore a des difficultés

93¥M.-H. MONSERIE-BON, op. cit.

%% Voir Infra, section II1.

%0 Sur cette question, voir Infia.

" Sur les difficultés de conciliation entre cette procédure et d’autres régles impératives, voir: M.-H.
MONSERIE-BON, Le prepack cession FRAM : expériences et enseignements, BIED 2016, n°2.
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insurmontables pouvant entrainer sa liquidation judiciaire. Toutefois, une solution n’est
envisageable qu’a condition d’associer et respecter les droits a disposition des parties
prenantes. Pour 1’Etat, la participation a la négociation permettra d’obtenir le recouvrement de
sa créance sans se trouver paralysé par les régles applicables au paiement une fois 1’entreprise
placée en procédure collective. En effet, la créance environnementale peut perturber de facon

importante les plans de sauvegarde et de redressement.
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Section II. - L’impact de la créance environnementale sur les plans de sauvegarde et de

redressement

202. Finalité des procédures. - Aux termes des articles L. 620-1 et L. 631-1 alinéa 2 du
Code de commerce’, les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire donnent
lieu «a un plan arrété par jugement a l'issue d'une période d'observation ». Ainsi, selon
I’article L. 626-1 du Code de commerce applicable a la procédure de sauvegarde et sur renvoi
de l’article L. 631-19 au redressement judiciaire, « lorsqu'il existe une possibilité sérieuse
pour l'entreprise d'étre sauvegardée, le tribunal arréte dans ce but un plan qui met fin a la
période d'observation ». L’objectif du plan est de permettre la poursuite de 1’activité
économique, le maintien de 1’emploi et I"apurement du passif’* par le débiteur lui-méme’**.
Avant d’€tre soumis au tribunal, un projet de plan doit étre élaboré, englobant autant que
possible la présence d’un passif environnemental (§1). A défaut, ces charges risquent par la

suite de rendre plus difficiles ’adoption du plan et son exécution (§2).

92 Respectivement applicables a la procédure de sauvegarde et de redressement judiciaire.

93 Cet objectif ressort des articles L. 620-1 et L. 631-1 alinéa 1 du Code de commerce.
AL JACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté, 8° éd., LexisNexis, 2013, n°690.
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§1. - Impact sur I’élaboration des plans

La présence d’un passif environnemental va se ressentir au stade de 1’élaboration du projet
de plan. En effet, la présence de ce type de créance impose dans certains cas 1’¢laboration
d’un bilan environnemental (A). Si son contenu est limité, des remedes, notamment quant aux

personnes chargées de 1’¢établir, peuvent étre trouvés (B).

A. - L’obligation de dresser un bilan environnemental

203. Préalable au projet de plan de sauvegarde ou de redressement. - Le projet de plan a
pour but la réorganisation de I’entreprise. Il doit donc déterminer les perspectives d’avenir de
celle-ci’*®. Depuis I’ordonnance n°2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit
des entreprises en difficult¢’*®, dans le cadre d’une procédure de sauvegarde, le projet sera
proposé par le débiteur lui-méme, avec le concours de I’administrateur judiciaire s’il en a été

47 A Iinverse, en phase de redressement judiciaire, I’article L. 631-19, 1, alinéa 2

nommé¢ un
du Code de commerce dispose qu’ « il incombe a l'administrateur, avec le concours du
debiteur, d'élaborer le projet de plan ». Cette différence peut s’expliquer par les missions
dévolues a D’administrateur en fonction de la procédure en cause. En sauvegarde,
1’administrateur n’a qu’une mission de surveillance ou d’assistance’*. Par conséquent, le
débiteur reste maitre de la gestion de son entreprise. En revanche, dans le cas d’un

. PP .. . , L,y - 4
redressement judiciaire, I’administrateur assiste ou représente le débiteur .

Le degré
d’intervention dans la gestion de I’entreprise n’est donc pas le méme. Quoi qu’il en soit,
puisque le projet de plan « détermine les perspectives de redressement en fonction des
possibilités et des modalités d'activités, de l'état du marché et des moyens de financement
disponibles »”*, il est normal que Darticle L. 626-2 du Code de commerce impose qu’il soit

, . . , . . . . . . 1
établi au regard du bilan économique, social et environnemental, diagnostic de I’entreprise’".

Il est indispensable que ce dernier soit le plus complet et précis possible.

" Idem, n°699. Cela ressort également de la lecture de Iarticle L. 626-2 alinéa 2 du Code de commerce.
946 J .. FRAIMOUT, La réforme des plans de sauvegarde et de redressement, Rev. Proc. Coll. 2009, n°1.
M7 ¢, com., L. 626-2 du Code de commerce.

el com., art. L. 622-1.

. com., art. L. 631-12.

0 C. Com., art. L626-2, al.2.

%1 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°910.
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204. Bilan économique, social et environnemental. - L’¢laboration du bilan est prévue a
I’article L. 623-1 du Code de commerce relatif aux procédures de sauvegarde et auquel
renvoie Iarticle L. 631-19 pour le redressement judiciaire. Ainsi, « ['administrateur, avec le
concours du debiteur et l'assistance éventuelle d'un ou plusieurs experts, est chargé de
dresser dans un rapport le bilan économique et social de l'entreprise » . La nomination
d’un administrateur judiciaire n’est qu’une simple faculté pour le tribunal puisqu’en dessous
d’un certain montant de chiffre d’affaires et d’'un nombre de salariés, une procédure sans

93 (Ces seuils sont fixés a 3 000 000 euros de chiffre

administrateur peut étre ouverte
d’affaires hors taxe et vingt salariés’>*. Dans cette hypothése, I’article L. 627-3 du Code de
commerce dispose qu’il n’est pas dressé de bilan’>". Initialement, ce document instauré par la
loi n°85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation des entreprises’°
¢était un bilan économique et social qui devait préciser « [’origine, ['importance et la nature
des difficultés de [’entreprise ». La loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention
des risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages a ajouter un volet
environnemental au bilan classique. Désormais, 1’article L. 623-1 alinéa 3 dispose que « dans
le cas ou l'entreprise exploite une ou des installations classées au sens du titre ler du livre V
du code de l'environnement, le bilan économique et social est complété par un bilan
environnemental que l'administrateur fait réaliser dans des conditions prévues par décret en
Conseil d'Etat ». L’administrateur s’est donc vu confier la mission de se préoccuper des
aspects environnementaux - . Il apparait que le bilan économique, social et dorénavant
environnemental doit étre vu comme un véritable diagnostic de la situation de I’entreprise. Il
doit déterminer et analyser les causes de la défaillance de I’entreprise afin de permettre
d’assurer sa viabilité a long terme’*®. Ce document revét une grande importance puisqu’il est
destiné a s’assurer de la mise en place d’un redressement pérenne. Or, d’une part, la présence
d’un passif environnemental peut étre source de défaillance. D’autre part, une prise en compte

insuffisante de celui-ci peut entrainer des conséquences graves pour 1’entreprise. Aussi 1’idée

2 C. com., art. L. 623-1.

93 C. com., art. L. 621-4, al. 4. Disposition applicable a la procédure de sauvegarde et, sur renvoi de I’article L.
631-9 au redressement judiciaire.

**C. com., art. R. 621-11.

93A. JACQUEMONT, op. cit., p. 414 ; C.SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°905.

9% C. LEBEL, Les plans de sauvegarde et de redressement dans |’'ordonnance du 18 décembre 2008, Gazette du
Palais 2009, n°65, p. 46.

7B, ROLLAND, Les nouvelles obligations des administrateurs judiciaires au regard du droit de
[’environnement, Environnement 2003, n°12 et Les nouvelles incidences du droit de [’environnement sur le droit
commercial (aprés la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003), JCP E 2004, n°10.

98 1bid ; C. LEBEL, Finalité du bilan économique et social, Rev. Proc. Coll. 2012, n°2, et Les plans de
sauvegarde et de redressement dans [’ordonnance du 18 décembre 2008, Gazette du Palais 2009, n°65, p.46.
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d’intégrer un bilan environnemental au bilan traditionnel est plus que pertinente, mais cette

mesure reste encore insuffisante et demande a étre développée davantage.

205. Le champ d’application limité du volet environnemental. - La premicre faiblesse du
bilan environnemental réside dans son champ d’application. Sa réalisation, a I’instar du volet
économique et social, n’est obligatoire que dans les procédures de sauvegarde et de
redressement. C’est d’ailleurs ce que rappelle la Cour d’appel de Paris dans une décision du 3
juillet 2012°%°. En I’espéce, des cessionnaires avaient formé un appel-nullité du jugement du
tribunal de commerce par lequel avait été ordonnée la cession d’une entreprise. Ils
considéraient que le bilan environnemental était incomplet et que, par conséquent, il y avait
violation de I’article L. 623-1 du Code de commerce. Or, les juges de la Cour d’appel rejettent
cet argument au motif que le bilan environnemental ne s’impose que dans le cadre d’une
procédure de sauvegarde ou de redressement. Ainsi, dans 1’hypothése d’une procédure de
liquidation judiciaire, aucun texte n’oblige les organes de la procédure ou le débiteur a mener
des investigations approfondies sur I’impact de ’entreprise sur I’environnement. L’absence
de ce bilan dans le cadre d’une liquidation judiciaire peut s’expliquer par les finalités
respectives des procédures. En sauvegarde et en redressement, I’objectif est de parvenir a
redresser 1’entreprise, maintenir I’activité avec la mise en place des ajustements nécessaires.
Pour ce faire, il est indispensable de comprendre les causes des difficultés rencontrées afin
d’y remédier. En revanche, en liquidation judiciaire, la situation de 1’entreprise est
irrémédiablement compromise et les chances de redressement sont inexistantes. Comme le
souligne D’article L. 640-1, 1’objectif est « de mettre fin a l'activité de [l'entreprise ou a
réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de ses
biens ». 1l peut donc apparaitre inutile d’encombrer la procédure avec la recherche des causes
de la défaillance. Et pourtant, un certain nombre d’obligations d’information a caractére
environnemental incombent au liquidateur judiciaire lors des opérations de cession’®. Pour
pouvoir les remplir de fagon optimale, il est indispensable d’avoir une connaissance la plus
complete possible de la situation de ’entreprise sur ce point. Cet argument est renforcé par
I’article R. 642-40 alinéa 3 du Code de commerce qui impose au liquidateur de communiquer

;e . . . 1 , e .
au greffe les caractéristiques essentielles de Ientreprise’®’. Ces caractéristiques peuvent alors

9¥CA Paris, pole 5 ch. 8, 3 juillet 2012, n°12/07985. J.-P. RUFFIE, Bilan environnemental, Rev. proc. coll.
2012, n°5.

%0 Qur ce point : voir chapitre suivant.

%1 .-p. RUFFIE, op. cit. ; B. ROLLAND, Les nouvelles incidences du droit de [’environnement sur le droit
commercial (aprés la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003), JCP E 2004, n°10, 333.
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toucher aux trois volets du bilan. En conséquence, la réalisation d’un bilan économique, social
et environnemental devrait également trouver a s’appliquer dans le cadre d’une procédure de
liquidation judiciaire de fagon a ce que les éventuels repreneurs aient une information la plus

complete et la plus fiable possible.

En outre, méme dans le cadre d’une procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaire, ce bilan ne s’impose qu’en présence d’un administrateur judiciaire lequel n’est pas
obligatoirement nommé. En effet, aux termes de I’article R. 621-11, en dessous de 3 000 000
d’euros hors taxe et de vingt salariés, cette nomination est une simple faculté pour le juge, ce
qui exclut un nombre important d’entreprises du champ d’application de cette obligation. Il
appartiendra alors au débiteur d’établir un projet de plan au cours de la période

. 2 . . . . L, . . .
d’observation,”®” mais sans pouvoir s’appuyer sur un diagnostic précis et objectif.

Enfin, la derni¢re faiblesse relative au champ d’application de ce texte a trait au type
d’entreprises soumises a cette obligation. Le bilan environnemental ne s’impose que dans le
cas o Ientreprise exploite une ICPE’®. En sus, Iarticle R. 623-2 alinéa 2 dispose que « ce
bilan porte sur l'identification et la description du ou des sites ou sont exploités la ou les
installations classées et de leur environnement, l'existence de pollutions potentielles, les
mesures d'urgence de mise en sécurité déja prises, prévues ou a prendre et les mesures
réalisées afin de surveiller l'impact de l'exploitation sur l'environnement ». Des lors que le
texte vise 1’existence de pollutions potentielles, cette obligation devrait avoir un spectre plus
large afin de prendre en compte le plus en amont possible [’existence d’un passif
environnemental, aussi bien pour la protection de I’entreprise que pour la protection de
I’environnement. En effet, d’autres activités, réglementées ou non, peuvent étre source de
dettes environnementales’®. Si les volets économique et social concernent toutes les sortes
d’entreprises du moment qu’un administrateur judiciaire est nommé, il devrait en étre de
méme pour le volet environnemental. A 1’heure actuelle, ces contraintes nouvelles exercent
une influence aussi importante que les contraintes économiques et sociales sur les entreprises.
Ainsi, le bilan environnemental devrait s’imposer a I’ensemble des entreprises en difficulté au

méme titre que les volets économique et social.

%2C. com., art. L. 627-3.
% C. com., art. L. 623-1 al. 3.
9% Voir sur ce point : Partie I Titre I Chapitre I.
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B. - Reméde au contenu limité du bilan environnemental

206. Contenu limité du bilan environnemental. - La seconde faiblesse du dispositif réside
dans les modalités de son €laboration, tant au niveau de son contenu que des personnes qui en
ont la charge. L’article R. 623-2 du Code de commerce dispose en ce sens que « ce bilan
porte sur l'identification et la description du ou des sites ou sont exploités la ou les
installations classées et de leur environnement, l'existence de pollutions potentielles, les
mesures d'urgence de mise en sécurité déja prises, prévues ou a prendre et les mesures
réalisées afin de surveiller l'impact de l'exploitation sur l'environnement ». Méme si 1’objet
du bilan environnemental reste descriptif’® et n’est pas suffisamment développé, il est
indispensable d’établir des mesures justes et précises en vue de 1’¢laboration du plan qui doit
tenir compte de ces éléments’®®. Un véritable diagnostic environnemental devrait donc étre
réalisé afin que le plan prenne pleinement en considération les contraintes futures susceptibles
de peser sur I’exploitant’®’. Pour étre optimal, une modification des personnes chargées de

son élaboration est souhaitable.

207. Nécessité d’un expert pour I’élaboration du bilan environnemental. - En principe, le
bilan environnemental « est réalisé a la demande de l'administrateur par le débiteur ».°®®
Néanmoins, s’il I’estime nécessaire, le juge-commissaire peut désigner un technicien.”® Dans
la mesure ou ce domaine impose des connaissances techniques importantes, cette désignation
doit étre systématique. Bien que le débiteur bénéficie de 1’expérience du maitre de I’affaire en
la matiére, cette compétence peut étre encore insuffisante. La présence de 1’administrateur a
ses coOtés s’avere utile a deux égards. D’une part, celui-ci dispose de connaissances
importantes en raison de la pratique du droit des entreprises en difficulté. D’autre part, la
présence d’une tierce personne peut étre gage d’objectivité, ce qui peut manquer au chef
d’entreprise lorsqu’il s’agira de déceler des difficultés susceptibles de compromettre la

poursuite de son activit¢’’’. Toutefois, cette remarque est surtout vraie pour les volets

économique et social du bilan. En matiére environnementale, les compétences de

5B, ROLLAND, Procédures collectives et sites contaminés, Environnement 2006, n°10.

% Voir Supra : n°208 et s.

%E. VINCKEL, Plan de sauvegarde : formation, in Encyclopédie Jurisclasseur : Procédures collectives, 30
avril 2015, fasc. 2600.

%% C. com., art. R. 623-2, al. 1.

99C. com., art. R.623-2, al. 1, in fine. Sur le role de I’expert dans le cadre des procédures collectives voir, A.
LESAULNIER, L ’expert judiciaire et le droit des entreprises en difficulté, Rev. proc. 2015, n°3, ét.3.

7 Voir sur ce point I’analyse du Professeur F.-G. TREBULLE, Entreprise et développement durable, JCP E
2006, p.1257. B. ROLLAND, Environnement et procédures collectives, in Encyclopédie JurisClasseur :
Procédures collectives, LexisNexis, 26 juin 2013, Fasc.3250.

218



I’administrateur peuvent étre insuffisantes pour s’assurer d’une connaissance totale de la

situation. Comme le souligne le professeur Trébulle,””!

seule l’intervention d’un expert
permet de connaitre I’étendue réelle d’une pollution avérée ou potentielle. Dans le cadre
d’une procédure sans administrateur, 1’article L. 627-3, alinéa 1 du Code de commerce
dispose que le débiteur peut étre assisté d’un expert nomme par le tribunal pour 1’¢laboration
du plan. Ainsi, cette nomination pourrait 1a aussi étre généralisée pour permettre la prise en
charge du passif environnemental. Le recours a I’expertise aux fins d’améliorer
I’appréhension des répercussions des entreprises sur I’environnement est un outil mis en avant
depuis longtemps. A cet égard, la mission relative a la gouvernance écologique confi¢e a
madame Lepage a consacré une partie entiere de sa réflexion a I’expertise. Elle souligne le
role central des experts « dans la connaissance du risque »°’°. De méme, le rapport Jégouzo
insiste sur la nécessité d’améliorer I’expertise’”". Si dans le contexte de ce rapport I’objectif
est de cerner davantage la réparation du préjudice écologique, la prévention doit toujours étre
préférée a la réparation. Cette position était celle retenue par le Club des juristes pour qui il
convient de renforcer I’expertise en matiére écologique, et ce en dehors de tout litige”’*.
L’intervention d’un expert dans le cadre du bilan environnemental s’inscrirait alors dans ce
cadre et présenterait des avantages pour I’entreprise en difficulté. Méme si la remise en état
n’est pas exigible au moment de I’¢élaboration du projet de plan, celle-ci doit tout de méme
étre prise en compte de fagon a ne pas compromettre 1’avenir de I’entreprise et venir perturber

aussi bien 1’adoption que la bonne exécution du plan de sauvegarde ou de redressement.

7\ Ibid.

%72 C. LEPAGE (dir.), op. cit., p.38.

3y, JEGOUZO (dir.), op. cit., p. 38 et s.

9 A. AGUILA (dir.), Rapport de la commission environnement du Club des juristes« Mieux réparer le
dommage environnemental », janvier 2012, p.13.
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§2. - Impact sur I’adoption et I’exécution des plans

La nature particuliecre des créances environnementales fait qu’elles ont des
conséquences sur 1’adoption des plans (A) lorsqu’il est tenté de parvenir a concilier intérét
économique et écologique. En raison du risque que peut représenter une inexécution du plan

(B), il est indispensable d’assurer leur prise en compte.

A. - Adoption des plans et créances environnementales

208. Objectif des plans de sauvegarde et de redressement. - La poursuite de 1’activité de
I’entreprise doit étre privilégiée chaque fois qu’elle est possible, par le biais de 1’adoption

d’un plan qui permettra son redressement.’”

Dans une certaine mesure, le plan de sauvegarde
peut étre regardé comme une innovation de la loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 dite de
sauvegarde des entreprises.”’® Contrairement au plan de continuation institué par la loi n°85-
98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises’’ ',
le débiteur n’est pas en ¢tat de cessation des paiements. Son actif disponible est donc
susceptible de lui permettre de faire face a son actif exigible.””® Il s’agit d’éviter la survenance
de cet état de cessation des paiements par une restructuration anticipée de 1’entreprise
concernée’”. En effet, il ressort de I’article L. 626-2 alinéa 2 du Code de commerce relatif au
plan de sauvegarde, que les projets de plan comprennent plusieurs volets, analysés de facon
globale au moment de leur adoption, dans une perspective de sauvegarde de I’entreprise’™.
L’objectif est de restructurer ’entité¢ afin d’améliorer son mode de fonctionnement et de

1
permettre un redressement durable.”®

Si les regles applicables au plan de redressement peuvent différer sur certains points,
pour I’essentiel, plans de sauvegarde et de redressement répondent a des dispositions

communes. Le plan de sauvegarde correspond, en quelque sorte, a I’ancien plan de

5 C. CAVIGLIOLI, La construction d’une solution durable de redressement : le role de [’administrateur
Jjudiciaire, Rev. Lamy dr. aff. mars 2005, p.35.

9%k _X. LUCAS, Du plan de continuation au plan de sauvegarde, la restructuration de I’entreprise, Rev. Lamy
dr. aff. mars 2005, p. 35 ; P. PETEL, La réforme des plans de redressement, Petites affiches 2004, n°5, p.34 ;
M.-H. MONSERIE-BON, Le plan de sauvegarde issu de la loi du 26 juillet 2005, Droit et patrimoine 2006,
n°73.

7’p_ PETEL, op. cit.

978 Cette définition de 1°état de cessation des paiements ressort de 1’article L. 631-1 du Code de commerce.

9 F.-X. LUCAS, op. cit. ; P. PETEL, op. cit. ; C. PEROT-REBOUL, Les plans dans la loi de sauvegarde des
entreprises, Petites afiches 2006, n°35.

%0 A JACQUEMONT, op. cit. ; C.SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit. ; F. VINCKEL, op. cit.

%1 E.-X. LUCAS, op. cit.
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continuation’®” avec le maintien des dispositions qui lui étaient applicables’. C’est ce qui
ressort de Particle L. 631-19 alinéa 1 du Code de commerce relatif au plan de redressement,
lequel opére un renvoi aux régles applicables au plan de sauvegarde, sous réserve de certaines

. . .. \ r 4
exceptions et de dispositions propres & cette procédure”™*.

209. Contenu du projet de plan. - Aux termes de 1’article L. 626-2 du Code de commerce, le
projet de plan soumis au tribunal par le débiteur comporte trois volets essentiels’®>. L alinéa 2
du texte dispose que «le projet de plan détermine les perspectives de redressement en
fonction des possibilités et des modalités d'activités, de l'état du marché et des moyens de
financement disponibles ». En conséquence, il doit comprendre un volet économique afin
d’étre adopté par le tribunal. Effectivement, pour assurer la pérennité de 1’activité de
I’entreprise, ’ensemble des facteurs extérieurs a celle-ci doit étre intégré a la réflexion menée
en vue de maintenir I’activit¢é a un niveau optimal. Le second volet du plan a trait aux
modalités de réglement du passif’*’. Sont ici concernées les créances déclarées dans les
conditions de Iarticle L. 622-24 du Code de commerce’’. L apurement du passif du débiteur
est une des finalités traditionnelles des procédures collectives’®. Si ces modalités ne sont pas
prises en compte, le redressement de 1’entreprise est alors impossible puisqu’au passif déja
présent a ’ouverture de la procédure, s’ajoutera le passif qui prendra naissance une fois la
procédure cloturée. L’article L. 626-5 alinéa 1 dispose alors que « les propositions pour le
reglement des dettes peuvent porter sur des délais, remises et conversions en titres donnant
ou pouvant donner acces au capital ». Différentes modalités d’apurement du passif peuvent
donc étre envisagées par le plan sous surveillance du juge-commissaire, avant d’étre
transmises par l'administrateur au mandataire judiciaire, aux contréleurs ainsi qu'au comité
d'entreprise ou, a défaut, aux délégués du personnel’. De méme, une consultation des

créanciers est nécessaire lorsque les propositions portent sur des délais, remises ou sur une

%82 M.-H. MONSERIE-BON, op. cit ; C. PEROT-REBOUL, op. cit.

B 1dem..

%% En effet, cet article dispose que « les dispositions du chapitre VI du titre 1I, a l'exception des troisiéme et
quatrieme alinéas de l'article L. 626-1, sont applicables au plan de redressement, sous réserve des dispositions
qui suivent ».

83 Voir notamment : A. JACQUEMONT, op. cit. ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit. ; F. VINCKEL, op. cit.
%L article L. 626-2 alinéa 3 du Code de commerce dispose a cet égard que le projet « définit les modalités de
réglement du passif et les garanties éventuelles que le débiteur doit souscrire pour en assurer l'exécution ».

*7C. com., art. L. 626-5 et L. 626-10.

%8 Voir sur ce point: C. SAINT-ALARY-HOUIN, op.cit. Cette finalité ressort également de la lecture des
articles L. 620-1 alinéa 1, L. 631-1 alinéa 2 et L. 640-1 alinéa 2 du Code de commerce.

9% Cest ce qui ressort de Darticle L.626-5, alinéa 1,in fine du Code de commerce.
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conversion en titres donnant ou pouvant donner accés au capital”’. A Pinverse, la
consultation des créanciers pour lesquels le projet de plan ne modifie pas les modalités de

1
! Dans le cadre

paiement ou prévoit un paiement intégral en numéraire n’est pas demandée

de ces plans, deux mécanismes existent pour associer les créanciers a 1’¢laboration du plan. Il
s . . C . ey , . 992 .

s’agit de la consultation ou de la participation aux comités de créanciers” ~. En conséquence,

va se poser la question de la consultation des créanciers environnementaux. Ici, les modalités

sont les mémes que dans le cadre d’une procédure de conciliation. En effet, I’article L. 611-7

du Code de commerce opere un renvoi a l’article L. 626-6 de ce méme Code. En

conséquence, les mémes réflexions peuvent étre formulées™”.

Enfin, le dernier volet du plan a trait a la situation sociale de ’entreprise. L’article L.
626-2 alinéa 4 du Code de commerce prévoit a cet égard que le projet « expose et justifie le
niveau et les perspectives d'emploi ainsi que les conditions sociales envisagées pour la
poursuite d'activité ». La réorganisation de I’entreprise peut passer par une réduction de la
« masse salariale »,”** car pour un débiteur en difficulté, les salaires peuvent représenter un
colit important. Au-dela de la question du cott et du financement, la baisse de I’activité peut
diminuer les besoins de main-d’ceuvre de 1’entreprise. Si le plan de redressement doit prendre
en compte et indiquer les licenciements économiques susceptibles d’intervenir dans le respect
des régles édictées par le Code du travail’”®, ce n’est pas le cas dans le cadre d’une procédure
de sauvegarde. Il n’existe aucune disposition relative aux licenciements qui répondent alors a
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la procédure de droit commun” . Une fois le projet de plan élaboré dans le respect de ces

conditions, celui-ci doit étre soumis au tribunal pour son adoption.

210. Adoption des plans de sauvegarde et de redressement. - Aux termes de 1’article L.
626-9 du Code de commerce, le tribunal statue sur I’adoption du plan de sauvegarde et de
redressement « apres avoir entendu ou dument appelé le débiteur, l'administrateur, le
mandataire judiciaire, les controleurs ainsi que les représentants du comité d'entreprise ou, a

défaut, des délégués du personnel ». Cette méme disposition prévoit ¢galement que 1’adoption

*C. com., art. L. 626-5, al. 3.

?IC. com., art. L. 626-5, al. 4.

92G. JAZOTTES, La situation générale des créanciers dans la préparation du plan, Rev. Proc. Coll. 2015,
dossier 38.

9% Voir Supra. La section I du présent chapitre traite de la place des créanciers environnementaux dans la
négociation avec les créanciers publics.

9%M.-H. MONSERIE-BON, op. cit.
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du plan doit se faire au regard du bilan économique, social et environnemental. Il est possible
d’en déduire que le projet de plan sera adopté si les propositions qui y sont formulées sont en
adéquation avec le diagnostic dress¢ dans le cadre du bilan, et si la conciliation des deux
permet d’assurer le redressement de 1’entreprise. En effet, selon ’article L. 626-1, alinéa 1
du Code de commerce, « lorsqu'il existe une possibilité sérieuse pour l'entreprise d'étre
sauvegardeée, le tribunal arréte dans ce but un plan qui met fin a la période d'observation ».
Le projet de plan doit donc faire ressortir cette possibilité en présentant un caractere sérieux.
Ce caractére du plan est apprécié souverainement par les juges du fond””’. Dans une décision
du 18 mars 2014°”®, la chambre commerciale de la Cour de cassation considére que « justifie
légalement sa décision de rejeter un plan de sauvegarde la cour d'appel dont les
constatations et appréciations font ressortir l'absence de possibilité sérieuse pour l'entreprise
d'étre sauvegardée ». Bien souvent, dans le cadre de ces plans, ce sont les modalités
d’apurement du passif qui seront prises en compte par le tribunal®®’. C’est la raison pour
laquelle le bilan, et notamment le volet environnemental, doit étre établi avec davantage de
diligence. Un bilan incomplet ou superficiel peut conduire a I’adoption d’un plan qui ne
prendra pas en compte I’ensemble des créances environnementales susceptibles d’étre mises a
la charge de I’entreprise. Ainsi, le passif du débiteur peut s’alourdir en cours d’exécution avec
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I’exigibilit¢ de nouvelles créances de ce type, et ce d’autant plus, compte tenu de leur

\ ;e . ~ . . 1001
caractére protéiforme qui empéche un traitement uniforme'*",

B. - Risques d’inexécution et créance environnementale

211. Exécution du plan et créances environnementales. - Aux termes de I’article L. 626-12
du Code de commerce, la durée du plan est fixée par