
HAL Id: tel-03889765
https://theses.hal.science/tel-03889765

Submitted on 8 Dec 2022

HAL is a multi-disciplinary open access
archive for the deposit and dissemination of sci-
entific research documents, whether they are pub-
lished or not. The documents may come from
teaching and research institutions in France or
abroad, or from public or private research centers.

L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
destinée au dépôt et à la diffusion de documents
scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
émanant des établissements d’enseignement et de
recherche français ou étrangers, des laboratoires
publics ou privés.

L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des
entreprises en difficulté

Julie Gainche

To cite this version:
Julie Gainche. L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. Droit.
Université de Rennes, 2020. Français. �NNT : 2020REN1G014�. �tel-03889765�

https://theses.hal.science/tel-03889765
https://hal.archives-ouvertes.fr


THESE DE DOCTORAT DE 

 
 

 

L'UNIVERSITE DE RENNES 1  

Comue Université Bretagne Loire  
 

ECOLE DOCTORALE N° 599  
Droit et Science politique  
Spécialité : Droit privé  

 

L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 
difficulté  
 
 
Thèse présentée et soutenue à Rennes, le 18 septembre 2020 
Unité de recherche : EA 31 95 Centre de droit des affaires  
 

 

Par 

Julie GAINCHE  

 

 

 

Rapporteurs avant soutenance :  
 

Corinne Saint-Alary-Houin : Professeur émérite  
                                             Université Toulouse 1 Capitole  

 
François-Xavier Lucas       : Professeur  
                                             Université Paris 1 Sorbonne 

 

 Composition du Jury :  
 

Corinne Saint-Alary-Houin   Professeur émérite  
                                             Université Toulouse 1 Capitole 
 
François-Xavier Lucas         Professeur     
                                 Université Paris 1 Sorbonne  

 
Nicolas Thomassin              Professeur  
                                 Université de Rennes 1 
 
Jean-Paul Delville                Maître de conférences HDR 
                                             Université de Rennes 1  
 
Erwan Merly                         Administrateur judiciaire  
                                             Près la cour d’appel de Rennes 
 
Danièle Briand                      Maître de conférences HDR 
Directrice de recherche        Université de Rennes 1 



1 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

L’Université de Rennes 1 n’entend donner ni approbation, ni improbation aux opinions émises dans 

les thèses.  

Ces opinions doivent être considérées comme propres à leurs auteurs. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



2 
 

REMERCIEMENTS 

 

Plusieurs personnes ont contribué à la réalisation de cette thèse de doctorat, dont le concours fut 

précieux tout au long de cette épreuve, parfois rude.  

Mes premiers remerciements vont tout d’abord à Madame Danièle BRIAND, ma directrice de 

recherche qui m’a confiée un sujet de thèse ô combien stimulant. En effet, la finalisation de cette 

étude aurait été impossible sans son soutien, son écoute, sa disponbilité et sa bienveillance. Qu’elle 

veuille bien trouver ici l’expression de ma plus respectueuse gratitude.  

Je remercie ensuite, et surtout, très chaleureusement mes parents et mon grand frère Jonathan, très 

inspirant pour moi. Merci d’avoir cru en moi pendant ce long parcours universitaire. Qu’ils 

puissent trouver ici l’expression de ma profonde reconnaissance.  

Aussi, je tiens à remercier les Professeurs de la faculté de droit, tant pour leurs conseils et 

encouragements, que pour l’opportunité d’avoir pu enseigner sous leur direction. Sans les 

étudiants en travaux dirigés, mon travail de thèse aurait été plus monotone. Dans ce cadre, je 

souhaite mettre en avant le travail accompli par le personnel administratif de la faculté de droit et 

de la bibliothèque universitaire Ŕ place Hoche.  

Enfin, j’ai le plaisir d’adresser mes sincères remerciements à tous mes amis briochins, parisiens, et 

rennais. Une pensée particulière pour Bastien, Hugues et Alexandre qui ont su mettre leurs 

compétences au service de la mise en forme de cette thèse. Merci également à Ariane, la fée, 

Matthieu, Grégory, Julien et les autres amis qui se reconnaitront pour tous ces moments 

agréables ! 

 

 

 

 

 

 

 

 



3 
 

SOMMAIRE 

 

PARTIE 1 

LA VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL PAR LE DROIT DES ENTREPRISES 

EN DIFFICULTE 

 

 

  TITRE 1. LES FONDEMENTS DE VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

         Chapitre 1. Le fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel  

         Chapitre 2. Le fondement économique de valorisation de l’actif immatériel  

 

  TITRE 2. LES TECHNIQUES DE VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

         Chapitre 1. La valorisation de l’actif immatériel en période d’observation  

         Chapitre 2. La valorisation de l’actif immatériel par le plan  

 

 

PARTIE 2 

LA QUALIFICATION DE L’ACTIF IMMATERIEL EN DROIT DES 

ENTREPRISES EN DIFFICULTE 

 

 

  TITRE 1. LES CRITERES DE QUALIFICATION DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

         Chapitre 1. La qualification de l’actif immatériel en obligation 

         Chapitre 2. La qualification de l’actif immatériel en bien 

 

  TITRE 2. LES INCIDENCES DES QUALIFICATIONS DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

         Chapitre 1. Les incidences de la qualification de l’actif immatériel en obligation 

         Chapitre 2. Les incidences de la qualification de l’actif immatériel en bien 

 



4 
 

LISTE DES PRINCIPALES ABREVIATIONS  

 

Act. proc. coll.                                                                  Lettre d’actualité des procédures collectives  

Actu.                                                                                          Rubrique actualités du Recueil Dalloz 

Adde                                                                                                                                            Ajouter 

ADLC                                                                                                           Autorité de la concurrence  

Aff.                                                                                                                                              Affaire 

AJ                                                                                    Actualité jurisprudentielle du Recueil Dalloz  

AJCA                                                                                         Actualité juridique contrats d’affaires, 

                                                                                                                        concurrence, distribution 

Art.                                                                                                                                               Article 

Ass.                                                                                                                                        Assemblée  

AN                                                                                                                        Assemblée Nationale 

 

 

BJE                                                                                             Bulletin Joly Entreprises en difficulté  

BJS                                                                            Bulletin Joly mensuel d’information des sociétés   

Bull. civ., crim                                                           Bulletin civil des arrêts de la Cour de cassation : 

                                                                                                    chambres civiles, chambre criminelle  

 

 

CA                                                                                                                                      Cour d’appel 

Cah. dr. ent.                                                                                            Cahier de droit de l’entreprise  

Cass.                                                                                                                           Cour de cassation 

CCC                                                                                           Contrats, concurrence, consommation 

CE                                                                                                                                    Conseil d’État 

CEDH                                                                                     Cour européenne des droits de l’homme 

Cf                                                                                                                                                 Confer 

Ch.                                                                                                                                            Chambre  

Ch. mixte                                                                                 Chambre mixte de la Cour de cassation 

Chron.                                                                                                                                    Chronique 

Civ.                                                                                           Chambre civile de la Cour de cassation 

CJCE                                                                            Cour de justice des communautés européennes  

CJUE                                                                                        Cour de Justice de l’Union Européenne 

Coll.                                                                                                                                        Collection 

Com.                                                                             Chambre commerciale de la Cour de cassation 

Comm.                                                                                                                              Commentaire 

Concl.                                                                                                                                  Conclusions 

Cons. const.                                                                                                       Conseil constitutionnel  

Contra.                                                                                                                       Solution contraire 

Crim.                                                                                 Chambre criminelle de la Cour de cassation 

Crit.                                                                                                                                            Critique 

 

 

D.                                                                                                                                    Recueil Dalloz 

Dactyl.                                                                                                                            Dactylographié 

D. aff.                                                                                                                                    Dalloz Aff. 

Defrénois                                                                                            Répertoire du notariat Defrénois  



5 
 

DH                                                                                                   Dalloz hebdomadaire (avant 1941) 

Dict. perm. diff. entr.                                                                         Dictionnaire permanent difficulté 

                                                                                                                                        des entreprises  

Dir.                                                                                                                                         Dirigé par 

Doc.                                                                                                                                        Document 

Doctr.                                                                                                                                        Doctrine 

DP                                                                                                         Dalloz périodique (avant 1941) 

Dr.                                                                                                                                                  Droit  

Dr. et patrimoine                                                                                                      Droit et patrimoine 

Dr.sociétés                                                                                                                  Droit des sociétés 

 

 

Ed.                                                                                                                                               Edition 

EIRL                                                                                            Entrepreneur à responsabilité limitée  

Ex.                                                                                                                                            Exemple 

 

 

Fasc.                                                                                                                                         Fascicule 

 

 

GP                                                                                                                               Gazette du Palais 

 

Ibid                                                                                                                Ibidem (au même endroit) 

In                                                                                                                                                     Dans 

Infra                                                                                                                                       Ci-dessous 

IR                                                                                                 Information rapide du recueil Dalloz 

IRJS                                                                               Institut de recherche juridique de la Sorbonne 

 

 

JCl                                                                                                           Juris-Classeur (Encyclopédie) 

JCl com                                                                                                         Juris-classeur commercial  

JCl proc. coll.                                                                              Juris-Classeur procédures collectives  

JCP                                                                                                                Juris-Classeur périodique  

JCP E                                                                               Juris-Classeur périodique, édition entreprise 

JCP G                                                                                 Juris-Classeur périodique, édition générale 

JCP N                                                                                 Juris-Classeur périodique, édition notariale 

JCP S                                                                                    Juris-Classeur périodique, édition sociale  

JO                                                                                                                                   Journal officiel 

Jur.                                                                                        Rubrique Jurisprudence du receuil Dalloz                                                                                                                             

 

 

LEDEN                                                                           L’essentiel Droit des entreprises en difficulté  

LGDJ                                                                           Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence 

LPA                                                                                                                        Les Petites Affiches 

 

 

N°                                                                                                                                               Numéro  

NP                                                                                                                                         Non publié  

 

Obs.                                                                                                                                    Observations 



6 
 

Op. cit.                                                                                                                               Opus citatum 

Ord.                                                                                                                                     Ordonnance 

 

 

P.                                                                                                                                                     Page  

§                                                                                                                                            Paragraphe 

Pan.                                                                                                                                         Panorama 

Préf.                                                                                                                                            Préface 

PU                                                                                                                           Presse Universitaire 

PUAM                                                                                        Presse Universitaire de Aix-Marseille 

PUF                                                                                                        Presse Universitaire de France 

 

 

QPC                                                                                       Question prioritaire de constitutionnalité  

 

 

Rappr.                                                                                                                                   Rapprocher 

RDC                                                                                                                          Revue des contrats 

Rec.                                                                                                                                             Recueil 

Rééd.                                                                                                                                       Réédition 

Rép.                                                                                                                                        Répertoire  

Rép. civ.                                                                                                           Répertoire de droit civil  

Rép. com.                                                                                              Répertoire de droit commercial                                                     

Rép. pén.                                                                                                         Répertoire de droit pénal 

Rép. proc. civ                                                                                         Répertoire de procédure civile  

Rép. soc.                                                                                                         Répertoire de droit social                                                                                                             

Req.                                                                               Chambre des requêtes de la Cour de cassation  

Rev.                                                                                                                                              Revue 

Rev. sociétés                                                                                                             Revue des sociétés 

RIDE                                                                                    Revue internationale de droit économique  

RJ com.                                                                                      Revue de Jurisprudence Commerciale 

RJDA                                                                                Revue de jurisprudence de droit des affaires 

RLDA                                                                                                      Revue Lamy droit des affaires 

RLDC                                                                                                                 Revue Lamy droit civil 

RPC                                                                                                   Revue des procédures collectives  

RTD civ.                                                                                              Revue trimestrielle de droit civil 

RTD com.                                                                                Revue trimestrielle de droit commercial  

 

 

S.                                                                                                                                                 Suivant  

Sect.                                                                                                                                            Section  

Somm.                                                                                                                                    Sommaire 

Soc.                                                                                        Chambre sociale de la Cour de cassation  

Spéc.                                                                                                                                  Spécialement 

Suppl.                                                                                                                                   Supplément 

Supra                                                                                                                                       Ci-dessus 

 

 

T.                                                                                                                                                   Tome 

TC                                                                                                                       Tribunal de commerce 



7 
 

TGI                                                                                                            Tribunal de Grande Instance 

TI                                                                                                                             Tribunal d’Instance 

 

 

V°                                                                                                                                                    Voir 

Vol.                                                                                                                                            Volume 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



8 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

« Le droit n’est-il pas la plus grande école de l’imagination ? » 

 

[Giraudoux in La guerre de Troie n’aura pas lieu, acte II, scène V] 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



9 
 

INTRODUCTION 

 

« L’écran de l’ordinateur Ŕ qui lui-même s’ouvre comme un livre Ŕ  

le mime, et Petite Poucette écrit encore sur lui,  

de ses dix doigts ou, sur le portable, des deux pouces ».  

 
[M. SERRES, Petite poucette, éd., Le Pommier, 2012 spéc. p. 34] 

 

1. L’omniprésence de l’immatériel. En 2006, Messieurs LEVY et JOUYET ont constaté une 

réalité économique qui ne se dément absolument pas dans la présente étude. « Aujourd’hui, la 

véritable richesse n’est pas concrète, elle est abstraite. Elle n’est pas matérielle, elle est 

immatérielle. C’est désormais la capacité à innover, à créer des concepts et à produire des idées 

qui est devenue l’avantage compétitif essentiel. Au capital matériel a succédé, dans les critères 

essentiels de dynamisme économique, le capital immatériel ou, pour le dire autrement, le capital 

des talents, de la connaissance, du savoir. En fait, la vraie richesse d’un pays, ce sont ses hommes 

et ses femmes »
1
. Agricole

2
 vers 1900, puis industrielle pendant les Trente Glorieuses

3
 où la richesse 

était composée par les matières premières, les industries manufacturières et le capital matériel, la 

société produit depuis les années 1980 une richesse immatérielle. Cette période de la fin du XXème 

siècle repose effectivement sur une organisation sociétale globale « technoscientifique et urbaine »
4
 

qui est marquée par la suprématie des technologies scientifiques, l’industrialisation des activités et 

des outils de production, la concentration urbaine des populations
5
. En particulier, l’exemple de la 

google car
6
 confirme cette mutation du contexte économique en faveur de l’immatériel. Si 

auparavant, le succès d’un leader de l’automobile était lié aux caractéristiques matérielles de la 

cylindrée, il dépend actuellement de la marque, du concept, de la technologie
7
, c’est-à-dire des 

actifs immatériels indispensables
8
. Certes, l’immatériel se développe non seulement dans 

                                                           
1
 M. LEVY, J-P. JOUYET, « L’économie de l’immatériel, la croissance de demain », in Rapport de la Commission sur 

l’économie de l’immatériel, 2006, spéc. p. 1 
2
 Il s’agit de l’ère « artisano-agricole et rurale » : C. CHAMPAUD, Manifeste pour la doctrine de l’entreprise, Sortir de 

la crise du financialisme, Larcier, coll. Droit, management et stratégies, 2011, spéc. p. 43. 
3
 Sur ce chrononyme, V° en particulier : J. FOURASTIE, Les Trente Glorieuses ou la révolution invisible de 1946 à 

1975, Hachette, coll. Pluriel, 2004. 
4
 C. CHAMPAUD, Manifeste pour la doctrine de l’entreprise, Sortir de la crise du financialisme, op, cit., spéc. p. 43.  

5
 Ibidem. 

6
 Il s’agit d’une voiture Google qui est autonome, c’est-à-dire sans conducteur. Sur ce thème, V° notamment : E. 

EGLOFF, « Google dévoile son prototype de voiture électrique sans conducteur », lefigaro.fr, 28 mai 2014 ; « La 

Google Car sans conducteur circulera sur les routes californiennes cet été », lefigaro.fr, 16 mai 2015 ; D. LELOUP, 

« Google X, le laboratoire secret du géant du Web », lemonde.fr, 17 juillet 2015.  
7
 M. LEVY, J-P. JOUYET, « L’économie de l’immatériel, la croissance de demain », op, cit., spéc. p. 1. 

8
 M-A. ANDRIEUX, « La prise en compte des actifs immatériels est devenue indispensable », Les Echos, 22 septembre 

2009.  
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l’économie, mais aussi et surtout dans le droit. « L’immatériel envahit toute l’économie »
9
. « Toute 

l’économie… et aujourd’hui tout le droit »
10

. En effet, l’immatériel est pris en compte tantôt par le 

droit public
11

, tantôt par le droit privé. A cet égard, le droit de la propriété intellectuelle incarne le 

« domaine naturel de cet immatériel »
12

. N’oublions pas toutefois que l’immatériel irrigue d’autres 

branches du droit privé : sans prétendre à l’exhaustivité, on peut citer le droit des sociétés
13

, le droit 

des obligations
14

, le droit des biens
15

, le droit pénal
16

, les voies d’exécution
17

, le droit des sûretés
18

, 

etc. « L'immatériel envahit bien tout... »
19

 et y compris le champ des procédures collectives
20

. A 

notre avis, c’est dans un contexte de difficulté des entreprises que la question immatérielle mérite le 

plus d’être posée au nom d’un impératif économique majeur. Parce que le droit des entreprises en 

difficulté apporte une réponse à propos de la caractérisation de tous les « effets de leviers » de 

l’entreprise. Il n’est donc pas épargné par l’envahissement de l’immatériel, puisqu’il appréhende 

l’actif immatériel. Pour ce faire, le droit des entreprises en difficulté va rechercher tous les aspects 

de l’actif immatériel en dépassant les chiffres et les ratios par l’identification du potentiel de 

l’entreprise. Cette discipline ne s’arrête pas à la dimension incorporelle de l’actif en saisissant 

d’autres valeurs immatérielles de l’actif ou d’actif. Autrement dit, elle ne saisit pas uniquement 

l’actif immatériel sous l’angle incorporel des droits de la propriété intellectuelle, mais révèle 

l’existence de valeurs para-comptables telles que les compétences, la notoriété, les contrats. Partant, 

cette conception fait-elle naître une différence entre l’immatériel et l’incorporel ?  

         En dehors du droit des entreprises en difficulté, l’incorporel est défini par opposition au 

corporel. On oppose alors tout élément monétaire pourvu de corpus à tout élément non monétaire 

dépourvu de corpus. D’où la distinction comptable entre les actifs corporels et les actifs incorporels 

et la distinction juridique entre les biens corporels et les biens incorporels. Distinct du corporel, 

                                                           
9
 Entretien avec D. ROSIERE, Infomatin, décembre 1995, cité par M. VIVANT, « L’immatériel en sûreté », in 

Mélanges Michel CABRILLAC, Dalloz-Litec, 1999, p. 405 s., spéc. p. 405.  
10

 J-M. BRUGUIERE, « L'immatériel à la trappe ? », D. 2006, p. 2804, spéc. n° 1.  
11

 V° notamment : Ph. YOLKA,  « Le droit de l'immatériel public », AJDA 2017, p. 2047.  
12

 J-M. BRUGUIERE, « L'immatériel à la trappe ? », op, cit., p. 2804, spéc. n° 1.  
13

 Infra, n° 20, 138, 139, 229, 394 (notion d’apport en industrie).  
14

 Infra, n° 218, 223, 224 (conception objective de l’obligation) et infra, n° 298 à 306 (opérations sur obligations). 
15

 Infra, n° 274, 282, 283 (notion de bien incorporel) et infra, n° 285 à 291(notion de bien immatériel).  
16

 Infra, n° 370 (dématérialisation des infractions).  
17

 Infra, n° 387 à 411 (notion de saisissabilité).  
18

 En effet, les sûretés peuvent avoir pour objet l’immatériel. V° par exemple le nantissement de meubles incorporels au 

sens de l’article 2329, 3° du Code civil ou l'exercice du droit de rétention sur un fichier d'informations : Cass. com., 8 

février 1994, Bull. civ. IV, n° 56 ; D. 1995, Somm. p. 91, obs. R. LIBCHABER ; RTD civ. 1994, p. 908, obs. M. 

BANDRAC ; RTD com. 2004, p. 547, obs. B. BOULOC. 
19

 J-M. BRUGUIERE, « L'immatériel à la trappe ? », op, cit., p. 2804, spéc. n° 1.  
20

 V° l’article 24 du nouveau règlement n
o
 2015/848 du 20 mai 2015 relatif aux procédures d'insolvabilité qui concerne 

la création de registres d'insolvabilité interconnectés, destinés à faciliter la circulation de l'information entre les États 

membres et à fournir aux créanciers des formulaires, notamment de déclaration de créances ; V° aussi : DGE 

Communiqué de presse du 3 avril 2019/« Signature de la convention de déploiement Signaux Faibles : vers une 

meilleure anticipation des difficultés des entreprises », RPC juillet 2019, n° 4, alerte 24.  
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l’incorporel tend par contre à se rapprocher de l’immatériel. En somme, l’incorporel a pour 

occurence voisine l’immatériel. De prime abord, il n’y aurait pas de différence entre l’immatériel et 

l’incorporel. Le premier nous paraît pourtant plus vaste que le second. Si l’incorporel est cloisonné 

à une approche comptable, l’immatériel n’est pas enfermé dans une approche strictement financière, 

à savoir bilancielle. De nos jours, l’immatériel représente une catégorie croissante de valeurs 

hétéroclytes, dont le système comptable est impuissant à transcrire dans les classifications étroites 

des documents financiers de l’entreprise. Par exemple, les marques acquises sont des actifs 

incorporels enregistrés en immobilisations incorporelles dans le bilan comptable, alors que les 

marques développées en interne sont des actifs immatériels non fondés sur le bilan comptable en 

raison d’un problème d’activation. « On sait à peu près combien vaut un terrain, une machine et 

comment les enregistrer dans les comptes des entreprises. Mais comment faire pour une idée, une 

organisation, une image de marque ? Or, ce sont ces éléments immatériels qui, de plus en plus, font 

la véritable valeur d’une entreprise »
21

. Par conséquent, la valeur comptable diverge de la valeur 

réelle de l’entreprise. Cet écart correspondant au goodwill
22

 renvoie ici à la révélation de l’existence 

de nouvelles valeurs dérivées de l’actif ou d’actif par le droit des entreprises en difficulté.  

         Le placement de l’entreprise en procédure collective impose au droit des entreprises en 

difficulté de rechercher tous les éléments de valorisation de l’entreprise en vue d’encourager son 

redressement ou une cession optimisée
23

. Or, cette finalité économique rend l’appréhension de 

l’actif immatériel incontournable par le droit des entreprises en difficulté, étant donné que la mise 

en valeur de tous les aspects de l’actif immatériel est instrumentalisée au service du redressement 

ou de la cession optimisée de l’entreprise. Techniquement, l’actif immatériel est affecté à cette 

norme
24

 économique des procédures collectives
25

. L’esprit économique du droit des entreprises en 

difficulté apparaît alors en corrélation avec la prise en considération de l’actif immatériel
26

. 

Favorisant les opérations de sauvetage de l’entreprise, le droit des entreprises en difficulté contribue 

à rassembler toutes les « forces vives » à travers ses acteurs. D’emblée, l’appréhension de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté est inséparable de la dynamique humaine dans la 

création du processus de valeur
27

. Les parties prenantes sont « actives » au retournement de 

                                                           
21

 J-C. DUPUIS, « Actifs immatériels : comment compter ce qui n’a pas de prix ? », Alternatives Economiques 2010/11, 

n° 296, p. 74.  
22

 Infra, n° 49. 
23

 Infra, n° 188, 203, 209, 312, 313 (plan de cession).  
24

 Sur cette notion, V° notamment : J-P. DELVILLE, « Norme et règle », Penser la norme : approches philosophiques et 

juridiques, Centre de Recherche sur la Logique et son Histoire, Rennes, 1995, publication de l'Université de Rennes I, 

1995, p. 21 et s. 
25

 Infra, n° 29, 129, 251, 252, 291 (« intuitu economicae »).  
26

 Infra, n° 8.  
27

 Infra, n° 16, 17, 84, 105, 115, 138, 139, 174, 186, 209, 228 à 232, 312, 313, 326 à 337, 383, 384.  
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l’entreprise
28

. Au moyen de la délivrance des connaissances, des aptitudes, des savoirs, du charisme 

du dirigeant, etc à l’entreprise en difficulté, les associés, les dirigeants et les salariés participent 

« activement » au rebond de la structure. Cette nature quasi-transgressive du droit des entreprises en 

difficulté conçu pour l’entreprise nous permet d’utiliser les procédures collectives pour repenser la 

relation de l’immatériel avec l’incorporel. En droit des entreprises en difficulté, la distinction entre 

l’immatériel et l’incorporel est plus nette. L’incorporel est rattaché à une conception purement 

comptable, tandis que l’immatériel en est détaché pour être in fine rattaché à une conception 

économique. Plus précisément, l’actif immatériel est appréhendé comptablement en actif incorporel 

et économiquement en « potentialité » grâce aux techniques de redressement et de cession du droit 

des entreprises en difficulté. Allant encore plus loin, cette matière pragmatique ne se contente pas 

d’appréhender l’actif immatériel, car elle s’empare des valeurs négatives du passif immatériel. En 

appréhendant l’actif immatériel, le droit des entreprises en difficulté appréhende également le passif 

immatériel
29

. Avant d’examiner en substance cette appréhension par le droit des entreprises en 

difficulté (II), il convient d’approfondir la dichotomie entre l’incorporel et l’immatériel dans le 

dessein d’une approche sémantique de l’actif immatériel (I).  

 

I. De l’incorporel à l’immatériel 

 

2. Le paradoxe de la définition de l’actif immatériel. S’interroger sur la définition de l’actif 

immatériel est à l’origine d’un paradoxe non anodin quant à son appréhension. Si « le chemin de la 

vérité est celui du paradoxe » selon la formule d’Oscar WILDE
30

, l’actif immatériel, au cœur d’un 

paradoxe, commande un approfondissement. Si pour le droit comptable, immatériel et incorporel 

sont synonymes, pour le droit des entreprises en difficulté, immatériel et incorporel seraient 

antonymes. Sur la forme, la distinction entre ces deux notions est le fruit d’un cheminement en trois 

étapes. Tout d’abord, le point de départ du passage de l’incorporel à l’immatériel consiste 

effectivement à bien comprendre les rouages comptables de traitement de l’actif immatériel 

(première étape). Ensuite, ce rappel des fondamentaux comptables prévus par le droit positif permet 

de pointer les dysfonctionnements du droit comptable dans l’appréhension moniste de l’actif 

immatériel en actif incorporel (deuxième étape). Enfin, cet effort de définition/discussion a pour 

fonction de resserrer l’emprise du droit des entreprises en difficulté sur l’appréhension extra-

comptable de l’actif immatériel en « potentialité » (troisième étape). Si la notion d’actif immatériel 

                                                           
28

 Infra, n° 138, 139, 228 à 232, 242 à 244 (devoirs des parties prenantes).  
29

 Infra, n° 12.  
30

 O. WILDE, Les ailes du paradoxe, Maximes, aphorismes, portraits, Le livre de Poche, 1996, p. 23. 
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fait l’objet d’une appréhension restrictive en actif incorporel par le droit comptable (A), la notion 

d’actif immatériel fait l’objet d’une appréhension plus large en « potentialité » par le droit des 

entreprises en difficulté (B). 

A. De l’appréhension comptable de l’actif immatériel en actif incorporel 

3. Délimiter une approche sémantique de l’actif immatériel pour en dégager une définition nous 

amène vers une analyse du droit positif. Or, la recherche de tous les éléments de valorisation de 

l’entreprise débute par une évaluation comptable de l’actif. Pour cela, une photographie de l’actif et 

du passif de cette entité doit être projetée. D’un point de vue comptable, l’actif immatériel est 

appréhendé en actif incorporel dans le bilan comptable. Ce qui rend impérative une tâche de 

définition des notions comptables d’actif et d’actif incorporel en amont pour bien saisir les carences 

du système comptable en aval. En effet, la définition comptable de l’actif immatériel uniquement 

centrée sur l’actif incorporel exclut beaucoup de valeurs immatérielles...  

4. La notion d’actif. D’un point de vue sémantique, la notion d’actif peut être définie 

couramment, économiquement et juridiquement.  

         Dans le langage courant, le terme « actif » revêt essentiellement deux sens. Pris comme 

adjectif, le mot « actif » traduit trois acceptions qui sont énumérées par le dictionnaire Le Robert
31

. 

La première acception est déterminée comme ce qui suit : « [q]ui agit (personnes), implique une 

activité (choses). Membre actif d'une association. Mener une vie active »
32

. L’actif est selon la 

deuxième acception celui « [q]ui agit avec force »
33

. La troisième acception désigne la personne 

« [q]ui aime agir, se dépenser en travaux, en entreprises »
34

. Envisagé comme nom masculin, 

l’actif est au sens propre un « ensemble des biens ou droits constituant un patrimoine. L'actif d'une 

succession. Sommes portées à l'actif d'un bilan »
35

. Au sens figuré, il s’agit d’une expression : 

« avoir à son actif, en l’occurrence compter au nombre des choses qu'on a réalisées avec 

succès »
36

.  

         En économie, un actif « participe à l'activité économique en fournissant un flux monétaire ou 

des services. Un actif, du point de vue humain, est une personne en âge de travailler, qui exerce une 

activité rémunérée ou qui en recherche une »
37

.  

                                                           
31

 Le Petit Robert de la langue française, éd. 2017, V° Actif.  
32

 Ibid : actif, sens 1.  
33

 Ibid : actif, sens 2. 
34

 Ibid : actif, sens 3. 
35

 Ibid : actif, sens 1. 
36

 Ibid : actif, sens 2.  
37

 A. SILEM (dir.), Lexique d'économie, Dalloz, coll. Lexiques, 15
ème

 éd. 2018, V° Actif.  
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         Ces deux aspects de la définition Ŕ courante et économique Ŕ ne sont en vérité pas très 

éloignés de la définition juridique de l’actif élaborée par le doyen CORNU. Trois sens sont attribués 

à l’adjectif « actif » : « 1 Qualité de celui qui travaille, par opposition au chômeur (inactif) ou à 

celui qui a suspendu son travail. 2 Se dit du membre d’une association qui, ayant versé sa 

cotisation, peut participer aux activités de l’association. 3 Se dit de celui à qui l’on doit, le 

créancier (sujet actif de l’obligation), du fait qu’il est en droit d’agir en paiement contre le débiteur 

(sujet passif) ; par extension, ce qui concerne la créance »
38

. Substantif masculin, la notion d’actif 

est tout d’abord définie généralement comme l’« [e]nsemble des biens et droits évaluables en 

argent qui constituent les éléments positifs du patrimoine d’une personne (physique ou morale) et 

forment le gage de ses créanciers par opposition au passif »
39

. Ensuite, la notion d’actif est 

entendue en comptabilité comme l’« ensemble des soldes des comptes de situation figurant au 

bilan »
40

. Dans le lexique des termes juridiques, la définition de l’actif est duale. Il y a d’une part 

une définition de l’actif au sens du droit civil et d’autre part une définition de l’actif au sens du droit 

des affaires. En droit civil, l’actif est lato sensu l’« ensemble des biens et droits qui constituent le 

patrimoine d’une personne. Au sens strict, excédent du patrimoine une fois déduit le passif. Il 

détermine l’état de solvabilité, c’est-à- dire l’aptitude à faire face à ses dettes »
41

. En droit des 

affaires, l’actif représente l’ « [e]nsemble des biens, mobiliers et immobiliers, des créances et 

sommes d’argent que possède une entreprise, qui figure dans la partie gauche du bilan »
42

. 

         Qu’il s’agisse de la définition courante, économique ou juridique de l’actif, c’est une 

signification comptable qui s’applique a priori à l’actif immatériel.  

 

5. La notion comptable d’actif. A la lumière des articles L. 123-13, alinéa 1
er

 du Code de 

commerce et 112-2 § 1 du Plan comptable général
43

, le bilan comptable
44

 décrit séparément les 

éléments actifs et passifs de l'entité en faisant apparaître distinctement les capitaux propres et les 

autres fonds propres. Photographie du patrimoine de l’entité
45

, cet instrument financier enregistre 

l’actif dans la partie gauche et le passif dans la partie droite en fonction de la destination et de la 

provenance dans les termes de l’article R. 123-181 du Code de commerce. « Il n’y a pas d’actif 

                                                           
38

 G. CORNU, Vocabulaire juridique, sous l’égide de l’Association Henri Capitant (et coll.), PUF, coll. Quadrige, 12
ème

 

éd., 2017, V° Actif.  
39

 Ibid.  
40

 Ibid.  
41

 S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, coll. Lexiques, 27
ème

 éd., 2019, V° 

Actif.  
42

 Ibid.  
43

 Règlement ANC 2014-03 relatif au plan comptable général Ŕ version consolidée  au 1
er

 janvier 2019. 
44

 Infra, n° 34 à 45 (notion de bilan comptable).  
45

 Infra, n° 33, 39 à 45.  
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dans l’entreprise sans passif »
46

. Dans cette thèse, il n’y a pas d’actif immatériel dans l’entreprise 

en difficulté sans passif immatériel.  

         S’agissant du passif, il recense l’« [e]nsemble des comptes situés à la droite du bilan et 

représentant l’origine des ressources de l’entreprise, lesquelles englobent d’une part les capitaux 

propres (ou passif interne), d’autre part le passif externe ou réel »
47

. Conformément à une 

« acception comptable, il désigne la partie du bilan qui regroupe les dettes de l’entreprise envers 

les tiers, le capital investi par les entrepreneurs ainsi que les réserves et certaines provisions, et le 

résultat (positif ou négatif de l’exercice). Le total du passif est, de ce fait, toujours égal au total de 

l’actif »
48

. En particulier, l’article 321-11 § 1 du Plan comptable général fournit la teneur comptable 

de ce ratio : « [u]n passif est un élément du patrimoine ayant une valeur économique négative pour 

l'entité, c'est-à-dire une obligation de l'entité à l'égard d'un tiers dont il est probable ou certain 

qu'elle provoquera une sortie de ressources au bénéfice de ce tiers, sans contrepartie au moins 

équivalente attendue de celui-ci. L'ensemble de ces éléments est dénommé passif externe »
49

. Pour 

résumer, la notion de passif « se caractérise donc par un droit exerçable par un tiers avec une 

certaine probabilité de paiement et une évaluation suffisamment fiable »
50

. 

         S’agissant de l’actif, une définition simple issue du lexique d’économie peut en être établie. 

« Utilisant la représentation comptable, l'actif apparaît dans la partie gauche du bilan. Il 

représente les emplois des ressources qui figurent quant à elles au passif. Les différents postes de 

l'actif sont : - les valeurs immobilisées ou actif immobilisé (terrains, bâtiments, brevets, actions, 

obligations) ; - les valeurs d'exploitation (stocks); - les valeurs réalisables (clients); - les valeurs 

disponibles (banque, caisse) »
51

. Pour le Financial Accounting Standards Board (FASB), l’actif 

correspond techniquement à « un ensemble de profits futurs probables obtenus ou contrôlés par une 

entité donnée suite à des événements ou des transactions passées, un actif est l'ensemble des biens 

matériels et immatériels détenus par une entreprise ». Partant, l’actif est une notion comptable à un 

double titre. Premièrement, il est fondé sur le bilan comptable. Deuxièmement, l’actif fait l’objet 

d’une définition comptable
52

 exprimée par l’article 211-1 du Plan comptable général
53

. Est activé au 

bilan comptable tout « élément identifiable du patrimoine ayant une valeur économique positive 

pour l’entité, c’est-à-dire un élément générant une ressource que l’entité contrôle du fait 

                                                           
46

 D. SIMONNET, Les 100 mots de l'entreprise, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2016, n° 34, p. 46.  
47

 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Passif.  
48

 S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, op, cit., V° Passif.  
49

 Plan comptable général, version consolidée, spéc. p. 37 : V° le site de l’Autorité des normes comptables : 

http://www.anc.gouv.fr.  
50

 D. SIMONNET, Les 100 mots de l'entreprise, op, cit., n° 34, p. 46.  
51

 A. SILEM (dir.), Lexique d'économie, op, cit., V° Actif.  
52

 Infra, n° 48.  
53

 Règlement ANC 2014-03 relatif au plan comptable général Ŕ version consolidée  au 1
er

 janvier 2019.  

http://www.anc.gouv.fr/
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d’événements passés et dont elle attend des avantages économiques futurs »
54

. Dès lors, la 

qualification comptable d’actif est subordonnée à la réunion de deux critères : un critère juridique
55

 

et des critères économiques
56

. Dans la mesure où notre objet d’analyse est un actif, il doit 

normalement répondre à la définition comptable de l’article 211-1 du Plan comptable général, afin 

d’être comptabilisé au bilan comptable
57

. Or, nous verrons ultérieurement que son activation au 

bilan comptable n’est pas aisée
58

. Après avoir rempli ces exigences comptables d’activation, l’actif 

est classé soit en haut, soit en bas du bilan comptable. Dans le premier cas, on parle d’actif 

immobilisé
59

 et dans le second cas, l’actif est circulant
60

. La notion d’actif immobilisé comprend 

trois rubriques au sens de l’article R. 123-182, 1° du Code de commerce : des immobilisations 

financières
61

, des immobilisations corporelles
62

, des immobilisations incorporelles
63

.  

         Si l’actif immatériel a un fondement bilanciel de valorisation
64

, il est théoriquement soumis à 

une transcription bilancielle en immobilisation incorporelle
65

. Par conséquent, l’actif immatériel 

équivaut en principe à la notion comptable d’actif incorporel. Pour illustration, il est appréhendé en 

concession, brevet, marque, fonds commercial, etc dans le bilan comptable. 

 

6. La notion comptable d’actif incorporel. En droit comptable, l’actif immatériel est défini 

généralement comme un actif et spécialement comme un actif incorporel. Autrement dit, l’actif 

immatériel est activé en immobilisation incorporelle en haut du bilan comptable. De la sorte, actif 

immatériel et actif incorporel sont synonymes comptablement. A l’entrée de la notion d’actif 

immatériel dans le lexique d’économie, on trouve en effet cette définition : « [e]n compréhension, 

la définition la plus simple est en négatif : Tous les éléments d'une entreprise qui restent après 

avoir identifié les actifs monétaires et les actifs corporels. C'est donc un synonyme d'actif 

incorporel »
66

. Fondamentalement, l’actif immatériel est conçu comme un actif extra-monétaire 

dépourvu de corpus sur le fondement de l’article 211-5 § 1 du Plan comptable général qui prévoit 

                                                           
54

 Plan comptable général, version consolidée, spéc. p. 15 : V° le site de l’Autorité des normes comptables : 

http://www.anc.gouv.fr.  
55

 Infra, n° 49.  
56

 Infra, n° 51 à 56.  
57

 Infra, n° 47.  
58

 Infra, n° 49, 52, 56.  
59

 Infra, n° 58, 59, 73.  
60

 Infra, n° 58, 73.  
61

 Infra, n° 59. 
62

 Infra, n° 59. 
63

 Infra, n° 6, 59.  
64

 Infra, n° 32 à 60. 
65

 Infra, n° 47 à 60.  
66

 A. SILEM (dir.), Lexique d'économie, op, cit.,V° Actif immatériel.  

http://www.anc.gouv.fr/
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qu’ « une immobilisation incorporelle est un actif non monétaire sans substance physique »
67

. Parce 

qu’une immobilisation incorporelle ôtée de substance physique n’est pas par essence un « élément 

identifiable du patrimoine » à l’aune de  l’article 211-1 du Plan comptable général, ce document 

prend le soin d’exposer les moyens
68

 d’identification d’une immobilisation incorporelle. En cette 

occurrence, l’article 211-5 § 2 du Plan comptable général explique comment une immobilisation est 

identifiable pour être activée au bilan comptable : « Une immobilisation incorporelle est 

identifiable : 

 si elle est séparable des activités de l’entité, c’est-à-dire susceptible d’être vendue, transférée, 

louée ou échangée de manière isolée ou avec un contrat, un autre actif ou passif, 

 ou si elle résulte d’un droit légal ou contractuel même si ce droit n’est pas transférable ou 

séparable de l’entité ou des autres droits et obligations »
69

. 

         Loin de critiquer la pédagogie du pouvoir réglementaire en matière d’immobilisation 

incorporelle, il nous semble à ce stade de la recherche que les obstacles d’identification de l’actif 

incorporel révèlent en creux les limites du système comptable. Si l’identification comptable de 

l’immobilisation incorporelle est compliquée, l’appréhension comptable de l’actif immatériel en 

actif incorporel n’est donc pas convaincante. Ce qui ouvre la voie d’une révélation non chiffrée de 

l’actif immatériel à partir des outils économiques du droit des entreprises en difficulté.    

         De surcroît, la consistance comptable de l’actif incorporel n’est-elle pas limitée pour 

embrasser tous les actifs immatériels ? Lorsque l’on consulte les modèles de comptes annuels à 

l’article 821-1 du Plan comptable général, on s’aperçoit que la rubrique « immobilisations 

incorporelles » réunit ces valeurs de l’actif : frais d'établissement, frais de recherche et de 

développement, concessions, brevets, licences, marques, procédés, logiciels, droits et valeurs 

similaires, fonds commercial, autres, immobilisations incorporelles en cours, avances et acomptes
70

. 

Cela signifie donc que la définition comptable de l’actif immatériel est restreinte à cette liste 

d’actifs incorporels dans le bilan comptable. En droit comptable, l’actif immatériel est appréhendé 

en frais d'établissement, frais de recherche et de développement, concessions, brevets, licences, 

marques, procédés, logiciels, droits et valeurs similaires, fonds commercial, autres, immobilisations 

incorporelles en cours, avances et acomptes. Qu’en est-il alors des autres valeurs immatérielles de 

                                                           
67

 Plan comptable général, version consolidée, spéc. p. 15 : V° le site de l’Autorité des normes comptables : 

http://www.anc.gouv.fr. 
68

 Infra, n° 49. 
69

 Plan comptable général, version consolidée, spéc. p. 15 : V° le site de l’Autorité des normes comptables : 

http://www.anc.gouv.fr. 
70

 Ibid, spéc. p. 98.  

http://www.anc.gouv.fr/
http://www.anc.gouv.fr/
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l’actif ou d’actif, dont la lisibilité fait défaut dans la classification des immobilisations incorporelles 

du bilan comptable ? Où se cache le « trésor de l’entreprise »
71

 ? 

         Réponse au dysfonctionnement du système de comptabilisation, le droit des entreprises en 

difficulté permet d’avoir une présentation pragmatique de l’actif immatériel, dont les contours ne 

sont pas exclusivement comptables. Dès lors, il est possible de passer effectivement de l’incorporel 

à l’immatériel...   

 

B. A l’appréhension extra-comptable de l’actif immatériel en « potentialité » 

7. La dissociation entre l’actif immatériel et l’actif incorporel. Nous pouvons regretter que 

certains auteurs confondent immatériel et incorporel
72

. A nos yeux, l’immatériel se distingue de 

l’incorporel, tant sur le plan juridique en ce que les biens immatériels s’opposent aux biens 

incorporels
73

, que sur le plan de la comptabilité.  

        Alors qu’en droit comptable l’actif immatériel équivaut systématiquement à l’actif incorporel, 

ce n’est pas toujours le cas en droit des entreprises en difficulté. A l’épreuve des procédures 

collectives, l’actif immatériel comprend non seulement les actifs incorporels fondés sur le bilan 

comptable, mais aussi et surtout d’autres valeurs immatérielles qui sont déconnectées du bilan 

comptable. Procédant au détachement des actifs immatériels des actifs incorporels du bilan 

comptable
74

, le droit des entreprises en difficulté consacre un actif immatériel inédit que l’on 

appelle « potentialité » du fait de son caractère économique.  

 

8. La définition économique du droit des entreprises en difficulté. Dissocié de l’actif 

incorporel, l’actif immatériel fait l’objet d’une définition extra-comptable à partir du droit des 

entreprises en difficulté. D’après nous, c’est la nature économique du droit des entreprises en 

difficulté
75

 conjuguée à celle de l’entreprise qui permet de révéler d’abord et de définir ensuite des 

éléments d’actifs immatériels en dehors des catégories et des prismes financiers du droit comptable. 

Cette individualisation d’éléments hors champ des actifs incorporels au sens du droit comptable est 

rendue possible au regard de la nature même du droit des entreprises en difficulté et de ses 

mécanismes spécifiques qui sont dérogatoires au droit commun. Revenons dans ce cas sur la 

spécificité du droit des entreprises en difficulté et de l’entreprise.  

                                                           
71

 A. FUSTEC, « Valorisation : l’immatériel, trésor caché de l’entreprise », Alternatives Economiques 2007/2, n° 255, 

p. 74.  
72

 Infra, n° 287.  
73

 Infra, n° 281, 286, 287.  
74

 Infra, n° 61 à 77.  
75

 D. MELEDO-BRIAND, Nature du droit des entreprises en difficulté et systèmes de droit, Thèse, Rennes, 1992.  
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9. Le droit des entreprises en difficulté. Longtemps connue sous l’intitulé très traditionnel 

« droit des faillites »
76

 ou plus classique « droit des procédures collectives », la dénomination 

« droit des entreprises en difficulté » est relativement récente
77

. En effet, ce sont les réformes 

contemporaines qui ont organisé un droit centré sur l’entreprise en difficulté
78

 en « chantier 

permanent »
79

, et particulièrement, la loi du 1
er

 mars 1984
80

, la loi du 25 janvier 1985
81

, la loi du 26 

juillet 2005
82

, les ordonnances du 18 décembre 2008
83

 et du 12 mars 2014
84

. A ce corpus de textes 

inhérent au droit des entreprises en difficulté s’ajoutent d’autres lois, dont les dispositions sont plus 

générales sans éclipser néanmoins les procédures collectives, notamment la loi du 6 août 2015
85

 et 

la loi du 22 mai 2019
86

. N’oublions pas en dernier lieu l’adoption de l’ordonnance du 27 mars 

2020
87

 qui fait suite à une contamination mondiale par un virus de covid-19. « Le rythme de 

l’intervention législative s’emballe »
88

, ce qui n’est pas sans danger sur le terrain de la sécurité 

juridique. « Plurimae leges corruptissima respublica »
89

. Or, la substitution du droit des entreprises 

en difficulté au droit des faillites tout d’abord, au droit des procédures collectives ensuite n’est pas 

innocente. « A la différence de la notion de faillite, la notion d'entreprise en difficulté intègre une 

idée essentielle : celle de prévention. Il s'ensuit que le droit des entreprises en difficulté a un 

domaine d'application plus large que celui du droit des faillites. Il s'agit en effet d'un droit des 

entreprises défaillantes indépendant de la nature de leur activité et du degré de leurs difficultés »
90

. 

Il s’agit en résumé d’un droit de la défaillance qui « affecte une entreprise »
91

. En tout cas, cette 

                                                           
76

 Y. GUYON, « Une faillite au XIXème siècle selon le roman de Balzac, César Birotteau, in Etudes offertes à Alfred 

JAUFFRET, PUAM, 1974, p. 377 s.  
77

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, Montchrestien, coll. Domat, 11
ème

 éd., 2018, n° 1, p. 

15 ; Sur cette évolution, V° : J. PAILLUSSEAU, « Du droit des faillites au droit des entreprises en difficulté », in 

Etudes offertes à Roger Houin, Dalloz, 1985, p. 109 s. ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « De la faillite au droit des 

entreprises en difficulté, Regards sur les évolutions du dernier quart de siècle », in Regards critiques sur quelques 

évolutions récentes du droit, Travaux de l’IFR, Mutations des normes juridiques, PU Toulouse I, 2005, p. 299 ; « La 
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transformation terminologique n’est pas seulement formelle
92

. « La sémantique a ici tout son 

poids »
93

, en ce qu’elle traduit un réel bouleversement de la discipline
94

. Partant, « il n’est plus 

question de loi sur la faillite, l’ensemble des dispositions étant volontiers qualifié de droit des 

entreprises en difficulté dont la finalité réside davantage dans la sauvegarde de l’entreprise et des 

emplois que dans le paiement des créanciers »
95

. Autrefois au service du désintéressement des 

créanciers d'un commerçant en cessation des paiements, le droit des entreprises en difficulté prend 

dorénavant les allures d’un droit économique destiné à résoudre les défaillances d’entreprises
96

. Les 

procédures collectives ne seraient donc plus fondées sur les principes du droit des obligations et du 

droit des biens
97

 ; le droit des entreprises en difficulté « ayant changé de cible »
98

. Celui-ci s’inscrit 

effectivement dans une perspective où « le droit est saisi par l’économie »
99

. Depuis les réformes en 

1984 et en 1985
100

 corrélées à la construction jurisprudentielle
101

, l’ancien droit des faillites s’est 

métamorphosé en « branche essentielle du droit économique »
102

. « Le droit économique fait ainsi 

irruption en droit des procédures collectives »
103

. L’article 1
er

 de la loi du 25 janvier 1985
104

 est très 

explicite sur l’objectif économique du droit des entreprises en difficulté jugé supérieur
105

 : « Il est 

institué une procédure de redressement judiciaire destinée à permettre la sauvegarde de 
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l'entreprise, le maintien de l'activité et de l'emploi et l'apurement du passif. Le redressement 

judiciaire est assuré, selon un plan arrêté par décision de justice, à l'issue d'une période 

d'observation. Ce plan prévoit, soit la continuation de l'entreprise, soit sa cession. Lorsqu’aucune 

de ces solutions n'apparaît possible, il est procédé à la liquidation judiciaire ». D’aucuns en ont 

parfaitement conclu, à propos de cette loi, que « pour assurer la sauvegarde des entreprises, de 

nouveaux concepts ont été créés dont la mise en œuvre s’est heurtée à la situation réelle des 

entreprises soumises à une procédure collective et qui dans leur presque totalité ne sont pas 

susceptibles d’être redressés. Ils sont la marque de l’orientation du droit des faillites vers un droit 

économique des entreprises en difficulté »
106

. Cet objectif de sauvegarde Ŕ éponyme de la loi du 26 

juillet 2005
107

 Ŕ est rappelé par le garde des Sceaux de l’époque en ces mots : « nous avons quitté 

définitivement le domaine de la faillite pour entrer dans celui de la sauvegarde »
108

.  Cela veut dire 

que « le nouveau texte relève du droit économique »
109

. « Comme hier, le sauvetage de l'entreprise 

et donc la continuation de son exploitation constituent le mot d'ordre du nouveau droit des 

entreprises en difficulté »
110

. D’ailleurs, certains ont audacieusement osé intituler leur ouvrage 

« droit économique des entreprises en difficulté »
111

. En effet, le principal acteur de cette discipline 

économique est l’entreprise en difficulté qu’il faut préserver
112

.  

10. L’entreprise en difficulté. Bien que l’entreprise en difficulté soit la « caisse à outils »
113

 du 

droit des entreprises en difficulté, le livre VI du Code de commerce ne lui en édicte aucune 

définition. Cette matière est cependant construite « non plus exclusivement autour d’une relation 

créancier/débiteur mais sur la base d’une unité économique et sociale défaillante »
114

 : l’entreprise 
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en difficulté. Cette notion économique est amorcée par la loi du 13 juillet 1967
115

 en raison de la 

dichotomie entre l’homme et l’entreprise
116

 révélant un « principe directeur du droit des 

défaillances d’entreprises »
117

. L’entreprise débitrice « devient l’objet de toute la sollicitude du 

législateur »
118

. Sur ce point, « faire de l’entreprise le point nodal de la procédure et de sa 

sauvegarde, la finalité de l’action judiciaire, c’est imposer à cette dernière un rythme »
119

. Dans ses 

travaux, le Professeur HAEHL a affirmé que la notion d’entreprise en difficulté renvoie à une 

entreprise qui subit des difficultés en raison de certains déséquilibres économiques, financiers ou 

humains révélés par la conjonction de divers indices, ratios… De telles difficultés ne lui permettent 

pas dans le futur prévisible à court et moyen terme de poursuivre son activité de manière normale, 

ou à l’inverse, elle ne pourrait la poursuivre qu’en procédant à des opérations de liquidation 

partielle, de transformation économique, d’apports de capitaux permanents extérieurs, ou de 

licenciement d’une partie de son personnel. Lorsque certains signes évidents de cette dégradation de 

l’exploitation apparaissent, l’entreprise est en état de difficulté et court le risque de ne plus pouvoir 

être redressée
120

.  

         L’absence de définition légale de l’entreprise en difficulté peut s’expliquer par l’absence de 

définition légale de l’entreprise. 

 

11. L’entreprise. D’après le doyen RIPERT, « notre droit a le sentiment de l’existence de 

l’entreprise mais il n’arrive à le saisir que dans l’application de certaines règles spéciales »
121

. 

Controversée
122

 et polysémique
123

, la notion d’entreprise est définie par la jurisprudence 
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européenne
124

 comme un centre autonome de décision
125

 exerçant une activité économique
126

 de 

production, de distribution et de services
127

 sur le fondement d’une conception fonctionnelle et 

unitaire. En droit interne, cette notion est économiquement délimitée comme une « [u]nité 

économique qui implique la mise en œuvre de moyens humains et matériels de production ou de 

distribution des richesses reposant sur une organisation préétablie »
128

. Or, cette considération 

économique de l’entreprise doit être complétée par la mise en œuvre de moyens immatériels via 

l’appréhension de l’actif immatériel dans une situation de procédures collectives. Contrairement à la 

notion juridique de société
129

, la notion économique d’entreprise est dépourvue de la personnalité 

morale. C’est pourquoi, elle ne doit être ni personnifiée, ni titulaires de droits et d’obligations
130

. 

« L’entreprise révèle des réalités économiques, juridiques, politiques et sociales, nationales ou 

internationales, et malgré le paradoxe qu’elle n’est pas en soi un sujet de droit, elle en est 

désormais un acteur central »
131

. Au demeurant, Michel DESPAX a déterminé l’entreprise en elle-

même dans une éminente thèse
132

 en contribuant par-delà à son anthropomorphisme. « Comme un 

organisme vivant, l’entreprise naît, vit, et peut être le siège de désordres divers, dont les plus 

graves sont susceptibles de provoquer sa disparition, par arrêt du crédit et des flux financiers »
133

. 

Placée en procédure collective, elle « serait malade et selon le degré de gravité de sa situation, 
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pourrait être guérie (par la sauvegarde et le redressement) ou bien bénéficier de soins palliatifs, 

voire être condamnée à mort afin d'éliminer, au moins juridiquement, le perturbateur 

(liquidation) »
134

. Il s’agit dans cette hypothèse d’un « sujet de droit naissant »
135

 englobant deux 

cellules. D’une part, une cellule économique par laquelle l’entreprise poursuit un but économique 

de production de biens et de services. D’autre part, l’entreprise est une cellule sociale où travaillent 

les humains. En somme, l’entreprise n’est pas uniquement une cellule financière ordonnée autour 

des chiffres par les actionnaires comme le prétendent pourtant les théories anglo-saxonnes sur les 

boards, et notamment la doctrine de la corporate governance, l’école de Chicago menée par Milton 

FRIEDMAN. Ces financiers, « ces pseudo-entrepreneurs ne sont pas des éleveurs d’entreprises 

mais des charcutiers d’actifs »
136

. Rendons les entreprises aux entrepreneurs et ramenons les 

financiers à l’humble rôle de techniciens de la gestion financière
137

. Or, cette conception très 

réaliste de l’entreprise est partagée par les auteurs réputés de la doctrine de l’entreprise
138

. C’est une 

« unité stratégique, économique et sociale dotée d’un pouvoir autonome d’organisation 

décisionnelle et exerçant une activité économique spécifique »
139

. A l’époque, la société a émergé 

en dehors de toute référence à la notion d’entreprise, laquelle était assimilée à la personne de 

l’entrepreneur. Face à ce constat, les tenants de ce courant économique ont imaginé une conception 

fonctionnelle de la société, c’est-à-dire par la finalité. Sous un angle téléologique, la société a pour 

fonction d’organiser l’entreprise
140

. Elle est considérée comme une structure d'accueil pour un 

certain type d'activité. Même si l’on vise la structure juridique d’organisation de l’entreprise, c’est 

la fonction sociétale de l’entreprise qui est mise en avant. Ces idées humanistes issues de la doctrine 

de l’entreprise ont à l’heure actuelle une forte résonnance. Les notions de responsabilité sociale des 

entreprises (RSE), de stakeholderism
141

, de Global Compact et de société à mission
142

 ne sont-elles 

pas la manifestation de la primauté de l’humain au sein de l’entreprise en adéquation avec les 

principes de la doctrine de l’entreprise ? Assurément, et l’appréhension de l’actif immatériel par le 

droit des entreprises en difficulté a pour ambition de se situer dans ce sillage.  
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         Ainsi, cette façon économique et sociale d’envisager d’une part le droit des entreprises en 

difficulté orienté vers la sauvegarde de l’entreprise et des emplois et d’autre part son sujet justifie 

une appréhension extra-comptable de l’actif immatériel. C’est la capacité de ce droit économique à 

protéger les intérêts de l’entreprise entendue comme un organisme économique, social et humain 

additionnant les intérêts catégoriels des stakeholders qui permet de comprendre l’actif immatériel 

autrement qu’un actif incorporel. « Le droit des entreprises en difficulté est à l'évidence un droit 

économique, en ce qu'il appréhende un phénomène économique majeur, l'entreprise en difficulté, et 

manie des concepts économiques (entreprise, créance, actif, passif, valorisation, défaillance, etc.) et 

financiers (restructuration de la dette, dette mezzanine, test de viabilité, etc.) »
143

. Appréhendant le 

phénomène économique majeur Ŕ l’entreprise en difficulté Ŕ en manipulant des concepts 

économiques, le droit des entreprises en difficulté révèle l’existence de valeurs para comptables.  

 

12. La consécration des « potentialités » de l’entreprise en difficulté. Compte tenu de la 

définition économique du droit des entreprises en difficulté et de son sujet Ŕ l’entreprise Ŕ l’actif 

immatériel est dissocié de l’actif incorporel. En effet, le droit des entreprises en difficulté prône une 

appréhension extra-comptable de l’actif immatériel. A ce stade de l’analyse, il convient de lever le 

voile sur la consistance de l’actif immatériel. Dans cette thèse, l’actif immatériel rassemble non 

seulement des actifs incorporels fondés sur le bilan comptable
144

, mais également et surtout des 

« potentialités » non fondées sur le bilan comptable
145

 grâce et par le droit des entreprises en 

difficulté. Celui-ci révèle à l’aide de ses outils économiques
146

 un actif immatériel inédit que l’on 

identifie comme une « potentialité » distincte de l’actif incorporel bilanciel. Utilisé de lege ferenda 

en droit des entreprises en difficulté, le terme « potentialité » n’est pas inconnu du droit, ni du droit 

public
147

, ni du droit privé
148

.  
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144
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la liberté d'expression », Responsabilité civile et assurances, 1
er

 février 2020, n° 2, étude 2, p. 5.  

° Pour le droit des affaires, V° : A. TANTI, M. GRAFFE, « Les potentialités du droit de la concurrence dans la 

régulation des secteurs en transition vers la libéralisation », CCC, 1
er 

juillet 1995, n° 86, p. 5 ; F. LUCET, « Ingénierie 

financière : nouvelles potentialités de l'ordonnance valeurs mobilières », LPA, 22 novembre 2004, n° 233, p. 3  



26 
 

         En réalité, la consécration des « potentialités » de l’entreprise en difficulté est plurielle. Si le 

droit des entreprises en difficulté appréhende la facette positive de l’actif immatériel, il appréhende 

aussi la facette négative. L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté se double de l’appréhension du passif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. 

De la sorte, il s’agit alors de consacrer tant des « potentialités » à valeur positive que des 

« potentialités » à valeur « négative », lesquelles incluent un facteur temporel
149

 prégnant.  

         En appréhendant au-delà des actifs incorporels du bilan comptable la présence de potentialités 

à valeur positive, le droit des entreprises en difficulté révèle l’existence d’un nouvel actif 

immatériel de l’entreprise en difficulté : la « potentialité ». En réalité, la « potentialité » est 

plurielle. Il y a d’une part des « potentialités de l’actif »
150

 et d’autre part des « potentialités 

d’actif »
151

. La différence est d’essence temporelle. Si les « potentialités de l’actif » existent déjà en 

tant que telles, les « potentialités d’actif » n’existent pas encore. Les premières sont actuelles ou 

réelles, tandis que les secondes sont prévisibles ou à venir. Ce clivage temporel entre les 

« potentialités de l’actif » et les « potentialités d’actif » caractérise-t-il la distinction entre les 

notions et les concepts
152

 qui « est sans doute l'une de celles qui conduit aux réponses les plus 

embarrassées, floues et fuyantes »
153

. Les notions « sont objets de connaissance de ce qui existe 

déjà comme réalité intelligible »
154

, alors que les concepts renvoient à « des représentations 

mentales générales et abstraites des objets »
155

. « Dans la tradition aristotélicienne, le concept 

constitue une abstraction mentale qui vise à appréhender l'essence des choses, des objets »
156

. Dès 

lors, les « potentialités de l’actif » pourraient constituer des notions a contrario des « potentialités 

d’actif » constitutives de concepts.  

         En appréhendant l’actif immatériel, le droit des entreprises en difficulté va plus loin par 

l’appréhension d’un passif immatériel. A ce titre, il révèle derechef l’existence de deux espèces de 

« potentialités » à valeur négative : soit des « potentialités de passif »
157

, soit des « potentialités du 

passif »
158

. Or, la révélation de ce passif immatériel en droit des entreprises en difficulté obéit au 
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L. 120-2 du Code du travail », Semaine sociale Lamy, 29 juillet 2002, n° 1086, p. 6 ;  
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processus temporel décrit ci-dessus pour l’actif immatériel. En effet, les « potentialités de passif » 

existent déjà en tant que telles contrairement aux « potentialités du passif » qui n’existent pas 

encore. Si les premières sont actuelles ou réelles, les secondes sont en revanche prévisibles ou à 

venir. 

         Apparemment comptable, l’appréhension de l’actif immatériel est substantiellement extra-

comptable en droit des entreprises en difficulté. Apparemment actif incorporel, l’actif immatériel 

est substantiellement une « potentialité » prise en compte par le droit des entreprises en difficulté. 

Le passage de l’incorporel à l’immatériel, spécialement de l’actif incorporel en droit comptable à 

l’actif immatériel/« potentialité » en droit des entreprises en difficulté donne lieu maintenant à un 

examen plus poussé du sujet de cette thèse.  

 

II.  L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté 

13. Lorsque le droit des entreprises en difficulté appréhende l’actif immatériel, il en modernise les 

perspectives de compréhension. Opportune (A), cette appréhension doit être structurée (B).    

A. Une appréhension opportune de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté 

14. La nécessité de l’appréhension. L’ouverture d’une procédure collective à l’encontre d’une 

entreprise en difficulté rend indispensable une appréhension de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté. En effet, la présente étude est justifiée par de nombreux intérêts à la fois 

extra-juridiques (1) et juridiques (2) qui mettent en lumière son opportunité. 

1.  Les intérêts extra-juridiques de l’étude 

15. Les intérêts économiques. L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises 

en difficulté est tout d’abord opportune d’un point de vue économique. En cette occurrence, cette 

réflexion répond à la finalité économique qui encadre tout le droit des entreprises en difficulté.  

         Comme le suggère le Professeur VOINOT, le législateur enseigne la marche à suivre à partir 

d’un raisonnement économique
159

 en cas de survenance d’une procédure collective. « Il s’agit alors 

de partir d’un fait économique, de poser un objectif, et d’indiquer les moyens pour atteindre ce 

dernier ». Pour ce faire, cet auteur se réfère à la structure textuelle de l’article L. 611-2 du Code 

commerce en la subdivisant en trois étapes
160

. Or, cette manière de concevoir la convocation des 

                                                           
159

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 31, p. 22.  
160

 V° l’article L. 611-2, I, alinéa 1
er

 du Code de commerce :  
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dirigeants par le président du tribunal de commerce ou du tribunal de grande instance en injectant 

une dose d’économie est valable pour les articles L. 620-1 et L. 631-1 du Code de commerce sur les 

procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire. Dans cette réflexion, l’appréhension de 

l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté constitue le moyen d’atteindre les 

objectifs économiques fixés par les articles L. 620-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce : « faciliter la 

réorganisation de l'entreprise afin de permettre la poursuite de l'activité économique, le maintien 

de l'emploi et l'apurement du passif » et L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce : « permettre la 

poursuite de l'activité de l'entreprise, le maintien de l'emploi et l'apurement du passif ». Partant, le 

retournement de l’entreprise sauvegardée ou redressée commande ici d’appréhender son actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté. Autrement dit, l’actif immatériel est 

instrumentalisé pour sauver l’entreprise en difficulté. A cette fin, il faut dédramatiser le prononcé 

d’une procédure collective au profit de la mobilisation d’un outil stratégique
161

, voire d’un 

stratagème
162

 source d’efficacité économique
163

. « On ne fait plus faillite, on retourne son 

entreprise, technique de gestion s’il en est »
164

. « La guerre c’est la paix, nous dit Big Brother, la 

faillite c’est la réussite, dit-on aujourd’hui »
165

, ce qui sous-entend la reconnaissance européenne 

d’un « droit au rebond » ou à la « seconde chance »
166

. Or, cette approche économique des 

procédures collectives s’est avérée incontournable pour contrer les défaillances d’entreprises qui ont 

frappé sévèrement certains secteurs, tels que la construction et la promotion immobilière
167

, les 

                                                                                                                                                                                                 
° Première étape : constat d’une situation économique : « Lorsqu'il résulte de tout acte, document ou procédure qu'une 

société commerciale, un groupement d'intérêt économique, ou une entreprise individuelle, commerciale ou artisanale 
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° Deuxième étape : énoncé de la finalité : « redresser la situation ». 
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161
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actuelle », Professions immobilières, juillet-septembre 1992.  
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activités bancaires
168

, l’aviation ou le tourisme
169

. Au surplus, c’est l’économie dans sa globalité qui 

doit être préservée au nom de l’intérêt général
170

.  

 

16. Les intérêts sociaux. Appréhender l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté 

souligne ensuite la question de la place des salariés
171

. « La problématique sociale hante les 

procédures collectives »
172

. Il est donc condamnable d’avoir une vision générale du droit des 

entreprises en difficulté en éludant l’enjeu social
173

, d’autant plus qu’il se combine avec l’enjeu 

économique décrit précédemment. « De son côté, l’entreprise débitrice ne peut se redresser sans le 

concours de ses salariés »
174

. « Quant à la défense de l’emploi, elle ne peut être utilement dissociée 

d’une perspective plus large de redressement économique et financier de l’entreprise, voire même 

de croissance économique favorisant la mobilité des salariés »
175

.  

        Partant, cette étude fait naître opportunément des intérêts sociaux parmi lesquels l’humain est 

amené à jouer un rôle prépondérant. Un phénomène d’humanisation
176

 anime ainsi les procédures 

collectives. A l’image de l’aphorisme du philosophe Jean BODIN, « il n’est de richesse que 

d’hommes »
177

. Puisque l’entreprise est une cellule humaine
178

, c’est-à-dire la symbiose d’une 

« équipe et d’un équipement »
179

, une attention toute particulière est accordée aux salariés au titre 

de l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. Etroitement 

associés à l’avenir de l’entreprise
180

, ces « citoyens de l'entreprise »
181

 sont effectivement moteurs 

de la création de valeur in futurum, soit en positif, soit en négatif. Dans le premier cas, les salariés 

constituent une valeur ajoutée, en ce qu’ils permettent la révélation d’un actif immatériel inédit en 

droit des entreprises en difficulté. « A l’évanouissement des créanciers répondent l’épanouissement 

des salariés »
182

. Cette connexion entre l’épanouissement des hommes et la productivité de 
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179
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2
ème

 éd., 1967, n° 327, p. 182.  
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l’entreprise était déjà très bien intégrée dans l’ouvrage de Philippe DE WOOT
183

. Comme le dit si 

bien Henry FORD : « le plus important pour une entreprise ne figure pas au bilan, car c’est la 

qualité de ses personnels et son image dans le public ». Dans la seconde hypothèse de valeur 

négative, il arrive que les salariés soient une charge pour l’entreprise débitrice qu’il faut écarter en 

vue de la restructuration.  

         « L’ordonnancement général des procédures est articulé sur la recherche d’un maintien des 

emplois, qu’il s’agisse du développement de la prévention et du traitement précoce ou 

conventionnel des difficultés, de la protection judiciaire de l’entreprise en période d’observation, 

ou de la recherche du meilleur plan possible »
184

. Si le législateur protège
185

 les salariés via le 

« maintien de l’emploi » au sens des articles L. 620-1, alinéa 1
er

  et L. 631-1, alinéa 2 du Code de 

commerce depuis 1985
186

, il ne les considère pas isolément, mais à travers leur créance, leur super-

privilège, leur représentant
187

. Ceci réfute un droit social des procédures collectives
188

. C’est 

pourquoi, la problématique de l’emploi reste fréquemment en suspens alors qu’elle constitue une 

préoccupation primordiale des organes de la procédure collective
189

.  

         Pour nous, les salariés sont de réelles parties prenantes internes à la procédure collective. 

C’est pourquoi, ils apparaissent à différents stades de cette thèse sur l’appréhension de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté. Ils interviennent plus précisément à l’occasion 

d’une réflexion sur le bilan social
190

, le volet social du plan
191

, les devoirs sociaux de 

redressement
192

. « Il peut être avancé qu'ils constituent, aux côtés de l'entrepreneur, des acteurs de 

l'entreprise quand les autres créanciers sont les partenaires de celle-ci »
193

. D’ailleurs, 

l’entrepreneur/le dirigeant/l’exploitant/le chef d’entreprise est une autre partie prenante interne à la 

procédure collective qui participe aussi opportunément à l’appréhension de l’actif immatériel par le 

droit des entreprises en difficulté.  
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17. Les intérêts psychologiques.  S’intéresser à l’appréhension de l’actif immatériel par le droit 

des entreprises en difficulté présente enfin un dernier intérêt extra-juridique qui est certes moins 

évident que les intérêts économiques et sociaux. « En quoi le droit est-il concerné par ce qui semble 

davantage relever de la médecine, par le suivi psychologique ? »
194

. Cela étant, le droit des 

entreprises en difficulté a un impact psychologique
195

 en termes de souffrance, d’échec, de honte
196

, 

lequel éveille la curiosité d’une poignée d’auteurs
197

. « Encore aujourd'hui, le dépôt de bilan rime 

dans un nombre important de cas avec une détresse psychologique intense »
198

. Il est vrai que le 

déclenchement d’une procédure collective n’est plus dû au débiteur malhonnête qualifié de 

« failli »
199

, d’où l’abandon du caractère infamant des procédures judiciaires. Acte de gestion 

saine
200

, l’ouverture d’une procédure collective est souvent consécutive à l’incompétence
201

 du 

dirigeant. Or, cet aspect psychologique tenant au comportement du dirigeant est mis en exergue 

dans ce travail. L’appréhension du comportement du dirigeant comme élément positif ou négatif de 

valorisation peut être créateur d’actif immatériel ou de passif immatériel. A l’instar des salariés, 

cette partie prenante interne à l’entreprise en difficulté peut être à l’origine de la remontée de 

« potentialités » à valeur positive si le dirigeant est compétent ou de « potentialités » à valeur 

négative si le dirigeant est incompétent. « Il apparaît évident que la force combative du débiteur 

personne physique sera un élément essentiel dans le sauvetage de son entreprise, voire même 

simplement dans la liquidation optimisée de son stock »
202

. Comme le relate parfaitement Claude 

CHAMPAUD, « le chef d’entreprise, le vrai, est avant tout un honnête homme au sens qu’on 

donnait au XVIIIème siècle à ce vocable. Il est capable de synthétiser et de hiérarchiser les 

informations, de prévoir, de sentir venir le vent avant qu’il soit venu. Il est aussi celui qui arbitre, 

qui ordonne, le maître dont l’œil voit les toiles d’araignées invisibles aux yeux des autres. C’est un 

penseur qui agit, un homme dont le charisme suffit à assurer le pouvoir et à rassurer ceux qui 
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l’entourent... »
203

. Ainsi, la liaison entre le « suivi juridique et psychologique n'est donc pas 

aberrante et commence à être envisagée »
204

, voire démontrée dans la présente étude.  

         « On aura déjà compris que le droit des entreprises en difficulté poursuit une finalité 

composite, faite d’un alliage en proportions variables entre intérêts financiers, économiques, 

sociaux, privés et publics »
205

. Opportune, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté ne l’est pas seulement par ses intérêts extra-juridiques, et spécialement 

économiques, sociaux et psychologiques.  

 

2. Les intérêts juridiques de l’étude 

18. La proposition d’une nomenclature de l’actif immatériel. Cette recherche sur 

l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté contient un intérêt 

juridique principal. Il s’agit de révéler un nouvel actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté, lequel est dissocié de l’actif incorporel du bilan comptable. Prospective, cette révélation 

se fait par la proposition d’une nomenclature de l’actif immatériel en identifiant l’existence de 

« potentialités » à valeur positive et de « potentialités » à valeur négative sur un fondement 

économique
206

. De cette nomenclature, il en résulte des intérêts juridiques sous-jacents. Dépassant 

en amont les obstacles, nous pouvons énoncer en aval les apports de cette thèse.  

19. Les obstacles. Avant de suggérer une grille de lecture de l’actif immatériel, nous avons tenté 

de surmonter les nombreuses embûches que crée l’appréhension de l’actif immatériel par le droit 

des entreprises en difficulté. En effet, ce sujet est ponctué par deux séries d’obstacles.  

         D’une part, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté est 

freinée par des obstacles notionnels tenant à l’objet de cette thèse. « Avant de dire d'un objet qu'il 

doit être, pour admettre son existence, ou qu'il ne doit pas être, pour le condamner, il faut bien 

commencer par chercher ce qu'il est »
207

. Or, la dynamique de l’immatériel « se caractérise par un 

niveau d’incertitude et de risque élevé du fait de l’importance de l’innovation »
208

. Au premier chef, 

l’immatérialité de l’actif rend complexe non seulement une identification en « potentialité », mais 

également et surtout une qualification dans des catégories juridiques prédéfinies. Elles sont pourtant 
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« les rudiments de la science du droit dont elles forment la matière élémentaire »
209

. 

Deuxièmement, le caractère hétéroclite constitue un frein à la définition et à la classification de 

l’actif immatériel. Quel est par exemple le point commun entre l’ancienneté des salariés
210

 et les 

revendications
211

 ? Même si ces deux actifs immatériels sont hétérogènes, il n’en demeure pas 

moins possible de les répertorier parmi les « potentialités d’actif » sur un fondement économique
212

. 

A cette hétérogénéité se superpose une volatilité des actifs immatériels, en ce qu’ils évoluent dans le 

temps de façon dynamique
213

. Pour illustration, des salariés peuvent quitter l’entreprise pour en 

rejoindre une autre en divulguant le savoir-faire acquis, le fichier client, les datas, etc. Les 

différentes appellations et classifications
214

 conférées à l’objet de cette recherche aboutissent en 

troisième lieu à une appréhension délicate
215

. Des auteurs parlent indifféremment d’ « actif 

immatériel », de « capital immatériel », de « capital intellectuel », d’ « actif incorporel », de 

« goodwill », d’ « actif intangible »
216

 sans véritable rigueur. Pour notre part, c’est l’idée de 

« potentialité » qui représente l’exacte appellation de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté
217

.  

         D’autre part, la progression vers l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté est ralentie par des obstacles doctrinaux qui sont afférents au sujet 

analytique de cette thèse. A notre connaissance, les auteurs se sont faiblement mobilisés pour 

donner une impulsion juridique à l’actif immatériel nonobstant l’impérieux besoin des procédures 

collectives. Ce constat doit être au demeurant relativisé par le signalement d’une thèse captivante 

vouée à une occurrence voisine de l’actif immatériel de l’entreprise en difficulté. Il s’agit de la fine 

analyse développée par Monsieur ANDRE sur les actifs incorporels de l’entreprise en difficulté
218

. 

Or, ce n’est pas l’actif incorporel qui est véritablement appréhendé par le droit des entreprises en 

difficulté ici mais l’actif immatériel. Techniquement, ce sont les « potentialités », dont le fondement 

n’est pas bilanciel, qui sont exploitées à la fois par une valorisation et une qualification. En clair, 

ces nouveaux actifs immatériels en droit des entreprises en difficulté nous stimulent davantage 

intellectuellement que les actifs incorporels. Cette présente étude privilégie effectivement une 
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conception extra-comptable de l’actif immatériel, ce qui réitère l’opportunité juridique de 

l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. En dehors du cadre des 

procédures collectives, la recherche sur la thématique juridique de l’actif immatériel est plutôt 

faible. L’actif immatériel n’est pas étudié per se, dans la mesure où il est jumelé avec d’autres sujets 

de droit
219

 ou objets de droit
220

.  

         Si les ambiguïtés conceptuelles et les quelques écrits consacrés à l’actif immatériel constituent 

de prime abord un inconvénient pour son appréhension, ces problèmes sont en réalité une aubaine 

pour notre proposition finale. Finalement, les deux obstacles recensés engendrent un glissement 

vers les propositions juridiques de la thèse.  

 

20. Les propositions. La suggestion d’une nomenclature de l’actif immatériel est le point 

névralgique de cette thèse sur l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté, dont il va en ressortir quatre propositions juridiques essentielles.  

         Premièrement, la présente étude essaie de renforcer l’effectivité des outils économiques en 

droit des entreprises en difficulté. Face à la carence
221

 de l’instrument comptable dans 

l’identification de toutes les « forces vives » de l’actif immatériel, un cadre singulier de révélation 

doit être recherché. Ce que le droit comptable ne permet pas, le droit des entreprises en difficulté le 

permet en appréhendant in globo l’actif immatériel. En effet, il existe un outil économique en droit 

des entreprises auquel on ne songe pas immédiatement il est vrai, mais dont la fonction
 
est 

rehaussée à travers la révélation d’un nouvel actif immatériel : le bilan économique, social et 

environnemental
222

. En particulier, celui-ci représente le « film » des « potentialités »
223

 a contrario 

du bilan comptable qui projette uniquement une photographie du patrimoine de l’entité
224

. Bien que 

le bilan économique, social et environnemental ne suscite pas les faveurs de la doctrine, son apport 

est grandissant dans cette thèse en tant que révélateur d’un actif immatériel contemporain. C’est 

d’ailleurs à partir de ce document économique que les « potentialités » sont identifiées et vont 
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pouvoir être effectivement valorisées par les techniques de valorisation en droit des entreprises en 

difficulté
225

.  

         Deuxièmement, l’apport de l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté réside en la contribution d’un éclairage tant théorique que pratique sur la notion d’actif 

immatériel. La présente étude vise à pallier un état de confusion, c’est-à-dire un imbroglio 

intellectuel autour de la notion d’actif immatériel. « L’élaboration d’une méthodologie cohérente 

repose tout d’abord sur la clarification des concepts »
226

. Or, le droit des entreprises en difficulté 

vient justement clarifier l’essence et la consistance de l’actif immatériel en mettant un coup d’arrêt 

à son enchevêtrement avec la notion d’actif incorporel. Dissocié de l’actif incorporel, l’actif 

immatériel est appréhendé en « potentialité » par le droit des entreprises en difficulté, soit en 

« potentialité de l’actif », soit en « potentialité d’actif ». La reconnaissance de ces deux 

« potentialités » dans la nomenclature de l’actif immatériel est à titre de rappel indissociable de la 

valeur et du temps. Or, ces deux critères d’identification des « potentialités », à savoir la double 

valeur positive
227

 et négative
228

 d’une part et le temps
229

 d’autre part sont les prémices de 

l’établissement de la nature juridique de l’actif immatériel. « Il s'agit d'une opération intellectuelle 

tout à fait essentielle en droit qui consiste à rattacher un événement, un fait, une chose quelconque 

à une catégorie juridique existant »
230

. Au-delà de la proposition d’une nomenclature de l’actif 

immatériel par le bilan économique, social et environnemental, il faut qualifier l’actif immatériel en 

droit des entreprises en difficulté
231

. En droit, « la qualification juridique (des faits, des actes et des 

événements quotidiens en somme) est au juriste ce que le cœur est au corps humain : un instrument 

nécessaire, vital et parfois capricieux »
232

. En effet, l’éclairage de la notion d’actif immatériel 

nécessite de nommer ces « potentialités » à l’aune des catégories juridiques préexistantes, et 

notamment civiles
233

. « Les catégories forment les unités de base du système juridique, définies par 

des critères spécifiques formés d'éléments constitutifs précis. Elles peuvent ou non formaliser des 

situations empiriques (distinction des meubles et des immeubles) et se définissent les unes par 

rapport aux autres (faute légère, faute grave, faute lourde). Elles peuvent aussi s'exclure 
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mutuellement (droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux) ou être compatibles entre elles (un 

bien meuble est aussi un bien corporel). Les catégories juridiques jouent un rôle essentiel dans la 

qualification, c'est-à-dire pour permettre le passage du fait au droit et donc pour appliquer la règle 

de droit au cas d'espèce grâce au syllogisme »
234

 (c’est nous qui soulignons). 

         Troisièmement, l’appréhension de l’actif immatériel est en principe réalisée à la lumière du 

droit des entreprises en difficulté. Pourtant, cette appréhension sort de la sphère des procédures 

collectives. La pluridisciplinarité entendue comme une « juxtaposition de points de vue spécifiques 

sur un objet d'étude supposé commun »
235

 est donc le troisième apport de la présente réflexion. « Le 

droit des entreprises en difficulté constitue une discipline au carrefour d'un grand nombre d'autres 

branches du droit, qui ne relève plus du droit commercial mais plutôt du droit de l'entreprise »
236

. Il 

est caractérisé par des « interactions avec d’autres disciplines inhérentes à sa vocation à régir la 

situation d’une entreprise »
237

. Si le droit des entreprises en difficulté jette les bases d’identification 

de l’actif immatériel en « potentialité », il n’exclut pas les données précieuses des autres disciplines 

du droit privé
238

. D’où l’apparition d’un « droit éclectique »
239

 qui « n’est pas enfermé dans une 

tour d’ivoire »
240

. Illustrons cette pluridisciplinarité par des exemples pour étayer ce troisième 

apport. Par l’apport en industrie
241

, l’associé apporte un potentiel, donc in fine une « potentialité 

d’actif », ce qui montre que le droit des entreprises en difficulté prend en compte les conditions de 

fond du contrat de société émises par l’article 1832 du Code civil au sens du droit des sociétés. Par 

les mesures d’urgence déjà prises, prévues ou à prendre qui sont révélées en « potentialités de 

l’actif » dans le bilan environnemental
242

, le droit des entreprises en difficulté ne néglige pas les 

contraintes du droit de l’environnement à partir du moment où l’entreprise exploite une installation 

classée selon l’article L. 511-1 du Code de l’environnement
243

. Par la révélation des contrats 

poursuivis en « potentialités d’actif » dans les perspectives de redressement du bilan économique, 

social et environnemental
244

, la règle de continuation des contrats en cours inscrite à l’article L. 

622-13 du Code de commerce induit une articulation entre le droit des entreprises en difficulté et le 
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droit des obligations
245

. En assimilant les revendications aux « potentialités d’actif » dans les 

perspectives de redressement du bilan économique, social et environnemental
246

, une analogie peut 

être effectuée entre le droit des entreprises en difficulté et la définition de la propriété de l’article 

544 du Code civil au sens du droit des biens
247

.  

         Quatrièmement, la proposition d’une nomenclature de l’actif immatériel est assurément 

profitable au droit des entreprises en difficulté pour le redressement de l’entreprise débitrice. Si 

c’est au départ le droit des entreprises en difficulté qui révèle singulièrement l’actif immatériel en 

« potentialité », la qualification des « potentialités » pourrait être à l’arrivée plus générale. Cette 

présentation de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté pourrait ainsi être transposée 

à d’autres champs d’investigation en droit privé. En bref, l’appréhension de l’actif immatériel par le 

droit des entreprises en difficulté pourrait inspirer in diem un guide d’analyse, voire un vadémécum 

sur la notion d’actif immatériel en droit privé. Quoi qu’il en soit, restons humbles en appréhendant 

l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté en procédant à des incursions en droit des 

affaires et en droit civil.  

         Les intérêts juridiques de l’étude ne sont donc pas marginaux, si l’on s’en tient à la 

proposition d’une nomenclature de l’actif immatériel et aux obstacles. L’appréhension de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté doit être à présent organisée par le biais d’une 

structure.  

 

B. Une appréhension structurée de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté 

21. Délimitation. L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté 

doit être circonscrite dans le but d’une organisation structurée de la présente étude. Cette 

délimitation nous invite à faire des choix entre ce qui doit être traité et ce qui ne doit pas être traité.  

         Délimiter, c’est tout d’abord exclure. Or, cette exclusion va dans trois directions. En premier 

lieu, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté est faite à l’orée 

des procédures collectives, dont la nature est judiciaire. Ce sujet exclut donc ratione materiae les 

procédures amiables, dont la nature est extra-judiciaire. En définitive, le droit des entreprises en 

difficulté envisage toutes les « potentialités » quand l’entreprise n’est pas in bonis, c’est-à-dire en 

présence de difficultés d’une certaine intensité. Il s’agit alors de considérer tant les « potentialités » 

à valeur positive que les « potentialités » à valeur négative à un stade avancé de difficultés. Dès 
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lors, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté ne concerne ni les 

systèmes de « prévention-détection »
248

, ni les systèmes de « prévention-traitement »
249

 des 

difficultés de l’entreprise. En revanche, le droit des entreprises en difficulté appréhende l’actif 

immatériel de l’entreprise sauvegardée
250

, redressée
251

, liquidée
252

 ou cédée
253

 dans une optique de 

pérennité de l’activité économique.  

         En second lieu, cette thèse met l’accent sur la dimension interne du droit des entreprises en 

difficulté. En conséquence, la dimension européenne
254

 et la dimension internationale
255

 des 

procédures collectives ne font pas partie ratione loci du périmètre de la présente étude. Dans la 

mesure où le droit européen et international des entreprises en difficulté comportent des instruments 

très spécifiques
256

, ils doivent être évincés de cette démonstration qui s’efforce de tracer les 

caractéristiques générales de l’actif immatériel. A fortiori, l’internationalisation des relations 

d’affaires provoque la perturbation du droit des entreprises en difficulté
257

. En effet, l’alliage entre 

l’internationalité des procédures d’insolvabilité et l’impérativité du droit des entreprises en 

difficulté n’est pas évident
258

.  

         En troisième lieu, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté 

doit être ratione personae délimitée. A cet égard, l’idée d’un droit spécial des entreprises en 

difficulté applicable aux établissements de crédit
259

, aux entreprises d’assurance
260

, aux copropriétés 

en difficulté
261

 est mise à l’écart dans ce travail, étant donné que nous soutenons une présentation 

générale de l’actif immatériel à partir du droit des entreprises en difficulté. Or, l’essor d’un statut 
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spécial à certaines entreprises en difficulté ou personnes morales de droit privé dénie l’application 

d’un droit commun des procédures collectives
262

.  

         Délimiter, c’est ensuite inclure. Partant, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté inclut une analyse économique du droit, pragmatique et prospective.  

 

22. Analyse économique du droit. Afin d’appréhender l’actif immatériel, le droit des entreprises 

en difficulté a recours à une analyse économique du droit
263

 fondée sur la comparaison valeur 

liquidative/valeur économique
264

 au sens du courant « Law and Economics », dont le précurseur est 

l’économiste Ronald COASE
265

. Elle s’articule avec une analyse substantielle
266

. Cette analyse 

économique du droit comporte une double fonction : descriptive/explicative et 

normative/prospective. Par la deuxième fonction, il s’agit de « formuler des propositions pour 

améliorer le droit en mettant en évidence les conséquences involontaires ou, en tout cas, 

indésirables »
267

. Cette direction d’ordre prospectif « se propose de révéler les dispositions du droit 

des entreprises en difficulté qui devraient être adoptées par le législateur dans une perspective 

d’efficience économique »
268

. Or, l’analyse économique du droit est déployée ici en droit des 

entreprises en difficulté dans sa dimension prospective. Techniquement, c’est par ce rôle prospectif 

assigné à l’analyse économique du droit que le droit des entreprises en difficulté révèle un actif 

immatériel moderne appelé « potentialité ». « Partant de l’idée que l’entreprise, plus que son 

enveloppe sociétaire, mérite d’être sauvegardée, la théorie économique considère efficient 

d’assigner au droit des procédures collectives la mission de permettre l’allocation des ressources 

de l’entreprise aux agents économiques qui les valorisent le plus »
269

. Pour rappel, cette 

appréhension a pour intérêt économique de répondre à l’objectif de redressement de l’entreprise 

défaillante
270

. Plus précisément, la présente étude est dictée par une norme économique supérieure. 

Appréhendé par le droit des entreprises en difficulté, l’actif immatériel est affecté à l’ « intuitu 
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economicae »
271

 des procédures collectives. Au regard de cette exigence d’affectation économique, 

le droit des entreprises en difficulté transparaît alors comme un droit d’exception au droit 

commun
272

 « avec son cortège de mauvaises surprises, d’incompréhensions voire d’agacements en 

pratique »
273

. Source d’originalité selon nous, l’aspect dérogatoire du droit des entreprises en 

difficulté sera corroboré à plusieurs reprises dans cette thèse
274

.  

        L’analyse économique du droit employée par le droit des entreprises en difficulté pour 

appréhender l’actif immatériel repose ainsi sur des considérations non seulement prospectives
275

, 

mais également et surtout pragmatiques. « Celle-ci se retrouve souvent derrière le paravent du 

pragmatisme »
276

 ; « le pragmatisme semblant avoir gagné la majeure partie du terrain »
277

. 

 

23. Analyse pragmatique. Cette thèse sur l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté aspire à attribuer aux « potentialités » une fondation cumulant théorie et 

pratique/pragmatisme
278

. En effet, il nous paraît crucial de ne pas cantonner cet actif immatériel à 

un aspect purement théorique sans y apporter une perspective concrète. L’analyse pragmatique de 

l’actif immatériel en question par le droit des entreprises en difficulté est déclinée de deux manières 

dans la présente étude.  

         D’un côté, ce travail est imprégné par des termes issus de la pratique qui n’ont, semble-t-il, 

aucun équivalent dans les écrits de la doctrine en droit privé. Certains termes sont rattachés à la 

réalité économique des entreprises, notamment les soft skills
279

 ou la marque employeur
280

. D’autres 

termes sont reliés à la pratique des procédures collectives : les « effets de leviers », les « effets de 

retournement », les « forces vives », etc.  

         D’un autre côté, la compréhension de lege lata de certaines notions fondamentales des 

procédures collectives est insuffisante pour appréhender avec exactitude l’actif immatériel en droit 

des entreprises en difficulté. Il s’agit plus particulièrement de la notion de cessation des 
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paiements
281

, du bilan économique, social et environnemental
282

 et du plan
283

. Ce manque a sollicité 

l’expertise des organes de la procédure collective. Fructueux, cet échange avec les professionnels 

du droit des entreprises en difficulté concourt à une analyse pragmatique de l’actif immatériel pour 

deux raisons. D’une part, la consultation pratique a permis de valider le fait que les outils 

économiques du droit des entreprises en difficulté révèlent l’existence des « potentialités » de 

l’entreprise débitrice. D’autre part, cette enquête de terrain a été pertinente en ce qu’elle a comblé le 

caractère sibyllin de certaines dispositions du Code de commerce sur les difficultés des 

entreprises
284

. C’est dans ce contexte que l’on a pu proposer de lege ferenda l’existence d’un actif 

immatériel inédit en droit des entreprises en difficulté par une analyse pragmatique.  

 

24. Analyse prospective. Deux voies peuvent être empruntées pour structurer l’appréhension de 

l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. Ou bien nous nous contentons 

d’énumérer les dysfonctionnements financiers et juridiques pour valoriser puis identifier l’actif 

immatériel dans toutes ses composantes. Ou bien nous proposons une approche renouvelée aux 

difficultés d’appréhension actuelle de l’actif immatériel par le droit positif. Assurément complexe 

scientifiquement parlant, il nous semble pourtant que l’analyse expertale conjuguée à une analyse 

prospective permet d’organiser l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté. Fort des imperfections du droit positif, le droit des entreprises en difficulté saisit 

particulièrement l’actif immatériel en révélant de lege ferenda l’existence de « potentialités » à 

valeur positive et de « potentialités » à valeur négative à l’occasion de la valorisation. C’est par 

cette valorisation de l’actif immatériel que le droit des entreprises en difficulté délivre de façon 

prospective cette existence, dont la qualification pourra être construite ultérieurement par 

l’intermédiaire des catégories civiles. Cette analyse conduit à élargir le champ des réflexions.  

25. Interrogations spéciales. Si l’actif immatériel est appréhendé par le prisme des procédures 

collectives, il n’en demeure pas moins que cette notion constitue un pont de transversalité entre le 

droit des entreprises en difficulté, le droit des affaires et le doit civil. « L'intérêt alors porté aux 

autres sciences peut finalement se comprendre comme une contrepartie intellectuelle de la 

fermeture épistémologique établie à des fins de rigueur et de cohérence méthodologiques »
285

. Or, 

cette confrontation de l’actif immatériel aux différentes sciences du droit privé suscite des 
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interrogations spéciales pouvant être classées en deux volets principaux intrinsèquement liés entre 

eux.  

         En premier point, pourquoi le droit des entreprises en difficulté doit-il appréhender l’actif 

immatériel dans toutes ses dimensions ? Comment parvient-il à révéler la conception extra-

comptable de l’actif immatériel ? Par quels procédés, par quels raisonnements juridiques est-il 

possible d’identifier l’actif immatériel autrement qu’un actif incorporel au bilan comptable ? En 

particulier, l’actif disponible de la notion de cessation des paiements est-il le réceptacle de l’actif 

immatériel ? Quelles sont les manières d’optimisation de l’actif immatériel nouvellement révélé par 

le droit des entreprises en difficulté ? Dans quelle mesure existe-t-il une coexistence entre l’actif 

immatériel et le passif immatériel en droit des entreprises en difficulté ? En définitive, ces premières 

interrogations spéciales correspondent à la mise en valeur de l’actif immatériel permettant d’en 

dessiner un contenu singulier grâce et par le droit des entreprises en difficulté. Cette opération 

consiste en la valorisation de l’actif immatériel qui désigne l’accroissement de valeur
286

. Il s’agit du 

« [f]ait pour un bien (terrain, créance, portefeuille financier) d’augmenter de prix sous l’effet de 

facteurs économiques et monétaires, parfois par le jeu de clauses spécifiques »
287

.  

         En second point, la révélation d’un actif immatériel en « potentialité » par le droit des 

entreprises en difficulté doit recevoir un écho en droit grâce à une qualification juridique. D’après 

Philippe MALAURIE et les Professeurs AYNES et GAUTIER, « la qualification est une difficulté 

que soulève toute règle de droit. Le droit constitue en effet un ensemble limité de règles, tandis que 

la vie suscite une infinie variété de faits. Pour appliquer le droit au fait, il est nécessaire de 

qualifier le fait, c’est-à-dire déterminer la catégorie juridique dans laquelle il entre »
288

. En effet, il 

convient de nommer les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à valeur négative 

révélées par le bilan économique, social et environnemental au stade de la valorisation de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté en leur donnant un nom. Partant, à quelles 

catégories juridiques appartiennent ces « potentialités » ? Est-ce que le droit des entreprises en 

difficulté révèle des actifs immatériels autonomes, c’est-à-dire spécialement affectés à la norme 

économique des procédures collectives ? A titre liminaire, nous avons affirmé que l’actif immatériel 

inédit était identifié par deux paramètres : la valeur positive ou négative et le temps
289

. Or, peut-on 

d’ores et déjà y entrevoir un mouvement de « patrimonialisation »
290

 de l’actif immatériel ? Les 

droits patrimoniaux interviennent-ils dans la qualification de l’actif immatériel en droit des 
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entreprises en difficulté ? Les « potentialités » sont-elles des obligations ou des biens ? Ces 

réponses vont occasionner des différences flagrantes, s’agissant de la détermination des critères de 

qualification et du régime de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. 

 

26. Problématique générale. A partir de la configuration de ces précédents questionnements 

particuliers que génère l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté, 

il est possible d’isoler une problématique générale dans la présente étude : dans quelle mesure le 

droit des entreprises en difficulté appréhende-t-il l’actif immatériel dans toutes ses dimensions en 

conformité avec la finalité économique de redressement de l’entreprise défaillante prévue par le 

livre VI du Code de commerce ? Pour répondre à cette interrogation enrichissante vis-à-vis de 

l’entreprise qui est mise en procédure collective, exposons la démarche adoptée.  

27. Démarche adoptée. La spécificité de l’objet de cette thèse que représente l’actif immatériel 

appelle une méthodologie spécifique, en l’occurrence un « [p]rocessus opératif rationnel pour 

arriver à un résultat. La méthodologie est la discipline qui réfléchit sur les processus rationnels 

d'une pensée méthodique »
291

. Compte tenu de la finalité économique de redressement de 

l’entreprise défaillante exprimée dans le livre VI du Code de commerce, le droit des entreprises en 

difficulté appréhende l’actif immatériel dans toutes ses dimensions à l’aide d’une démarche tantôt 

inductive, tantôt déductive. « Dans le domaine scientifique, deux catégories de méthodes sont mises 

en œuvre de manière concurrentes ou plus souvent de manière complémentaires : les méthodes 

inductives et les méthodes déductives. Parmi leurs nombreuses différences, il convient plus 

particulièrement de noter que les premières s'appuient sur une collecte préalable de données sur le 

terrain pour ensuite tenter d'en induire un ensemble de propositions et de relations générales, 

tandis que les secondes énoncent un ensemble de propositions (hypothèses) au départ d'un corpus 

théorique établi pour ensuite tenter de les valider en les confrontant à des observations 

particulières recueillies sur le terrain. Dès lors, si les méthodes inductives partent de l'observation 

de quelques cas particuliers pour énoncer des propositions généralisables qui pourraient le cas 

échéant déboucher sur le développement d'une nouvelle théorie, les méthodes déductives effectuent 

par contre le chemin inverse en partant d'un corpus théorique général pour aller vers un domaine 

particulier de validation des hypothèses avancées »
292

. En théorie du droit, la recherche scientifique 

est effectivement structurée par deux procédures de raisonnement : l’induction et la déduction. 

Puisqu’ « il serait réducteur de croire que la démarche scientifique s’appuie nécessairement sur 
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l’une ou l’autre de ces procédures »
293

, rien ne nous interdit d’adopter dans la présente étude une 

mise en œuvre complémentaire de l’induction et de la déduction pour répondre à la problématique 

générale. C’est pourquoi, nous optons pour une démarche scientifique cumulant raisonnement 

inductif et raisonnement déductif en ce qui concerne l’appréhension l’actif immatériel par le droit 

des entreprises en difficulté.  

         En première partie de la thèse, c’est l’induction qui constitue la démarche employée pour 

mettre en valeur l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. En effet, c’est la 

valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté qui permet de révéler 

d’abord et d’identifier ensuite l’existence des « potentialités » de l’entreprise débitrice à partir du 

bilan économique, social et environnemental. « Le raisonnement inductif part des phénomènes 

observés pour en induire, par des hypothèses provisoires, des principes dont on vérifiera ensuite 

l'exactitude en en déduisant les diverses conséquences »
294

. « L'induction consiste à passer d'une 

proposition particulière à une proposition générale ou universelle »
295

. Elle « permet de dégager un 

principe général de solution pour une catégorie déterminée de situations dont le législateur n’a 

expressément envisagé que quelques cas particuliers »
296

. Plus précisément, le début de nos 

recherches sur la valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté a pour 

origine l’observation d’un phénomène : l’imperfection du droit comptable dans l’appréhension de 

toutes les dimensions de l’actif immatériel. L’observation de ce phénomène a induit un principe : 

l’actif immatériel n’équivaut pas toujours à l’actif incorporel, dont il en a été déduit une 

conséquence : la révélation de l’existence des « potentialités » de l’entreprise en difficulté. Cette 

conséquence s’appuie sur une enquête de terrain qui a impliqué une consultation réelle des bilans 

économiques, sociaux et environnementaux des entreprises en procédure collective. Finalement, 

l’issue de nos recherches sur la valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté valide bien une posture inductive, c’est-à-dire un processus permettant de passer du 

particulier au général. Parties du particulier : la révélation/l’identification de l’existence des 

« potentialités » par le bilan économique, social et environnemnental, nous sommes arrivées au 

général : l’optimisation effective des « potentialités » par les techniques de valorisation du droit des 

entreprises en difficulté.  

         En deuxième partie de la thèse, c’est la déduction qui constitue la démarche choisie pour 

qualifier l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. La qualification porte sur l’actif 
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immatériel qui a été révélé en obligation ou en bien dans le bilan économique, social et 

environnemental aux termes de laquelle sera proposé un régime. Contrairement à la première partie 

de la thèse, la qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté est déductive 

dans la deuxième partie de la thèse. Le processus est en conséquence inversé, en sorte qu’il faut 

conclure : déduire une affirmation à partir d’un cadre théorique. La méthode déductive est 

d’essence syllogistique
297

. « La déduction est conçue classiquement comme le passage d'un énoncé 

général Ŕ ou, en termes aristotéliciens, d'une proposition universelle Ŕ (...) vers un énoncé 

particulier qui est réputé alors présenter ces mêmes propriétés »
298

. « Dans ce raisonnement qui, du 

rapport de deux termes, les prémisses (la majeure et la mineure), déduit une conclusion, la règle de 

droit serait la majeure et le cas individuel donné, la mineure. La conclusion consisterait dans le 

jugement admettant ou rejetant l'application au cas envisagé de l'effet de la règle de droit 

concernée »
299

. Partant, la déduction repose sur une méthode qui permet de passer du général au 

particulier sur le fondement du syllogisme. « Le syllogisme reste la forme du raisonnement déductif 

la plus investie par les juristes. Rappelons-le, le syllogisme pratique qui formalise le raisonnement 

judiciaire, consiste à subsumer sous une prémisse majeure Ŕ un énoncé général (tous les voleurs 

doivent être punis) Ŕ une prémisse mineure Ŕ un énoncé particulier (Socrate est un voleur) Ŕ, pour 

tirer une conclusion : Socrate doit être puni »
300

. Or la qualification de l’actif immatériel en droit 

des entreprises en difficulté emprunte cette opération syllogistique/déductive à la lumière du droit 

civil. Techniquement, le corpus théorique qui inspire la qualification de l’actif immatériel en droit 

des entreprises en difficulté est établi par les droits patrimoniaux. En effet, le cadre théorique de 

qualification est civil, dans la mesure où il est soumis aux règles du droit des obligations et du droit 

des biens. A partir des définitions et des classifications des droits personnels et des droits réels 

(majeure), nous avons confronté des illustrations de « potentialités » émanant du bilan économique, 

social et environnemental aux obligations et aux biens (mineure) pour en conclure une qualification 

finale, à savoir autonome au droit des entreprises en difficulté exigeant le rattachement des 

« potentialtiés » à l’activité économique de l’entreprise (conclusion).   

 

28. Plan de l’étude. Ainsi, le droit des entreprises en difficulté appréhende l’actif immatériel en 

suivant cette démarche induction/déduction. Tout d’abord, l’actif immatériel est appréhendé à 

travers sa valorisation par le droit des entreprises en difficulté pour redresser l’entreprise (partie 1). 
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Ensuite, cette valorisation révèle un actif immatériel identifié en « potentialité » qui doit être 

qualifié en droit des entreprises en difficulté (partie 2). 

 

Partie 1. La valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté 

Partie 2. La qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté 
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PARTIE 1 

LA VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL PAR LE DROIT DES ENTREPRISES 

EN DIFFICULTE 

 

« Dans toutes les entreprises,  

quels que soient le produit ou le service vendus, 

 la création de valeur  

se fonde de plus en plus sur des actifs immatériels »
301

. 

 

 

29. La révélation de l’existence des « potentialités » de l’entreprise en difficulté. 

L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté est tout d’abord 

déterminée par sa valorisation
302

. Cette réflexion sur la mise en valeur de l’actif immatériel est 

pénétrée par une norme économique prééminente. En effet, l’ « intuitu economicae »
303

 des 

procédures collectives forge une compréhension singulière de l’actif immatériel. Compte tenu des 

finalités économiques
304

 du livre VI du Code de commerce
305

, le droit des entreprises en difficulté 

cherche effectivement à valoriser l’actif dans toutes ses dimensions, matérielles et immatérielles.  

         A notre sens, le retournement de l’entreprise débitrice requiert avant tout une concentration 

sur la dimension immatérielle de l’actif. Pour ce faire, le droit des entreprises en difficulté identifie 

non seulement l’actif incorporel
306

 conformément aux règles comptables, mais aussi et surtout 

révèle l’existence des « potentialités » de l’entreprise en difficulté
307

.  

         L’émergence de cet actif immatériel inédit grâce et par la valorisation en droit des entreprises 

en difficulté apparaît à deux niveaux. En premier lieu, la révélation de l’existence des 

« potentialités » de l’entreprise en procédure collective est dévoilée à travers les fondements de 
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 M. LEVY, J-P. JOUYET, « L’économie de l’immatériel, la croissance de demain », op, cit., spéc. p. 1. 
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 Supra n° 27. 
303
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-l’article L. 620-1, alinéa 1
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 Supra, n° 6 ; infra, n° 59. 
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valorisation de l’actif immatériel (titre 1). En second lieu, les techniques de valorisation de l’actif 

immatériel consolident la présence des « potentialités » en droit des entreprises en difficulté (titre 

2).  

 

 

Titre 1. Les fondements de valorisation de l’actif immatériel 

Titre 2. Les techniques de valorisation de l’actif immatériel 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



49 
 

TITRE 1 

LES FONDEMENTS DE VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

 

30. Le diagnostic de l’entreprise en difficulté. Valoriser l’actif immatériel consiste dans un 

premier temps à nous interroger sur la localisation des « effets de leviers »
308

 de l’entreprise en 

difficulté. Partant, où se trouve l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté ? Cette 

question revient à rechercher les fondements de valorisation de l’actif immatériel. 

         L’ouverture d’une procédure collective conduit les organes à procéder à un « audit complet de 

l’entreprise (comptable, juridique, industriel, commercial) »
309

 qui permet d’en cerner les forces et 

les faiblesses dans un espoir de sauvegarde. En particulier, la valorisation des « forces vives »
310

 de 

l’entreprise défaillante est fondée tantôt sur un diagnostic comptable issu du droit commun, tantôt 

sur un diagnostic économique centré sur les données particulières du droit des entreprises en 

difficulté.  

         En principe, le fondement de valorisation de l’actif immatériel est communément comptable. 

En effet, le patrimoine de l’entreprise débitrice est évalué classiquement selon les règles comptables 

et financières de droit commun. D’un point de vue comptable, l’actif immatériel est appréhendé de 

lege lata comme une immobilisation incorporelle, donc in fine comme un actif incorporel dans le 

bilan comptable (chapitre 1).  

         Ce faisant, l’actif immatériel bénéficie principalement d’un fondement économique de 

valorisation qui est propre au droit des entreprises en difficulté. C’est le bilan économique, social et 

environnemental qui révèle de lege ferenda l’existence des « potentialités » de l’entreprise en 

difficulté (chapitre 2).  

 

Chapitre 1. Le fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel 

Chapitre 2. Le fondement économique de valorisation de l’actif immatériel 
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 C’est un terme employé par les praticiens du droit des entreprises en difficulté. En effet, il est important de 

réaffirmer que le résultat de la présente étude prend en compte les remarques pratiques obtenues à l’occasion de rendez-

vous avec les professionnels du droit des entreprises en difficulté.  
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 Ph. PEYRAMAURE, « Droit des entreprises en difficulté ; le bilan économique et social dans la loi du 25 janvier 

1985 », JCP E 1986, 15167, spéc. p. 63.  
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 C’est un terme pratique issu de rendez-vous avec les professionnels du droit des entreprises en difficulté. 
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CHAPITRE 1 
 

LE FONDEMENT COMPTABLE DE VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

31. Le fondement bilanciel relatif de l’actif immatériel. La situation de l’entreprise en 

difficulté est évaluée par les organes de la procédure collective via un « droit économique de 

l’information » selon l’expression du Professeur SAINT-ALARY-HOUIN
311

. « L’information 

relative à l’entreprise a pour siège principal la comptabilité »
312

. Ainsi, la valorisation de l’actif 

immatériel emprunte les canons comptables de l’ « algèbre du droit »
313

. « Satellite du droit, 

la comptabilité n’est que l’expression chiffrée du droit civil ou commercial »
314

. Partant, la 

comptabilité est-elle aussi l’ « algèbre » du droit des entreprises en difficulté, s’agissant de la 

valorisation de l’actif immatériel ? La réponse est plutôt nuancée. En ce sens, l’ouverture d’une 

procédure collective implique la projection de la photographie du patrimoine de l’entreprise en 

difficulté représentant l’actif et le passif sur le fondement du bilan comptable. C’est pourquoi, le 

fondement comptable de valorisation de l'actif immatériel repose sur cet outil financier. Ce 

fondement bilanciel de l’actif immatériel est au demeurant relatif. Si tous les actifs incorporels sont 

des actifs immatériels dans le bilan comptable (section 1), tous les actifs immatériels ne sont pas 

des actifs incorporels dans le bilan comptable (section 2).  

 

Section 1. Le rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan 

comptable 

 

32. L’observation incontournable de la démarche comptable de l’actif immatériel. Le point 

de départ de la présente étude est une analyse du droit positif provenant de la comptabilité, dont les 

apports sont significatifs dans la caractérisation d’un nouvel actif immatériel.  

         Pour une compréhension du rôle spécifique du droit des entreprises en difficulté, le rappel des 

fondamentaux en matière d’actif est primordial. Avant de souligner les carences d’une valorisation 

                                                           
311

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 132, p. 87 ; V° aussi : M. JEANTIN, 

« La loi du 1
er

 mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises », Droit social, 

1984, p. 599 et s. ; P. LE CANNU, « L’amélioration de l’information au sein de l'entreprise », RJ com. n° spéc., 1986, 
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 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 159, p. 86. 
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 P. GARNIER, « La comptabilité, algèbre du droit, méthode d’observation des phénomènes économiques », Paris, 

Dunod, 1947 ; n° 21, p. 14 ; D. LEDOUBLE, « La comptabilité est-elle encore l’algèbre du droit ? », LPA, 8 septembre 

2005, n° 179, p. 16.  
314 

Ch. DE LAUZAINGHEIN, J-L. NAVARRO, D. NECHELIS, Droit comptable, Dalloz, coll. Précis, 3
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n° 5, p. 3 ; F. WINDSOR, D. LEDOUBLE, « Existe-t-il un droit comptable ? », Cahiers de droit de l’entreprise 1977, 

n° IV, p. 1 et s. spéc. § 37 et s.
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purement comptable de l’actif immatériel, il est incontournable d’observer sa démarche comptable 

pour en saisir les rouages. Cette méthodologie nous permettra ultérieurement d’identifier des 

nouvelles valeurs dans le cadre du droit des entreprises en difficulté.  

         Pour l’heure, le rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan 

comptable impose un exposé du contenant et du contenu de l'actif immatériel en droit comptable. 

D'une part, l'actif immatériel dispose d’une structure bilancielle (§1). D'autre part, l'actif immatériel 

fait l’objet d’une transcription bilancielle en immobilisation incorporelle (§2). 

 

§1. La structure bilancielle de l’actif immatériel 

33. La photographie instantanée du patrimoine de l’entreprise en difficulté. Fondement 

comptable de valorisation de l’actif immatériel, le bilan se voit attribuer une définition juridique qui 

ne figure pas dans le livre VI du Code de commerce dédié aux difficultés des entreprises. En réalité, 

cet aspect peu ou prou insignifiant légitime une incursion en droit comptable dans le but d’une 

définition juridique du bilan comptable (A). Photographie instantanée du patrimoine de l'entreprise 

en difficulté, la définition juridique du bilan comptable n’est dès lors pas dénuée de portée (B).  

A. La définition juridique du bilan comptable 

 

34. « Autrefois synonyme de balance »
315

, la notion de « bilan » a été dégagée per se par Claude 

IRSON, afin d’évaluer les situations comptables
316

. C’est « un état qui sert à jalonner les écritures 

de l’entreprise, période par période, non pour en dégager la richesse mais pour valider les 

opérations précédentes et empêcher les falsifications des enregistrements antérieurs et pour servir 

de base fiable aux enregistrements nouveaux »
317

.  

         Actuellement, les contours du bilan comptable sont dessinés par la loi, le pouvoir 

réglementaire et la doctrine.  

 

35. La définition légale du bilan comptable. Le Code de commerce considère la comptabilité 

comme une obligation due par les commerçants
318

. Sur ce point, l’article L. 123-12 du Code de 

commerce prévoit que : « Toute personne physique ou morale ayant la qualité de commerçant doit 

procéder à l’enregistrement comptable des mouvements affectant le patrimoine de son entreprise. 

Ces mouvements sont enregistrés chronologiquement.  
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J-G. DEGOS, Histoire de la comptabilité, PUF, coll. Que sais-je ?, 1998, p. 123.  
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Elle doit contrôler par inventaire, au moins une fois tous les douze mois, l’existence et la valeur des 

éléments actifs et passifs du patrimoine de l’entreprise. 

Elle doit établir des comptes annuels à la clôture de l’exercice au vu des enregistrements 

comptables et de l’inventaire. Ces comptes annuels comprennent le bilan, le compte de résultat et 

une annexe, qui forment un tout indissociable ». A la lecture de l’alinéa 3, on constate que le bilan 

comptable est assimilé à un compte annuel, dont la fonction est l’enregistrement des mouvements 

comptables affectant le patrimoine de l’entité. Puisque le bilan comptable est un compte annuel à 

l’instar du compte de résultat et de l’annexe, il doit refléter une image fidèle de la situation 

économique de l’entité. Après avoir révélé cette nature, le législateur précise à l’article L. 123-13 

alinéa 1
er

 du Code de commerce que : « le bilan décrit séparément les éléments actifs et passifs de 

l’entreprise, et fait apparaître, de façon distincte, les capitaux propres ». Parmi cette description 

des éléments actifs, on verra plus tard que l’actif immatériel est situé en haut du bilan comptable
319

.  

 

36. La définition réglementaire du bilan comptable. Le Plan comptable général de 1947, dont 

la valeur est réglementaire, a entériné la définition légale du bilan comptable. Pour Jean 

FOURASTIE, le plan comptable « c’est donc une règle recommandée par un organisme public ou 

syndical, et ayant pour objet de fixer pour toutes les entreprises de même activité professionnelle 

les principes généraux de la comptabilité »
320

. En particulier, l’article 112-2 du Plan comptable 

général définit le bilan comptable en ces termes : « le bilan décrit séparément les éléments actifs et 

passifs de l'entité et fait apparaître de façon distincte les capitaux propres et, le cas échéant, les 

autres fonds propres.   

Les éléments d'actif et de passif sont évalués séparément.  Aucune compensation ne peut être opérée 

entre les postes d'actif et de passif.  

Le bilan d'ouverture d'un exercice correspond au bilan de clôture avant répartition de l'exercice 

précédent ».   

 

37. La définition doctrinale du bilan comptable. Finalement, la doctrine s’inscrit dans le sillage 

du législateur et du pouvoir réglementaire en confirmant la définition juridique du bilan comptable. 

En effet, cet « état patrimonial instantané »
321

 est un « [d]ocument comptable qui décrit le 

patrimoine de l’entreprise à une date donnée en comparant l’origine des fonds (passif) et l’emploi 
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320 
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de ces fonds (actif) »
322

. Photographie du patrimoine de l’entité, le bilan comptable tend à « retracer 

l’histoire de l’entreprise »
323

. Tournée vers le passé, cette « pièce comptable par excellence »
324

 a 

une nature statique par laquelle elle décrit l’état d’une entreprise, un état durable ou passager en 

déterminant la consistance de son patrimoine
325

.  

38. Transition. Le rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan 

comptable envisage une structure bilancielle de l’actif immatériel. En la matière, le droit comptable 

prime le droit des entreprises en difficulté à propos de la définition juridique du bilan comptable, 

qu’il s’agisse des références légales, réglementaires ou doctrinales. C’est un compte annuel qui 

projette une photographie instantanée du patrimoine de l’entreprise débitrice en décrivant 

rétrospectivement l’actif et le passif. Or, cette définition juridique du bilan comptable comme 

fondement de valorisation de l’actif immatériel a des répercussions.  

 

B. La portée de la définition juridique du bilan comptable 

 

39. Les caractères du bilan comptable. La définition juridique du bilan comptable comme étant 

une photographie instantanée du patrimoine de l’entreprise en difficulté veut dire que ce compte 

annuel possède deux caractères qui peuvent être transposés à l’objet de cette thèse : d’une part, un 

caractère temporel (1) et d’autre part, un caractère patrimonial (2). 

1. Le caractère temporel du bilan comptable  

40. La distinction ratione temporis entre le bilan comptable et le compte de résultat. Défini 

juridiquement comme une photographie instantanée décrivant de manière rétrospective l’actif et le 

passif de l’entité, le bilan comptable présente premièrement un caractère temporel. En effet, il 

constitue un document rétrospectif qui est orienté vers le passé de l’entité en figeant sa situation. Or, 

cette acception temporelle du bilan comptable ne coïncide pas avec celle du compte de résultat. A la 

lumière de l’article L. 123-13 alinéa 2 du Code de commerce « le compte de résultat récapitule les 

produits et les charges de l’exercice, sans qu’il soit tenu compte de leur date d’encaissement ou de 

paiement. Il fait apparaître, par différence après déduction des amortissements et des provisions, le 

bénéfice ou la perte de l’exercice. Les produits et les charges, classés par catégorie, doivent être 

présentés soit sous forme de tableaux, soit sous forme de liste ». Partant, le législateur se borne à 

évoquer les composantes du compte de résultat, ainsi que le résultat bénéficiaire ou déficitaire en 
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D. SIMONNET, Les 100 mots de l'entreprise, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2
ème

 éd., 2019, n° 32, p. 39. 
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chassant toute approche temporelle. C’est pourquoi, la tâche de clarification incombe à la doctrine 

comptable qui interprète avec pédagogie le dispositif légal du compte de résultat. Dépassant la 

technicité des textes, Jean FOURASTIE a posé une définition très parlante de cet état de synthèse : 

« le compte de profits et pertes a un sens essentiellement économique ; il décrit la vie de 

l’entreprise dans un passé récent et ne donne aucune idée de ce qui s’est passé antérieurement. Il 

n’indique que bien approximativement la solidité financière d’une entreprise ; par contre, il montre 

avec beaucoup de netteté quelle est sa situation industrielle et commerciale. On y voit combien 

l’entreprise a fait d’affaires, et si elle en a tiré un bénéfice ou une perte. Le bilan, au contraire, ne 

donne que bien peu de renseignements sur l’activité technique d’une société ; mais il donne une 

idée de sa puissance financière, de son crédit, de ses moyens d’action. Ainsi, tandis que le compte 

de profits et pertes est un document d’ordre économique, le bilan est un document d’ordre 

financier »
326

. Il découle de cette définition que le bilan comptable est un instrument financier figé 

qui « présente à une date D les éléments que l’entreprise possède (actifs) et ceux qu’elle doit 

(passifs) »
327

. A l’inverse, le compte de résultat est un instrument économique dynamique qui « lui, 

décrit l’activité de l’entreprise durant un an : c’est le film de l’activité. Il recense les actes 

économiques qui se sont déroulés dans l’entreprise, sans se préoccuper de leur dénouement 

financier (le règlement) »
328

. C’est sur le fondement de ce compte de gestion que les investisseurs 

apprécient les performances de l’entreprise, ainsi que celles des dirigeants
329

. « A l’expérience, il 

s’agit de l’état financier vers lequel convergent en priorité les regards des parties prenantes à 

l’information financière, qu’il s’agisse des investisseurs ou des responsables de l’entreprise »
330

.  

 

41. La distinction ratione temporis entre le bilan comptable et l’actif immatériel. Si la 

valorisation de l’actif immatériel est fondée sur le bilan comptable, force est alors de reconnaître 

que cet actif serait muni d’un caractère temporel identique. A première vue, il n’est pas certain que 

l’actif immatériel soit érigé vers le passé en droit des entreprises en difficulté. Bien au contraire, 

l’actif immatériel accompagne, semble-t-il, le redressement de l’entreprise en difficulté, en 

l’occurrence la possibilité de profiter d’un avenir économique favorable. Dénominateur commun 

dans la valorisation
331

 et la qualification
332

 de l’actif immatériel, le caractère temporel diverge par 

contre entre le droit comptable et le droit des entreprises en difficulté. Par conséquent, serait-il plus 
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55 
 

judicieux de valoriser l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté par un fondement 

prospectif plutôt que par un fondement rétrospectif ? A ce titre, le compte de résultat pourrait-il 

constituer un fondement de valorisation de l’actif immatériel plus pertinent que le bilan comptable ? 

Assurément, au regard de sa double dimension économique et dynamique. Cela étant, 

l’appréhension de l’actif immatériel est effectuée à l’épreuve du droit des entreprises en difficulté, 

ce qui nous amène à privilégier un fondement économique de valorisation de l’actif immatériel dans 

le contexte des procédures collectives
333

.  

42. Transition. Photographie instantanée décrivant rétrospectivement l’actif et le passif de 

l’entité, le bilan comptable est défini par un caractère temporel. Or, cette acception temporelle du 

bilan comptable est aux antipodes non seulement du compte de résultat Ŕ économique et 

dynamique, mais également et surtout de l’actif immatériel, dont le caractère est économique et 

prospectif en droit des entreprises en difficulté.  

La définition juridique du bilan comptable mentionne un second caractère.  

 

2. Le caractère patrimonial du bilan comptable 

43. L’ampleur du caractère patrimonial. L’assimilation juridique du bilan comptable à une 

photographie instantanée du patrimoine de l’entité évaluant rétrospectivement l’actif et le passif 

soulève un second caractère qui renvoie au concept de « comptabilité patrimoniale »
334

, c’est-à-dire 

à la « comptabilité-deniers d’un ensemble de Biens et de Droits, analogue à un patrimoine 

juridique »
335

. Le caractère patrimonial du bilan comptable a une ampleur considérable en droit 

comptable pour deux raisons. D’une part, le mot « patrimoine » est omniprésent dans les sources 

internes du droit comptable. D’autre part, l’actif et le passif de l’entité sont enregistrés dans le bilan 

comptable à partir du principe de patrimonialité. Dès lors, « un pays de droit écrit, comme la 

France, à fort atavisme foncier, où le recours au capitalisme populaire est marginal, privilégie 

naturellement une logique patrimoniale et favorise la prudence »
336

.  

44. L’omniprésence du patrimoine en droit comptable. « Dans le droit comptable français, y 

compris dans le plan comptable général, les objectifs sont implicites. Mais les nombreuses 

références que ce droit fait à la notion de patrimoine laissent penser que les besoins d'information 

qu’il privilégie sont ceux des propriétaires de l‘entreprise, si bien que l'on peut avancer que le 
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 Infra, partie 1, titre 1, chapitre 2. 
334 

P. GARNIER, La comptabilité, algèbre du droit, méthode d’observation des phénomènes économiques, op, cit., n° 5, 

p. 55.  
335

 Ibid.  
336

 J. SAGHROUN, C. SIMON, « Primauté du bilan ou du compte de résultat, le principe du pendule », Comptabilité, 

Contrôle - Audit 1999/1, tome 5, p. 59 s., spéc. p. 61. 
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cadre conceptuel implicite français est à dominante patrimoniale »
337

. Le mot « patrimoine » est 

fréquemment cité dans les textes nationaux du droit comptable.  

         Dans le Code de commerce, ce terme est exposé à l’article L. 123-12, alinéa 1
er

 : 

« mouvements affectant le patrimoine de son entreprise » et alinéa 2 : « l’existence et la valeur des 

éléments actifs et passifs du patrimoine de l’entreprise », à l’article L. 123-14 alinéa 1
er

 : « image 

fidèle du patrimoine » et alinéa 3 : « influence sur le patrimoine », à l’article L. 123-15, alinéa 1
er 

: 

«  image fidèle du patrimoine », à l’article L. 123-17 : « image fidèle du patrimoine », à l’article L. 

123-18 : « date d’entrée dans le patrimoine de l’entreprise ».  

         Dans le Plan comptable général, on retrouve le mot « patrimoine » à l’article 120-1 : « image 

fidèle du patrimoine », à l’article 120-3 : « grever le patrimoine », à l’article 211-1 § 1 : « élément 

identifiable du patrimoine », à l’article 212-1 § 1 : « élément du patrimoine », à l’article 321-1 § 2 : 

« date d’entrée dans le patrimoine de l’entité », à l’article 322-1 § 5 : « valeur d’entrée dans le 

patrimoine », à l’article 324-1 : « date d’entrée dans le patrimoine de l’entité », à l’article 331-1 § 

1 : « à la date d’entrée des immobilisations incorporelles et corporelles et des stocks dans le 

patrimoine », à l’article 332-1 : « à leur date d’entrée dans le patrimoine de l’entité », à l’article 

332-5 : « à toute autre date que leur date d’entrée dans le patrimoine de l’entité », à l’article 511-

1 : « le patrimoine », à l’article 531-1 § 2 : « influence sur le patrimoine », à l’article 531-2 § 4 : 

« influence sur le patrimoine ».  

         Dans cette énumération d’articles, la notion comptable de patrimoine équivaut à la notion 

civile de patrimoine, de sorte qu’il y a un parallélisme entre le droit comptable et le droit civil
338

. 

Faute de définition du patrimoine dans le Code civil, les auteurs du droit civil ont été sensibles au 

« parallélisme pédagogique et sobre que leur offrait la science économique, plus spécialement la 

comptabilité : un actif correspondant à un passif, et vice versa »
339

. En conséquence, le patrimoine 

est « l’expression, dans le plan pécuniaire, des droits et des obligations de son titulaire »
340

. Du fait 

de son caractère abstrait
341

, le bilan comptable reflète d’un point de vue pécuniaire le patrimoine de 

l’entité par un tableau de l’actif et du passif
342

.  
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 B. COLASSE, « Commentaire analytique et critique du cadre conceptuel du CPDC », Revue Française de 

Comptabilité, 1996, p. 72-73. 
338

 Infra n° 286, 287.  
339

 A. SERIAUX, « La notion juridique de patrimoine », RTD civ. 1994. 801, spéc. § 1. 
340

 R. BEUDANT, P. LEREBOURS-PIGEONNIERE et P. VOIRIN, Cours de droit civil français, t. 4, les biens, 

Rousseau, 2
ème

 éd., 1938, n° 19, p. 18.  
341

 R. SEVE, « La théorie du patrimoine d’Aubry et Rau », in Archives de philosophie du droit, tome XXIV, Les biens 

et les choses, Sirey, 1979, p. 247 s. 
342

 J. MASCLET, « La mathématique, la comptabilité et le droit patrimonial », communication faite le 8 novembre 1960 

à l’Académie de comptabilité de France, LGDJ : le patrimoine est ainsi à la fois une « courbe plane fermée » (p. 12) et 

un « système de comptage » (p. 43).  
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Si ce « modèle culturel patrimonial »
343

 est dominé par un caractère patrimonial grâce à la 

métaphore de la photographie
344

, il est logiquement associé à une universalité de droit
345

. Dans le 

vocabulaire juridique, l’universalité juridique est effectivement connectée à la notion de patrimoine. 

« Ensemble des biens et des obligations d’une même personne (c’est-à-dire de ses droits et charges 

appréciables en argent), de l’actif et du passif, envisagé comme formant une universalité de droit, 

un tout comprenant non seulement ses biens présents mais aussi ses biens à venir »
346

. D’ailleurs, il 

faut noter qu’à la fin de cette définition du patrimoine, le doyen CORNU renvoie à l’article 2284 du 

Code civil, ainsi qu’au bilan
347

.  

         Là où commencent les similitudes entre le droit comptable et le droit civil, elles cessent avec 

le facteur temporel. Alors que la notion civile de patrimoine comprend les biens présents et les 

biens à venir, le bilan comptable est cantonné, rappelons-le, à une photographie instantanée du 

patrimoine de l’entité. En somme, il détermine le passé, voire le présent de l’entité. Non figé en 

droit civil, le patrimoine peut subir des évolutions dans le temps
348

. Comme l’écrit exactement le 

Professeur SCHILLER, « le patrimoine n’est pas seulement un ensemble d’actifs, c’est une 

aptitude, une potentialité à posséder quelque chose »
349

. Selon nous, le patrimoine de l’entreprise 

en procédure collective englobe à la fois des actifs incorporels et des « potentialités » en droit des 

entreprises en difficulté. C’est pourquoi, l’actif immatériel révélé par le bilan en droit des 

entreprises en difficulté se prêtera à une « patrimonialisation »
350

.  

 

45. Le principe de patrimonialité en droit comptable. L’apparition du principe de 

patrimonialité a été implicite en droit comptable. En effet, cette « règle fondamentale »
351

 est 

déduite implicitement des obligations comptables des commerçants
352

, du principe de l’intangibilité 

du bilan d’ouverture
353

, de la définition des actifs et des passifs du bilan comptable
354

. Sans 

définition explicite, il n’est pas facile de préciser le sens du principe de patrimonialité. Pour autant, 
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 Ibid.  
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 Infra, n° 297. 
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Ch. DE LAUZAINGHEIN, J-L. NAVARRO, D. NECHELIS, Droit comptable, op, cit., n° 405 et s., p. 372 et s.  
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 Article L. 123-12 alinéa 1

er
 du Code de commerce.  
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 Article L. 123-19, alinéa 3 du Code de commerce.  

354
 Articles 211-1 et 321-1 du Plan comptable général.  
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ce principe est un critère d’inscription des actifs au bilan comptable, qu’ils soient matériels ou 

immatériels. Sur le fondement du principe de patrimonialité, les biens et les droits dont l’entité à 

acquis ou conservé juridiquement la propriété sont inscrits théoriquement à l’actif du bilan 

comptable
355

. Dès lors, la « propriétarisation »
356

 est consubstantielle à la patrimonialité de l’actif au 

bilan comptable. Toutefois, le principe de patrimonialité n’est pas absolu en droit comptable, d’où 

la contestation spéciale du caractère patrimonial et générale du fondement comptable de 

valorisation de l’actif immatériel. Deux indicateurs en attestent.  

         D’une part, la mise en œuvre du principe de patrimonialité est problématique en présence 

d’opérations complexes portant sur des actifs incorporels. Tel est le cas par exemple d’un bien 

détenu en vertu d’un contrat de crédit-bail
357

 qui peut concerner le fonds de commerce
358

, le droit au 

bail du fonds de commerce
359

, les parts et actions
360

, les logiciels
361

. Or, la négation de corpus de 

ces actifs incorporels rend difficilement applicable le principe de patrimonialité a contrario des 

actifs corporels. C’est pour cette raison qu’ils connaissent un sort spécial de comptabilisation. Etant 

non propriétaire jusqu’à la levée de l’option, l’entreprise locataire ne peut pas activer ces éléments 

en immobilisations incorporelles dans le bilan comptable selon le principe de patrimonialité. En 

effet, le droit de propriété revient à l’établissement-loueur, c’est-à-dire au « bailleur » jusqu’à la 

levée de l’option
362

.  

         D’autre part, le principe de patrimonialité est assorti d’un tempérament dans l’hypothèse 

d’une stipulation d’une clause de réserve de propriété. Depuis l’ordonnance du 23 mars 2006
363

, la 

clause de réserve de propriété est qualifiée de sûreté réelle
364

 dérogeant ainsi au transfert solo 

consensu de la propriété, c’est-à-dire par le seul échange des consentements. Il est important de 

relever que l’objet de cette clause de réserve de propriété peut être un bien incorporel
365

. Or, la 

transcription comptable de cette clause n’est pas établie en adéquation avec le principe de 

patrimonialité. « L’application stricte du principe voudrait que le bien reste à l’actif du vendeur 
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 V° « Image de la réalité et réalité de l'image : un des enjeux de la réforme comptable », 31 janvier 1996, les echos.fr.  
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jusqu’au paiement complet ; et donc qu’il ne puisse, avant ce paiement complet, figurer au bilan de 

l’acheteur »
366

. Pourtant, la clause de réserve de propriété est effectivement comptabilisée en 

admettant fictivement que le transfert de propriété intervient à la date de livraison. En ce cas, le 

vendeur inscrit une créance à l’actif du bilan comptable et l’acheteur inscrit le bien à l’actif du bilan 

comptable
367

. Dans cette situation, la réalité juridique de la clause de réserve de propriété est 

travestie par le droit comptable, ce qui prouve les limites du caractère patrimonial du bilan 

comptable et de façon plus générale du fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel. 

  

46. Transition. La définition juridique du bilan comptable est sujette à interprétation. A cet 

égard, deux caractères sont conférés au bilan comptable. En premier lieu, le bilan comptable a un 

caractère temporel. Photographie instantanée du patrimoine de l’entité, le bilan comptable revêt en 

second lieu un caractère patrimonial. Son impact est grandissant en droit comptable, si l’on s’en 

tient à l’omniprésence du patrimoine et au principe de patrimonialité. A l’instar du caractère 

temporel, la « patrimonialisation » du bilan comptable est certes applicable à l’actif immatériel tout 

en présentant néanmoins des failles.  

Après avoir développé le contenant de l’actif immatériel à travers sa structure bilancielle, encore 

faut-il en fixer sa consistance dans ce cadre comptable.  

§2. La transcription bilancielle de l’actif immatériel en immobilisation incorporelle 

47. Un processus de comptabilisation conditionné. Le rattachement des actifs incorporels aux 

actifs immatériels dans le bilan comptable n’opère pas de jure. En effet, la transcription bilancielle 

de l’actif immatériel en immobilisation incorporelle est conditionnée par le droit comptable. Avant 

d’être classé dans le bilan comptable à l’actif immobilisé (B), l’actif immatériel doit 

obligatoirement répondre aux critères de définition de l’actif
368

 (A). Or, cette rigueur comptable 

contribue à favoriser le recours plus souple au droit des entreprises en difficulté qui consacre 

l’existence de nouvelles valeurs de l’actif ou d’actif
369

. 

A.  Les critères de définition de l’actif  

 

48. La définition comptable de l’actif. A titre de rappel
370

, l’article 211-1 nouveau du Plan 

comptable général pose une définition comptable de l’actif
371

.  Cette nouvelle définition372 est plus 
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 B. COLASSE, Introduction à la comptabilité, op, cit., p. 125-126.  
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 Ibid, p. 126. 
368

 Supra, n° 5. 
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 Infra, n° 61, 76. 
370

 Supra, n° 5. 
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restrictive que l’ancienne définition373 de l’actif. Il est effectivement moins évident d’activer un 

élément au bilan, car celui-ci doit remplir des critères rigoureux, spécialement un critère juridique 

(1) et des critères économiques (2).  

1. Le critère juridique 

49. « Un actif est un élément identifiable du patrimoine ». Le caractère identifiable de l’élément 

constitue le critère juridique qui préside à la définition comptable de l’actif au sens de l’article 211-

1 du Plan comptable général. L’application de ce critère juridique nécessite d’opposer les actifs 

corporels aux actifs incorporels.  

         Selon l’avis CNC n° 2004-15 (§2.3), un actif corporel doté d’un corpus, c’est-à-dire une 

immobilisation corporelle est par essence un « élément identifiable du patrimoine » au bilan 

comptable. En vertu de la définition du règlement CRC n° 99-02 (§ 2111)
374

, un actif identifiable 

est un actif susceptible d’être évalué séparément dans des conditions permettant un suivi de sa 

valeur
375

. En pratique, une immobilisation corporelle est identifiable quand elle est acquise 

séparément ou individualisée par un numéro de série, une date d’acquisition ou de production ou 

comprise dans un lot identifiable
376

.  

         En revanche, un actif incorporel
377

 sans substance physique, à savoir une immobilisation 

incorporelle n’est pas par essence un « élément identifiable du patrimoine » au bilan comptable. En 

ce cas, le critère juridique de l’identification n’est pas a priori satisfait par cet élément. 

Paradoxalement à l’immobilisation corporelle, l’absence de corpus de l’immobilisation incorporelle 

constitue un inconvénient à son identification en tant qu’actif au bilan comptable. Une nouvelle 

fois, l’insuffisance du bilan comptable comme fondement de valorisation de l’actif immatériel est 

démontrée. Cet obstacle est cependant levé par l’article 211-5 du Plan comptable général qui permet 
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 Ce texte dispose que : « un actif est un élément identifiable du patrimoine ayant une valeur économique positive 
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er
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373

 Hier, l’ancien article 211-1 du Plan comptable général définissait un actif comme « tout élément du patrimoine ayant 

une valeur économique positive pour l’entité ». 
374
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 A-L. BLANDIN et M-A. DEYSINE, Mémento Pratique Comptable, Francis Lefebvre, 35
ème

 éd., 2016, n° 1306, p. 
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 Ibid.  
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 Supra, n° 6. 
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exceptionnellement une identification de l’immobilisation incorporelle. Répétons qu’« une 

immobilisation incorporelle est identifiable dans deux hypothèses : 

-si elle est séparable des activités de l’entité, c’est-à-dire susceptible d’être vendue, transférée, 

louée ou échangée de manière isolée ou avec un contrat, un autre actif ou passif ; 

-ou si elle résulte d’un droit légal ou contractuel  même si ce droit n’est pas transférable ou 

séparable de l’entité ou des autres droits et obligations ».  

Lorsque l’immobilisation incorporelle est « séparable des activités de l’entité », elle est identifiée. 

C’est la première hypothèse d’identification de l’immobilisation incorporelle inscrite à l’article 211-

5 du Plan comptable général qui sous-entend une « marchandisation »
378

 de l’actif. En général, cette 

situation ne pose pas de problème d’identification pour une immobilisation incorporelle acquise 

séparément, dans la mesure où la transaction d’acquisition en constitue un moyen probatoire. Par 

exemple, les éléments liés à la clientèle
379

 comme le portefeuille de mandats, le fichier clients, etc 

sont séparables des activités de l’entité. Au contraire, les dépenses engagées pour créer en interne 

des immobilisations incorporelles sont réputées non séparables des dépenses liées au 

développement général de l’entreprise. En conséquence, elles sont comptabilisées en charges. Pour 

illustration, les dépenses engagées pour les titres de journaux, les listes clients, les marques, les 

parts de marché, les fonds commerciaux, etc sont passées en charges, faute d’être séparables des 

activités de l’entité.  

Lorsque l’immobilisation incorporelle résulte d’un droit légal ou contractuel, elle est identifiée. Il 

s’agit de la deuxième hypothèse d’identification de l’immobilisation incorporelle énoncée à l’article 

211-5 du Plan comptable général. Cette hypothèse comptable peut être mise en parallèle avec le 

droit de la propriété intellectuelle et le droit des sociétés.  

D’un côté, le droit de la propriété intellectuelle octroie à son titulaire un monopole d’exploitation 

temporaire. « Les droits intellectuels, étant temporaires, sont toujours affectés d’un terme 

extinctif »
380

. Vingt ans pour les brevets
381

, cinq ans pour les dessins et modèles dans une limite de 
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 V° notamment : E. LOQUIN, A. MARTIN, « Droit et marchandisation », Actes du colloque des 18 et 19 mai 2009 Ŕ 

Dijon, Travaux du Centre de recherche sur le droit des marchés et des investissements internationaux, LexisNexis, 
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 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, Ellipses, coll. Dictionnaires de Droit fondée par J-P. 

SCARANO, 2013, V° Propriété industrielle.  
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 Article L. 611-2, 1° du Code de la propriété intellectuelle : « Les titres de propriété industrielle protégeant les 

inventions sont : 
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vingt-cinq ans
382

, dix ans indéfiniment renouvelables pour les marques
383

 et enfin, « le droit de 

l’auteur sur son œuvre s’éteint soixante-dix ans après sa mort »
384

. Mais surtout, « les divers droits 

de propriété industrielle sont des valeurs d’actif figurant au nombre des immobilisations 

incorporelles »
385

.  

D’un autre côté, l’apporteur en industrie
386

 qui a apporté une « potentialité d’actif » à la société est 

investi de prérogatives en droit des sociétés sans toutefois que l’apport de son potentiel ne concourt 

à la formation du capital social
387

.  

         En outre, le critère juridique relatif à l’identification de l’actif contribue à différencier une 

immobilisation incorporelle d’un goodwill. Tandis qu’une immobilisation incorporelle est un actif 

identifiable dans les deux hypothèses de l’article 211-5 du Plan comptable général, le goodwill 

demeure un actif non identifiable. En effet, la norme IAS 38
388

 admet explicitement que la 

définition d’une immobilisation incorporelle impose son identification, en vue de la distinguer du 

goodwill. Or, l’appréhension de l’actif immatériel en immobilisation incorporelle peut-elle glisser 

vers l’appréhension de l’actif immatériel en goodwill ? Actif non identifiable à l’inverse de l’actif 

incorporel, le goodwill pourrait être le prélude à l’émergence d’un actif immatériel contemporain en 

droit des entreprises en difficulté. Techniquement, il existe plusieurs façons de percevoir ce « ticket 

d’entrée »
389

 utilisé lors d’une cession ou d’une restructuration d’entreprises. Partant, le droit des 

entreprises en difficulté peut inspirer une terre d’élection privilégiée du goodwill. La conception 

anglo-saxonne appréhende le goodwill comme la « volonté d’y aller », alors que le droit interne le 

détermine comme une survaleur
390

. D’après une définition littérale, le goodwill est d’abord «la 

valeur immatérielle d'une entreprise représentée par sa réputation basée sur l'habileté de son 

organisme de direction et de gestion (management), de son noyau d'ouvriers spécialisés, de sa 

situation géographique favorable et de sa réputation auprès de la clientèle »
391

. Au niveau 
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 Article L. 513-1, alinéa 1
er
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financier, le terme de goodwill est ensuite défini par le dictionnaire économique et financier sous 

forme de liste : achalandage
392

, fonds de clientèle, fonds de commerce (clientèle, droit au bail, nom 

commercial, marques de commerce...)
393

. A la lecture de cette définition, on remarque que la notion 

de goodwill est indissociable du fonds de commerce
394

 ou du fonds commercial au sens comptable. 

En effet, le fonds de commerce a subi un éclatement au regard du concept de goodwill
395

. Il ne faut 

pas confondre la perception du goodwill par les comptes individuels français et les comptes 

consolidés. Si pour les premiers, le goodwill est le fonds commercial, les deuxièmes considèrent le 

goodwill comme un écart d’acquisition
396

. 

 

50. Transition. La comptabilisation d’un actif au bilan est subordonnée au critère juridique de 

l’identification au sens de l’article 211-1 du Plan comptable général. Or, une immobilisation 

corporelle est par nature un « élément identifiable du patrimoine » a contrario d’une immobilisation 

incorporelle. Le droit comptable emploie au demeurant deux palliatifs à l’article 211-5 du Plan 

comptable général pour identifier une immobilisation incorporelle, donc in fine pour l’activer.  

Préalablement à sa transcription bilancielle en immobilisation incorporelle, l’actif immatériel doit 

obéir aux critères non-juridiques de définition de l’actif. 

 

2. Les critères économiques  

51. Un élément est enregistré à l’actif du bilan si et seulement si trois critères économiques sont 

caractérisés : tout d’abord, la notion de ressource contrôlée (a), ensuite, la notion d’avantages 

économiques futurs (b), enfin, la notion de fiabilité du coût d’entrée (c).  

a. La notion de ressource contrôlée 

52. « Un élément générant une ressource que l’entité contrôle du fait d’événements passés ». 

La notion de ressource contrôlée de l’article 211-1 du Plan comptable général est le premier critère 

économique de définition d’un actif découlant des travaux de l’IASB «(International Accounting 

Standards Board)397. Conformément à ce critère économique, la comptabilisation de l’actif 

intervient à la date du transfert du contrôle. Partant, c’est la date du transfert du contrôle et non de 

                                                           
392

 Infra, n° 267 ( notion d’achalandage). 
393

 E. LAFOND, Dictionnaire économique et financier de l'anglais au français, éd. de l'Homme, 1972, V° goodwill.  
394

 Infra, n° 175, 256, 261, 267, 274, 279, 383, 411.  
395

 Intervention de M. NUSSENBAUM, « Les ambiguïtés actuelles de l'évaluation du fonds de commerce » in Colloque 

« Le Fonds de Commerce : un centenaire à rajeunir ! », GP, 4 juin 2009, n° 155, p. 81. 
396

 Ibid.  
397

 C’est un organisme de normalisation comptable à l’échelle internationale. En particulier, ce bureau des standards 

comptables internationaux est en charge de produire les normes IFRS.  



64 
 

propriété qui est le fait générateur de l’activation au bilan398. La notion économique de contrôle399 se 

distingue ici de la notion juridique de propriété. Cette dichotomie est saluée par la doctrine : « la 

propriété est essentiellement beaucoup plus une condition Ŕ fondamentale Ŕ de la société libérale 

qu’une machine de l’ingénierie juridique au service de l’économique »400. Cela étant, le contrôle 

présenté à l’article 211-1 du Plan comptable général est très imprécis. C’est pourquoi, il est possible 

de prendre en compte un simple contrôle de fait401. Techniquement, l’entité détient le contrôle de 

l’actif non seulement, en cas de maîtrise des avantages résultant de cet élément, mais aussi quand 

elle assume les risques qui y sont liés. Le transfert de contrôle est donc constaté à partir de l’instant 

où l’entité bénéficiera potentiellement des avantages économiques futurs. En effet, l’entité doit 

obtenir les avantages économiques futurs provenant de la ressource sous-jacente et pouvoir 

restreindre l’accès des tiers à ces avantages. En définitive, l’existence potentielle d’avantages 

économiques futurs dans le transfert de contrôle implique une condition de certitude suffisante. Or, 

cette exigence de certitude et plus généralement de contrôle est délicate à acquérir pour un actif 

immatériel comme le reconnaît justement le rapport LEVY-JOUYET : « la nature même des actifs 

immatériels rend leur exploitation par les entreprises plus incertaine, en particulier la difficulté 

pour les entreprises à les contrôler effectivement et la volatilité de leur valorisation. Le premier 

point porte sur les incertitudes en termes de droits de propriété des actifs immatériels. 

Contrairement aux actifs physiques ou financiers, pour lesquels la notion de contrôle ou de 

propriété est bien définie, il est beaucoup plus difficile pour les entreprises de s’assurer du contrôle 

de leurs actifs immatériels »402. Cette constatation montre à nouveau les aspects négatifs d’un 

fondement purement comptable de valorisation de l’actif immatériel. Le bilan comptable paraît être 

un cadre financier plus adéquat aux actifs doués d’un corpus, d’où la nécessité de trouver un autre 

fondement de valorisation de l’actif immatériel.  

Ce faisant, un actif incorporel couvert par un droit de propriété intellectuelle génère une ressource 

que l’entité contrôle du fait de la présence d’un droit légal, réglementaire ou contractuel. A défaut, 

la preuve du contrôle certain est en réalité plus complexe. Mais, les auteurs du Mémento Pratique 

comptable s’avèrent optimistes, étant donné que l’existence d’un tel droit n’est pas une condition 

primaire du contrôle. Par la survenance de transactions, l’entité peut contrôler les bénéficies futurs 
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attendus. Il en va ainsi en particulier de l’acquisition d’un fichier ou d’une liste de clients, des 

engagements de non-concurrence, des droits d’exclusivité, etc
403

.  

53. Transition. Avant d’être effectivement classé en haut du bilan comptable, l’actif immatériel 

doit respecter le critère économique de la ressource contrôlée prescrit par l’article 211-1 du Plan de 

comptable. C’est le transfert du contrôle qui compte pour activer l’élément au bilan. Or, ce critère 

est difficilement rempli en pratique par l’actif immatériel. 

Le critère économique susvisé n’est pas exhaustif dans la définition comptable de l’actif. 

 

b. La notion d’avantages économiques futurs   

54. « Elle attend des avantages économiques futurs ». L’attente d’avantages économiques futurs 

est le deuxième critère économique que doit revêtir tout élément pour être qualifié d’actif. La notion 

d’avantages économiques futurs est définie à l’article 211-2 § 1 du Plan comptable général : 

« l’avantage économique futur représentatif d’un actif est le potentiel qu’a cet actif de contribuer, 

directement ou indirectement, à des flux nets de trésorerie au bénéfice de l’entité ». Aussi louable 

soit l’effort de définition fourni par le Plan comptable général, la notion d’avantages économiques 

futurs reste malgré tout ambiguë. Qu’entend-on par « flux nets de trésorerie » ? Plural, le concept 

de flux nets de trésorerie attendus est divisé en deux : d’une part, les flux attendus de l’exploitation 

et d’autre part, les flux attendus de la cession404. De même, que signifie la notion de « potentiel » ? 

Compte tenu du silence des textes français, il faut s’en remettre aux normes IFRS qui retiennent 

trois sortes de potentiels : un potentiel de production, un potentiel de conversion en trésorerie et la 

capacité à réduire les sorties de trésorerie405. Or, l’avantage économique futur représentatif d’un 

actif immobilisé est le potentiel de production406. A deux égards, ce concept de « potentiel » joue un 

rôle important dans l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. 

D’abord, le « potentiel » oppose la « potentialité d’actif » à la « potentialité de l’actif »407. Puis, 

l’existence d’un potentiel est insuffisante en elle-même. Ce potentiel doit produire en pratique408 

grâce à la valeur actuelle nette. Ainsi, la génération d’activité par l’entreprise en difficulté 

permettrait de transformer ce potentiel en « potentialité de l’actif ». Fondamentalement, le critère 
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des avantages économiques futurs peut faire l’objet d’une application réelle en droit des entreprises 

en difficulté. 

 

55. Transition. L’actif immatériel est intégré dans le bilan comptable, sous réserve de respecter 

le critère des avantages économiques futurs. Bien que la notion d’avantages économiques futurs soit 

définie à l’article 211-2 § 1 du Plan comptable général, la compréhension des termes sous-jacents 

de flux nets de trésorerie et de potentiel est obscure. Pourtant, le potentiel peut caractériser l’objet 

de cette thèse, et notamment la « potentialité d’actif ».  

Un troisième et dernier critère économique est exigé pour activer un élément au bilan.  

 

c. La notion de fiabilité du coût d’entrée  

56. « Son coût ou sa valeur peut être évalué avec une fiabilité suffisante ». L’évaluation fiable 

du coût d’entrée de l’élément est le troisième critère économique de définition de l’actif d’après 

l’article 212-1 du Plan comptable général. Il est important d’observer que ce critère économique 

n’est pas régi par l’article 211-1 du Plan comptable général relatif à la définition comptable de 

l’actif, mais par l’article 212-1 du Plan comptable général afférent aux conditions d’inscription à 

l’actif : « une immobilisation corporelle, incorporelle ou un stock est comptabilisé à l’actif lorsque 

les conditions suivantes sont simultanément réunies :  

• il est probable que l’entité bénéficiera des avantages économiques futurs correspondants ou du 

potentiel de services attendus pour les entités qui appliquent le règlement n° 99-01 ou relèvent du 

secteur public ;  

• son coût ou sa valeur peut être évalué avec une fiabilité suffisante, y compris, par différence et à 

titre d’exception, lorsqu’une évaluation directe n’est pas possible, selon les dispositions de l’article 

213-7 ».  

Parce que l’actif immatériel est comptabilisé en immobilisation incorporelle, concentrons-nous sur 

cette dernière notion pour étudier la fiabilité du coût d’entrée. En cette occurrence, ce critère 

économique de définition de l’actif doit être apprécié différemment en présence d’une 

immobilisation incorporelle acquise ou produite par l’entité
409

.  

En cas de bien acquis par l’entité, la condition de fiabilité de l’article 212-1 du Plan comptable 

général est facilement remplie, car la transaction fait généralement état de l’indication d’un prix. 

En cas de bien produit par l’entité, l’évaluation de la fiabilité du coût d’entrée est plus ardue. C’est 

pourquoi, le Conseil national de la comptabilité estime que l’évaluation fiable du coût ou de la 
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valeur de l’immobilisation incorporelle repose sur des transactions conclues avec des tiers 

extérieurs à l’entité pour l’acquisition des matières premières, de la main d’œuvre et des autres 

éléments utilisés au cours du processus de production.  

La « différence » évoquée à l’article 212-1 du Plan comptable général est la différence entre le coût 

total d’acquisition de l’ensemble et de celui des autres éléments, dont le coût est connu. Par 

exemple, le fonds de commerce entendu comme le fonds commercial en droit comptable est évalué 

par différence entre le prix global payé pour l’ensemble des éléments acquis et la valeur attribuée 

aux différents éléments identifiés dans l’acte
410

.  

Lorsque l’évaluation directe du coût de l’actif est impossible, c’est le dispositif de l’article 213-7 du 

Plan comptable général qui est mis en place : « lorsque les actifs sont acquis conjointement, ou sont 

produits de façon conjointe et indissociable, pour un coût global d'acquisition, ou de production, le 

coût d'entrée de chacun des actifs est ventilé à proportion de la valeur attribuable à chacun d'eux, 

conformément aux dispositions des articles 213-8 et suivants.  

À défaut de pouvoir évaluer directement chacun d'eux, le coût d'un ou plusieurs des actifs acquis ou 

produits est évalué par référence à un prix de marché, ou forfaitairement s'il n'en existe pas. Le 

coût des autres actifs s'établira par différence entre le coût d'entrée global et le coût déjà 

attribué ».  

 

57. Transition. A partir du moment où l’actif immatériel est « un élément identifiable du 

patrimoine ayant une valeur économique positive pour l’entité, c’est-à-dire un élément générant 

une ressource que l’entité contrôle du fait d’événements passés et dont elle attend des avantages 

économiques futurs », il peut être fondé sur le bilan comptable dans les conditions de l’article 211-1 

du Plan comptable général. En dernier lieu, cet article pose l’exigence de fiabilité du coût d’entrée 

de l’élément comme condition sine qua non de son activation. Or, la satisfaction de ce critère 

économique par l’actif immatériel comporte de nombreuses barrières dues à son absence de corpus, 

ce qui pose la qualification para comptable d’un autre actif immatériel. 

La pertinence du fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel fait ainsi naître un 

doute quant à sa classification comptable.   
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B. La classification de l’actif immatériel en actif immobilisé  

 

58. La divergence entre l’actif immatériel et l’actif circulant. C’est un raisonnement par la 

négative qui guide la classification comptable de l’actif immatériel. Commençons par dire ce que 

n’est pas un actif immatériel dans le bilan comptable pour arriver in fine à la révélation de 

l’existence des « potentialités » en droit des entreprises en difficulté. Sur ce point, l’actif immatériel 

diverge fondamentalement de l’actif circulant, c’est-à-dire de l’« ensemble des actifs correspondant 

à des éléments du patrimoine qui, en raison de leur destination ou de leur nature, n’ont pas 

vocation à rester durablement dans l’entreprise, sauf exceptions le plus souvent liées à des 

particularités d’activité »411. A la lecture de cette définition, deux critères permettent en particulier 

d’établir un clivage entre l’actif immatériel et l’actif circulant : la « destination » et la « nature ».   

         En premier lieu, l’actif immatériel se distingue de l’actif circulant sur le fondement du critère 

principal de la fonction ou de la « destination ». Comme son nom l’indique
412

, l’actif circulant a 

pour finalité de rester temporairement dans l’entreprise. Face à ce premier critère, l’actif immatériel 

n’est pas un actif temporaire, donc in fine un actif circulant. Rappelons que le caractère temporel du 

bilan comptable conduit à révéler un actif immatériel a posteriori qui se déploie dans le temps
413

. 

         En second lieu, l’actif immatériel diffère de l’actif circulant sur le fondement du critère 

secondaire du degré de liquidité ou de la « nature ». En la matière, l’actif circulant est l’actif le plus 

liquide en bas du bilan comptable, en ce qu’il correspond au cycle d’exploitation et à la 

trésorerie
414

. A la lumière de ce second critère, l’actif immatériel s’oppose à un actif liquide, donc 

in fine à un actif circulant. Autrement dit, l’intuitu pecuniae
415

 serait indifférent vis-à-vis de l’objet 

de ce travail qui est par essence peu ou pas liquide. 

         Si l’actif immatériel n’embrasse ni la « destination », ni la « nature » de l’actif circulant, il ne 

fait pas partie fort logiquement du contenu de celui-ci dans le bilan comptable. En effet, l’actif 

circulant se compose de manière exhaustive des stocks et des en-cours, des avances et acomptes 

versés sur commandes, des créances, des valeurs mobilières de placement, des instruments de 

trésorerie et des disponibilités.  
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59. La convergence entre l’actif immatériel et l’immobilisation incorporelle. Si la définition 

de l’actif circulant est « le négatif de celle des immobilisations »416, la définition de l’actif 

immatériel est en principe le positif de celle des immobilisations sur le fondement du bilan 

comptable. Distinct d’un actif circulant, l’actif immatériel est généralement un actif immobilisé et 

spécifiquement une immobilisation incorporelle.  

         De façon générale, l’actif immatériel converge avec l’actif immobilisé. Enjeux pour 

l’entreprise, « les immobilisations représentent l’essence même des actifs de l’entreprise. Elles en 

sont la richesse, la source des cash-flows futurs attendus en contrepartie du capital investi, le 

symbole de la prise de risque financière en milieu capitalistique »
417

. En effet, la structure de ce 

« noyau dur »
418

 fixe le modèle économique et la stratégie de développement de l’entreprise
419

. 

« Sans elles [les immobilisations], pas d’entreprise »
420

. L’importance de l’actif immobilisé, 

notamment des immobilisations incorporelles justifie l’adéquation avec l’actif immatériel qui 

représente également un élément clé pour le redressement de l’entreprise en difficulté. « Les 

immobilisations incorporelles ont pris une importance considérable dans tous les métiers où le 

patrimoine de l’entreprise est fait de marques, brevets, fichiers de clients, autres éléments non 

monétaires et sans substance physique, mais qui peuvent se valoriser à prix d’or lors des 

opérations d’acquisition »
421

. La concordance entre l’actif immatériel et l’actif immobilisé est 

généralement effectuée, tant au niveau du critère majoritaire de la fonction ou de la « destination », 

qu’au niveau du critère secondaire du degré de liquidité ou de la « nature ».  

Tout d’abord, l’actif immobilisé a vocation à rester durablement dans l’entreprise, c’est-à-dire plus 

de douze mois. En effet, l’article R. 123-181 du Code de commerce déclare que : « les éléments 

destinés à servir de façon durable à l’activité de l’entité constituent l’actif immobilisé ». A 

l’épreuve de ce critère, l’actif immatériel est un actif durable, donc in fine un actif immobilisé. En 

effet, l’inscription dans la durée constitue tantôt un critère de classification comptable de l’actif 

immatériel en actif immobilisé, tantôt un critère de qualification juridique de l’actif immatériel en 

droit des entreprises en difficulté
422

. Ensuite, l’actif immobilisé est l’actif le moins liquide qui 

s’identifie au cycle d’investissement
423

. En vertu de ce critère, l’actif immatériel est caractérisé 

comme un actif non liquide, donc in fine comme un actif immobilisé.  
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         De façon plus précise, l’actif immatériel est retranscrit au bilan comptable non pas en 

immobilisation corporelle ou financière, mais en immobilisation incorporelle. En effet, la notion 

d’actif immobilisé se subdivise en une trilogie d’immobilisations dans le bilan comptable, si l’on 

s’en tient à la rédaction de l’article R. 123-182 du Code de commerce : « l'actif du bilan dont le 

modèle est établi par un règlement de l'Autorité des normes comptables fait apparaître 

successivement les rubriques suivantes : 

1° Au titre de l'actif immobilisé : les immobilisations incorporelles, les immobilisations corporelles 

et les immobilisations financières ; ». 

Selon ce texte, l’actif immatériel n’est pas classé en immobilisation corporelle. Elle est définie à 

l’article 211-6 du Plan comptable général dans une sous-section 2 intitulée « actifs corporels » 

comme « un actif physique détenu, soit pour être utilisé dans la production ou la fourniture de 

biens ou de services, soit pour être loué à des tiers, soit à des fins de gestion interne et dont l'entité 

attend qu’il soit utilisé au-delà de l’exercice en cours ». En tant qu’ « actif physique», une 

immobilisation corporelle doit certes respecter les critères de définition de l’actif exigés par l’article 

211-1 du Plan comptable général, mais surtout être physiquement tangible. En cette occurrence, la 

matérialité ou le corpus qualifie une immobilisation corporelle. Du fait de l’absence de substance 

physique, l’actif immatériel ne peut dès lors pas être assimilé à une immobilisation corporelle, à 

savoir aux terrains, constructions, installations techniques, matériel et outillages industriels, 

immobilisations corporelles en cours, avances et acomptes. 

Aux termes de l’article R. 123-182 du Code de commerce, l’actif immatériel n’est pas rangé en 

immobilisation financière, donc il n’est pas un actif financier teinté d’intuitu pecuniae. Dans le titre 

II du livre I, le Plan comptable général prend justement le soin de distinguer les actifs non financiers 

en chapitre 1
er

 des actifs financiers en chapitre 2. Dans ce deuxième chapitre figurent forcément les 

immobilisations financières. Contrairement à l’immobilisation corporelle et à l’immobilisation 

incorporelle, la notion d’immobilisation financière n’est pas définie par le Plan comptable général. 

En dépit de l’absence de définition générale de l’immobilisation financière, la doctrine comptable 

de référence conçoit la notion d’immobilisation financière comme un portefeuille-titres
424

 englobant 

les participations et les titres, les créances rattachées à des participations, les titres immobilisés de 

l’activité de portefeuille, les autres titres immobilisés.  

Ni corporel, ni financier, l’actif immatériel est finalement incorporel dans le bilan comptable. Dans 

une acception courante, l’actif immatériel est l’ensemble des biens incorporels qui font partie du 

patrimoine d’une personne physique ou morale
425

. Le lexique d’économie définit, a-t-on dit
426

, 
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l’actif immatériel comme étant « [t]ous les éléments d’une entreprise qui restent après avoir 

identifié les actifs monétaires et les actifs corporels. C’est donc un synonyme d’actif 

incorporel »
427

. De facto, l’actif immatériel est comptabilisé en immobilisation incorporelle dans le 

bilan comptable selon une démarche de droit comptable : frais d'établissement, frais de recherche et 

de développement, concessions, brevets, licences, marques, procédés, logiciels, droits et valeurs 

similaires, fonds commercial, autres, immobilisations incorporelles en cours, avances et acomptes. 

Cette liste recense la consistance bilancielle de l’actif immatériel considéré comme une 

immobilisation incorporelle d’un point de vue comptable au sens de l’article 211-5 § 1 du Plan 

comptable général. Le fondement bilanciel de l’actif immatériel est affiché à l’article 211-5 § 1 du 

Plan comptable général en ce sens : « une immobilisation incorporelle est un actif non monétaire 

sans substance physique ». En conséquence, la notion d’immobilisation incorporelle est définie a 

contrario de l’immobilisation financière et de l’immobilisation corporelle. Pour conclure, l’actif 

immatériel est présenté négativement en droit comptable à partir de deux éléments : d’une part, 

l’absence d’intuitu pecuniae (« actif non monétaire »)
428

, et d’autre part, l’absence de corpus 

(« sans substance physique »)
429

.  

 

60. Conclusion de section. Le rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans le 

bilan comptable s’inspire d’une démarche de droit comptable. En principe, tous les actifs 

incorporels sont des actifs immatériels en droit comptable. Ce principe est décliné au regard du 

contenant et du contenu de l’actif immatériel.  

         S’agissant du contenant de l’actif immatériel, c’est le bilan comptable qui constitue son cadre. 

La structure bilancielle de l’actif immatériel est tout d’abord envisagée à l’aune de la définition 

juridique du bilan comptable. Le législateur, le pouvoir réglementaire et la doctrine s’accordent à 

définir juridiquement le bilan comptable comme un compte annuel qui photographie instantanément 

le patrimoine de l’entité en décrivant rétrospectivement l’actif et le passif. Or, cette définition 

juridique met en perspective deux caractères. Partant, la structure bilancielle de l’actif immatériel 

est ensuite analysée du point de vue de la portée de la définition juridique du bilan comptable. Il a 

d’une part, un caractère temporel et d’autre part, un caractère patrimonial. Puisque le bilan 

                                                                                                                                                                                                 
426

 Supra, n° 6. 
427 

A. SILEM (dir.), Lexique d'économie,
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comptable est le fondement de valorisation de l’actif immatériel, ce dernier bénéficie 

symétriquement de ces deux caractères, quoique l’appréciation pratique demeure nuancée.  

         S’agissant du contenu de l’actif immatériel, sa transcription bilancielle en immobilisation 

incorporelle n’intervient pas de plano. En effet, la classification de l’actif immatériel en actif 

immobilisé dans le bilan comptable est soumise à l’existence préalable d’un actif au sens 

comptable. Cela signifie donc que l’actif immatériel doit répondre préalablement à sa transcription à 

la définition comptable de l’actif exprimée par l’article 211-1 du Plan comptable général. 

Techniquement, l’actif immatériel doit respecter un critère juridique et trois critères économiques. 

Après cette étape, l’actif immatériel peut ultérieurement être classé en immobilisation incorporelle 

en haut du bilan comptable. Cela étant, il n’est pas sûr que tous les actifs immatériels soient 

enregistrés dans cette rubrique comptable.  

         Si tous les actifs incorporels sont des actifs immatériels dans le bilan comptable, la réciproque 

est-elle vraie ? Tous les actifs immatériels sont-ils des actifs incorporels ? 

 

Section 2. Le détachement des actifs immatériels des actifs incorporels du bilan comptable 

 

61. L’emprise du droit des entreprises en difficulté sur l’actif immatériel. Le principe du 

rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan comptable comporte un 

correctif sous l’effet des procédures collectives. En effet, le système comptable en vigueur connaît 

une seule sorte d’actif immatériel : l’actif incorporel. C’est pourquoi, tous les actifs immatériels 

sont théoriquement des actifs incorporels. Or, ce principe de droit comptable est balayé par le droit 

des entreprises en difficulté qui considère avec raison que tous les actifs immatériels ne sont pas des 

actifs incorporels. Détachés des actifs incorporels du bilan comptable, les actifs immatériels font 

l’objet d’une autre lecture Ŕ économique Ŕ en droit des entreprises en difficulté. Ainsi, cette 

discipline retrouve ses lettres de noblesse en manifestant son emprise sur l’appréhension de l’actif 

immatériel. Incluant une conception dualiste de l'actif immatériel (§2), le droit des entreprises en 

difficulté bouleverse effectivement l’ordonnancement du droit comptable (§1). 

§1. L’exclusion d’une conception dualiste de l’actif immatériel en droit comptable 

62. Le problème de restriction du bilan comptable. En rattachant les actifs incorporels aux 

actifs immatériels dans le bilan comptable, le droit comptable fait l’errans, semble-t-il, d’assimiler 

tous les actifs immatériels aux actifs incorporels. Il ne prend en compte que les actifs immatériels 

identifiables au regard du droit commun, en l’occurrence au sens du Code de la propriété 

intellectuelle. En revanche, les actifs immatériels non identifiables dans les conditions du droit 
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commun au sens du Code de la propriété intellectuelle sont exclus du bilan comptable. Fondement 

comptable de valorisation de l’actif immatériel, le bilan est en conséquence confronté à un 

problème de restriction. En effet, ce document financier adopte une conception moniste de l’actif 

immatériel en l’identifiant uniquement sous l’angle de l’actif incorporel. Cela signifie donc que 

l’appréhension de l’actif immatériel par le droit comptable est limitée aux seules immobilisations 

incorporelles dans le bilan comptable. En bref, l’actif immatériel est une notion stricte en droit 

comptable. Or, il a été dit que l’actif immatériel réunit d’autres valeurs qui ne sont pas fondées sur 

le bilan comptable. Il en va ainsi du goodwill à défaut d’identification au sens de l’article 211-1 du 

Plan comptable général430, mais pas seulement. D’après une étude du cabinet d’audit Ernst & 

Young431, la valeur des principales entreprises européennes cotées est constituée à 63 % d’actifs 

immatériels. Parmi ces 63 %, seulement 34 % des actifs immatériels sont enregistrés au bilan 

comptable. « Les bilans communément dressés, comme la comptabilité dont ils ne sont que la 

synthèse, ont un vice congénital. Ils ne font état que de la richesse matérielle. L’essentiel a été 

omis : la présentation et l’évaluation de son capital immatériel »432. Dans le même ordre d’idées, 

Monsieur PRADA a précisé que « le jeu combiné de l’amplification du cycle économique, d’une 

activité faisant une place toujours plus importante à l’immatériel et une globalisation des marchés, 

a provoqué une certaine crise de crédibilité des dispositifs d’information comptable »433. Prenons 

l’exemple de la cuisine d’un grand restaurant434 pour concrétiser le problème de restriction du bilan 

comptable. La valeur comptable de ce grand restaurant provient assurément des actifs inscrits dans 

le bilan comptable, tels que les équipements de la cuisine, les stocks, le local, etc. Ce faisant, sa 

valeur réelle sur le marché n’a rien à voir avec l’addition de ces trois éléments, puisqu’elle prend 

appui en réalité sur le chef étoilé, l’expérience de ses seconds, la qualité des fournisseurs, la 

coordination et l’organisation, les compétences, les recettes, etc, donc in fine l’actif immatériel hors 

bilan comptable435. « Cet exemple montre à quel point le bilan financier nous renseigne avant tout 

sur le passé (CA réalisé) et très peu sur la valeur ni sur le potentiel de création de valeur de 
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l’entreprise »436. Faut-il alors revenir sur la définition comptable de l’actif élaborée par l’article 

211-1 du Plan comptable général ? « Dans un monde économique où les ressources à caractère 

intangible ont pris une importance décisive, la question de la définition des actifs comptables est 

ouverte, et la pertinence de notre système comptable, vieux de cinq cents ans, mis à rude 

épreuve »437. A l’heure de l’économie de l’immatériel, c’est-à-dire d’« une économie qui n’a pas de 

fondement physique mais qui place les capacités intellectuelles au cœur de la création de 

valeur »438, le système comptable est effectivement obsolète face à l’appréhension réelle de l’actif 

immatériel d’une entreprise en difficulté.   

 

63. Les solutions au problème de restriction du bilan comptable. Fort heureusement, il est 

possible d’administrer des remèdes à la déficience du bilan comptable comme fondement de 

valorisation de l’actif immatériel. En effet, le problème de restriction du bilan comptable aux seuls 

actifs incorporels est corrigé par deux solutions.  

         La première solution consiste à maintenir le bilan comme fondement comptable de 

valorisation de l’actif immatériel en y apportant des modifications. Les auteurs du courant 

« substantialiste »
439

 prônent dans cette voie une approche économique du bilan comptable. Rigide 

et incohérente, la dimension patrimoniale du bilan comptable est contestée, dans la mesure où elle 

aboutit à vider celui-ci de sa substance économique
440

. Bien que le bilan comptable fournisse une 

photographie synthétique du patrimoine de l’entité, il n’en demeure pas moins qu’il ne représente 

certainement pas celle-ci dans toute sa globalité
441

. Sans procéder à une abstraction totale du 

principe de patrimonialité, cette doctrine préfère substituer une conception substantielle à la 

conception formelle du principe de patrimonialité du bilan comptable
442

. En effet, « le recours à 

une telle analyse substantielle dans le cadre du droit comptable est donc riche de potentialités et 

d'ouvertures, alors que les analyses juridiques formelles sont de plus en plus embarrassées pour 

appréhender les richesses immatérielles de l’entreprise ou les produis de l‘imagination féconde des 

financiers »
443

. Cette analyse substantielle du bilan comptable est liée au principe anglo-saxon de la 
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prééminence de la substance sur la forme
444

. Dans ces conditions, il ne serait plus uniquement 

assigné à la comptabilité une fonction financière de saisie, d’enregistrement et de traitement de 

l’information par l’intermédiaire du bilan comptable
445

. En effet, la comptabilité pourrait être 

reconnue comme une « méthode d’observation des phénomènes économiques »
446

. « Nous 

changeons de paradigme, pour prendre un mot un peu pompeux, c’est-à-dire que nous passons 

d’un système patrimonial à un système, disons à base économique. C’est-à-dire que nous passons 

d’un système dans lequel, pour simplifier : 

-le bilan est la représentation chiffrée d’un patrimoine à un système dans lequel le bilan est la 

représentation d’une situation économique ; »
447

. Le doyen SAVATIER a expliqué dans ses travaux 

que le renouvellement de la vision de la comptabilité a donné lieu à l’apparition de l’entreprise
448

. 

« Compter l'entreprise, c'est donc la modéliser à l'intention de ses divers partenaires pour les aider 

à juger de la qualité de la gestion de ses dirigeants, à jauger ses performances et à prendre leurs 

décisions en conséquence »
449

. Partant, cette nouvelle conception économique du bilan comptable 

pourrait élargir ce cadre de valorisation à des nouvelles valeurs immatérielles de l’entreprise, donc 

in fine à des « potentialités ». Sur ce point, il a été vu à propos du critère juridique d’identification 

de l’actif
450

 que l’actif incorporel/l’immobilisation incorporelle était identifiable a contrario du 

goodwill. Actif immatériel non identifiable, le goodwill illustre l’évolution du droit comptable vers 

la prise en considération de la réalité économique de l’entreprise, et notamment de la « potentialité 

de l’actif » en tant qu’actif immatériel existant. Or, le renouvellement de la conception du bilan 

comptable peut être le précurseur à l’appréhension de nouveaux actifs immatériels que l’on appelle 

« potentialités »
451

.  

         La deuxième solution est plus radicale que la première, étant donné que l’annexe Ŕ notes to 

financial statements
452

 Ŕ prime le bilan comptable comme éventuel fondement de valorisation de 

l’actif immatériel. C’est le troisième compte annuel de l'entreprise après le bilan comptable et le 

compte de résultat au sens de l’article L. 123-12, alinéa 3 du Code de commerce. Aussi importante 

                                                           
444

  V° le § 35 du cadre conceptuel de l’ISAC : « si l’information doit présenter une image fidèle des transactions et 

autres éléments qu’elle vise à présenter, il est nécessaire qu’ils soient comptabilisés et présentés conformément à leur 

substance et à leur réalité économique et non pas seulement selon la forme juridique ». 
445

 En l’occurrence, représenter « la situation financière et la performance d’une entreprise » : S. LEFRANCQ, B. 

OGER, Lire les états financiers, PUF, coll. Quadrige, 2014,  p. 77-78.  
446

 V° le titre de cette thèse précitée : P. GARNIER, La comptabilité, algèbre du droit, méthode d’observation des 

phénomènes économiques. 
447

 D. LEDOUBLE, « La comptabilité est-elle encore l’algèbre du droit ? », op, cit., p. 16, spéc. n° 5.  
448 

R. SAVATIER, Le droit comptable au service de l’homme, Paris, Dalloz, 1969, n° 60 et s. p. 85 et s.   
449 

B. COLASSE, Les fondements de la comptabilité, La Découverte, « Repères », 2012, spéc. p. 37. 
450

 Supra, n° 49. 
451

 Supra, n° 7 à 12 ; infra, n° 76.  
452

 Cf « notes aux états financiers » : D. BONSERGENT, O. RAMOND, L. BATSCH, Les 100 mots de la comptabilité, 

op, cit., p. 28. 



76 
 

que le bilan et le compte de résultat
453

, « l’annexe n’est ni accessoire, ni secondaire par rapport au 

bilan et au compte de résultat ; elle forme un tout avec eux »
454

. Comme l’admet finement le 

Professeur VIANDIER, « l'annexe est devenue le principal »
455

. « Elle complète et commente les 

informations données par le bilan et le compte de résultat (art. L. 123-13 du Code de commerce) : 

elle donne toutes les informations utiles et pertinentes qui permettent de mieux comprendre la 

situation patrimoniale et financière de l’entreprise et de mieux apprécier les opérations de 

l’exercice social »
456

. Si « [l]'annexe complète et commente l'information donnée par le bilan et le 

compte de résultat » aux termes de l’article L. 123-13, alinéa 4 du Code de commerce, il s’agit au 

demeurant d’un document extra-comptable
457

 qui « ne procède pas de la méthode comptable »
458

. 

Même si le contenu de cette « pièce essentielle du message comptable »
459

 est configuré par les 

articles L. 123-13 à L. 123-21 et R. 123-195 à R. 123-198 du Code de commerce et 831-1 et 

suivants du Plan comptable général, on peut imaginer que l’annexe contienne des informations sur 

l’actif immatériel hors comptabilité. « Cet état financier constitue le document susceptible de 

recueillir traditionnellement des informations sur les dépenses incorporelles »
460

. C’est pourquoi, 

« il importe, à travers l'annexe, de prendre toute la mesure du caractère immatériel et contractuel 

des éléments fondant la richesse et la situation financière de l'entreprise »
461

. Dans la pratique, 

certaines entreprises ont franchi le pas en instituant des documents propres aux actifs immatériels, 

et spécialement aux « potentialités ». Tel est notamment le cas de l’entreprise GrandVision qui 

présente des informations extra-bilancielles sur l’actif immatériel par le biais d'un document 

annexe. Il est organisé autour de quatre axes : le capital humain, le capital client, le capital-

développement et le capital mémoire-méthode-organisation.  

 

64. Transition. L’analyse du fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel soulève 

un problème de restriction du bilan comptable. Le droit comptable exclut une conception dualiste de 

l’actif immatériel en l’associant uniquement à l’actif incorporel. Or, cette synonymie est critiquable, 

puisqu’il existe des actifs immatériels extra-financiers. Pour parer à ce problème, des solutions sont 
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suggérées pour intégrer les réalités économiques de l’entreprise. Ce gauchissement reste malgré tout 

infructueux dans la quête d'un fondement idoine de valorisation de l’actif immatériel.  

Finalement, la vraie solution est apportée par le droit des entreprises en difficulté.  

 

§2. L’inclusion d’une conception dualiste de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté 

65. La révélation d’un actif immatériel inédit par le droit des entreprises en difficulté. 

Comme « la seule démarche comptable est insuffisante à rendre compte du potentiel de l’entreprise 

et de ses capacités de redressement »462, le droit des entreprises en difficulté procède au 

détachement des actifs immatériels des actifs incorporels du bilan comptable. Pour ce faire, il retient 

une conception dualiste de l’actif immatériel. En droit des entreprises en difficulté, l’actif 

immatériel se compose non seulement d’actifs incorporels, mais aussi et surtout de « potentialités ». 

Affichant son impérialisme vis-à-vis d’une démarche purement comptable de l’actif immatériel (A), 

le droit des entreprises en difficulté appréhende réellement la consistance de l’actif immatériel en 

révélant un actif immatériel inédit (B).  

A. L’impérialisme du droit des entreprises en difficulté sur une démarche purement 

comptable de l’actif immatériel       bbb 

 

66. Le détachement des actifs immatériels des actifs disponibles. Le droit des entreprises en 

difficulté impose son hégémonie en appréhendant l’actif immatériel au-delà de l’actif incorporel. Il 

brise effectivement le lien entre l’actif immatériel et une démarche purement comptable, d’où 

l’exclusion de la cessation des paiements dans l’identification des actifs immatériels hors 

comptabilité. Si les actifs immatériels sont détachés des actifs incorporels du bilan comptable, ils 

sont également détachés des actifs disponibles de la cessation des paiements en droit des entreprises 

en difficulté. Certes, la cessation des paiements est une notion du droit des entreprises en difficulté, 

mais elle n’inclut pas une conception dualiste de l’actif immatériel. Etant purement comptable (1), 

la cessation des paiements ne saisit pas l’actif immatériel dans sa généralité (2).  

1. La dimension purement comptable de la cessation des paiements  

67. La dimension purement comptable de la cessation des paiements s’oppose à l’actif immatériel 

qui ne fait pas toujours l’objet d’un fondement comptable de valorisation. En effet, l’appréhension 
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des actifs immatériels para-bilanciels par le droit des entreprises en difficulté n’est pas effectuée au 

moyen de la cessation des paiements, dont la dimension est purement comptable. L’examen de cette 

notion purement comptable démontre en filigrane les limites d’une approche chiffrée de l’actif 

immatériel. Si la définition de la cessation des paiements est inchangée, son rôle a considérablement 

été bouleversé par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005463.  

 

68. La pérennité de la définition de la cessation des paiements. Les définitions doctrinales464 

de la cessation des paiements ont été laissées en suspens au profit d’une définition légale codifiée à 

l’article L. 631-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce. On notera au passage que le législateur 

n’emploie pas le mot « cessation des paiements » dans la rédaction de ce texte : « Il est institué une 

procédure de redressement judiciaire ouverte à tout débiteur mentionné aux articles L. 631-2 ou L. 

631-3 qui, dans l'impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif disponible, est en 

cessation des paiements ». Partant, « [c]’est donc une notion juridique et comptable qui est retenue 

et qu’avait dégagée la jurisprudence, sous l’empire de la loi du 13 juillet 1967 »465. Inchangée466, 

cette définition « économico comptable »467 de la cessation des paiements date d’un célèbre arrêt du 

14 février 1978468, d’où le caractère stable de cette notion469. « La cessation des paiements d’un 

débiteur est, et a toujours été (avec cependant un contenu qui a évolué), l’indice extérieur 

déterminant de ses difficultés imposant l’ouverture d’une procédure collective »470. Finalement, le 

législateur a décidé « de ne pas jeter à bas ce pilier de la matière »471 nonobstant les volontés de 

suppression de certains auteurs472. Signalons cependant que la définition de la cessation des 

paiements a été complétée par l’ordonnance du 18 décembre 2008473 à l’article L. 631-1, alinéa 1
er

 

du Code de commerce : « Le débiteur qui établit que les réserves de crédit ou les moratoires dont il 

bénéficie de la part de ses créanciers lui permettent de faire face au passif exigible avec son actif 

disponible n’est pas en cessation des paiements ». En substance, la cessation des paiements repose 
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sur une acception comptable474, c’est-à-dire « une appréciation chiffrée de ces éléments »475 et non 

une « vague estimation »476, « puisque les difficultés du débiteur doivent alors correspondre à une 

situation comptable plus objective, celle de la panne de liquidité »477. Or, cette dimension purement 

comptable de la cessation des paiements se heurte à l’actif immatériel hors comptabilité qui est 

fondé sur une appréciation non chiffrée en droit des entreprises en difficulté. La cessation des 

paiements ne constitue donc pas le prisme de révélation des « potentialités » du fait de sa dimension 

purement comptable.       

         En jurisprudence, les juges du fond ont pour coutume de retenir des indicateurs comptables 

dans la monétarisation de la cessation des paiements478. Dans un arrêt du 8 février 1999, la cour 

d’appel de Chambéry a approuvé la date de la cessation des paiements fixée au 5 août 1994 par le 

tribunal de commerce de Chambéry pour des motifs comptables : une subvention de 1,4 million 

francs figurait au bilan de l’exercice 1993, mais la perte s’élevait à plus de deux millions de francs ; 

la subvention identique versée en 1994 n’empêchait pas le compte de résultat de faire apparaître une 

perte de plus de 700 000 francs à la clôture de l’exercice ; l’exercice 1995 n’avait pas été meilleur, 

puisqu’à l’issue de celui-ci le dépôt de bilan était intervenu479. Aussi, les juges du fond apprécient la 

cessation des paiements en tenant compte de l’état des échéances des créances et des dettes du 

débiteur à la clôture de l'exercice. Or, c’est une rubrique spécialement visée par les prescriptions de 

l'article 24 du décret n° 80-1020 du 29 novembre 1983 relatif aux obligations comptables des 

commerçants et de certaines sociétés. Partant, la comptabilité constitue « le tableau de bord du chef 

d’entreprise »480 dans l’établissement de l’état de cessation des paiements par le juge.   

         Le refus d’une « vague estimation » de la cessation des paiements justifie que cette notion ne 

soit pas caractérisée en présence d’un résultat déficitaire
481

. Par contre, l’état de cessation des 

paiements d’une entreprise en difficulté est mesuré à travers trois conditions objectives de nature 

comptable : une impossibilité de payer le passif exigible avec l'actif disponible
482

. Il s’agit du « trait 

d’union que l’article L. 631-1 établit entre l’actif disponible et le passif exigible lorsqu’il pose la 
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condition que celui-ci ne puisse pas être couvert par celui-là »
483

. Cette orientation comptable de la 

cessation des paiements met en avant une relation mathématique entre un actif disponible 

insuffisant et un passif exigible conséquent
484

. L’« impossibilité de faire face » est jumelée avec le 

terme courant « pourvoir » : « la cessation des paiements se caractérise par l’impossibilité de 

pourvoir au passif exigible avec l’actif disponible »
485

. Ceci suppose techniquement une balance 

comparative
486

 essentiellement bilancielle
487

 entre ces deux « agrégats »
488

 de la cessation des 

paiements comme l’exigent les juges du Quai de l’horloge
489

. « Pour faire face il faut disposer, ou 

être en mesure de disposer, de l’actif disponible nécessaire pour payer la créance exigible »
490

. 

Ainsi, la cessation des paiements dépend à la fois de la comptabilité et de l’analyse financière
491

. 

Elle « emprunte directement ses termes à la technique comptable »
492

. Plus précisément, la 

cessation des paiements équivaut à une notion juridique
493

 et comptable
494

 de trésorerie, et 

particulièrement à une carence de trésorerie de l’entreprise débitrice à l’issue d’une comparaison 

entre le fonds de roulement et le besoin en fonds de roulement
495

. « Si le fonds de roulement excède 

le besoin en fonds de roulement, la trésorerie est positive. A l’inverse, si le fonds de roulement est 

inférieur au besoin en fonds de roulement, la trésorerie est négative »
496

. Le fonds de roulement 

traduit une « réserve » de trésorerie disponible après le paiement des investisseurs et le besoin en 

fonds de roulement désigne un besoin de trésorerie permanent directement généré par 

l’exploitation
497

. Dans un article intitulé « Faut-il repenser la comptabilité », la doctrine a exprimé 

que « les obligations en matière de procédure d'alerte, les sanctions en matière de continuation 

d'activité déficitaire et de faute en cas de dépôt tardif du bilan, imposent une comptabilité de 
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trésorerie. La situation de trésorerie est un élément essentiel déterminant l'existence potentielle en 

droit français d'une situation de cessation des paiements »
498

. D’un point de vue financier, la 

trésorerie renvoie à l’argent liquide ou plus largement aux valeurs qui sont aisément réalisées et 

converties en monnaie, c’est-à-dire en moyens de paiement
499

. Elle recouvre les liquidités, à savoir 

les espèces en caisse ou en dépôt bancaire, ainsi que toute valeur convertible en monnaie sur le 

champ ou dans un bref délai
500

. D’un point de vue comptable, la cessation des paiements est donc 

« un ratio de bas de bilan, précisément un ratio de trésorerie »
501

. Fait générateur d’une procédure 

collective, une trésorerie « asséchée »
502

 signifie concrètement que l’entreprise est en cessation des 

paiements ou en insuffisance immédiate de liquidités
503

.  

 

69. La précarité du rôle de la cessation des paiements. Cette « situation financière »504 a vu son 

rôle évoluer au gré des réformes successives du droit des entreprises en difficulté505. Distinguons la 

période antérieure et postérieure à 2008 pour opposer la précarité du rôle de la cessation des 

paiements à la pérennité du rôle de l’actif immatériel, et notamment des « potentialités » dans le 

redressement de l’entreprise défaillante.  

         Avant l’ordonnance du 18 décembre 2008506, la cessation des paiements était considérée 

comme une notion fonctionnelle507. Certes, la cessation des paiements joue toujours un rôle 

important508 du point de vue des sanctions, de la période suspecte, et de l’ouverture de certaines 

procédures. « La référence au critère de la cessation des paiements est traditionnelle en droit 

français, ainsi que dans de nombreux pays latins »509. Cette notion demeure donc la « clé de voûte 

des procédures collectives »510, la « boussole du droit économique des entreprises en difficulté »
511

 

ou « une pierre angulaire des procédures du livre VI du Code de commerce »512.  
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         Néanmoins, la dimension purement comptable de la cessation des paiements doit être 

discutée, puisque la logique économique du droit des entreprises en difficulté
513

 a supplanté cette 

notion. L’ordonnance de 2008
514

 a effectivement déconnecté « l’ouverture de la procédure de 

sauvegarde de la plus ou moins grande proximité de l’état de cessation des paiements »
515

. En effet, 

« son contenu a évolué en même temps que les finalités assignées aux procédures collectives »
516

. 

Or, la révélation d’un nouvel actif immatériel s’insère plutôt dans la logique économique du droit 

des entreprises en difficulté que dans la logique comptable de la cessation des paiements. 

Conformément à une analyse économique du droit des entreprises en difficulté
517

, la priorité est la 

prévention des défaillances et leur traitement. «Il faut anticiper pour éviter la casse»
518

. «Tout 

l'esprit du projet de loi [de sauvegarde] peut être résumé par le triptyque suivant : il faut anticiper 

au maximum la crise avant qu'elle ne devienne irréversible, simplifier les procédures lorsque cette 

crise irréversible est atteinte, et ne pas empêcher de rebondir le dirigeant honnête mais 

malheureux, en lui faisant comme aujourd'hui définitivement passer le goût d'entreprendre et 

d'accepter les risques»
519

. En conséquence, la procédure collective a changé d’objet. D’un côté, il 

faut éviter la survenance de l’état de cessation des paiements. D’un autre côté, le placement de 

l’entreprise en cessation des paiements ne doit pas compromettre son retournement. « Avant comme 

après la cessation des paiements l’objectif est le même : sauver ou redresser les entreprises qui 

peuvent l’être »
520

. Il est vrai que la cessation des paiements représente le critère principal 

d’ouverture des procédures collectives. D’autres critères interviennent toutefois dans le prononcé 

d’une procédure collective à l’encontre du débiteur : la structure du passif, le type de clientèle, la 

situation du dirigeant, les mesures de restructuration prévisibles, les perspectives de cession
521

. En 

définitive, l’ouverture d’une procédure collective dépend des « potentialités » révélées par le bilan 

en droit des entreprises en difficulté
522

. Selon l’avis du rapporteur de la commission des lois du 

Sénat : « la deuxième innovation, qui est le cœur de la réforme, consiste à ne plus faire de la notion 

de cessation de paiement le critère unique de distinction entre le traitement amiable et le traitement 
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judiciaire des difficultés des entreprises »
523

. D’ailleurs, la cessation des paiements a perdu sa 

valeur de démarcation entre les procédures amiables Ŕ sans cessation des paiements et les 

procédures judiciaires Ŕ avec cessation des paiements. Il est dès lors reproché au législateur un 

« certain obscurantisme, source d’insécurité juridique »
524

. Or, c’est ce premier rôle de « pivot »
525

 

attribué à la cessation des paiements Ŕ être une condition positive ou une condition négative 

d’ouverture des procédures collectives Ŕ qui a été bouleversé par le législateur. Pour preuve, un 

débiteur peut être placé dans une procédure préventive malgré un état de cessation des paiements
526

, 

de sorte que l’efficacité du critère est brouillée
527

. L’article L. 611-4 du Code de commerce prévoit 

en matière de conciliation que : « Il est institué, devant le tribunal de commerce, une procédure de 

conciliation dont peuvent bénéficier les débiteurs exerçant une activité commerciale ou artisanale 

qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible, et ne se 

trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cinq jours ». Or, cette « véritable 

petite révolution »
528

 réalisée par la loi du 26 juillet 2005
529

 marque le « déclin du rôle, hier central, 

de la cessation des paiements en droit des entreprises en difficulté »
530

. De même, une procédure 

curative peut s’appliquer au débiteur en amont d’un état de cessation des paiements. La procédure 

de sauvegarde de droit commun
531

 est fondée sur l’anticipation sans attendre un état de cessation 

des paiements, « état qu’il s’agit d’éviter pour l’avenir »
532

. C’est pour cette raison que cette 

procédure in favorem est bâtie au bénéfice de la continuation de l’entreprise
533

, c’est-à-dire en 

faveur de l’intérêt de l’entreprise in bonis
534

. D’après l’article L. 620-1, alinéa 1
er

 du Code de 

commerce : « Il est institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un débiteur 

mentionné à l'article L. 620-2 qui, sans être en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il 

n'est pas en mesure de surmonter ». Partant, le fait générateur de la procédure de sauvegarde 

correspond à l’existence de difficultés insurmontables en dehors de toute cessation des paiements. 

« Cette condition de l’ouverture de la sauvegarde revient à remettre en cause une solution 
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traditionnelle car c’est la première fois qu’une procédure collective se trouve non seulement 

ouverte mais aussi réservée à des débiteurs n’ayant pas cessé leurs paiements »
535

. La négation de 

la cessation des paiements dans la procédure de sauvegarde inspire une dynamique « tendant à 

déconnecter l’ouverture d’une procédure collective volontaire de toute condition d’insolvabilité, 

qui rapproche à cet égard un peu plus le droit français du droit américain »
536

.  

 

70. Transition. En contradiction avec l’avènement d’un actif immatériel hors comptabilité, la 

dimension purement comptable de la cessation des paiements est exprimée à deux niveaux. D’une 

part, « l'impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif disponible » fait l’objet d’une 

acception comptable à l’article L. 631-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce qui est pérenne en droit 

des entreprises en difficulté depuis une jurisprudence du 14 février 1978. D’autre part, l’évolution 

du droit des entreprises en difficulté a restreint le rôle de cette notion comptable dans l’ouverture 

des procédures collectives. Or, cette dimension purement comptable de la cessation des paiements 

permet d’opposer l’actif immatériel relativement comptable à un ratio de la cessation des paiements.  

2. La distinction entre l’actif immatériel et l’actif disponible 

71. Le rejet d’une démarche purement comptable de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté entraîne deux répercussions qui sont intrinsèques entre elles. La première répercussion est 

générale : il s’agit, à titre de rappel, du détachement entre les actifs immatériels et la notion 

comptable de cessation des paiements. La deuxième répercussion est spéciale : c’est la distinction 

entre l’actif immatériel et l’actif disponible
537

. En effet, ce ratio comptable
538

 de bas de bilan 

n’inclut pas une conception dualiste de l’actif immatériel, c’est-à-dire ni l’actif incorporel, ni les 

« potentialités ».   

 

72. L’actif disponible : un actif comptable. En définissant la cessation des paiements à l’article 

L. 631-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce, le législateur n’est hélas pas allé jusqu’au bout de la 

conceptualisation. Si la définition légale de la cessation des paiements est bien ancrée dans le livre 

VI du Code de commerce, l’absence de définition de son périmètre doit être déplorée. C’est 

pourquoi, il est revenu à la Cour de cassation de préciser les notions d’actif disponible et de passif 
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exigible. Or, la première composante de la cessation des paiements renvoie a priori à un actif 

bilanciel au sens du droit comptable. Dans la mesure où les actifs immatériels sont déconnectés 

d’une démarche purement comptable en droit des entreprises en difficulté, il faut en déduire ipso 

facto leur déconnection des actifs disponibles conçus comme des actifs purement comptables. Dans 

la Lettre de l’Observatoire Consulaire des Entreprises en Difficultés, il a été rappelé que l’actif 

disponible est une notion essentiellement comptable
539

. Cela veut donc dire que l’actif disponible 

doit répondre à la définition comptable de l’article 211-1 du Plan comptable général
540

. En ce sens, 

l’actif disponible doit obéir tantôt au critère juridique
541

 relatif à l’identification, tantôt aux critères 

économiques
542

 de définition de l’actif.  

 

73.  L’actif disponible : un actif de bas de bilan. En tant qu’actif comptable, il nous appartient 

de savoir si l’actif disponible est un actif de haut de bilan ou un actif de bas de bilan. Dit autrement, 

l’actif disponible doit-il être considéré comme un actif immobilisé ou un actif circulant au bilan ?  

         Actif comptable, l’actif disponible n’est pas compris comme un actif de haut de bilan, 

spécialement comme un actif immobilisé
543

. « Outil de production »
544

, l’actif immobilisé ne doit 

pas être réalisé, sous peine de fragiliser davantage la situation de l’entreprise en difficulté. Ce 

postulat vaut tantôt pour les immobilisations corporelles
545

, tantôt pour les immobilisations 

incorporelles telles que le fonds de commerce
546

. La dichotomie entre l’actif disponible et l’actif 

immobilisé sous-entend l’absence d’amalgame entre la situation de cessation des paiements et la 

situation d’insolvabilité
547

. Distincte d’un actif de haut de bilan, la cessation des paiements se 
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différencie généralement de l’insolvabilité Ŕ « ratio de haut de bilan »
548

. En effet, le doyen 

CORNU prend le soin de distinguer ces deux états dans la définition de la cessation des paiements : 

« [i]mpossibilité, pour un commerçant, un artisan ou une personne morale de Droit privé, de faire 

face au passif exigible avec son actif disponible, cause d’ouverture de la procédure de 

redressement judiciaire ; ne se confond pas avec l’insolvabilité : un débiteur qui cesse ses 

paiements peut avoir un actif supérieur à son passif »
549

. Mais surtout, la distinction entre l’actif 

disponible et l’immobilisation incorporelle implique que l’actif disponible ne soit pas un actif 

incorporel, d’où l’exclusion d’une conception dualiste de l’actif immatériel par la cessation des 

paiements.  

         Actif comptable, l’actif disponible s’entend comme un actif de bas de bilan, donc in fine 

comme un actif circulant. D’ailleurs, d’aucuns ont préconisé de définir la cessation des paiements 

comme « l'impossibilité de faire face au passif exigible et exigé avec l'actif circulant »
550

. « L’actif 

disponible comprend les éléments d’actif figurant au bilan qui sont suffisamment liquides pour 

permettre de faire face aux dettes exigibles »
551

. « Il s’agit d’abord des éléments d’actifs figurant au 

bilan, d’une liquidité telle qu’ils permettent de faire face aux dettes exigibles »
552

. « Sont des actifs 

disponibles à très court terme, les éléments d’actifs figurant au bilan permettant de faire face aux 

dettes exigibles »
553

. Pour caractériser le déséquilibre entre l’actif disponible et le passif exigible, 

« les juges du fond peuvent user de leur pouvoir d’investigation, et la consultation des documents 

comptables de l’entreprise permettra de saisir ce déséquilibre, par exemple en comparant les postes 

de bas de bilan »
554

. Techniquement, un actif disponible s’identifie à la trésorerie de l’entreprise
555

. 

Pour la Cour d’appel
556

, l’actif disponible correspond à un actif liquide et réalisable, ce qui englobe 

les créances clients mobilisables
557

, les liquidités apportées par les dirigeants
558

. L’existence d’un 

actif liquide dans le patrimoine de l’entreprise indique qu’elle ne rencontre pas d’insuffisances de 
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trésorerie
559

. La notion d’actif réalisable renvoie à « des actifs qui ont vocation à se transformer en 

monnaie à un horizon relativement proche »
560

. De façon plus générale, l’expression « impossibilité 

pour l’entreprise de faire face » « invite le juge à se livrer à une analyse dynamique de la situation 

de l’entreprise en introduisant le facteur temps »
561

. Dans une décision du 4 mars 1985, le tribunal 

de commerce de Lille a adopté une conception temporelle de l’état de cessation des paiements en 

jugeant que la notion de liquidité « intègre par définition ces deux paramètres de volume et de 

durée »
562

. De ce fait, la situation de cessation des paiements « ne saurait se réduire à un 

déséquilibre momentané entre actif disponible et passif exigible, envisagé de manière statique, mais 

doit plutôt exprimer l’idée que le débiteur est dans l’impossibilité, dans un avenir proche, de 

retrouver un équilibre durable »
563

. Or, cette définition de la cessation des paiements met en 

exergue un critère de durée qui n’est pas celui de l’actif immatériel
564

. En effet, la brièveté
565

 

temporelle de l’actif disponible et par voie de conséquence de la cessation des paiements s’oppose à 

l’actif immatériel, dont les effets se déploient dans le temps. Il y a donc une incompatibilité 

temporelle entre l’actif disponible de la cessation des paiements et les « potentialités ».  

         Actif de bas de bilan, l’actif disponible recense seulement une partie des biens détenus par 

l’entreprise et destinés à ne pas y rester durablement
566

. « Tel n’est pas le cas de l’intégralité de 

l’actif circulant inscrit au bilan »
567

. Sont disponibles au sens du droit des entreprises en difficulté 

seuls quelques éléments de l’actif circulant
568

 : le fonds de caisse, les soldes créditeurs provisoires 
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des comptes bancaires à vue, toutes les valeurs immédiatement réalisables comme les effets de 

commerce échus ou susceptibles d’être escomptés, les valeurs mobilières cotées, les chèques de 

banque
569

 réalisables facilement et immédiatement. Les créances entrent dans la comptabilisation de 

l’actif disponible à condition qu’elles soient à très court terme d’une part et que la solvabilité du 

débiteur ne présente aucun doute d’autre part. En sont donc exclues les créances prévisionnelles 

issues d’un marché conclu mais non encore exécuté
570

, la créance d’une société contre ses associés 

au titre du capital social non encore libéré
571

 ou une créance contestée
572

.   

En revanche, le stock est un actif circulant par principe exclu de l’actif disponible
573

, à moins qu’il 

ne soit en cours de réalisation
574

. Or, l’exclusion du stock dans la comptabilisation de l’actif 

disponible est regrettable, parce que les stocks de l’entreprise peuvent être vendus rapidement et 

fonctionnent selon un système de rotation
575

. 

 

74. Transition. Ce que le droit comptable ne permet pas dans l’appréhension de l’actif 

immatériel, le droit des entreprises en difficulté le permet en le considérant au-delà d’un actif 

incorporel. Cet impérialisme du droit des entreprises en difficulté est à l’origine du détachement des 

actifs immatériels des actifs incorporels du bilan comptable qui emporte ipso facto le détachement 

des actifs immatériels des actifs disponibles de la cessation des paiements. Notion purement 

comptable au sens de l’article L. 631-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce, la cessation des paiements 

a vu son rôle s’amenuiser dans l’ouverture des procédures collectives. En particulier, il y a une 

distinction entre l’actif immatériel et l’actif disponible conçu comme un actif comptable de bas de 

bilan.  

Ainsi, la consistance de l’actif immatériel doit être certainement recherchée en droit des entreprises 

en difficulté, mais en dehors de la cessation des paiements.  
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B. Le pragmatisme du droit des entreprises en difficulté sur la consistance de l’actif 

immatériel  

 

75. L’irréalisme du droit comptable sur la consistance de l’actif immatériel. Le pragmatisme 

du droit des entreprises en difficulté dénote avec l’irréalisme du droit comptable sur la consistance 

de l’actif immatériel, en ce qu’il renverse le syllogisme relatif au fondement comptable de 

valorisation de l’actif immatériel : tous les actifs font l’objet d’une valorisation financière sur le 

fondement du bilan comptable (majeure). Or, l’actif immatériel est retranscrit en immobilisation 

incorporelle dans le bilan comptable (mineure). Donc, l’actif immatériel est valorisé financièrement 

en immobilisation incorporelle grâce au bilan comptable (conclusion). Certes, le bilan comptable 

constitue un mécanisme d’appréhension de l’actif immatériel en actif incorporel. Mais, ce 

fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel est contrasté par le droit des entreprises 

en difficulté. Actif incorporel sur le fondement du bilan comptable, l’actif immatériel est conçu 

autrement en droit des entreprises en difficulté grâce à une démarche économique
576

.  

 

76. La démarche économique du droit des entreprises en difficulté. Si la démarche comptable 

est inopérante dans l’appréhension optimale de l’actif immatériel, ce n’est pas le cas de la démarche 

économique du droit des entreprises en difficulté. La première est cantonnée à l’actif incorporel, 

tandis que la seconde est élargie à l’identification de l’existence des « potentialités » en dehors du 

bilan comptable. En effet, le droit des entreprises en difficulté appréhende une nouvelle valeur de 

l’actif immatériel, dont le fondement n’est pas bilanciel. Il s’agit d’une « richesse de l’entreprise 

qui ne se lit pas dans les états financiers »577. Partant, il convient de se demander comment le droit 

des entreprises en difficulté arrive à une conception dualiste de l’actif immatériel.  

         Du fait de son caractère purement comptable, l’actif disponible ne constitue pas, on l’a vu
578

, 

le prisme de révélation d’un actif immatériel inédit en droit des entreprises en difficulté qui est 

dépourvu d’un fondement comptable de valorisation. C’est pourquoi, l’appréhension de cet actif 

immatériel doit être recherchée en dehors de la cessation des paiements et plus généralement en 

dehors des notions comptables et financières.  

        Techniquement, c’est la finalité économique
579

 du droit des entreprises en difficulté qui 

envisage l’actif immatériel d’une autre façon. Au regard du redressement de l’entreprise, il prend en 
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compte l’actif dans toutes ses dimensions, ce qui pose la question de la consistance réelle de l’actif 

immatériel. En définissant l’entreprise au-delà d’une cellule purement financière
580

, le droit des 

entreprises en difficulté est un révélateur dans la consécration d’un nouvel actif immatériel. Il 

permet de passer des actifs incorporels à des actifs immatériels hors comptabilité. Or, la consistance 

pragmatique de ceux-ci grâce à la démarche économique du droit des entreprises en difficulté peut 

s’inspirer des travaux actuels, bien que cette notion extra-bilancielle soit mal définie
581

 en doctrine. 

         Prenant plusieurs terminologies
582

, l’actif immatériel constituerait une notion polymorphe. 

Dans les rapports économiques de référence, l’actif immatériel y est fréquemment apparenté au 

capital immatériel
583

. Pour rappel, on peut effectivement lire au début du rapport LEVY-

JOUYET que : « au capital matériel a succédé, dans les critères essentiels de dynamisme 

économique, le capital immatériel ou, pour le dire autrement, le capital des talents, de la 

connaissance, du savoir»
584

. De même, ce terme apparaît dans l’intitulé du rapport de Bercy qui est 

décomposé en deux versions : la première en date du 7 octobre 2011
585

 et la seconde datée du 13 

octobre 2015
586

. Recouvrant la qualité ou la valeur de tous les facteurs de production de richesse de 

l’entreprise
587

, le capital immatériel est un concept économique attractif dans la caractérisation 

extra-comptable de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. Or, c’est dans cet 

ensemble économique qu’a vu le jour la notion de capital humain, laquelle est inhérente au capital 

intellectuel
588

. Annexé au capital immatériel, l’actif immatériel présente trois caractères d’après un 

rapport du Conseil de l’OCDE
589

. D’abord, les actifs immatériels génèrent un profit économique. 

Puis, ces actifs n’ont pas de matérialité. Enfin, l’entreprise peut les approprier et les négocier. Selon 

le référentiel du ministère de l’économie et des finances de 2011, un actif est un « composant de 

l’entreprise : 

-Qui peut être identifié clairement mais pas nécessairement séparé (vendu) 
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 Supra, n° 10, 11. 
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 J-L. ROSSIGNOL, « La problématique comptable et fiscale des éléments incorporels (1
ère

 partie) », op, cit., p. 4.  
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 C. BESSIEUX-OLLIER, E. WALLISER, « Le capital immatériel. Etat des lieux et perspectives », op, cit., p. 86-87.  
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Lyon, 2017.  
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-Que l’entreprise contrôle, de sorte qu’elle puisse bénéficier des avantages économiques produits 

par le composant. La différence entre IAS 38 et notre définition est que la notion de contrôle est ici 

plus souple. Selon Thésaurus-Bercy l’entreprise contrôle son capital humain, ce que la norme IAS 

38 déconseille fortement (sans l’interdire toutefois) 

-Qui a une existence physique ou pas (le capital humain a une existence physique)  

-Qui est source d’avantages économiques futurs 

-Dont la valeur peut être mesurée avec une méthode fiable 

-Qui est issu de la croissance organique comme de la croissance externe »
590

. 

De plus, « les actifs immatériels sont des  actifs identifiables séparément et qui participent à la 

rentabilité présente et future, mais dont la valeur n’apparaît pas au bilan »
591

. Cette définition 

dégagée par le portail du capital immatériel est approuvée par Monsieur FUSTEC et le Professeur 

MAROIS : « un actif immatériel est un constituant de l’entreprise, identifiable séparément, qui 

participe aux opérations génératrices de rentabilité présente ou future, mais dont la valeur ne 

figure pas au bilan »
592

. Or, cette conception paraît la plus proche de l’actif immatériel appréhendé 

par le droit des entreprises en difficulté.  

         Reste à savoir quelle est la nomenclature
593

 qui convient le mieux à cet actif immatériel. En la 

matière, il existe plusieurs nomenclatures. La première nomenclature de l’actif immatériel qui nous 

interpelle est celle de Bercy identifiant douze actifs immatériels : immobilisations, actifs circulants, 

actionnaires, ressources naturelles, équipes, organisation, système d’information, savoirs et le 

savoir, marques, fournisseurs et partenaires, clients, société civile
594

. Or, il est critiquable que cette 

nomenclature mêle indifféremment des actifs immatériels bilanciels (les immobilisations, les actifs 

circulants, les marques) et des actifs immatériels non bilanciels (actionnaires, ressources naturelles, 

équipes, organisation, système d’information, savoirs et le savoir, fournisseurs et partenaires, 

clients, société civile). Car cette thèse aspire à les dissocier. C’est pourquoi, il est judicieux de 

mentionner une autre nomenclature de neuf actifs immatériels imaginée par Monsieur FUSTEC et 

le Professeur MAROIS : les clients (capital client), les salariés (capital humain), les partenaires 

(capital partenaire), l’organisation (capital organisationnel), le système d’information, la 

connaissance (capital savoir), les marques (capital de notoriété), les actionnaires (capital 

actionnaire), l’environnement (capital écologique et sociétal)
595

. Or, cette classification de l’actif 

immatériel doit être également écartée, puisque les marques sont confondues avec les actifs 
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92 
 

immatériels démunis de fondement bilanciel. En revanche, il existe une nomenclature tripartite 

souvent reprise
596

 qui subdivise l’actif immatériel en trois groupes : premièrement, le capital 

humain, c’est-à-dire « tout ce qui est dans la tête des collaborateurs » : expérience, formation, 

capacité de direction, relations interpersonnelles, valeurs, compétences, motivation, etc ; 

deuxièmement, le capital structurel relatif à « tout ce qui reste dans l’entreprise à la fin de la 

journée » : gouvernance, culture de l’entreprise, processus, outils et méthodes, rituels, 

communication interne, organisation, etc ; et troisièmement, le capital relationnel portant sur « tout 

ce qui reste dans l’entreprise à la fin de la journée » : relations avec les actionnaires, partenaires, 

clients, fournisseurs, société, etc
597

. Faisant état des actifs immatériels non contenus dans le bilan 

comptable, cette troisième et dernière nomenclature pourrait contribuer à esquisser les contours de 

l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté.  

         La consistance de cet actif immatériel para comptable est au demeurant propre aux procédures 

collectives. En effet, une nomenclature de l’actif immatériel sera proposée en droit des entreprises 

en difficulté à partir du bilan économique, social et environnemental
598

. A notre avis, le droit des 

entreprises en difficulté révèle l’existence de deux valeurs immatérielles à la lumière de cet outil 

non comptable. Il s’agit d’une part, des « potentialités de l’actif » et d’autre part, des « potentialités 

d’actif ». Cette double qualification couvre une grande partie de l’actif immatériel qui ne saurait se 

confondre avec l’actif incorporel. De même, les « potentialités » ne doivent pas être confondues 

entre elles selon nous. La « potentialité de l’actif » est un actif existant qui se déploie dans le temps, 

dont la délivrance de la valeur se fait a priori
599

. A l’inverse, la « potentialité d’actif » est un actif 

nouveau qui sera identifié par la « potentialité »
600

. Aussi, la facette négative de l’actif immatériel 

ne doit pas être minimisée dans cette thèse, d’autant plus dans un contexte de procédures 

collectives. A l’instar de l’actif immatériel, coexistent distinctement des « potentialités de passif » et 

des « potentialités du passif » dans le passif immatériel
601

 de l’entreprise en difficulté.  
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597

 Ibid.  
598

 Infra, n° 119, 120. 
599

 Supra, n° 12 ; Infra, n° 92. 
600

 Supra, n° 12 ; Infra, n° 92. 
601

 Supra, n° 12 ; Infra, n° 92, 113, 120. 



93 
 

77. Conclusion de section. Le détachement des actifs immatériels des actifs incorporels du bilan 

comptable en droit des entreprises en difficulté est une exception au principe du rattachement des 

actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan comptable en droit comptable.  

         En excluant une conception dualiste de l’actif immatériel, le droit comptable s’efface vis-à-vis 

du droit des entreprises en difficulté. Face au problème de restriction du bilan comptable aux actifs 

incorporels, deux solutions ont été avancées pour enrayer ce problème ; en vain.  

         En incluant une conception dualiste de l’actif immatériel, le droit des entreprises en difficulté 

constitue à nos yeux la seule solution pour appréhender in globo l’actif immatériel. En effet, la 

valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté aboutit à la révélation de 

l’existence des « potentialités », laquelle a une cause et une conséquence. Cette révélation est le 

résultat de l’impérialisme du droit des entreprises en difficulté sur une démarche purement 

comptable de l’actif immatériel. Si le droit des entreprises en difficulté détache les actifs 

immatériels des actifs incorporels du bilan comptable, il pourrait ipso facto détacher les actifs 

immatériels des actifs disponibles de la cessation des paiements. Comme la cessation des paiements 

bénéficie d’une dimension purement comptable, l’actif immatériel hors comptabilité se distingue de 

l’actif disponible qui est défini comme un ratio comptable de bas de bilan. La révélation de 

l’existence des « potentialités » permet de revendiquer le pragmatisme du droit des entreprises en 

difficulté sur la consistance de l’actif immatériel : « potentialités de l’actif » + « potentialités 

d’actif ».  
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78. Conclusion du chapitre : actif immatériel = actif incorporel + « potentialités ». Le 

fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel repose sur le bilan. Relatif, le bilan 

comptable appréhende a priori tous les actifs immatériels.   

 

         En apparence, tous les actifs immatériels sont des actifs incorporels dans le bilan comptable. 

Ce principe du droit comptable est approfondi sous deux angles : le contenant et le contenu. Tout 

d’abord, le principe du rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan 

comptable met en lumière la structure bilancielle de l’actif immatériel. Fondement comptable de 

valorisation de l’actif immatériel, ce contenant doit être défini juridiquement. Il résulte de la loi, du 

pouvoir réglementaire et de la doctrine que le bilan comptable est un compte annuel qui 

photographie le patrimoine de l’entité en décrivant rétrospectivement l’actif et le passif. Or, cette 

définition juridique du bilan comptable n’est pas dénuée de portée. A cet égard, le bilan comptable 

remplit deux caractères. Photographie figée de la situation rétrospective de l’entité, le bilan 

comptable présente un caractère temporel d’une part. Photographie du patrimoine de l’entité, le 

bilan comptable a un caractère patrimonial d’autre part. Si l’actif immatériel est fondé sur le bilan 

comptable, force est alors de constater qu’il est affecté de cette dualité de caractères. Cela étant, son 

appréciation pratique diverge du bilan comptable, d’où l’imperfection dudit fondement. Ensuite, le 

principe du rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan comptable 

montre la transcription bilancielle de l’actif immatériel en immobilisation incorporelle. Autrement 

dit, le contenu de l’actif immatériel au bilan comptable renvoie à celui de l’immobilisation 

incorporelle. Cette opération comptable nécessite toutefois une étape indispensable au sens de 

l’article 211-1 du Plan comptable général. Avant d’être classé effectivement en actif immobilisé, 

l’actif immatériel doit répondre aux critères de définition de l’actif. Selon nous, il y a un critère 

juridique et trois critères économiques.  

 

         En réalité, à la question Ŕ un actif immatériel est-il toujours un actif incorporel Ŕ la réponse est 

sans ambages. Certes, tous les actifs incorporels sont des actifs immatériels. Mais, la réciproque est 

fausse. Affirmant le détachement des actifs immatériels des actifs incorporels du bilan comptable, le 

droit des entreprises en difficulté met un coup d’arrêt au principe du droit comptable. Il domine le 

droit comptable en révélant un actif immatériel inédit. Contrairement au droit comptable qui 

appréhende seulement l’actif immatériel en actif incorporel via une conception moniste, le droit des 

entreprises en difficulté adopte une conception dualiste de l’actif immatériel en identifiant 

l’existence des « potentialités » de l’entreprise défaillante : soit des « potentialités de l’actif », soit 

des « potentialités d’actif ». Le résultat de cette première réflexion sur l’appréhension de l’actif 
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immatériel par le droit des entreprises en difficulté est résumé par cette équation : actif immatériel = 

actif incorporel + « potentialités ». En effet, l’impérialisme du droit des entreprises en difficulté sur 

une démarche purement comptable de l’actif immatériel permet d’évacuer de cette thèse la notion 

de cessation des paiements, dont la dimension est purement comptable. Or, l’actif immatériel révélé 

par le droit des entreprises en difficulté est caractérisé par des éléments para-comptables. Distinct 

de l’actif disponible/ratio comptable de bas de bilan, l’actif immatériel fait ainsi l’objet d’une autre 

lecture à la fois pragmatique et économique grâce et par le droit des entreprises en difficulté.  

 

 

 

* 

*   * 
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CHAPITRE 2 
 

LE FONDEMENT ECONOMIQUE DE VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

79. La renaissance du bilan économique, social et environnemental. Finalement, la recherche 

des fondements de valorisation de l’actif immatériel nous attire vers une démarche extra-comptable 

de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. Si le fondement comptable de 

valorisation de l’actif immatériel est relatif en identifiant seulement les immobilisations 

incorporelles dans le bilan comptable, le fondement économique de valorisation de l’actif 

immatériel serait absolu en droit des entreprises en difficulté. Dans cette perspective, le droit des 

entreprises en difficulté joue un rôle prépondérant dans l’appréhension de l’actif immatériel au-delà 

d’une immobilisation incorporelle, donc in fine d’un actif incorporel. C’est pourquoi, il nous 

incombe de préciser les outils économiques du livre VI du Code de commerce qui permettent de 

révéler un actif immatériel contemporain en droit des entreprises en difficulté : la « potentialité ».  

         Dans l’esprit du législateur, l’inventaire et la prisée sont les deux sources traditionnelles de 

connaissance des actifs de l’entreprise, et notamment incorporels
602

. En effet, l’article L. 622-6, 

alinéa 1
er

 du Code de commerce
603

 énonce en matière de sauvegarde que : « Dès l’ouverture de la 

procédure, il est dressé un inventaire du patrimoine du débiteur ainsi que des garanties qui le 

grèvent »
604

. Il s’agit de mesures conservatoires au sens de l’article L. 622-4, alinéa 1
er

 du Code de 

commerce qui tendent à la « conservation des droits de l’entreprise » et à la « préservation des 

capacités de production ». Parce que l’inventaire et la prisée énumèrent artificiellement
605

 les actifs 

immatériels qui nous intéressent, il convient de rehausser la fonction d’un troisième outil 

économique auquel on ne songe pas immédiatement.  

         Pourtant, le bilan économique, social et environnemental constitue le pilier de la présente 

étude sur l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. Malgré le 

faible engouement doctrinal, il suscite ici un regain d’intérêt. Fondement économique de 
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 A. MARTIN-SERF, « Sauvegarde, redressement et liquidation judiciaires Ŕ mesures et actes conservatoires », Fasc. 
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mobiliers trouvés chez le débiteur (marchandises, matériel, meubles meublants...) et devrait normalement comprendre Ŕ 

au moins d'après les déclarations du débiteur Ŕ l'indication des immeubles dont il est propriétaire, ainsi que celle des 
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redressement judiciaire, ainsi que l’article L. 641-1, II, alinéa 7 du Code de commerce pour la procédure de liquidation 

judiciaire.  
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 V° aussi l’article R. 622-4 du Code de commerce.  
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V° aussi : Cass. com., 25 octobre 2017, n° 16-22.083, JCP E 2017, 1688, comm. Ph. PETEL ; Act. proc. coll. 2017-20, 

repère 297, comm. M. LAROCHE.  
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valorisation de l’actif immatériel, ce document essentiel de la procédure
606

 représente le cadre des 

« potentialités » non seulement du droit des entreprises en difficulté (section 1), mais également et 

surtout en droit des entreprises en difficulté (section 2).  

 

Section 1. Le bilan économique, social et environnemental : le cadre des « potentialités » du 

droit des entreprises en difficulté 

 

80. La spécificité du droit des entreprises en difficulté. Fondement économique de valorisation 

de l’actif immatériel, le bilan économique, social et environnemental est le cadre des 

« potentialités » du droit des entreprises en difficulté. Il s’agit en ce cas de procéder à l’exégèse du 

bilan susvisé dans les relations que le droit des entreprises en difficulté entretient avec d’autres 

disciplines juridiques. Dans ce rapport externe, le bilan économique, social et environnemental est 

un indicateur de la spécificité du droit des entreprises en difficulté. Au regard de son approche à la 

fois globale (§1) et temporelle (§2), le bilan du droit des entreprises en difficulté prend ses distances 

avec ses occurrences voisines.  

§1. L’approche globale du bilan économique, social et environnemental 

81. Le diagnostic pluridisciplinaire. La globalisation imprimée au bilan économique social et 

environnemental en fait un cadre singulier des « potentialités » du droit des entreprises en difficulté. 

Conforme à la pratique
607

, le traitement global de l’entreprise en difficulté s'exprime dans ce bilan, 

ce qui implique la négation de « diagnostics éclairs »
608

 ou « flash »
609

 au profit d'un diagnostic 

pluridisciplinaire. Rien que la dénomination « bilan économique, social et environnemental » 

génère une compréhension économique, sociale et environnementale de l'entreprise en procédure 

collective, d'où la distinction entre ce bilan et le bilan social d’une part (A), entre ce bilan et le bilan 

comptable d’autre part (B)
610

.  
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 Ph. PEYRAMAURE, « Droit des entreprises en difficulté ; le bilan économique et social dans la loi du 25 janvier 

1985 », op, cit., spéc. p. 63.  
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 Ph. PEYRAMAURE, « Droit des entreprises en difficulté ; le bilan économique et social dans la loi du 25 janvier 

1985 », op, cit., spéc. p. 62.  
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 Ibid.  
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 Ph. PEYRAMAURE, « Droit des entreprises en difficulté ; le bilan économique et social dans la loi du 25 janvier 

1985 », op, cit., spéc. p. 61 : « le bilan comptable et le bilan social ne sont en effet que les seules manifestations 

notables de ce phénomène dans notre droit ». 
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A. La distinction entre le bilan du droit des entreprises en difficulté et le bilan du droit 

social 

 

82. A la lumière de son approche globale, le bilan du droit des entreprises en difficulté se 

différencie du bilan du droit social. Tandis que ce dernier évalue la situation sociale de l’entreprise 

par des chiffres, le bilan du droit des entreprises en difficulté mesure qualitativement le potentiel 

humain de l’entreprise débitrice.  

 

83. Le bilan du droit social : un bilan quantifié de la situation sociale de l’entreprise.  Dès 

1974, le rapport du comité d'étude pour la réforme de l'entreprise présenté par Pierre SUDREAU611 

entendait le bilan social comme « une base chiffrée au dialogue entre les partenaires de 

l'entreprise, permettant de mesurer l'effort accompli en matière sociale et de mieux situer les 

objectifs »612. Compartimenté à la sphère sociale de l’entreprise, le bilan du droit social représentait 

jadis des données chiffrées. Or, cette restriction à la fois sociale et financière du bilan social ne 

correspond pas à l’approche globale du bilan économique, social et environnemental comme cadre 

des « potentialités » du droit des entreprises en difficulté.  

Aujourd’hui, la réglementation relative au bilan social est instituée aux articles L. 2312-26 et 

suivants du Code du travail. La définition de cette notion est inscrite à l’article L. 2312-30 du Code 

du travail : « Le bilan social récapitule les principales données chiffrées permettant d'apprécier la 

situation de l'entreprise dans le domaine social, d'enregistrer les réalisations effectuées et de 

mesurer les changements intervenus au cours de l'année écoulée et des deux années précédentes. 

Le bilan social comporte des informations sur l'emploi, les rémunérations et charges accessoires, 

les conditions de santé et de sécurité, les autres conditions de travail, la formation, les relations 

professionnelles, le nombre de salariés détachés et le nombre de travailleurs détachés accueillis 

ainsi que sur les conditions de vie des salariés et de leurs familles dans la mesure où ces conditions 

dépendent de l'entreprise ».  

Le contenu du bilan social est organisé par l’article L. 2312-30, alinéa 2 du Code du travail. Il 

regroupe huit chapitres : emploi ; rémunérations et charges accessoires ; santé et sécurité au travail ; 

autres conditions de travail ; formation ; relations professionnelles ; nombre de salariés ; conditions 

de vie relevant de l'entreprise. En dépit des points communs entre le contenu du bilan du droit social 
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et celui du volet social
613

 du bilan du droit des entreprises en difficulté, il n’en demeure pas moins 

que la description chiffrée de la situation sociale par le bilan social au sens de l’article L. 2312-30, 

alinéa 1
er

 du Code du travail tranche avec la conception extra-monétaire du bilan économique, 

social et environnemental.  

 

84. Le bilan du droit des entreprises en difficulté : un bilan qualitatif du potentiel humain. 

Le bilan économique, social et environnemental ne prend pas seulement en compte la dimension 

sociale de l’entreprise en difficulté. Dans l’intitulé de cette notion du droit des entreprises en 

difficulté, il y a deux autres volets : le volet économique et le volet environnemental. Donc, le bilan 

du droit des entreprises en difficulté repose sur une approche globale a contrario du bilan du droit 

social restreint à une approche sociale de l’entreprise. La dimension sociale du bilan économique, 

social et environnemental équivaut à une dimension humaine qui ne se résout pas en termes 

descriptifs et quantitatifs. Parallèlement au bilan du droit social, le bilan du droit des entreprises en 

difficulté retient une appréciation qualitative du personnel de l’entreprise en difficulté614. Cette 

orientation sociale du bilan économique, social et environnemental est la manifestation de 

l’importance des hommes dans l’efficience de l’entreprise et de leur capacité à parvenir à son 

redressement. L’évaluation qualitative du potentiel humain est alors primordiale de haut en bas de 

la hiérarchie615. En définitive, ces considérations sociales du bilan du droit des entreprises en 

difficulté montrent que celui-ci est le fondement économique de valorisation de l’actif immatériel 

pour deux raisons. Premièrement, les trois volets dudit bilan caractérisent trois sortes de 

« potentialités » de l’entreprise en procédure collective616. L’évaluation non chiffrée du potentiel 

humain par le bilan économique, social et environnemental coïncide deuxièmement avec l’actif 

immatériel, dont le fondement n’est pas issu des comptes annuels de l’entreprise.  

 

85. Transition. L’approche globale du bilan économique, social et environnemental contribue à 

opposer ce bilan du droit des entreprises en difficulté au bilan du droit social. Bilan quantifié de la 

situation sociale de l’entreprise, le second ne peut fonder la valorisation de l’actif immatériel para-

financier qui dépasse l’aspect social. En revanche, le premier peut constituer un cadre privilégié des 

« potentialités », dans la mesure où il apprécie qualitativement le potentiel humain.  

                                                           
613

 Infra, n° 115, 120. 
614

 Infra, n° 115, 120. 
615

 Ph. PEYRAMAURE, « Droit des entreprises en difficulté ; le bilan économique et social dans la loi du 25 janvier 

1985 », op, cit., spéc. p. 62. 
616

 Infra, n° 114, 115, 116, 120. 



100 
 

Le bilan du droit des entreprises en difficulté ne doit pas non plus se confondre avec un outil du 

droit comptable déjà abordé
617

. 

 

B. La distinction entre le bilan du droit des entreprises en difficulté et le bilan du droit 

comptable 

 

86.   Entre le bilan du droit des entreprises en difficulté et le bilan du droit comptable, il y a une 

distinction qui s’explique par l’approche globale du bilan économique, social et environnemental. 

Certes, il existe une apparente filiation entre ces deux bilans. Mais, il s’avère en réalité que ce lien 

se relâche, s’agissant du fondement de valorisation de l’actif immatériel.  

87.   Le resserrement du lien entre le bilan du droit des entreprises en difficulté et le bilan du 

droit comptable. Le volet économique du bilan du droit des entreprises en difficulté renvoie 

apparemment à un volet comptable, d’où la synergie entre celui-ci et le bilan du droit comptable. En 

effet, il dresse une photographie de la situation de l’entreprise en difficulté pour en livrer une image 

fidèle dès les premiers instants de la période d’observation
618

. Or, le bilan comptable est défini, 

rappelons-le, comme une photographie figée du patrimoine de l’entité qui décrit rétrospectivement 

l’actif et le passif
619

. C’est pourquoi, un auteur a écrit que le bilan économique, social et 

environnemental mettrait en œuvre une analyse descriptive, chiffrée, inerte, sans vie, froide de la 

situation de l’entreprise à l’instar du bilan comptable
620

. « Ce bilan n’est pas une simple analyse 

comptable de la situation de l’entreprise, quoi qu’il s’appuie sur les comptes »
621

. « Il n’est pas 

qu’une simple analyse comptable »
622

.  

88.   Le relâchement du lien entre le bilan du droit des entreprises en difficulté et le bilan du 

droit comptable. Contrairement au bilan comptable, le bilan économique, social et 

environnemental constitue réellement le cadre des « potentialités » du droit des entreprises en 

difficulté, car il est détaché d’une conception financière. Comme son nom l’indique, le bilan du 

droit des entreprises en difficulté ne contient aucun volet comptable. En effet, il est structuré sur une 

approche globale réunissant trois volets : un volet économique, un volet social et un volet 

environnemental. « En dépit de l’imprécision, sans doute inévitable, de la formule légale, la 
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réflexion doit porter sur la situation d’ensemble de l’entreprise et non sur les seuls aspects 

patrimoniaux »
623

. D’après la doctrine, le bilan économique, social et environnemental n’est dès 

lors pas un bilan comptable
624

. « Il ne s’agit donc pas d’un bilan au sens comptable, mais plutôt 

d’un examen de la situation économique et sociale antérieure de l’entreprise »
625

. Partant, le bilan 

du droit des entreprises en difficulté engendre une représentation formelle et fonctionnelle de 

l’entreprise tout en lui confiant « une nouvelle identité, tout à la fois distincte et réputée plus 

complète, plus crédible que son image strictement juridique ou strictement comptable »
626

. En ce 

sens, le bilan économique, social et environnemental est plus général que le bilan comptable limité 

à une image purement financière de l’entreprise. C’est pourquoi, « toutes les facettes de l’activité de 

l’entreprise, depuis la production jusqu’à la commercialisation, en passant par le financement, la 

gestion du personnel et désormais, le cas échéant, les répercussions de son activité en termes 

écologiques, doivent être examinées en vue de recenser et d’expliquer les problèmes »
627

. « Le bilan 

ne désigne dès lors pas un simple document comptable mais un véritable diagnostic sur la situation 

globale de l'entreprise »
628

. Dans le même ordre d’idées, « il faut en déduire que ce bilan est le fruit 

d’un véritable diagnostic, et non pas seulement un document récapitulatif comptable additionnant 

et classant des informations quantitatives sur l’entreprise »
629

. Pareillement, «[l]e bilan 

économique et social n'est pas un véritable bilan, comme une application du bilan comptable à 

l'entreprise en difficulté. En réalité, il s'agit plus exactement d'un document d'analyse et de 

synthèse, en quelque sorte, une catégorie particulière de rapport établi par l'administrateur au 

cours de la période d'observation. Ce dernier doit trouver les causes de la défaillance de 

l'entreprise et en analyser l'importance, afin de mettre en avant ses capacités à se redresser »
630

. 

Ainsi, l’aspect quantitatif du bilan économique, social et environnemental est subsidiaire par rapport 

au bilan comptable. Il est question sur le fondement du bilan du droit des entreprises en difficulté de 

positionner l’entreprise débitrice dans le processus qui la mène à la défaillance. Pour ce faire, les 

organes de la procédure collective recherchent les causes de ses difficultés en identifiant ses forces 
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et ses faiblesses, ses capacités à utiliser les unes et à surmonter les autres. C’est vraisemblablement 

à cette occasion que l’actif immatériel inédit est révélé d’autant plus que le bilan économique, social 

et environnemental donne des renseignements d’une autre nature que comptable. Cet « instrument 

essentiel d’information »
631

 informe effectivement de la volonté des actionnaires d’apporter de 

nouveaux capitaux, de la position des fournisseurs pour des relations commerciales futures, de la 

décision des salariés de quitter l’entreprise, de l’existence de procédures internes permettant la 

coordination des différents services, etc
632

. Or, il s’agit d’ « informations pertinentes non traduites 

en comptabilité »
633

. De la sorte, la quantification intervient a posteriori, afin d’éclairer 

l’importance du sinistre et son poids sur le plan. Cela signifie donc que le bilan du droit des 

entreprises en difficulté pourrait au préalable identifier les « potentialités » non quantifiées de 

l’entreprise en procédure collective, dont le fondement de valorisation est extra-comptable.  

89. Transition. Par une approche globale, le bilan économique, social et environnemental 

constitue le cadre des « potentialités » du droit des entreprises en difficulté. A ce titre, il se distingue 

du bilan comptable. De prime abord comptable, le bilan du droit des entreprises en difficulté n’est 

pas en réalité cloisonné à une conception chiffrée de l’entreprise. Il intègre des « potentialités » qui 

ne figurent pas dans le bilan comptable.  

De surcroît, la particularité du bilan économique, social et environnemental comme cadre des 

« potentialités » du droit des entreprises en difficulté résulte d’un facteur temps. 

 

§2. L’approche temporelle du bilan économique, social et environnemental 

90. L’avenir de l’entreprise saisi par le bilan économique, social et environnemental. Le 

facteur temps est un argument supplémentaire en faveur de l’émergence d’un actif immatériel fondé 

sur le bilan économique, social et environnemental. Saisissant l’avenir de l’entreprise, cet outil 

économique constitue le cadre des « potentialités » du droit des entreprises en difficulté. En effet, le 

bilan économique, social et environnemental s’empare de l’avenir de l’entreprise de deux façons. 

Premièrement, il représente la situation future de l’entreprise (A). En second lieu, les fonctions 

dudit bilan sont édictées dans une optique de redressement de l’entreprise en difficulté (B).  
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A. La représentation de la situation future de l’entreprise  

 

91. La démarche prospective du bilan économique, social et environnemental. La spécificité 

du droit des entreprises en difficulté est confirmée du point de vue de l’approche temporelle du 

bilan économique, social et environnemental. Document prospectif, le bilan du droit des entreprises 

en difficulté est aux antipodes du document rétrospectif du droit comptable. A titre de rappel, le 

bilan comptable fait l’objet d’un caractère temporel, en ce qu’il classe des données chiffrées sur 

l’histoire de l’entreprise634. Or, ceci justifie la prévalence d’un fondement économique de 

valorisation de l’actif immatériel vis-à-vis d’un fondement comptable de valorisation de l’actif 

immatériel. En somme, le bilan économique, social et environnemental prime le bilan comptable 

quant à l’appréhension temporelle de l’actif immatériel, et particulièrement des « potentialités ».  

         Ce faisant, le bilan économique, social et environnemental conserve un aspect rétrospectif. 

« Le bilan économique et social précise l’origine, l’importance et la nature des difficultés de 

l’entreprise » indique le législateur à l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce. 

Fréquemment qualifié d’« examen de la situation économique et sociale antérieure de 

l’entreprise »
635

 par la doctrine, le bilan du droit des entreprises en difficulté est assurément pourvu 

d’une dimension rétrospective. « Cette analyse rétrospective, nourrie des informations que le juge-

commissaire peut procurer à l’administrateur grâce à la faculté que lui reconnaît la loi (L. 623-2) 

d’interroger différents interlocuteurs (banques, administrations, conseils du débiteur) susceptibles 

de lui donner une exacte information sur la situation économique, financière, sociale et 

patrimoniale du débiteur, permettra de proposer un traitement, sous la forme d’un projet de plan 

(L. 626-2) comportant des volets économique, financier, social et, le cas échéant 

environnemental »
636

. Par une analyse rétrospective, le bilan économique, social et environnemental 

est « un constat de la gestion passée »
637

. « Afin de permettre au tribunal de se prononcer 

judicieusement sur le sort de l’entreprise, mais aussi à l’administrateur d’élaborer un projet 

crédible, la situation passée de l’entreprise doit être connue »
638

. « Pour préparer efficacement 

l’avenir de l’entreprise, il faut d’abord connaître son passé »
639

.  

         Pour nous, le bilan du droit des entreprises en difficulté caractérise principalement le siège 

d’éléments prospectifs. Selon le Professeur LE CORRE, « Le bilan économique et social est de 
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première importance pour l’avenir de l’entreprise »
640

. En effet, cet instrument prospectif est la 

condition sine qua non de l’identification des « effets de leviers »
641

. Plus précisément, il s’agit des 

« potentialités » qui seront valorisées par les techniques du droit des entreprises en difficulté
642

. En 

pratique
643

, le bilan du droit des entreprises en difficulté est doté d’une rubrique « perspectives de 

redressement »
644

. Or, cet intitulé appelle à ne pas négliger la situation future de l’entreprise, donc 

in fine ses « potentialités ». D’abord, le terme « perspectives » désigne dans le langage courant
645

 un 

ensemble d’événements, de projets ou évolution, devenir de quelque chose qui se présente comme 

probable ou possible ; éventualité, horizon. Puis, la notion de redressement traduit la finalité 

économique des procédures collectives qui a trait au rebond de l’entreprise sur le marché 

nonobstant les difficultés.  

 

92. La définition prospective des « potentialités ». La démarche prospective du bilan 

économique, social et environnemental est parfaitement conciliable avec la définition prospective 

des « potentialités » de l’entreprise en difficulté. En d’autres termes, l’approche temporelle du bilan 

du droit des entreprises en difficulté permet de dessiner les contours d’un actif immatériel inédit : 

soit la « potentialité de l’actif », soit la « potentialité d’actif ». La durée est, réitérons-le, tantôt un 

critère de valorisation, tantôt un critère de qualification646 de l’actif immatériel. A notre sens, il faut 

entendre les « potentialités » de l’entreprise en procédure collective comme un actif immatériel qui 

existe en puissance dans le bilan économique, social et environnemental, dont les retombées 

économiques sont futures grâce aux techniques de valorisation du droit des entreprises en 

difficulté647. C’est un actif dépourvu de corpus mais distinct d’un actif incorporel qui se déploie 

dans le temps, d’où la corrélation évidente entre la démarche prospective du bilan économique, 

social et environnemental et cette définition prospective des « potentialités »
648

. Plus précisément, la 

« potentialité de l’actif » est un actif existant a contrario de la « potentialité d’actif » considérée 

comme un actif potentiel. La première existe déjà per se alors que la deuxième n’existe pas 

immédiatement. Contrairement à la « potentialité de l’actif » qui est actuelle ou réelle, la 

« potentialité d’actif » revêt un caractère potentiel ou virtuel.  
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93. Transition. Cadre des « potentialités » du droit des entreprises en difficulté, le bilan 

économique, social et environnemental saisit l’avenir de l’entreprise. Dans la mesure où il 

représente la situation future de l’entreprise, cet outil économique est établi sur une démarche 

prospective. Or, c’est cette approche temporelle qui donne lieu à la définition prospective des 

« potentialités » de l’entreprise en procédure collective.  

Par ailleurs, la révélation de cet actif immatériel dépend d’un paramètre fonctionnel. 

 

B. Les fonctions du bilan économique, social et environnemental 

 

94. La fonction de diagnostic. La première fonction allouée au bilan du droit des entreprises en 

difficulté est de préciser « l’origine, l’importance et la nature des difficultés de l’entreprise » en 

vertu de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce. C’est la démarche diagnostic649 du bilan 

économique, social et environnemental qui diffère de la démarche thérapeutique de traitement650 du 

projet de plan.  

         Cependant, il ne faut pas croire que par ce « temps de diagnostic »
651

 le bilan du droit des 

entreprises en difficulté fournit une lecture de l’entreprise identique à celle du bilan du droit 

comptable. Le diagnostic de la situation de l’entreprise par le bilan économique, social et 

environnemental fait état d’un facteur temporel qui n’est pas celui du fondement comptable de 

valorisation de l’actif immatériel. Mélange de chiffres et de rédaction, cet outil économique ne se 

conçoit pas, a-t-on dit, comme une analyse descriptive, chiffrée, inerte, sans vie, froide de la 

situation de l’entreprise
652

. Cette thèse sur l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté plaide le contraire en arguant que ce bilan est le fondement économique de 

valorisation de l’actif immatériel. Ce cadre des « potentialités » du droit des entreprises en difficulté 

décrit les forces et les faiblesses de l’entreprise en procédure collective de manière dynamique et 

non figée, c’est-à-dire dans le dessein de sa pérennité. Même si le bilan économique, social et 

environnemental « permet un premier diagnostic de la situation de l’entreprise, mais encore 

superficiel, car l’état actif et passif de celle-ci est encore mal connu »
653

, il révèle l’existence d’un 

actif immatériel original : la « potentialité ».  
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95. La fonction de résultat. La seconde fonction, dont le bilan du droit des entreprises en 

difficulté est investi, l’élève en instrument finalisé bâti vers le potentiel de l’entreprise en difficulté. 

« Au vu du bilan économique, social et, le cas échéant, environnemental, le débiteur, avec le 

concours de l’administrateur, propose un plan, sans préjudice de l’application des dispositions de 

l’article L. 622-10 »
654

. Partant, le résultat du bilan économique, social et environnemental est la 

confection d’un plan en raison de l’emploi des mots « au vu » par le législateur. Or, nous verrons 

plus tard que le plan constitue une technique de valorisation de l’actif immatériel révélé par le bilan 

du droit des entreprises en difficulté
655

. En définitive, cette démarche fonctionnelle du bilan fait 

allusion à son approche temporelle qui fonde d’ailleurs la révélation de l’existence des 

« potentialités » de l’entreprise débitrice.  

         De façon générale, tout élément prospectif inscrit dans le bilan économique, social et 

environnemental doit être apprécié à l’épreuve du plan. Le succès de celui-ci est consubstantiel à 

celui-là. « Un bon plan, c’est d’abord un bon diagnostic »
656

. En cette occurrence, la présentation a 

posteriori d’un plan suppose que soit dressé avant tout un bilan économique, social et 

environnemental au sens des articles R. 623-1, R. 623-2 et R. 631-28 du Code de commerce.  

         De manière plus précise, la connivence entre ces deux outils économiques du droit des 

entreprises en difficulté atteint son paroxysme en ce qui concerne le volet environnemental
657

. Selon 

les articles L. 626-2, alinéa 4 et L. 631-19 du Code de commerce, le projet de plan doit tenir compte 

des « travaux recensés dans le bilan environnemental ».  

Malgré la continuité entre le bilan et le plan, le premier reste néanmoins insuffisant pour construire 

un plan. Entre les deux, il y a des « effets de retournement »
658

 qui sont effectivement mis en œuvre 

par le plan. Aussi, la dimension prospective est davantage prononcée dans le plan que dans le bilan. 

Quoi qu’il en soit, le bilan économique, social et environnemental introduit les « potentialités » qui 

sont ensuite perpétuées par le plan en droit des entreprises en difficulté.  

 

96. Conclusion de section. La révélation d’un nouvel actif immatériel est fondée sur le bilan 

économique, social et environnemental des procédures collectives. Ce fondement économique de 

valorisation de l’actif immatériel constitue le cadre des « potentialités » du droit des entreprises en 

difficulté. Or, ce bilan souligne la spécificité du droit des entreprises en difficulté au regard des 
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 Cf article L. 626-2, alinéa 1
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 du Code de commerce.  
655

 Infra, partie 1, titre 2, chapitre 2. 
656

 Ph. PEYRAMAURE, « Les entretiens de la sauvegarde du 28 janvier 2008 », Dict. perm. diff. ent., 291, p. 4439 ; V° 

aussi la préface de P. DIDIER, in Les techniques de renflouement des entreprises en difficulté, op, cit., spéc. p. 8. 
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 Terme issu de la pratique entendu lors d’un rendez-vous pris avec un professionnel du droit des entreprises en 

difficulté. 
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autres branches du droit privé, ce qui suppose une analogie entre cette structure spéciale du droit 

des entreprises en difficulté et d’autres notions proches.  

         D’un côté, la spécificité du droit des entreprises en difficulté est mise en avant à travers 

l’approche globale du bilan économique, social et environnemental. Or, cette globalisation permet 

de distinguer le bilan du droit des entreprises en difficulté de deux occurrences voisines : d’une part, 

le bilan du droit social quantifiant la situation sociale de l’entreprise et d’autre part, le bilan du droit 

comptable chiffrant l’actif et le passif de l’entreprise dans une optique rétrospective. Force est alors 

de reconnaître que les « potentialités » non chiffrées ne reposent ni sur un cadre social, ni sur un 

cadre comptable. 

         D’un autre côté, l’approche temporelle du bilan économique, social et environnemental accroît 

la spécificité du droit des entreprises en difficulté en saisissant l’avenir de l’entreprise à deux 

égards. D’abord, la représentation de la situation future de l’entreprise par ce bilan explique qu’il 

procède à une démarche prospective jugée supérieure à une démarche rétrospective. Or, cette 

démarche prégnante encourage une définition prospective des « potentialités ». Les fonctions du 

bilan du droit des entreprises en difficulté font ensuite état d’une approche temporelle qui est 

autonome aux procédures collectives. Diagnostiquant la situation de l’entreprise en difficulté dans 

la perspective d’un plan, cet outil économique identifie les « potentialités » au niveau temporel.  

         La révélation d’un actif immatériel particulier est en outre fondée sur le bilan économique, 

social et environnemental dans les procédures collectives.  

 

Section 2. Le bilan économique, social et environnemental : le cadre des « potentialités » en 

droit des entreprises en difficulté 

 

97. La spécificité en droit des entreprises en difficulté. Fondement économique de valorisation 

de l’actif immatériel, le bilan économique, social et environnemental est le cadre des 

« potentialités » en droit des entreprises en difficulté. La mise en valeur de ce cadre nous convie 

cette fois-ci à adopter un champ d’investigation purement interne au droit des entreprises en 

difficulté. Il s’agit de vérifier la spécificité de cet outil économique dans le contexte des procédures 

collectives. En la matière, le bilan économique, social et environnemental se distingue du projet de 

plan non seulement d’un point de vue formel (§1), mais aussi d’un point de vue matériel (§2). 
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§1. La distinction formelle entre le bilan économique, social et environnemental et le projet de 

plan 

98. De la confusion originaire. Sous l’empire de la loi du 25 janvier 1985
659

, le bilan 

économique, social et environnemental était enchevêtré avec le projet de plan. « Pendant 

longtemps, le bilan n’a pas été différencié du projet de plan »
660

. Autrefois, le débiteur présentait au 

tribunal un rapport d’ensemble dans lequel étaient analysées simultanément les difficultés et 

exposées les chances de redressement de l’entreprise
661

. Par conséquent, ce rapport réunissait en un 

document unique le bilan et le projet de plan. Or, cette confusion originaire réduisait fortement la 

portée du bilan économique, social et environnemental en droit des entreprises en difficulté. 

Techniquement, le bilan était considéré comme un simple « exposé des motifs »
662

 du rapport 

déposé par l’administrateur judiciaire au greffe du tribunal
663

. La raison d’être de cet outil 

économique était ainsi chahutée. A cet emmêlement formel s’ajoutaient une absence de sanction en 

cas de non-respect du bilan et du projet de plan et une jurisprudence hostile à toute démarche de 

distinction entre ces deux documents économiques en droit des entreprises en difficulté
664

. De la 

sorte, la valeur juridique demeurait fortement limitée.  

 

99. A la désunion en 2005. Fort de ce constat formellement opaque, le législateur
665

 a réagi. 

C’est la loi de sauvegarde des entreprises qui a reconnu la distinction formelle entre le bilan 

économique, social et environnemental et le projet de plan
666

. Cette distinction est observée à un 

double échelon : personnel et légal.  

        D’une part, ce ne sont pas les mêmes auteurs qui participent à l’élaboration du bilan 

économique, social et environnemental et du projet de plan
667

. C’est en principe l’administrateur 

judiciaire nous dit l’article L. 623-1 du Code de commerce qui construit le bilan économique, social 

et environnemental avec l’assistance du débiteur et le concours potentiel d’un ou plusieurs experts. 

                                                           
659
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Il est donc « exclusivement l’œuvre de l’administrateur »
668

. Pourtant, l’ordonnance du 18 décembre 

2008
669

 a mis le débiteur au centre du dispositif de la procédure de sauvegarde
670

. « Ce pouvoir 

exclusif se justifie par la nécessité pour les juges d’avoir une information impartiale, que le 

débiteur, même s’il a une connaissance personnelle et directe des difficultés de son entreprise, n’est 

pas le mieux placé pour fournir »
671

. Contrairement au débiteur, « ce professionnel est en mesure de 

décrire et d’expliquer de manière objective la situation actuelle de l’entreprise »
672

. 

« L’administrateur est particulièrement bien placé pour porter sur la situation du débiteur le 

regard impartial d’un technicien »
673

. « Le recours à un spécialiste est indispensable »
674

. A nos 

yeux, l’administrateur judiciaire est un organe clé de la procédure collective. « L’administrateur 

judiciaire détient un rôle clé dans les procédures collectives, en gérant aux côtés de dirigeants le 

quotidien des entreprises en difficulté »
675

. « A la différence des conseils, il est immergé dans 

l’entreprise à laquelle il va apporter son savoir-faire dans les situations les plus délicates, 

d’absence de trésorerie, de conflits internes, de relations difficiles avec les fournisseurs »
676

. En 

particulier, il lui appartiendrait de révéler l’actif immatériel inédit en droit des entreprises en 

difficulté quand il établit le bilan économique, social et environnemental. La stratégie de 

redressement de l’entreprise en difficulté est effectivement tributaire de ce mandataire de justice, 

qu’il s’agisse de la révélation de l’existence des « potentialités » ou de la valorisation des 

« potentialités » par la technique du plan
677

.  

A l’inverse, la proposition du plan émane du débiteur avec le concours de l’administrateur judiciaire 

en cas de nomination selon les articles L. 626-2 et L. 627-3 du Code de commerce. Cela étant, ce 

qui est vrai pour le plan de sauvegarde ne l’est pas pour le plan de redressement. Dans la procédure 

de redressement judiciaire, le plan est en ce sens proposé par l’administrateur judiciaire
678

.  

         D’autre part, le législateur trace une frontière dans la réglementation entre le bilan 

économique, social et environnemental et le projet de plan
679

. Des textes régissent spécifiquement 

tel ou tel document. L’article L. 623-1 du Code de commerce régit le bilan économique, social et 
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environnemental alors que le projet de plan est orchestré par l’article L. 626-2 du Code de 

commerce. « Dans cette perspective, le bilan économique, social, voire environnemental est 

nettement distingué du projet de plan par plusieurs dispositions : le projet est proposé au vu du 

diagnostic réalisé par le bilan »
680

.  

         En définitive, la raison de la distinction formelle entre le bilan et le projet de plan viendrait de 

la différence de fonction des deux instruments. Pour rappel, il est confié au bilan économique, 

social et environnemental deux fonctions : premièrement, une fonction de diagnostic
681

 et 

deuxièmement, une fonction de résultat
682

. Favorisant le redressement de l’entreprise en difficulté, 

le plan est une technique de valorisation de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté
683

 

qui a été révélé en amont par le bilan économique, social et environnemental. Partant, la désunion 

entre le bilan et le projet de plan grâce à la loi du 26 juillet 2005
684

 a des répercussions positives, 

concernant l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. En effet, 

chacun a un rôle différent dans la perception de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté. Si le bilan économique, social et environnemental révèle l’existence des « potentialités », 

le plan intervient comme technique de valorisation
685

. En clair, le plan prévoit la valorisation des 

« potentialités » dès lors qu’elles ont été préalablement identifiées par le bilan économique, social et 

environnemental.  

 

100. Transition. Le bilan économique, social et environnemental est le cadre des « potentialités » 

en droit des entreprises en difficulté qui diffère formellement du projet de plan. Hier confondus, ils 

bénéficient d’une existence autonome depuis 2005. Or, cette désunion est salutaire pour les 

« potentialités » qui sont d’abord identifiées par le bilan, puis valorisées par le plan.  

Aussi, il y a une distinction ratione materiae entre le bilan et le projet de plan qui permet d’ailleurs 

de préciser la consistance de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté.  

 

§2. La distinction matérielle entre le bilan économique, social et environnemental et le projet 

de plan 

101. La consécration d’un film des « potentialités ». Cadre des « potentialités », le bilan 

économique, social et environnemental se distingue matériellement du projet de plan en droit des 
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entreprises en difficulté. Si le projet de plan renferme des éléments circonscrits (A), le bilan est en 

revanche caractérisé par un contenu vaste, ce qui est opportun pour la présente étude qui souhaite 

consacrer de lege ferenda les « potentialités » grâce au droit des entreprises en difficulté. 

Photographie de la situation de l’entreprise en difficulté, le bilan économique, social et 

environnemental constitue selon nous un film des « potentialités » en raison de sa dimension 

temporelle
686

 (B).  

A. Le contenu circonscrit du projet de plan 

 

102. Exposé du contenu du projet de plan par l’article L. 626-2 du Code de commerce. 

Introduit dès 1967
687

 en droit des entreprises en difficulté, le plan est « un ensemble de mesures 

définissant les conditions de l’exploitation de l’entreprise et de règlement du passif, telles qu’elles 

sont acceptées par des personnes qui s’engagent à exécuter le plan et auxquelles le tribunal confère 

force obligatoire et opposabilité erga omnes »
688

. Son contenu est défini restrictivement par le 

législateur. « Celui-ci organise, dans une perspective économique, la poursuite de l’activité avec 

d’éventuelles modifications, en expose les conditions sociales et définit le traitement du passif »
689

. 

Pour la procédure de sauvegarde, l’article L. 626-2 du Code de commerce
690

 dispose que : « Au vu 

du bilan économique, social et, le cas échéant, environnemental le débiteur, avec le concours de 

l’administrateur, propose un plan, sans préjudice de l’application des dispositions de l’article L. 

622-10.  

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 définit les modalités de règlement du passif et les garanties éventuelles que le débiteur doit 

souscrire pour en assurer l’exécution.  

Ce projet expose et justifie le niveau et les perspectives d’emploi ainsi que les conditions sociales 

envisagées pour la poursuite d’activité. Lorsque le projet prévoit des licenciements pour motif 

économique, il rappelle les mesures déjà intervenues et définit les actions à entreprendre en vue de 

faciliter le reclassement et l’indemnisation des salariés dont l’emploi est menacé. Le projet tient 

compte des travaux recensés par le bilan environnemental.  
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Il recense, annexe et analyse les offres d’acquisition portant sur une ou plusieurs activités, 

présentées par des tiers. Il indique la ou les activités dont sont proposés l’arrêt ou l’adjonction ».  

En réalité, ce texte doit être lu en même temps que l’article L. 620-1 du Code de commerce
691

. A la 

lecture de l’article L. 626-2 du Code de commerce, on relève que les rubriques du projet de plan 

sont délimitées ratione materiae par la loi. En effet, ce projet comprend « quatre volets 

théoriquement indissociables »
692

 : un volet économique aux alinéas 2 et 5, un volet financier à 

l’alinéa 3, un volet social et un volet environnemental à l’alinéa 4
693

. « Le futur plan doit assurer la 

pérennité de l’entreprise du débiteur, tout en réglant son passif et en défendant au mieux l’emploi, 

quitte éventuellement à couper quelques branches, c’est-à-dire à prévoir des cessions partielles 

d’actifs ou des arrêts, également partiels, d’activités : on conviendra que c’est moins l’énoncé de 

ces quatre volets que leur combinaison qui peut poser problème »
694

.  

 

103. Le volet économique du projet de plan. La finalité économique du projet de plan vise non 

seulement les modifications du périmètre de l’entreprise à l’article L. 626-2, alinéa 5 du Code de 

commerce, mais aussi et surtout les « perspectives de redressement » à l’alinéa 2. Partant, il faut 

prouver que l’entreprise est « viable »
695

 par cet « instrument juridique d’une extrême 

souplesse »
696

. « Les forces et faiblesses de l’entreprise mises en évidence, comme dans tout 

diagnostic, sont ainsi présentées non seulement dans le cadre interne (analyse de la situation 

financière Ŕ organisation interne de l’entreprise Ŕ qualité des ressources humaines, etc) mais aussi 

en fonction de l’état du marché (produits en fin de cycle, état de la concurrence, etc) »
697

. Déjà 

étudiée
698

, la notion de « perspectives de redressement » est particulièrement adaptée à la définition 

prospective des « potentialités »
699

, lesquelles peuvent être d’ailleurs considérées comme des 

« forces de l’entreprise ». « Tout projet de plan tendant à la réorganisation par le débiteur de son 

entreprise détermine des perspectives d’avenir »
700

. Dans la même veine, le projet de plan « doit 
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présenter un tableau complet et suffisamment précis de l’avenir possible de l’entreprise »
701

. « Le 

plan envisage donc l’avenir possible de l’entreprise »
702

. En déterminant généralement les 

« perspectives d’avenir » et « l’avenir possible de l’entreprise », ce « temps de prospective »
703

 

prendrait particulièrement en compte les « potentialités » définies prospectivement
704

. Or, la reprise 

des « perspectives de redressement » par le volet économique du projet de plan signifie que celui-ci 

poursuit la démarche entreprise par le bilan économique, social et environnemental. « Il s’agit du 

volet purement économique du projet qui, à partir du bilan établi, doit envisager l’avenir de 

l’entreprise, sa poursuite d’activité »
705

. Il valorise effectivement un nouvel actif immatériel qui a 

été précédemment identifié par le bilan économique, social et environnemental. En matière d’actif 

immatériel, il semblerait nonobstant la distinction que le projet de plan réponde au bilan sous 

l’angle du volet économique.  

 

104. Le volet financier du projet de plan. Définissant « les modalités de règlement du passif et 

les garanties éventuelles que le débiteur doit souscrire pour en assurer l’exécution », l’article L. 

626-2, alinéa 3 du Code de commerce fait écho au volet financier du projet de plan. Il applique la 

finalité traditionnelle des procédures collectives tenant au désintéressement des créanciers
706

. Parce 

que l’actif immatériel révélé en droit des entreprises en difficulté est démuni d’un fondement 

comptable de valorisation, l’objectif financier du projet de plan est indifférent à la valorisation des 

« potentialités ». En cette occurrence, l’appréhension de l’actif immatériel par la valorisation en 

droit des entreprises en difficulté est davantage fondée sur la finalité économique de redressement 

que sur la finalité financière de désintéressement des créanciers, d’où l’exclusion du volet financier 

du projet de plan. Au lieu d’être utilisé comme une « sorte de moratoire de paiement »
707

, le plan 

est exploité comme une « technique de sauvetage de l’entreprise »
708

 au titre de la valorisation.  

 

105. Le volet social du projet de plan. A l’image de l’article L. 626-2, alinéa 4 du Code de 

commerce, le projet de plan contient un volet social qui est découpé en deux. D’une part, le projet 

de plan accompagne les licenciements pour motif économique des salariés dans les conditions du 
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droit commun, « afin d’éviter qu’elle [la procédure de sauvegarde] ne devienne un instrument de 

gestion de la masse salariale »
709

. D’autre part, les perspectives d’emploi sont examinées par le 

projet de plan. Si le volet social du projet de plan est « fondamental »
710

 pour le législateur eu égard 

au sauvetage de l’emploi
711

, il l’est derechef pour l’appréhension de l’actif immatériel par le droit 

des entreprises en difficulté. En effet, la notion de « perspectives d’emploi » pourrait appréhender 

les « potentialités » définies prospectivement
712

. De la même manière, le projet de plan via le volet 

social entreprend la valorisation de l’actif immatériel singulier qui a été préalablement identifié par 

le bilan économique, social et environnemental. Ainsi, il y a une synergie entre le bilan 

économique, social et environnemental et le projet de plan au niveau des « perspectives » 

concourant à l’appréhension de l’actif immatériel par la valorisation en droit des entreprises en 

difficulté. 

 

106. Le volet environnemental du projet de plan. Bien que les termes retenus par le législateur 

soient flous
713

, l’article L. 626-2, alinéa 4, in fine du Code de commerce évoque un volet 

environnemental, de sorte que les exigences environnementales pénètrent le droit des entreprises en 

difficulté
714

. Si le projet de plan « tient compte » des travaux recensés par le bilan environnemental, 

il faut donc en déduire que le premier répond au second à propos du volet environnemental. « Le 

projet de plan sera élaboré au vu du bilan environnemental »
715

. Comme le volet économique et le 

volet social, le volet environnemental du projet de plan appréhende certes l’actif immatériel para 

comptable en droit des entreprises en difficulté, mais pas seulement. En effet, il existe une autre 

valeur qui ne doit pas être oubliée dans cette thèse. Il s’agit des « potentialités de passif »
716

 et des 
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« potentialités du passif »
717

, dont la valeur est négative. Cela renvoie à « la problématique du 

traitement lourd de friches industrielles gravement polluées »
718

.  

 

107. Transition. Le bilan économique, social et environnemental se distingue matériellement du 

projet de plan. A contrario du bilan, le projet de plan fait l’objet d’un contenu circonscrit. En effet, 

l’article L. 626-2 du Code de commerce énumère strictement les quatre volets que doit contenir le 

projet de plan. Or, seul le volet financier du projet de plan est expurgé de cette démonstration sur la 

valorisation économique de l’actif immatériel.  

Préalablement à la valorisation par le projet de plan, le bilan économique, social et environnemental 

révèle l’existence des « potentialités » de l’entreprise débitrice à partir de la définition large de son 

contenu.  

 

B. Le contenu élargi du bilan économique, social et environnemental  

 

108. L’identification des « potentialités » de l’entreprise en difficulté. La valorisation de l’actif 

immatériel sur le fondement du bilan économique, social et environnemental en droit des 

entreprises en difficulté permet d’identifier les « potentialités » de l’entreprise en difficulté. En 

effet, c’est le contenu élargi de cet outil économique qui parvient à cette identification. Pour ce 

faire, trois étapes sont impératives. Avant d’appliquer la définition du contenu du bilan prescrite par 

l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce aux « potentialités » (2), il faut l’exposer (1) dans 

le but d’en proposer une nomenclature (3). 

1. Exposé de la définition du contenu du bilan économique, social et environnemental 

109. La précision des difficultés de l’entreprise par l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de 

commerce. Le législateur a introduit une définition large
719

 du bilan économique, social et 

environnemental dans le livre VI du Code de commerce. En particulier, l’article L. 623-1, alinéa 2 

du Code de commerce affirme que : « Le bilan économique et social, précise l’origine, 

l’importance et la nature des difficultés de l’entreprise ». Dit autrement, le bilan économique, social 

et environnemental précise les difficultés de l’entreprise en prenant la forme d’un rapport. Or, cette 

formule légale doit faire l’objet d’une appréciation, en vue d’identifier in fine les « potentialités » de 

l’entreprise en difficulté.  
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110. Appréciation de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce. La définition du 

contenu du bilan économique, social et environnemental selon l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code 

de commerce implique une double appréciation : théorique et pratique.  

         D’un point de vue théorique, le législateur se contente d’une formulation sibylline lorsqu’il 

définit ratione materiae  le bilan économique, social et environnemental à l’article L. 623-1, alinéa 

2 du Code de commerce. « En dépit de l’imprécision, sans doute inévitable, de la formule légale, la 

réflexion doit porter sur la situation d’ensemble de l’entreprise »
720

. « Pour être aussi global que 

possible, le bilan devra, selon la loi, avoir une portée assez étendue »
721

, d’où l’existence d’un 

contenu élargi dudit bilan. Au contraire de l’article L. 626-2 du Code de commerce qui décline en 

plusieurs alinéas les quatre volets du projet de plan
722

, une seule phrase exprime le périmètre du 

bilan d’entreprise. Hormis le volet environnemental
723

, le législateur demeure silencieux en ce qui 

concerne la composition des volets du bilan économique et social. En précisant l’origine, 

l’importance et la nature des difficultés de l’entreprise, cet instrument fixe les causes de la 

défaillance de l’entreprise
724

. « De cette addition des trois termes (origine Ŕ importance Ŕ nature), il 

faut en déduire que ce bilan est le fruit d’un véritable diagnostic, et non pas seulement un document 

récapitulatif comptable additionnant et classant des informations quantitatives sur l’entreprise »
725

. 

« Il s’agit de décrire et d’expliquer la situation présente de l’entreprise, dont les difficultés doivent 

être analysées »
726

.  

         D’un point de vue pratique
727

, il nous est apparu important de confronter le bilan économique, 

social et environnemental de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce à la réalité en 

sollicitant les lumières des professionnels du droit des entreprises en difficulté. Face au laconisme 

du législateur dans la définition du bilan d’entreprise, une enquête de terrain s’est révélée essentielle 

pour valider la présente étude, et notamment le fondement économique de valorisation de l’actif 

immatériel. Comme le mandat ad hoc, le législateur a souhaité, semble-t-il, retenir des termes 

généraux dans la définition du contenu du bilan économique, social et environnemental à l’article L. 

623-1, alinéa 2 du Code de commerce. Cette prise de position légale rend ce bilan très souple en 

étant capable de s’adapter à chaque entreprise en difficulté. En définitive, toute standardisation du 

bilan économique, social et environnemental est refusée par la pratique. Il doit être effectivement 
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différencié en fonction de l’activité principale de l’entreprise, des salariés, du contexte 

concurrentiel/économique, de la qualité du chef d’entreprise, etc. C’est pourquoi, la rédaction 

extensive de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce confère une marge de manœuvre 

conséquente à l’administrateur judiciaire. Cet organe de la procédure collective peut concevoir un 

bilan économique, social et environnemental, tantôt succinct, tantôt détaillé. Or, la formulation 

évasive de l’article L. 623-1, alinéa 2 permet en réalité d’avoir une présentation très rigoureuse du 

bilan économique, social et environnemental. Il s’agit réellement d’un document très précis 

nécessitant plusieurs mois de travail de l’administrateur judiciaire au cours desquels il s’est déplacé 

dans les entreprises pour diagnostiquer la situation. Ce qui est un gage de succès dans 

l’identification d’un actif immatériel inédit en droit des entreprises en difficulté que l’on nomme 

« potentialité ». En cette occurrence, il ne faut pas voir l’administrateur judiciaire comme un coût, 

mais comme un service/une opportunité dans la recherche de toutes les « forces vives » de 

l’entreprise.  

 

111. Transition. La définition du contenu du bilan économique, social et environnemental est 

reproduite largement à l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce. La précision des 

difficultés de l’entreprise par le bilan d’entreprise est appréciée à la fois en théorie et en pratique. 

Or, l’administrateur judiciaire est l’acteur de l’identification des « potentialités » de l’entreprise en 

difficulté sur le fondement du bilan économique, social et environnemental, dont le champ 

d’application de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce peut être combiné avec ces 

valeurs.  

2. Applicabilité de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce aux « potentialités » 

112. Précisant « l’origine, l’importance et la nature des difficultés de l’entreprise » à la lumière de 

l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce, le bilan économique, social et environnemental 

identifie un actif immatériel spécial en droit des entreprises en difficulté. C’est pour cette raison que 

ce texte peut lui être applicable. Techniquement, il révèle l’existence d’une double valeur. 

Diagnostic des forces et des faiblesses de l’entreprise en difficulté, le bilan d’entreprise fait naître 

aussi bien des « potentialités » à valeur positive
728

 (les forces) que des « potentialités » à valeur 

négative
729

 (des faiblesses). Si c’est par la voie de l’identification des difficultés de l’entreprise que 

le bilan en droit des entreprises en difficulté identifie les « potentialités de passif » et les 
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« potentialités du passif », il ne faut pas occulter ses trois volets et ses perspectives de redressement 

dans lesquels coexistent les « potentialités de l’actif » et les « potentialités d’actif ».  

113. L’identification des « potentialités de passif » et des « potentialités du passif » dans 

l’identification des difficultés de l’entreprise. Compte tenu de l’ambiguïté de l’article L. 623-1, 

alinéa 2 du Code de commerce, une consultation des bilans économiques, sociaux et 

environnementaux issus de la pratique s’est avérée fondamentale. En effet, la réalisation d’une 

enquête de terrain auprès des professionnels des procédures collectives a permis de valider le bilan 

économique, social et environnemental comme révélateur d’un actif immatériel moderne en droit 

des entreprises en difficulté. Or, la détermination de « l’origine, l’importance et la nature des 

difficultés de l’entreprise » par le bilan d’entreprise aux termes de l’article L. 623-1, alinéa 2 du 

Code de commerce révèle en réalité l’existence des « potentialités de passif » et des « potentialités 

du passif ». A l’image d’une obligation au sens du droit civil
730

, il s’agit en quelque sorte de la 

facette négative de l’objet de cette thèse, en l’occurrence du passif immatériel
731

.  

En raison du silence du législateur, c’est la doctrine
732

 du droit des entreprises en difficulté qui a 

affiné la formule de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce sur « l’origine, l’importance 

et la nature des difficultés de l’entreprise ».  

        Tout d’abord, les difficultés de l’entreprise défaillante peuvent avoir une origine conjoncturelle 

et externe, structurelle
733

. Les difficultés conjoncturelles et externes résultent de la conjoncture 

nationale actuelle. Il s’agit donc de passifs immatériels actuels qui sont révélés par le bilan en droit 

des entreprises en difficulté. Dans les bilans économiques, sociaux et environnementaux que nous 

avons observés, l’origine des difficultés de l’entreprise au sens de l’article L. 623-1, alinéa 2 du 

Code de commerce correspond fréquemment à une baisse de pouvoir d’achat des ménages, à 

l’augmentation des charges locatives, à la diminution du trafic dans les centres commerciaux et les 

centres villes du fait de la présence des gilets jaunes, voire à la récente épidémie mondiale de 

coronavirus, donc in fine aux « potentialités de passif ». En pratique, les difficultés de l’entreprise 

s’expliquent davantage par une mauvaise gestion causée par le rôle du dirigeant
734

. « Il ne faut pas 

négliger non plus le diagnostic humain en s’attachant aux compétences des dirigeants puisqu’il 

apparaît souvent que les difficultés des entreprises sont avant tout dues à une mauvaise gestion, 
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plus qu’à une cause conjoncturelle »
735

. Par exemple, nous avons relevé dans les bilans 

économiques, sociaux et environnementaux que le défaut de paiement d’une créance importante, la 

perte d’un marché ou la tardiveté du développement du commerce en ligne traduisent une 

incompétence de celui-ci. Or, cette incompétence du dirigeant qui équivaut à une mauvaise gestion 

en vertu de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce entraîne à notre avis la révélation de 

l’existence d’une « potentialité du passif », c’est-à-dire un passif immatériel potentiel. C’est 

pourquoi, les caractéristiques personnelles
736

 du chef d’entreprise sont essentielles dans l’impulsion 

donnée au redressement au même titre que les facteurs de marché, les facteurs financiers, les 

facteurs liés au cycle de vie, l’accès au financement extérieur, les spécificités régionales et le capital 

social
737

. En bref, l’entrepreneur devient une unité d’analyse de la pérennité de l’entreprise
738

. 

L’origine structurelle des difficultés de l’entreprise est liée à la sous-capitalisation qui provoque une 

structure financière déséquilibrée et un surendettement trop important ou au recours à des effectifs 

très supérieurs aux besoins. De façon récurrente, ce sont les fautes de gestion ou les maladies et les 

difficultés familiales pour les entrepreneurs individuels ou l’apparition d’une relation ambivalente 

avec des actionnaires qui occasionnent la procédure collective et accessoirement des passifs 

immatériels actuels : des « potentialités de passif ».   

         Ensuite, l’importance des difficultés mentionnée à l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de 

commerce provient du passif échu et des engagements à venir.  

         Enfin, la nature des difficultés dans la définition du contenu du bilan économique, social et 

environnemental à l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce renvoie à l’origine des 

difficultés, et spécialement à l’insuffisance de l’autofinancement, au sureffectif. Or, cette donnée 

caractérise une erreur dans la politique sociale de l’entreprise par le dirigeant incompétent, d’où 

l’existence d’un passif immatériel potentiel appelé « potentialité du passif ».  

 

114. Le volet économique. Le bilan économique constitue le fondement d’un actif immatériel 

nouveau en droit des entreprises en difficulté, dont le caractère est économique. En effet, il consiste 

à décrire l’environnement économique et commercial, ainsi que la situation comptable et financière 

de l’entreprise en difficulté
739

. Dans cette perspective, un audit juridique est fait, afin de savoir si 
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l’entreprise est juridiquement saine ou vulnérable
740

. Cet examen juridique revient à dresser la 

« carte d’identité » de l’entreprise en procédure collective : dénomination sociale, objet social, 

forme juridique, capital social, numéro de RCS, organes, etc. Parallèlement au volet économique du 

projet de plan
741

, le bilan économique est ici synonyme de bilan financier, d’où la distinction 

matérielle entre le bilan économique, social et environnemental et le projet de plan. Dans la 

situation comptable et financière du bilan économique, on trouve effectivement la situation active et 

passive, l’état du passif déclaré entre les mains du mandataire judiciaire, les comptes annuels de 

l’entreprise
742

. Réaffirmons que l’actif immatériel fait l’objet d’un fondement comptable de 

valorisation, en ce qu’il est enregistré en immobilisation incorporelle dans le bilan comptable
743

.  

Finalement, c’est dans l’environnement économique et commercial du volet économique que le 

bilan d’entreprise révèle l’existence des « potentialités » économiques, dont la valeur est soit 

positive, soit négative. Pour illustration, on a pu constater dans la réalité que les bilans 

économiques apprécient la clientèle, l’environnement concurrentiel, les contrats, l’activité 

économique innovante, le marché, les fournisseurs, les litiges commerciaux, etc
744

. Si on reprend 

plus particulièrement l’environnement concurrentiel, on peut estimer la présence d’une 

« potentialité d’actif » qui s’apparente à un actif immatériel potentiel. En ce sens, la détention de 

fortes parts de marché par l’entreprise en difficulté est un élément du faisceau d’indices 

caractérisant une position dominante au sens du droit de la concurrence. Raisonnons de manière 

analogue avec l’exemple des fournisseurs pour révéler l’existence d’une « potentialité du passif » 

dans le bilan économique : la perte de fournisseurs stratégiques peut s’accompagner d’une perte de 

références ou d’une rupture brutale de relations commerciales au détriment de l’entreprise en 

procédure collective, d’où la génération d’un passif immatériel potentiel.   

 

115. Le volet social. La dimension sociale du bilan d’entreprise a déjà été traitée pour distinguer le 

bilan du droit des entreprises en difficulté du bilan du droit social
745

. Il convient désormais de 

renseigner le contenu du bilan social en droit des entreprises en difficulté, dans l’optique de 

l’applicabilité de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce aux « potentialités ».  

         A l’occasion d’échanges avec les professionnels du droit des entreprises en difficulté, on a pu 

voir que le volet social du bilan d’entreprise identifie des « potentialités » à caractère social où 
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prime l’humain. Or, les salariés sont des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté 

participant à sa stratégie, fût-elle indirectement
746

. Défini comme un bilan humain, le bilan social 

réunit les compétences, le savoir-faire, la situation de l’emploi, l’âge, l’ancienneté, le niveau de 

qualification et des salaires, les licenciements, les litiges prud’homaux, les régimes sociaux, la 

représentation, le statut des salariés (conventions collectives, accords d’entreprise, rémunérations, 

contrats particuliers, avantages en nature) et l’ambiance sociale générale
747

. Travailler dans une 

bonne ambiance concourt incontestablement à un travail qualitatif des salariés. Ce dernier élément 

relatif à l’ambiance sociale générale dans le bilan social est indissociable d’une notion concrète qui 

permet de valider l’appréhension pratique de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté : la marque employeur/employer branding.  

         Réponse à la « guerre des talents », la marque employeur est née dans les années 1990. Cette 

notion très pratique désigne la capacité de l’entreprise à attirer, à séduire, à recruter grâce à son 

image et à son identité. Techniquement, la marque employeur est représentée par « l’ensemble des 

avantages fonctionnels, économiques et psychologiques inhérents à l’emploi et avec lesquels 

l’entreprise, à titre d’employeur est identifiée »
748

. En ce sens, elle inspire les avantages potentiels 

qu’un salarié voit dans le fait de travailler pour une organisation
749

. Trois caractères
750

 sont attribués 

à la marque employeur : en premier lieu, une offre RH : valeur, culture de l’entreprise, pratique 

managériale, promotion, formation, etc ; en deuxième lieu, une image interne de l’entreprise : 

communication, ressenti des collaborateurs, etc ; en troisième lieu, une image externe de 

l’entreprise : notoriété, attractivité à l’extérieur, réputation, etc. En somme, la marque employeur Ŕ 

interne/externe
751

 Ŕ peut être résumée par ce message : « il fait bon travailler dans l’entreprise », ce 

qui veut dire que le bilan social est le fondement d’un actif immatériel potentiel via l’ambiance 

sociale générale. En révélant l’existence d’une « potentialité d’actif » dans le volet social par le 

vecteur de l’ambiance sociale générale, le bilan en droit des entreprises en difficulté fait 

simultanément émerger les préliminaires de la marque employeur. Malgré les faibles études 

universitaires
752

 et jurisprudences
753

 vouées à la marque employeur, et cela de manière incidente, 
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gestion de la marque employeur : point de vue d’experts », Recherches en Sciences de Gestion, 2016/1, n° 112, p. 153, 

spéc. p. 156. 
749

 Berthon et al., 2005 ; Roy 2008 cité par A. CHARBONNIER-VOIRIN, A. VIGNOLLES, « Marque employeur 

interne et externe. Un état de l’art et un agenda de recherche », Revue française de gestion, 2015/1, n° 246, p. 63, spéc. 

p. 64.  
750

 Intervention de M. ROUEN in « Gros plan sur la marque employeur », BFM business, 19 mai 2018.  
751

 A. CHARBONNIER-VOIRIN, A. VIGNOLLES, « Marque employeur interne et externe », op, cit., p. 63.  
752

 M. LAIGNEAU, « L’entreprise et le citoyen salarié : vers une logique d’individualisation ? », Revue juridique de 

l’économie publique, juin 2011, n° 687, repère 6 ; D. IWEINS, « Que cache la réalité du statut de collaborateur ? », GP, 



122 
 

cette notion économique issue de la pratique des entreprises permet de capter les enjeux concrets de 

l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. « Outil de fidélisation »
754

, la marque 

employeur est de surcroît un outil de valorisation de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté. Dotée d’une double valeur à la fois positive
755

 et négative
756

, la marque employeur 

recense par conséquent des « potentialités » à valeur positive et des « potentialités » à valeur 

négative sur le fondement du bilan social.  

 

116. Le volet environnemental. Si le législateur s’affranchit de fixer le contenu du volet 

économique et du volet social
757

, il encadre au demeurant très rigoureusement le volet 

environnemental du bilan en droit des entreprises en difficulté. Depuis la « désastreuse » 
758

 affaire 

Metaleurop
759

 et celle de la Mine d’or de Salsigne
760

, la loi du 30 juillet 2003
761

 et le décret du 29 

                                                                                                                                                                                                 
9 février 2016, n° 6, p. 8 ; C. MULSANT, « L’employabilité des avocats d’affaires », LPA, 23 juin 2016, n° 125, p. 6 ; 

F. CHERON, « 3 questions L’actionnariat salarié dans les sociétés non cotées », JCP E, 19 janvier 2017, 45 ; O. 

CHADUTEAU, « Quand la compliance devient un avantage compétitif », Revue des Juristes de Sciences Po, janvier 

2019, n° 16, 5 ; B. LE DELEY, « Les femmes et le travail : le point de vue de l’ANDRH », JCP S, 8 mars 2019, act. 

108 ; D. BAUER, F. REINAUD, « La santé et l’entreprise : vers la fin d’un tabou ? », LPA, 4 septembre 2019, n° 176-

177, p. 3 ; A. PETEL, « Future of work Ŕ Les enjeux de demain Ŕ spéc. DRH de demain : devenez l’influenceur de 

votre politique RH de votre entreprise », Les cahiers du DRH, juin 2019, n° 265, p. 53.  
753

 CA. Lyon., 17 mai 2019, n° 17/04149 ; CA. Paris, 6
ème

 ch., 6 novembre 2018, n° 15/02205 ; CA. Rennes., 8
ème

 ch. 

prud’homale, 5 mai 2017, n° 15/04683 ; V° aussi : ADLC n° 13-D-16 du 27 juin 2013 relative à une demande de 

mesures conservatoires concernant des pratiques mises en œuvre par le groupe SNCF dans le secteur du transport de 

personnes ; Question écrite n° 87380 de Mme V. LOUWAGIE JOAN Q du 25 août 2015, rép. publ 3 mai 2016, p. 

3822, 14
ème

 législature.  
754

 A. CHARBONNIER-VOIRIN, M. LISSILLOUR, « La marque employeur comme outil de fidélisation 

organisationnelle », revue Recherche en Sciences de Gestion-Management Sciences-Ciencias de Gestion, janvier 2018, 

n° 125, p. 97.  
755

 Mécanisme de valorisation des talents, la marque employeur fait l’objet d’une valeur positive en attirant les bons 

candidats, en impliquant les salariés, en réduisant le turn-over. En effet, il est prouvé statistiquement que le bien-être au 

travail du collaborateur augmente sa productivité et sa performance. Cela passe par l’environnement de travail, la 

qualité des matériaux, des ordinateurs portables permettant de ne pas forcément travailler dans les locaux de 

l’entreprise, des espaces de coworking, etc.  
756

 Toxique, la marque employeur repose sur une valeur négative, lorsque l’attente des salariés n’est pas en adéquation 

avec l’emploi escompté. En ce cas, ils quittent l’entreprise ou ils se désintéressent du poste à pourvoir, ce qui fait naître 
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757

 D. VIDAL, G. CESARE GIORGINI, Cours de droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 808, p. 214 : « L’aspect 

traditionnel du bilan économique et social consiste à établir un rapport sur la situation financière et les performances 

de l’entreprise, et sur la situation des salariés » ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, 

cit., n° 927, p. 622 : « Ce bilan doit être économique et social, c’est-à-dire doit embrasser tous les aspects de 

l’entreprise pour identifier sa situation financière mais aussi humain ».  
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 H. POUJADE, Le plan de restructuration en droit des entreprises en difficulté, Thèse, Toulouse, 2014, n° 22, p. 37. 
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 TGI Béthune 11 avril 2003 Metaleurop Nord SAS :  

-Démontrant que la société filiale Metaleurop Nord, ayant développé une activité très polluante de traitement des 

métaux, ait été créée dans le seul objectif de cantonner le risque environnemental du groupe auquel elle appartient, V° : 

CA Douai 2
ème

 ch,. 1
ère

 sect., 16 décembre 2004, n° 03/02333, D. 2003, p. 2571, obs. A. LIENHARD ; RPC 2004, p. 

123, Doc., L. ALLAIN ; Droit env. 2004, p. 83, comm. Y. RAZAFINDRATANDRA ; LPA 2005, n° 20, p. 13, note B. 

ROLLAND.  

-Sur le refus d’utiliser l’action en extension pour transférer la charge du passif environnemental sur la société mère, V° : 

Cass. com., 19 avril 2005, n° 05-10094, BJS juin 2005, n° 155, obs. C. SAINT-ALARY-HOUIN ; ibidem, « La 

responsabilité de la société mère en raison des préjudices environnementaux causés par sa filiale en difficulté », in Sites 
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novembre 2005
762

 ont instauré la tenue d’un bilan environnemental
763

 « dans le cas où l’entreprise 

exploite une ou des installations classées au sens du titre 1
er

 du Livre V du Code de 

l’environnement »
764

. Autrement dit, le bilan économique et social est complété par un bilan 

environnemental, lorsque l’entreprise exploite des installations classées selon les prescriptions de 

l’article L. 511-1 du Code de l’environnement. «Judicieuse audace »
765

, l’expression « bilan 

environnemental » a été préférée à celle de « rapport environnemental », car « il est préférable de 

faire apparaître clairement les coûts induits par la situation environnementale de l’entreprise »
766

. 

Ce bilan « doit permettre d’apprécier les contraintes susceptibles de peser sur l’exploitant du site, 

spécialement la mise aux normes de l’installation, ou la remise en état du site pollué s’il est 

question de sa fermeture, en cas de cessation partielle de l’activité, devant accompagner une 

cession partielle de l’entreprise »
767

. « Le bilan environnemental doit permettre d’apprécier les 

contraintes susceptibles de peser sur le débiteur dans la perspective du projet de plan : mise aux 

normes d’installations, information sur un site pollué susceptible de faire l’objet d’une cession 

partielle »
768

. En particulier, il est écrit à l’article R. 623-2 du Code de commerce que : « Le bilan 

environnemental prévu à l'article L. 623-1 est réalisé à la demande de l'administrateur par le 

débiteur ou par un technicien désigné par le juge-commissaire, si ce dernier estime nécessaire une 

telle intervention. 

Ce bilan porte sur l'identification et la description du ou des sites où sont exploités la ou les 

installations classées et de leur environnement, l'existence de pollutions potentielles, les mesures 

d'urgence de mise en sécurité déjà prises, prévues ou à prendre et les mesures réalisées afin de 

surveiller l'impact de l'exploitation sur l'environnement. 

Il est établi selon les rubriques fixées par un arrêté pris par le garde des sceaux, ministre de la 

justice, et par le ministre chargé des installations classées ». 

A la lecture de l’alinéa 1
er

 de ce texte réglementaire, deux auteurs prennent part à la construction du 

bilan environnemental : soit le débiteur, soit un technicien. A ce titre, l’article A. 623-1 du Code de 

commerce contient dans l’annexe 6-1 du livre VI du Code de commerce deux modèles de bilans 

                                                                                                                                                                                                 
et sols pollués ; enjeux d’un droit, droit en jeu(x), (sous la dir.) M-P. BLIN-FRANCHOMME, Litec (coll. Colloques et 

débats), n° 28, 2010. 
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764
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environnementaux établis soit par l’un (I : Bilan environnemental établi par le débiteur), soit par 

l’autre (II : Bilan environnemental établi par un technicien). Mais surtout, l’article R. 623-2, alinéa 

2 du Code de commerce détaille une liste de mentions devant apparaître dans le bilan 

environnemental du débiteur et du technicien :  

-Identification du site ; 

-Description du site : bâtiments et produits dangereux ; 

-Occupation du site ; 

-Environnement du site ; 

-Pollutions potentielles ; 

-Mesures d’urgence déjà prises ; 

-Mesures d’urgence prévues ou à prendre ; 

-Surveillance de l’impact ; 

-Autres remarques. 

Même si le contenu du bilan environnemental est normé par le législateur, une consultation pratique 

des bilans environnementaux n’est pas inutile, dans la mesure où elle permet de révéler les 

« potentialités » environnementales. Au premier plan, le bilan environnemental identifie des 

« potentialités de passif »
769

 déjà connues : pollutions potentielles telles qu’un risque d’incendie, 

des rejets atmosphériques, des niveaux sonores élevés, etc
770

. Au second plan, le bilan 

environnemental peut être une source de valorisation des « potentialités de l’actif » qui existent déjà 

en droit positif : mesures d’urgence déjà prises comme la mesure des niveaux sonores, le contrôle 

des rejets atmosphériques ; mesures d’urgence à prendre et particulièrement le gardiennage, la mise 

hors tension totale, la détection, le contrôle, etc
771

.  

 

117. Les perspectives de redressement. Outre un volet économique, un volet social et le cas 

échéant un volet environnemental, le bilan d’entreprise décrit à la fin du rapport les perspectives de 

redressement de l’entreprise. Or, cette rubrique est, redit-on le, valorisée en aval par le plan grâce à 

son volet économique
772

. Dans le bilan en droit des entreprises en difficulté, la classification des 

perspectives de redressement regroupe des actifs immatériels nouveaux : des « potentialités 

d’actif ». En pratique, les perspectives de redressement ressortant de la réalité comprennent les 

contrats poursuivis, les revendications, les carnets de commande, une équipe recherche et 

                                                           
769

 Les praticiens du droit des entreprises en difficulté redoutent l’apparition d’une pollution en cas d’ouverture d’une 

procédure collective, en ce qu’elle est envisagée comme une « verrue ».   
770

 Infra, n° 120. 
771

 Infra, n° 120. 
772

 Supra, n° 103. 
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développement (R&D) performante, une forte présence sur le marché, une force de vente, la 

publicité dans les sites spécialisés, la notoriété issue des efforts de R&D au regard de la qualité de 

fabrication des produits et d’une gamme large, etc
773

. Techniquement, ces derniers aspects montrent 

que les perspectives de redressement contenues dans le bilan économique, social et 

environnemental révèlent la notion de marque employeur
774

, et notamment l’image externe de 

l’entreprise en difficulté.  

118. Transition. La définition du contenu du bilan économique, social et environnemental inscrite 

à l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce est applicable aux « potentialités ». Précision de 

« l’origine, l’importance et la nature des difficultés de l’entreprise », le bilan d’entreprise identifie 

certes les « potentialités de passif » et les « potentialités du passif » par le biais de l’identification 

des difficultés. Mais, il faut aller plus loin en confrontant le contenu pratique des trois volets du 

bilan économique, social et environnemental à notre objet d’étude pour illustrer l’émergence d’un 

actif immatériel inédit en droit des entreprises en difficulté : la « potentialité de l’actif » ou la 

« potentialité d’actif ». 

La révélation de l’existence de toutes ces « potentialités » doit être à présent visualisée.  

 

3. La proposition d’une nomenclature des « potentialités » 

119. Intérêts de la nomenclature. Après avoir travaillé sur l’exposé de la définition du contenu du 

bilan économique, social et environnemental, puis sur l’applicabilité de l’article L. 623-1, alinéa 2 

du Code de commerce aux « potentialités », il est salutaire d’en proposer une nomenclature
775

. 

« Classification méthodique des éléments d’un ensemble »
776

, la nomenclature a vocation à classer 

méthodiquement les « potentialités » composant tantôt l’actif immatériel, tantôt le passif immatériel 

en droit des entreprises en difficulté. Or, cette démarche n’est pas dénuée de tout intérêt. Le recours 

à la nomenclature est connu en droit, qu’il s’agisse de la responsabilité civile
777

, de 

l’environnement
778

. En droit des entreprises en difficulté, la nomenclature contribue à synthétiser le 

résultat de notre travail sur le fondement économique de valorisation de l’actif immatériel, 

spécialement le bilan économique, social et environnemental comme cadre des « potentialités » 

dans le contexte des procédures collectives. Au sein de cette nomenclature, il y a d’une part des 

« potentialités » à valeur positive et d’autre part des « potentialités » à valeur négative. Par une 

                                                           
773

 Infra, n° 120. 
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 Supra, n° 115. 
775

 Infra, n° 120. 
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 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Nomenclature.  
777

 Cf nomenclature Dintilhac
. 
 

778
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approche in globo, la nomenclature octroie trois caractères aux « potentialités » qui recoupent les 

trois volets du bilan en droit des entreprises en difficulté : un caractère économique, un caractère 

social et un caractère environnemental.  

120. Présentation de la nomenclature. La proposition d’une nomenclature des « potentialités » à 

partir du bilan économique, social et environnemental est représentée dans ce tableau : 

 

Le bilan économique, social et environnemental : 

le « film » des « potentialités » en droit des entreprises en difficulté 

 

 

Article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce : « Le bilan économique et social, précise 

l’origine, l’importance et la nature des difficultés de l’entreprise ». 

 

 Identification des « potentialités de passif » : baisse de pouvoir d’achat des ménages, 

augmentation des charges locatives, diminution du trafic dans les centres commerciaux et 

les centres villes en raison de la présence des gilets jaunes, épidémie mondiale de 

coronavirus ; sous-capitalisation, fautes de gestion, maladies, difficultés familiales pour 

les entrepreneurs individuels, relation ambivalente avec des actionnaires ; passif échu, 

engagements à venir ; insuffisance de l’autofinancement. 

 Identification des « potentialités du passif » par la mauvaise gestion/l’incompétence du 

dirigeant : défaut de paiement d’une créance importante, perte d’un marché, tardiveté du 

développement du commerce en ligne, sureffectif. 

 

Volet économique 

(Environnement économique et commercial) 

 

 

« Potentialités de 

l’actif » 

 

« Potentialités 

d’actif » 

 

« Potentialités  

de passif » 

 

« Potentialités du 

passif » 

 

 

 

Clientèle 

 

Environnement 

concurrentiel : 

détention de fortes 

parts de marché → 

position dominante 

 

 

 

 

 

 

 

Litiges commerciaux 

 

 

 

 

 

 

Contrats 

 

 

 

Perte de fournisseurs → 

perte de références + 

rupture brutale de 

relations commerciales 
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Activité économique 

innovante 

 

 

 

 

  

Marché 

   

 

Volet social 

 

 

« Potentialités de 

l’actif » 

 

« Potentialités 

d’actif » 

 

« Potentialités de 

passif » 

 

« Potentialités du 

passif » 

 

Savoir-faire 

 

Compétences 

  

Litiges prud’homaux 

 

  

Situation de l’emploi 

  

  

Age 

 

  

  

Ancienneté 

  

 Statut des salariés : 

 

° Conventions 

collectives 

 

° Accords 

d’entreprise 

 

° Rémunérations 

 

° Contrats particuliers 

 

° Avantages en nature 

  

  

Niveau de 

qualification et des 

salaires 
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Licenciements 

 

  

  

Régimes sociaux 

 

  

  

Représentation 

 

  

  

Ambiance sociale 

générale 

↓ 

Marque employeur 

 

  

 

Volet environnemental 

 

 

« Potentialités de 

l’actif » 

 

« Potentialités 

d’actif » 

 

« Potentialités de 

passif » 
 

 

 

« Potentialités du 

passif » 

 

Mesures d’urgence 

déjà prises : 

 

° Mesure des 

niveaux sonores 

 

° Contrôle des 

rejets 

atmosphériques  

 

  

 

 

 

Identification du site 

 

 

Mesures d’urgence 

prévues ou à 

prendre :  

 

° Gardiennage 

 

° Mise hors tension 

totale 

 

° Détection 

 

° Contrôle  

 

  

 

 

 

 

Description du site : 

bâtiments et produits 

dangereux 

 

Surveillance de 

l’impact 

 Occupation du site 
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Autres remarques 

  

Environnement du 

site 

 

   

Pollutions 

potentielles : 

 

° Risque d’incendie 

 

° Rejets 

atmosphériques 

 

° Niveaux sonores 

élevés 

 

 

 

Perspectives de redressement  

 

 

« Potentialités 

de l’actif » 

 

« Potentialités 

d’actif » 

 

 

« Potentialités de 

passif » 
 

 

« Potentialités du 

passif » 

  

Contrats poursuivis  

 

  

  

Revendications  

 

  

  

Carnets de commande  

 

  

  

Equipe R&D 

performante  

 

  

  

Forte présence sur le 

marché  

 

  

  

Force de vente  

 

  

  

Publicité dans les 

sites spécialisés 

 

  

 Notoriété : 

↓ 

Marque employeur 
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121. Conclusion de section. Fondement économique de valorisation de l’actif immatériel, le bilan 

économique, social et environnemental constitue le cadre des « potentialités » en droit des 

entreprises en difficulté. Il s’agit d’un cadre spécial aux procédures collectives qui ne se confond 

pas avec le projet de plan. En effet, il y a une double distinction entre ces deux outils économiques 

en droit des entreprises en difficulté.  

         D’une part, la distinction entre le bilan économique, social et environnemental et le projet de 

plan est formelle. Conjuguée avec une distinction fonctionnelle, cette première différence fait 

l’objet d’une considération chronologique. Avant 2005, le bilan et le projet de plan étaient 

confondus. En 2005, le législateur a condamné cette confusion originaire en procédant à leur 

désunion. De la sorte, l’opposition entre ces deux instruments est tantôt personnelle, tantôt légale.  

         D’autre part, la distinction entre le bilan économique, social et environnemental et le projet de 

plan est matérielle eu égard à leur contenu clivant. Le projet de plan bénéficie d’un contenu 

circonscrit édicté par l’article L. 626-2 du Code de commerce. Partant, ce document regroupe quatre 

volets. Si le volet financier exclut les « potentialités », tel n’est pas le cas des trois autres volets. 

C’est le contenu élargi du bilan économique, social et environnemental qui permet en revanche 

d’identifier les « potentialités » en droit des entreprises en difficulté. Appréciée à la fois en théorie 

et en pratique, la définition légale du contenu du bilan d’entreprise exposée à l’article L. 623-1, 

alinéa 2 du Code de commerce est applicable aux « potentialités ». Techniquement, l’identification 

des difficultés de l’entreprise révèle simultanément l’existence des « potentialités de passif » et des 

« potentialités du passif » sans oublier la présence des « potentialités de l’actif » et des 

« potentialités d’actif » dans les trois volets du bilan. « Film » des « potentialités », le bilan 

économique, social et environnemental est donc à l’origine d’une nomenclature de ces dernières.  
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122. Conclusion du chapitre. C’est le bilan économique, social et environnemental qui représente 

le fondement économique de valorisation de l’actif immatériel. Cet outil économique a le mérite de 

révéler l’actif immatériel qui ne se lit pas dans les comptes annuels de l’entreprise en difficulté. A 

deux niveaux, il constitue un cadre singulier des « potentialités » de l’entreprise défaillante.  

 

         En premier lieu, le bilan économique, social et environnemental est considéré comme un cadre 

singulier des « potentialités » du droit des entreprises en difficulté. Il prend effectivement ses 

distances dans ses rapports entretenus avec les autres disciplines du droit. Deux approches attestent 

de la particularité du bilan du droit des entreprises en difficulté : une approche globale et une 

approche temporelle. La globalisation engendre une différenciation entre le bilan d’entreprise et 

deux occurrences voisines. Premièrement, le bilan du droit des entreprises en difficulté se distingue 

du bilan du droit social. Ce n’est pas un bilan quantifié de la situation sociale de l’entreprise, mais 

un bilan qualitatif du potentiel humain, donc in fine des « potentialités » sociales. Deuxièmement, il 

y a une distinction entre le bilan du droit des entreprises en difficulté et le bilan du droit comptable. 

Si le volet économique du bilan d’entreprise se rapproche apparemment d’un bilan comptable, il 

n’en demeure pas moins que ce dernier n’est pas en substance une structure financière construite sur 

des chiffres et des ratios. Or, c’est cette conception extra-comptable du bilan du droit des 

entreprises en difficulté qui révèle un actif immatériel para-comptable. Quant à l’approche 

temporelle du bilan économique, social et environnemental, elle accentue la singularité du droit des 

entreprises en difficulté. Parce que cet outil économique prend en considération l’avenir de 

l’entreprise par la représentation de sa situation future et par ses fonctions de diagnostic et de 

résultat, il appréhende les « potentialités » de l’entreprise en procédure collective.  

 

        En deuxième lieu, le bilan économique, social et environnemental est envisagé comme un 

cadre singulier des « potentialités » en droit des entreprises en difficulté. En effet, la spécificité 

dudit bilan est également interne aux procédures collectives. Le bilan économique, social et 

environnemental se distingue formellement et matériellement du projet de plan. D’un point de vue 

formel, le bilan n’est pas le projet de plan. Originairement confondus, ils sont distincts depuis 2005, 

qu’il s’agisse de leurs auteurs et de leurs dispositifs légaux. Au regard du contenu, le bilan 

économique, social et environnemental s’oppose matériellement au projet de plan. Circonscrit, le 

contenu du projet de plan est strictement défini par l’article L. 626-2 du Code de commerce. Or, 

seul le volet financier du projet de plan n’est pas concerné par la valorisation des « potentialités » 

qui sont préalablement identifiées par le bilan d’entreprise. Elargi, le contenu du bilan économique, 

social et environnemental identifie justement les « potentialités » de l’entreprise en difficulé. La 
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définition de son contenu par l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce est applicable à 

toutes les « potentialités » de l’entreprise débitrice. C’est pourquoi, une nomenclature peut 

légitimement en être proposée.  

 

 

* 

*  * 
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CONCLUSION DU TITRE 1 

 

123. L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté est déterminée 

par les fondements de valorisation qui sont à l’origine de deux conceptions opposées de l’actif 

immatériel : une conception comptable d’une part, une conception économique d’autre part.   

 

         Dans un premier temps, le fondement de valorisation de l’actif immatériel est communément 

comptable. En ce sens, l’actif immatériel fait l’objet d’une démarche bilancielle de droit commun 

issue de la comptabilité. Critiquable, cette démarche financière est néanmoins essentielle, afin 

d’arriver à la consécration d’un actif immatériel inédit en droit des entreprises en difficulté. 

Techniquement, le droit comptable pose un principe de rattachement des actifs incorporels aux 

actifs immatériels dans le bilan comptable qui postule que tous les actifs immatériels sont des actifs 

incorporels. Ce principe de droit comptable met en lumière deux aspects devant être approfondis.  

Le premier aspect traite du contenant de l’actif immatériel : le bilan comptable. En effet, l’actif 

immatériel repose sur une structure bilancielle. D’après le législateur, le pouvoir réglementaire et la 

doctrine, le bilan comptable est défini juridiquement comme une photographie instantanée du 

patrimoine de l’entité qui décrit rétrospectivement l’actif et le passif. Or, cette définition juridique 

du bilan comptable soulève deux caractères : un caractère temporel et un caractère patrimonial. Si 

l’actif immatériel est fondé sur le bilan comptable, il remplit a priori ce double caractère.  

Le deuxième aspect du principe de rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans 

le bilan comptable implique l’établissement du contenu du bilan comptable. Or, l’actif immatériel 

est soumis à une transcription bilancielle en immobilisation incorporelle. Avant d’être classé en 

actif immobilisé dans le bilan comptable, l’actif immatériel doit répondre aux critères de définition 

de l’actif esquissés par l’article 211-1 du Plan comptable général.  

         A l’épreuve du droit des entreprises en difficulté, le principe du rattachement des actifs 

incorporels aux actifs immatériels dans le bilan comptable est relatif. En effet, l’appréhension de 

l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté conduit au détachement des actifs 

immatériels des actifs incorporels du bilan comptable. Cela signifie donc que tous les actifs 

immatériels ne sont pas des actifs incorporels en droit des entreprises en difficulté. Il inclut 

effectivement une conception dualiste de l’actif immatériel, laquelle ne correspond pas à la 

conception unique de l’actif immatériel en droit comptable. Face aux failles du système comptable 

en vigueur qui définit uniquement l’actif immatériel sous l’angle de l’immobilisation incorporelle, 

l’emprise du droit des entreprises en difficulté sur l’actif immatériel est resserrée. Conformément à 
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une conception dualiste de l’actif immatériel, le droit des entreprises en difficulté saisit d’autres 

valeurs de l’actif ou d’actif qui ne sont pas exprimées dans le bilan comptable. En particulier, il 

révèle l’existence d’un nouvel actif immatériel. Pour cela, la démarche purement comptable de 

l’actif immatériel est rejetée au profit de l’impérialisme du droit des entreprises en difficulté, ce qui 

exclut généralement le rattachement à la dimension purement comptable de la cessation des 

paiements et spécialement le rattachement à l’actif disponible. Pragmatique, le droit des entreprises 

en difficulté apporte des éléments de réponse sur la consistance de l’actif immatériel grâce à une 

démarche économique en identifiant les « potentialités » de l’entreprise en procédure collective.  

 

         Dans un second temps, un fondement économique de valorisation de l’actif immatériel doit 

être mis en avant en droit des entreprises en difficulté. Malgré le faible intérêt doctrinal porté au 

bilan économique, social et environnemental, c’est pourtant celui-ci qui identifie un actif immatériel 

contemporain en droit des entreprises en difficulté. La portée de cet outil économique renaît dans 

cette thèse, puisqu’il est capable d’appréhender des actifs immatériels hors comptabilité que nous 

appelons « potentialités ». Le bilan d’entreprise illustre de facto un cadre spécial des 

« potentialités » du et en droit des entreprises en difficulté.  

         Cadre des « potentialités » du droit des entreprises en difficulté, le bilan économique, social et 

environnemental traduit d’abord la spécificité des procédures collectives vis-à-vis du droit social et 

du droit comptable. Au regard d’une approche globale, le bilan du droit des entreprises en difficulté 

se distingue effectivement non seulement du bilan du droit social, mais également et surtout du 

bilan du droit comptable. Ni bilan quantifié du potentiel humain, ni bilan financier, le bilan du droit 

des entreprises en difficulté procède à un diagnostic pluridisciplinaire de l’entreprise en difficulté 

grâce à ses trois volets en identifiant ses « potentialités ». Au regard d’une approche temporelle, le 

bilan du droit des entreprises en difficulté ne se confond pas avec son occurrence voisine qu’est le 

bilan du droit comptable. Représentation de la situation future de l’entreprise, le bilan économique, 

social et environnemental est structuré sur une démarche prospective qui permet de reconnaître une 

définition prospective des « potentialités ». Cumulant une fonction de diagnostic et une fonction de 

résultat, le bilan d’entreprise favorise le redressement de l’entreprise défaillante, donc in fine la 

caractérisation des « potentialités ».  

         Cadre des « potentialités » en droit des entreprises en difficulté, le bilan économique, social et 

environnemental doit être ensuite distingué d’un instrument interne aux procédures collectives. En 

effet, il y a une distinction entre le bilan économique, social et environnemental et le projet de plan 

en droit des entreprises en difficulté qui est tantôt formelle, tantôt matérielle.  
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Le bilan économique, social et environnemental et le projet de plan sont deux documents 

formellement différents depuis 2005 qui ne se confondent donc plus pour deux motifs : un motif 

personnel et un motif légal. Dans une perspective matérielle, le bilan économique, social et 

environnemental et le projet de plan n’ont pas le même contenu. Circonscrit pour le projet de plan 

au sens de l’article L. 626-2 du Code de commerce, le contenu est a contrario élargi pour le bilan 

économique, social et environnemental en vertu de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de 

commerce. Le périmètre large du bilan en droit des entreprises en difficulté contribue à identifier les 

« potentialités » de l’entreprise débitrice, de sorte qu’il est considéré comme leur « film ». A ce 

titre, il faut opérer une dichotomie conceptuelle entre deux types de « potentialités ». Certaines ont 

une valeur positive alors que d’autres ont une valeur négative. Les premières correspondent soit à 

des « potentialités de l’actif », soit à des « potentialités d’actif ». Les secondes englobent tant des 

« potentialités de passif » que des « potentialités du passif ». Partant, une nomenclature peut être 

suggérée pour classer ces actifs et ces passifs immatériels inédits, dans la mesure où la définition du 

contenu du bilan économique, social et environnemental exposée à l’article L. 623-1, alinéa 2 du 

Code de commerce est applicable aux « potentialités ».  

 

* 

 

         Identifiées par le bilan économique, social et environnemental en droit des entreprises en 

difficulté, les « potentialités » doivent être effectivement mises en valeur par les mécanismes 

économiques propres aux procédures collectives.  

 

 

 

* 

*   * 
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TITRE 2 

LES TECHNIQUES DE VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

 

124. La division de la procédure collective. Appréhendé par sa valorisation en droit des 

entreprises en difficulté, l’actif immatériel est, rappelons-le, identifié en « potentialité » à partir 

d’un fondement économique de valorisation : le bilan économique, social et environnemental
779

. 

Révélées par ce cadre économique, les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à 

valeur négative doivent être effectivement valorisées dans une perspective fonctionnelle. En effet, la 

valorisation de cet objet d’étude en droit des entreprises en difficulté est instrumentalisée au service 

d’une fonction : le redressement de l’entreprise débitrice.  

         Pour déterminer les mécanismes de valorisation de cet actif immatériel, deux systèmes 

s’affrontent. Premièrement, il y a les méthodes de valorisation financière édictées par le droit 

comptable sur le fondement du bilan comptable. Deuxièmement, il existe des techniques de 

valorisation économique en droit des entreprises en difficulté, dont la caractéristique principale 

n’est pas pécuniaire.  

         Puisque le droit des entreprises en difficulté est le révélateur d’un actif immatériel inédit, il est 

donc normal d’en extraire des techniques de valorisation dans ce champ d’investigation. D’ailleurs, 

le terme « technique » est préféré au terme « méthode » eu égard à la valorisation de l’actif 

immatériel, dans la mesure où le second terme appartient au vocabulaire financier employé par le 

droit comptable. Or, il faut réaffirmer que le droit des entreprises en difficulté consacre l’existence 

de nouvelles valeurs de l’actif ou d’actif qui ne sont pas fondées sur le bilan comptable
780

.  

         La valorisation des « potentialités » par le droit des entreprises en difficulté n’empêche pas au 

demeurant des interactions avec d’autres disciplines juridiques
781

. « Le droit des entreprises en 

difficulté constitue un banc d’essai et même un laboratoire pour les autres branches du droit mais 

aussi pour les autres techniques juridiques »
782

. Il est en somme une « terre de rencontres »
783

.  

                                                           
779

 Supra, partie 1, titre 1, chapitre 2.  
780

 Supra, n°
 
7 à 12, 65, 76, 92, 108 à 120.

 

781
 Supra, n° 20 (pluridisciplinarité du droit des entreprises en difficulté). 

782
 Ph. ROUSSEL GALLE, « Le droit des entreprises en difficulté, terre de conflits, terre de rencontres », in Ph. 

ROUSSEL GALLE (dir.), Entreprises en difficulté, LexisNexis, coll. Droit 360 °, 2012, XXI et s., spéc. p. XXIV ; V° 

aussi : C. GOLDIE-GENICON, Contribution à l’étude des rapports entre le droit commun et le droit spécial des 

contrats, préf. Y. LEQUETTE, LGDJ, 2009, n° 259, p. 317 : « Il existe un mouvement naturel de réception du droit 

spécial par le droit commun » ; n° 260, p. 318 : « Le droit spécial sert en quelque sorte de laboratoire 

d’expérimentation juridique ».  
783

 Ibid.  



137 
 

         Cette valorisation en droit des entreprises en difficulté est menée à la lumière des procédures 

judiciaires, car elle intervient finalement quand l’entreprise va mal
784

. A cet égard, la démarche de 

valorisation de l’actif immatériel est chronologique, conformément à l’organisation de la procédure 

collective voulue par la loi du 25 janvier 1985
785

. En principe
786

, la procédure collective est 

découpée en deux étapes successives : d’abord, la période d’observation, puis le plan
787

. Suivant 

cette configuration chronologique, les techniques de valorisation de l’actif immatériel sont 

développées en premier lieu au niveau de la période d’observation (chapitre 1) et en second lieu au 

niveau du plan (chapitre 2).  

 

 

Chapitre 1. La valorisation de l’actif immatériel en période d’observation 

Chapitre 2. La valorisation de l’actif immatériel par le plan  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
784

 Supra, n° 21. 
785

 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises.  
786

 Toutefois, le tribunal peut renoncer à l’ouverture d’une période d’observation pour prononcer immédiatement une 

procédure de liquidation judiciaire depuis 1994.  
787

 B. MEILLE, « La pratique de la loi du 25 janvier 1985 », LPA, 12 janvier 1994, n° 5, p. 41-44.  
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CHAPITRE 1 
 

LA VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL EN PERIODE D’OBSERVATION 

 

 

125. La « contractualisation » de l’actif immatériel
788

. Incontournable
789

 depuis sa création par 

la loi de 1985
790

, la période d’observation est une notion temporelle
791

 qui intègre logiquement les 

« potentialités » définies prospectivement
792

. « Comme son nom l’indique, la période d’observation 

est une phase destinée à diagnostiquer les difficultés de l’entreprise, en déterminer les causes, pour 

savoir si des possibilités de sauvetage sont envisageables »
793

. En effet, c’est pendant cette 

« période de diagnostic »
794

 que sont appréciées les chances de redressement de l’activité par la 

construction d’un bilan économique, social et environnemental
795

, donc que sont identifiées a 

fortiori les « potentialités » de l’entreprise en difficulté. Pour ce faire, deux règles se superposent.  

         D’une part, il y a des règles à vocation patrimoniale tendant à la recomposition ou à la 

connaissance du patrimoine de l’entreprise en difficulté. Or, la face active du patrimoine, et 

notamment immatérielle est déjà
796

 connue à ce stade de l’étude.  

         « Phase préparatoire à l’adoption d’un plan »
797

, la période d’observation est une 

« construction de l’avenir »
798

 qui permet d’autre part de proposer une solution de sauvetage de 

l’entreprise défaillante par des mécanismes de poursuite de l’exploitation
799

. « Pendant la phase de 

réflexion qui suit le jugement d’ouverture, la sauvegarde du potentiel économique de l’entreprise 

doit être assurée »
800

. « Elle comporte toute une série de règles dont l’objet est de maintenir son 

potentiel économique »
801

. Premier moyen de poursuite de l’activité de l’entreprise au sens de 

                                                           
788

 G. LOISEAU, « L’immatériel et le contrat », in Mélanges en l’honneur du Professeur Gilles GOUBEAUX, Liber 

amicorum, Dalloz-LGDJ, 2009, p. 353 et s.  
789

 En effet, la période d’observation bénéficie d’un chapitre dans le livre VI du Code de commerce : chapitre II (« De 

l'entreprise au cours de la période d'observation ») du titre II (« De la sauvegarde ») du Code de commerce.  
790

 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises.  
791

 Mais, il s’agit d’une période provisoire. En principe, la période d’observation a une durée maximale de six mois 

selon les articles L. 621-3, alinéa 1
er

 (sauvegarde) et L. 631-7 (redressement) du Code de commerce. Des prorogations 

et des interruptions sont néanmoins possibles. V° en ce sens : G. BERTHELOT, « La période d’observation, une notion 

temporelle à l’acception atemporelle », RPC, mai 2015, n° 3, étude 9.  
792

 Supra, n° 92. 
793

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 410.09, p. 826.  
794

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 161, p. 133.   
795

 Ibid.  
796

 Soit actif incorporel, soit « potentialité de l’actif » ou « potentialité d’actif ».  
797

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 410.09, p. 826.  
798

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 567, p. 351. 
 

799
 Ibid, n° 566, p. 349. 

 

800
 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 691, p. 312.   

801
 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 566, p. 349. 
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l’article L. 622-9 du Code de commerce
802

, le contrat
803

 devient dès lors une technique de 

valorisation de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté en raison d’une analyse 

utilitariste
804

. C’est pourquoi, la « contractualisation » de l’actif immatériel emporte sa valorisation 

pendant la période d’observation. En effet, « le contrat est une valeur économique qui contribue 

aux capacités d’exploitation et à la valorisation de l’entreprise en difficulté »
805

. En général, « les 

contrats sont désormais considérés comme des actifs de l’entreprise, qu’il convient de sauvegarder 

en vue d’un éventuel redressement»
806

. « Les potentialités de l’entreprise visent d’abord les 

contrats, en tant que source de richesses de l’entreprise »
807

. Si la période d’observation envisage 

toutes les « potentialités » sans s’arrêter aux actifs incorporels, elle est par conséquent sollicitée 

dans sa « vocation économique »
808

 pour parvenir à la valorisation. Révélés plus précisément 

comme « potentialités d’actif » dans le bilan économique, social et environnemental
809

, les contrats 

obéissent à deux mesures
810

. Soit, ils sont continués (section 1). Soit, de nouveaux contrats sont 

financés (section 2).  

 

Section 1. La valorisation des « potentialités » par la continuation des contrats en cours 

 

126. La continuation des « potentialités d’actif ». La valorisation de l’actif immatériel en 

période d’observation repose tout d’abord sur l’article L. 622-13 du Code de commerce. « C’est la 

                                                           
802

 Ce texte dispose que : « L’activité de l’entreprise est poursuivie pendant la période d’observation, sous réserve des 

dispositions des articles L. 622-10 à L. 622-16 » (et sur renvoi, V° l’article L. 631-14 du Code de commerce). 

Conformément à ce principe de poursuite de l’activité de l’entreprise, « [i]l n’est pas question en effet d’arrêter 

l’entreprise pour mieux l’observer : à l’instar du requin qui doit constamment se mouvoir pour survivre, l’entreprise 

doit continuer à produire des biens ou des services pour subsister » : F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., 

n° 561, p. 260.   
803

 J-F. MONTREDON, « La théorie générale du contrat à l’épreuve du nouveau droit des procédures collectives », JCP 

E 1988, 15156 ; M-H. MONSERIE, Les contrats dans le redressement et la liquidation judiciaires des entreprises, préf. 

C. SAINT-ALARY-HOUIN, Litec, 1994 ; Y. GUYON, « Le droit des contrats à l’épreuve du droit des procédures 

collectives », in Le contrat au début du XXIème siècle : Etudes offertes Jacques GHESTIN, LGDJ, 2001, p. 405 et s. ; 

« Contrats et droit des entreprises en difficulté », in Ph. ROUSSEL GALLE (dir.), Entreprises en difficulté, op, cit., p. 

287 ; Dossier « Contrat(s) et entreprises en difficulté » sous la direction de G. JAZOTTES, Toulouse, 12 octobre 2018, 

BJE janvier 2019, n° 116n5, p. 37.  
804

 E. JOUFFIN, Le sort des contrats en cours dans les entreprises soumises à une procédure collective, préf. C. 

GAVALDA, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, tome 307, 1998,  spéc. p. 77.  
805

 « Contrat(s) et entreprises en difficulté », op, cit., p. 37, spéc. avant-propos.  
806

 Y. GUYON, « Le droit des contrats à l’épreuve du droit des procédures collectives », op, cit., spéc. p. 408.   
807

 P-M. LE CORRE, E. LE CORRE-BROLY, Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises en difficulté, 

op, cit., p. 146.  
808

 Ibid.  
 

809
 Supra, n° 120. 

810
 P-M. LE CORRE, E. LE CORRE-BROLY, Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises en difficulté, 

op, cit., p. 145 : « Une poursuite de l’activité tendue vers le redressement de l’entreprise suppose d’une part que soit 

assurée la préservation des potentialités de l’entreprise et, d’autre part, que soit trouvé le financement de la poursuite 

d’activité ».  
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question de la préservation du tissu contractuel »
811

. « N’enseigne-t-on pas qu’une entreprise est un 

nœud de contrats et qu’elle ne vit que par eux ? »
812

. Si le bilan économique, social et 

environnemental est le cadre des « potentialités » en droit des entreprises en difficulté
813

, la 

continuation des contrats en cours en constitue une technique de valorisation. Assimilés à des 

« potentialités d’actif » dans le volet économique et dans les perspectives de redressement du bilan 

d’entreprise
814

, les contrats vont être poursuivis durant la période d’observation. En clair, la 

continuation des contrats en cours entraîne la continuation des « potentialités d’actif » au titre de la  

valorisation de l’actif immatériel en période d’observation. Avant d’appliquer le principe de 

continuation des contrats en cours aux « potentialités » (§2), exposons-le (§1).  

 

§1. Exposé du principe de continuation des contrats en cours 

127. Le caractère dérogatoire du droit des entreprises en difficulté. Issu antérieurement
815

 des 

articles 38 de la loi du 13 juillet 1967
816

, 37 de la loi du 25 janvier 1985
817

, 26 de la loi du 10 juin 

1994
818

, le principe de continuation des contrats en cours est relié à l’article L. 621-28
819

 devenu 

l’article L. 622-13
820

 du Code de commerce avec la loi de sauvegarde des entreprises. Ce texte a été 

réécrit en six numéros par l’ordonnance du 18 décembre 2008
821

, afin d’en améliorer la lisibilité
822

. 

Etant « l’une des pièces maîtresses du sauvetage de l’entreprise en procédure de sauvegarde ou de 

redressement judiciaire »
823

, cette technique contractuelle de valorisation des « potentialités » 

traduit le caractère dérogatoire du droit des entreprises en difficulté. Appliquant l’adage specialia 

generalibus derogant, cette matière fait effectivement office de droit d’exception par deux aspects. 

D’une part, le droit des entreprises en difficulté institue un principe exorbitant du droit commun 

(A). D’autre part, ce postulat vaut ratione materiae pour les seules procédures collectives (B).  

 

                                                           
811

 Ibid.  
812

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 270, p. 243.   
813

 Supra, n° 97 à 121.  
814

 Supra, n° 114, 117, 120. 
815

 Dès le 5 août 1812, la Cour de cassation avait affirmé « qu’à défaut de clause spéciale, les contrats en cours 

n’étaient pas résolus de plein droit par la faillite : celle-ci proclamée ce n’est que dans la mesure où le cocontractant 

ne reçoit pas du syndic de garanties suffisantes d’une exécution intégrale à l’échéance qu’il peut obtenir une résolution 

judiciaire » : S 1820, 1, 493 cité par L. BOYER, « L’incidence de la faillite sur les contrats en cours en droit français », 

Ann. Univ. Sc. Soc. Toulouse 1975, p. 101.  
816

 Loi n° 67-563 du 13 juillet 1967 sur le règlement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle et les 

banqueroutes.  
817

 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises.  
818

 Loi n° 94-475 du 10 juin 1994 relative à la prévention et au traitement des difficultés des entreprises.  
819

 A la lumière de la codification résultant de l’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000.   
820

 Et sur renvoi, V° les articles L. 631-14 (redressement) et L. 641-11-1 (liquidation) du Code de commerce.  
821

 Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté.  
822

 A. LIENHARD, Procédures collectives, op, cit., n° 76.21, p. 243.  
823

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 195, p. 161.   
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A. La consécration d’un principe exorbitant du droit commun 

 

128. L’altération du droit commun des contrats. « Par bien des côtés, le droit des procédures 

collectives fait exception à toutes les règles car, face à un débiteur en cessation des paiements, 

l’application du droit commun ne permettrait ni d’assurer l’égalité des créanciers ni, le cas 

échéant, le redressement de l’entreprise »
824

. Vis-à-vis du droit commun des contrats, la 

continuation des contrats en cours est en particulier un principe exorbitant qui facilite la poursuite 

de l’activité économique de l’entreprise en période d’observation. « Le droit des procédures 

collectives perturbe donc considérablement le droit commun des contrats, afin de permettre le 

maintien de l’environnement contractuel de l’entreprise en difficulté »
825

. « Ce phénomène 

éminemment dérogatoire au droit commun qu’est la poursuite des contrats en cours à l’occasion 

d’une procédure collective est sans doute le meilleur témoin de cette évolution multilinéaire qui 

marque l’avènement d’un droit de la faillite, droit des débiteurs »
826

. Par l’article L. 622-13 du 

Code de commerce, le droit spécial des entreprises en difficulté est une « terre de conflits »
827

 et 

non une « terre de rencontres »
828

 avec le droit commun des contrats. « La volonté affichée par le 

législateur étant de sauvegarder autant que faire se peut l’intérêt des entreprises, il était logique 

que le droit des obligations ait à pâtir d’une telle situation »
829

. Quand un cocontractant est soumis 

à une procédure collective, le droit des contrats s’efface en partie devant le droit des entreprises en 

difficulté
830

. Pourtant, il s’agit de la « branche mère du droit privé sur laquelle se développe 

l’essentiel des autres disciplines »
831

. Il n’en demeure pas moins que cette dimension du droit civil 

« subit l’œil du cyclone »
832

 engendré par les procédures collectives. Or, il est opportun de 

confronter le droit des obligations au droit des entreprises en difficulté
833

 dans la présente étude : 
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 E. JOUFFIN, Le sort des contrats en cours dans les entreprises soumises à une procédure collective, op, cit,, n° 121, 
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et s.  
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 E. JOUFFIN, Le sort des contrats en cours dans les entreprises soumises à une procédure collective, op, cit,, n° 112, 

p. 69.  
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 C. BRUNETTI-PONS, « La spécificité du régime des contrats en cours dans les procédures collectives », RTD com. 

2000, p. 783.  
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 M-H. MONSERIE-BON, « Aperçu sur les apports récents de la confrontation du droit des procédures collectives et 

du droit des obligations », in Le contrat au début du XXIème siècle : Dialogue avec M. JEANTIN, Prospectives du droit 

économique, Dalloz, 1999, p. 429 et s., spéc. p. 430.  
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 D. MARTIN, « La sécurité contractuelle à l’épreuve du redressement judiciaire », JCP N, 1986, p. 180, n° 1. 
833

 M-H. MONSERIE-BON, « Aperçu sur les apports récents de la confrontation du droit des procédures collectives et 

du droit des obligations », op, cit., p. 430 et s. ; S. SABATHIER, Le droit des obligations à l’épreuve des procédures 

collectives, Thèse, dactyl., Toulouse, 2000 ; N. BORGA, « L’influence du droit des entreprises en difficulté sur le droit 

des obligations », in Le droit des entreprises en difficulté après 30 ans : droit dérogatoire, précurseur ou révélateur ?, 
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« les relations dialectiques du droit des obligations et du droit des procédures collectives sont 

source d’enrichissement mutuel »
834

, et notamment pour la qualification
 
de l’objet de cette thèse

835
. 

En effet, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté est animée par 

une perspective civile qui joue non seulement au stade de la qualification, mais aussi à l’occasion de 

la valorisation. Sur ce point, l’utilisation de l’article L. 622-13 du Code de commerce comme 

technique contractuelle de valorisation des « potentialités » est fondée sur une approche objective
836

 

qui est détachée des considérations personnelles. « Le contrat devra désormais remplir un rôle 

économique en s’affranchissant de sa soumission à la loi des parties, et en acquérant une 

dimension nouvelle, une dimension économique »
837

. « Le contrat se patrimonialise pour devenir un 

bien au même titre que d’autres éléments du fonds de commerce »
838

. Représentant une 

« potentialité d’actif » dans le bilan économique, social et environnemental
839

, le contrat est 

effectivement conçu comme une valeur économique au service du redressement de l’entreprise qu’il 

faut continuer. « Dans l’optique de ce droit économique, le contrat est bien moins un rapport 

juridique fruit de l’autonomie de la volonté et soumis au principe pacta sunt servanda, qu’un 

instrument à valeur économique ayant pour finalité de participer au redressement des 

entreprises »
840

. « Le réseau contractuel du débiteur apparaît indispensable à son 

redressement »
841

. « La valeur d’une entreprise dépend, en effet, très largement de son réseau de 

commercialisation et une rupture de son système de distribution pourrait se traduire par sa 

disparition »
842

. C’est pourquoi, l’article L. 622-13, II, alinéa 1
er

 du Code de commerce permet à 

l’administrateur judiciaire « d’exiger l’exécution des contrats en cours en fournissant la prestation 

promise au cocontractant du débiteur ». D’après la doctrine, « il y a là un exemple de contrat forcé 

d’origine judiciaire portant […] sur la personne même de l’une des parties ; la liberté contractuelle 

essuie un nouvel échec »
843

. Cet organe de la procédure collective est à juste titre « le pivot du 

                                                                                                                                                                                                 
IFR Actes de colloques n° 30 sous la direction de F. MACORIG-VENIER, colloque du CDA du 16 mars 2017, Presses 

de l’Université de Toulouse 1 Capitole, p. 199 et s.  
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 Sur l’objectivation du rapport contractuel, V° : N. BORGA, « L’influence du droit des entreprises en difficulté sur le 

droit des obligations », op, cit., spéc. p. 205 et s.  
837

 E. JOUFFIN, Le sort des contrats en cours dans les entreprises soumises à une procédure collective, op, cit., spéc. p. 
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 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 613, p. 380. 
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 F. DERRIDA, P. GODE, J-P. SORTAIS avec la collaboration d’A. HONORAT, Redressement et liquidation 

judiciaire des entreprises, Dalloz, 3
ème

 éd., 1991, n° 463, p. 340.  
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mécanisme de la continuation des contrats en cours »
844

. Dans cette réflexion, l’administrateur 

judiciaire est considéré comme le pivot de la révélation d’un actif immatériel inédit en droit des 

entreprises en difficulté, lequel est valorisé effectivement par l’article L. 622-13 du Code de 

commerce. Or, cette possibilité d’imposer le maintien des contrats nécessaires au sauvetage de 

l’entreprise est une exception au droit commun des contrats
845

 qui n’a pas été remise en cause par 

l’ordonnance du 10 février 2016
846

. En substance, le droit commun des contrats est altéré de deux 

façons par le principe de continuation des contrats en cours de l’article L. 622-13 du Code de 

commerce.  

 

        Tout d’abord, l’article L. 622-13, I, alinéa 1
er

 du Code de commerce prévoit que : 

« Nonobstant toute disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité, résiliation 

ou résolution d’un contrat en cours ne peut résulter du seul fait de l’ouverture d’une procédure de 

sauvegarde ». 

« Ainsi, fort logiquement, le nouveau I regroupe désormais, à droit constant, les dispositions posant 

le principe de la poursuite des contrats en cours »
847

. Partant, il ressort de cet article que l’ouverture 

d’une procédure collective ne provoque pas la rupture automatique des contrats
848

. « Le principe est 

donc clair : l’ouverture de la sauvegarde n’a aucune incidence sur les contrats en cours, qui 

continuent à lier les parties, comme le requiert d’ailleurs le principe de poursuite de l’activité »
849

. 

« L’une des idées force du dispositif vise à assurer la protection du contrat contre la résiliation que 
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2016, n° 3, alerte 15 ; P. DUPICHOT, E. MERLY, M. SENECHAL, E. KOPF, « Réforme des contrats et difficultés des 
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ème

 congrès annuel du CNAJMJ, La Colle-sur-Loup, les 9 et 10 juin 

2016, BJE, septembre 2016, n° 5, p. 352 ; J-L. VALLENS, « Procédures collectives et réforme des contrats », RTD 

com. 2016, p. 558 ; J-J. ANSAULT, « Réforme du droit des contrats et procédures collectives », BJE mars 2017, n° 2, 

p. 148 ; B. THULLIER, « La réforme du droit commun des contrats et les cocontractants du débiteur en procédure 

collective », BJE, mai 2017, n° 3, p. 240 ; G. ASTRUP, M. CRUMIERE, M. GICQUEL, A. SOOGRIM, A. DE 

VILALLONGA, « La boîte à outils du Code civil au service des techniciens des entreprises en difficulté », RPC, mai 

2017, n° 3, alerte 19. 
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 A. LIENHARD, P. PISONI, Code des procédures collectives (dir.), op, cit., V° le commentaire sous l’article L. 622-

13 du Code de commerce.  
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le cocontractant pourrait être tenté d’imposer au débiteur en difficulté »
850

. « Aussi, le choix a été 

fait par le législateur de déroger lourdement au droit des contrats, en paralysant les mécanismes 

contractuels qui pourraient conduire à suspendre l’exécution ou à mettre fin aux liens 

contractuels »
851

. Tel est le cas de l’exception d’inexécution, de l’exception anticipée d’inexécution, 

des clauses contractuelles anéantissant le contrat en raison de l’ouverture d’une procédure 

collective
852

 : « le droit des entreprises en difficulté dérogeant ici à tous les mécanismes de droit 

civil »
853

.  

Ce faisant, l’interdiction de rompre le contrat du seul fait de l’ouverture d’une procédure collective 

évoquée par l’article L. 622-13, alinéa 1
er

 du Code de commerce n’implique pas l’interdiction de 

rompre brutalement les relations commerciales établies au sens de l’article L. 442-1, II du Code de 

commerce
854

. Bien que cette pratique restrictive de concurrence puisse bouleverser l’avenir de 

l’entreprise débitrice, le droit des entreprises en difficulté l’évince du livre VI du Code de 

commerce, et spécialement de l’article L. 622-13 du Code de commerce. Les procédures collectives 

sont ainsi impuissantes à neutraliser un tel comportement. Et la réciproque est vraie, étant donné 

que le droit de la concurrence ne fait pas allusion à l’hypothèse spéciale des procédures collectives à 

l’article L. 442-1, II du Code de commerce. Cette ignorance est regrettable, dans la mesure où cette 

pratique restrictive de concurrence prend en compte les « potentialités » sous l’angle des critères 

d’indemnisation. Or, le fait de rompre brutalement un contrat conduit à la privation de l’exercice 

d’une « potentialité d’actif » par l’entreprise en difficulté. En effet, le volet économique du bilan 

d’entreprise a révélé l’existence d’une « potentialité du passif », en l’occurrence la perte de 

fournisseurs qui peut être source non seulement de perte de références, mais aussi et surtout d’une 

rupture brutale de relations commerciales
855

. S’agissant de la perte de références, elle intervient 

dans la caractérisation de la brutalité de la rupture Ŕ indissociable du préavis Ŕ pour démontrer le 

délit civil de l’article L. 442-1, II du Code de commerce. A titre d’illustration, le défaut total ou 
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quasi total de commandes donne lieu à un déréférencement
856

, ce qui prouve le caractère brutal de 

la rupture de relations commerciales établies au sens de l’article L. 442-1, II du Code de commerce. 

 

         Ensuite, le régime strict
857

 de l’article L. 622-13 du Code de commerce déroge au droit 

commun des contrats. Il s’agit de voir les modalités du principe de continuation des contrats en 

cours à travers l’option. « Point central du mécanisme de poursuite des contrats »
858

, l’option est 

« une prérogative juridique qui permet à son titulaire de pouvoir, par un acte unilatéral de volonté, 

modifier une situation juridique incertaine, et cela suivant une alternative précise et prévisible »
859

. 

Techniquement, le législateur octroie à l’administrateur judiciaire
860

 ou à défaut au débiteur
861

 un 

droit d’option
862

 d’ordre public
863

 sur la continuation des contrats en cours
864

. « Par cette 

disposition, le législateur a entendu imposer la volonté de l’administrateur judiciaire, ou en son 

absence, du débiteur, à ses partenaires afin de continuer la relation contractuelle »
865

. Ce droit 

d’option présente des traits de caractère spécifiques : « il est personnel, facultatif, contraignant, 

mais il peut être, pour l’administrateur, une source de responsabilité »
866

. « La finalité de ce régime 

très original est de permettre à l’entreprise en période d’observation d’arrêter des contrats dont 

l’exécution est coûteuse, inutile ou non profitable à l’entreprise et, à l’inverse, de continuer des 

contrats utiles que le cocontractant aurait intérêt, et en droit commun aurait le pouvoir, de ne pas 

continuer »
867

. « Il permet également de faire le tri entre ces contrats selon qu’ils sont utiles ou, au 
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 CA.Versailles., 22 mars 2002, cah. dr. entr. 2002, n
o
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 03-11.472, D. 2005. Pan. 150, obs. D. FERRIER ; cah. dr. entr. 2004, n

°
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2005, n
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contraire, devenus une charge pour l’entreprise »
868

. « Cette faculté d’opter consacrée par la loi 

revient à reconnaître à l’administrateur le pouvoir de procéder à un tri entre les contrats utiles et 

ceux qui ne le sont pas, de façon à ne maintenir que les premiers »
869

. « A l’ouverture de la 

procédure, il convient de faire le tri parmi les contrats liant le débiteur : certains sont 

indispensables à la survie de l’entreprise et doivent impérativement être maintenus, alors que 

d’autres constituent une charge trop lourde à supporter »
870

. Le titulaire de l’option est ainsi invité 

à faire un « choix entre les bons et les mauvais contrats (le cherry picking) »
871

. Si « [l]e choix peut 

alors être motivé par le maintien nécessaire de l’actif »
872

, il peut être motivé par le maintien des 

« potentialités d’actif » qui équivalent objectivement aux contrats sur le fondement du bilan 

économique, social et environnemental
873

. D’ailleurs, l’objectivation du rapport contractuel n’est 

pas incompatible avec l’option unilatérale de l’administrateur judiciaire. « Ce développement de 

l’unilatéralisme ne s’oppose pas au mouvement d’objectivation du contrat, bien au contraire »
874

.  

Lorsque l’administrateur judiciaire (ou le débiteur) exerce cette « prérogative dérogatoire au droit 

commun »
875

, « on observe une altération significative du droit commun des contrats »
876

. « Ce 

droit de vie ou de mort sur le contrat, cette option si originale qui fait fi de la force obligatoire du 

contrat et des conséquences qui en découlent, constitue une pièce maîtresse du dispositif exorbitant 

que la procédure collective met au service du redressement de l’entreprise ». « Cette prérogative 

déroge aux principes énoncés à l’article 1217 du Code civil. En effet, elle permet d’imposer la 

continuation d’un contrat en dépit d’inexécutions antérieures, voire en dépit d’une clause contraire. 

Réciproquement, elle permet d’échapper à l’exécution forcée d’un contrat jugé inopportun »
877

. Si 

le bilan économique, social et environnemental révèle les contrats comme illustration de  

« potentialités d’actif », cela signifie donc que l’actif immatériel inédit en droit des entreprises en 

difficulté est l’objet de cette option. En conséquence, il peut être soit continué, soit non continué 

selon les prescriptions de l’article L. 622-13 du Code de commerce.  

         Optant en faveur de la continuation du contrat, l’administrateur judiciaire doit fournir « la 

prestation promise au cocontractant du débiteur » à la lumière de l’article L. 622-13, II du Code de 

commerce. En ce cas, le contrat se poursuit dans les mêmes conditions qu’auparavant « sans tenir 
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compte du passé »
878

 ou « pour l’avenir seulement »
879

, ce qui est conforme à la définition 

prospective des « potentialités » dégagée par le bilan économique, social et environnemental
880

. 

« Pour l’avenir, le contrat se poursuit conformément aux stipulations des parties, au droit commun 

des contrats et au régime légal propre au contrat en cause »
881

. D’après l’article L. 622-13, I, alinéa 

2 du Code de commerce, le cocontractant « doit remplir ses obligations malgré le défaut 

d’exécution par le débiteur d’engagements antérieurs au jugement d’ouverture ». « C’est dire que 

le cocontractant ne peut opposer au débiteur l’exception d’inexécution, ni intenter ou poursuivre 

une action en résolution fondée sur une inexécution antérieure comme le prévoit, en droit commun, 

l’article 1217 du Code civil »
882

. Ce partenaire contractuel est donc condamné à déclarer au passif 

la créance correspondant à l’inexécution antérieure
883

. « Dans une telle optique, la relation 

contractuelle se trouve sublimée dans la mesure où elle quitte la sphère des relations individuelles 

pour entrer dans celle de l’intérêt collectif que représente la sauvegarde de l’entreprise. Dès lors, 

le contrat n’est plus tant un lien de droit qu’un instrument de redressement »
884

.  

         En revanche, l’option pour la non-continuation du contrat déclenche la résiliation
885

 de plano 

du contrat dans les deux situations de l’article L. 622-13, III, 1° et 2° du Code de commerce, 

« c’est-à-dire sans que la résiliation ait à être prononcée judiciairement, le juge-commissaire se 

contentant de la constater sur la demande de tout intéressé »
886

 en vertu de l’article R. 622-13 du 

Code de commerce. Depuis la loi du 26 juillet 2005
887

, la résiliation des contrats en cours peut être 

au demeurant judiciaire. Selon l’article L. 622-13, IV du Code de commerce, l’administrateur 

judiciaire peut demander au juge-commissaire de prononcer la résiliation sous deux conditions : 

d’une part, « si elle est nécessaire à la sauvegarde du débiteur » et d’autre part, si elle « ne porte 

pas « une atteinte excessive aux intérêts du cocontractant ».  

 

129. La préservation de l’ « intuitu economicae »
888

 du droit des entreprises en difficulté. 

Principe exorbitant du droit commun, la continuation des contrats en cours est un « moyen essentiel 

                                                           
878

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 309, p. 152.  
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880
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881
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882
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883
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profit des créanciers qu’à déclaration au passif ».  
884
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885

 P-M. LE CORRE, « Résiliation des contrats en cours : questions-réponses », GP, 1
er

 juillet 2014, n° 182, p. 41.  
886

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 277, p. 252.   
887
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 V° particulièrement : D. MELEDO-BRIAND, Nature du droit des entreprises en difficulté et systèmes de droit, op, 

cit., n° 322, p. 191 ; n° 707, p. 189.  
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du redressement de l’entreprise »
889

. « Le réseau contractuel du débiteur apparaît indispensable à 

son redressement »
890

. « Dans la perspective du sauvetage de l’entreprise, la poursuite de l’activité 

pendant la période d’observation est essentielle »
891

. En effet, c’est la préservation d’une norme 

économique qui permet de déroger aux règles du droit des contrats en autorisant le principe de 

continuation des contrats en cours. « Le droit commun succombe à l’impératif de redressement des 

entreprises »
892

. « Des règles dérogatoires au droit commun des contrats, favorisant la continuation 

des contrats liant une entreprise soumise à une procédure de sauvegarde ou de redressement 

judiciaire, se justifient d’autant mieux que la poursuite de l’activité est devenue le principe, et 

qu’une entreprise se caractérise aussi par un environnement contractuel »
893

. « Conçu pour assurer 

le maintien de l’activité de l’entreprise »
894

, l’article L. 622-13 du Code de commerce constitue 

« une pièce en mouvement insérée dans un processus dynamique de protection de l’entreprise »
895

. 

« La poursuite de l’exploitation ne se conçoit pas sans le maintien des contrats en cours »
896

. 

« L’exploitation de l’activité de l’entreprise au cours de la période d’observation n’est en effet 

possible que si l’exécution des contrats conclus antérieurement au jugement d’ouverture est 

poursuivie »
897

. « De fait, le redressement d’une unité économique n’est concrètement envisageable 

que si l’exploitation se poursuit »
898

. « D’où la nécessité de maintenir par principe les contrats en 

cours, et d’en permettre si nécessaire la poursuite même lorsque le débiteur a manqué 

antérieurement à ses obligations, comme il est fréquent dans les procédures de redressement ou de 

liquidation, fondées sur la cessation des paiements, procédures pour et dans lesquelles le régime 

qui va être examiné a été élaboré »
899

.  

         En préservant ladite norme économique, le droit des entreprises en difficulté valorise les 

« potentialités d’actif » par leur perpétuation au sens de l’article L. 622-13 du Code de commerce, 

car elles participent au sauvetage de l’entreprise. « Certes l’objectif de la loi du 25 janvier 1985 est 

le redressement de l’entreprise et non la sauvegarde des contrats. Mais le maintien ou la 

                                                           
889
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transmission des contrats est l’un des moyens d’atteindre cet objectif »
900

. Affiné au sujet de la 

présente étude, ce point de vue doctrinal indique que le maintien ou la transmission des 

« potentialités d’actif » est le moyen d’atteindre l’objectif de redressement de l’entreprise. En 

d’autres termes, la valorisation de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté par le 

principe de continuation des contrats en cours répond aux objectifs économiques des articles L. 

620-1, alinéa 1
er

 et L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce. En principe, l’ouverture d’une 

procédure collective ne met pas fin aux contrats jugés essentiels à la sauvegarde ou au redressement 

de l’entreprise
901

, donc in fine aux « potentialités d’actif » affectées à l’ « intuitu economicae » des 

procédures collectives
902

. « L’objectif prioritaire de sauvegarde des entreprises impose une vision 

plus dynamique des procédures collectives tournées désormais vers le futur qui commande que tous 

les moyens juridiques soient mis en œuvre pour réussir. L’environnement contractuel de 

l’entreprise qui conditionne son activité se révèle un élément essentiel, un instrument précieux de 

redressement et la loi prend directement comme cible le contrat support des échanges économiques. 

Les droits des contractants subissent alors, à l’instar de ceux des créanciers, de nombreuses 

atteintes. L’aspect obligatoire du contrat s’efface au profit d’une conception plus économique, 

celui-ci apparaissant comme une valeur au service du redressement »
903

. Or, la vision dynamique 

des procédures collectives et le futur mentionnés dans l’éminente thèse du Professeur MONSERIE-

BON aspirent à la valorisation des « potentialités d’actif » : généralement par la 

« contractualisation », et spécialement via le principe de continuation des contrats en cours de 

l’article L. 622-13 du Code de commerce.   

 

130. Transition. La valorisation des « potentialités » par la technique contractuelle de l’article L. 

622-13 du Code de commerce suscite des interactions entre le droit des entreprises en difficulté et le 

droit des contrats. En cette occurrence, la continuation des contrats en cours est un principe 

exorbitant du droit commun. C’est la préservation de l’ « intuitu economicae » du droit des 

entreprises en difficulté à partir de l’article L. 622-13 du Code de commerce qui fonde 

effectivement l’altération du droit commun des contrats. Or, le bilan économique, social et 

environnemental a révélé comme « potentialités d’actif » les contrats, de sorte que cet actif 

immatériel potentiel est concerné par ce principe exorbitant du droit commun. 

L’objet sur lequel porte le principe de continuation des contrats en cours doit être davantage précisé.  

                                                           
900

 Y. GUYON, « Le droit des contrats à l’épreuve du droit des procédures collectives », op, cit., spéc. p. 412.  
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B. Le champ d’application du principe de continuation des contrats en cours 

 

131. La délimitation du périmètre du principe de l’article L. 622-13 du Code de commerce 

par la notion de contrat en cours. A contrario du régime, le domaine du principe de continuation 

des contrats en cours est très large
904

. « La généralité du domaine d’application des articles L. 622-

13 et L. 641-11-1 n’est plus douteuse »
905

. « La généralité des termes utilisés par la loi interdit de 

limiter a priori ce droit d’option à certains types de contrats »
906

. « Le code de commerce s’exprime 

en termes très généraux. Il ne distingue pas selon le type de contrats »
907

. « Les dispositions de 

l’article L. 622-13 sont d’application générale : d’une part, il est impossible d’y échapper au 

moyen d’une stipulation contractuelle puisque son premier alinéa condamne une telle clause ; 

d’autre part, aucun contrat ne peut y échapper en raison de ses caractéristiques particulières »
908

. 

Hormis les contrats de garantie financière et les opérations sur instruments financiers, l’accord 

amiable de conciliation en cours d’exécution auquel il est mis fin de plein droit à l’ouverture de la 

procédure
909

 et les contrats exclus par l’article L. 622-13, VI du Code de commerce
910

, « tous les 

contrats relèvent potentiellement du régime des contrats en cours »
911

. Or, cette conception 

extensive du principe de continuation des contrats en cours est un atout pour l’applicabilité aux 

« potentialités » à fin de valorisation de l’actif immatériel pendant la période d’observation. En 

effet, la règle de l’article L. 622-13 du Code de commerce bénéficie à tous les contrats, sous réserve 

qu’ils soient en cours au jour du jugement d’ouverture. Ainsi, la notion de contrat en cours a 

vocation à délimiter le périmètre du principe de la continuation des contrats en cours
912

, ce qui 

« commande de cerner cette notion »
913

.  

 

132. La définition du contrat en cours. « L’expression contrat en cours constitue une des 

nombreuses énigmes de la matière, cette notion ne faisant l’objet d’aucune définition »
914

. Compte 
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tenu de l’absence
915

 de définition légale
916

 du contrat en cours
917

, il faut s’en remettre, tantôt à une 

analyse doctrinale, tantôt à une analyse prétorienne de cette notion.   

         Le principe de continuation des contrats en cours de l’article L. 622-13 du Code de commerce 

s’applique aux seuls contrats, d’où l’exclusion de statuts obligatoires
918

. « Positivement, est un 

contrat en cours, le contrat qui laisse subsister des effets essentiels à la charge du cocontractant du 

débiteur »
919

. « Pour que le contrat soit soumis à l’option, il conviendra seulement de vérifier qu’il 

est bien en cours c’est-à-dire qu’il a été conclu avant le jugement d’ouverture et qu’il est toujours 

en cours d’exécution, faute d’avoir été ni annulé, ni résilié, ni intégralement exécuté »
920

. Un 

contrat est en cours au jour du jugement d’ouverture d’une procédure collective si et seulement s’il 

est en cours d’existence et en cours d’exécution
921

. De facto, deux critères président à la définition 

d’un contrat en cours au sens du droit des entreprises en difficulté. 

         D’une part, le contrat doit être en cours d’existence au jour du jugement d’ouverture de la 

procédure collective, d’où l’exigence d’un contrat né antérieurement à la date du jugement 

d’ouverture et d’un contrat n’ayant pas pris fin à cette date
922

. « L’article L. 622-13 est inapplicable 

en présence d’un contrat qui a été rompu antérieurement au jugement d’ouverture : si ce texte 

permet d’imposer la continuation d’un contrat en cours, il ne permet pas de faire revivre un contrat 

ayant cessé d’exister »
923

. Ce premier critère de définition d’un contrat en cours exclut 

particulièrement les contrats en cours de formation au jour du jugement d’ouverture, les contrats 

arrivés à leur terme à cette date
924

, les contrats résolus ou résiliés soit à la suite d’un jugement ayant 
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9 et s.  
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force de chose jugée, soit en raison du jeu d’une clause résolutoire « acquise avant le jugement 

d’ouverture »
925

.  

         D’autre part, le contrat doit être en cours d’exécution au jour du jugement d’ouverture de la 

procédure collective, qu’il s’agisse de contrats à exécution successive
926

 ou d’un contrat à  

exécution instantanée
927

. Cela signifie donc que « le débiteur soumis à la procédure doit en principe 

être encore créancier de son cocontractant à l’ouverture de la procédure ou, plus largement, doit 

encore attendre la réalisation d’un effet important du contrat, à charge de réciprocité »
928

. D’après 

les Professeurs LE CANNU et ROBINE, c’est « la persistance de l’effet caractéristique du contrat 

à la charge du cocontractant au jour de l’ouverture de la procédure, qui permet de considérer que 

le contrat est en cours et justiciable des dispositions de l’article L. 622-13 »
929

. Pour apprécier ce 

second critère de définition d’un contrat en cours, la jurisprudence fait référence à la prestation 

caractéristique et principale du contrat. Lorsque cette prestation a été intégralement fournie au 

débiteur au jour du jugement d’ouverture, le juge refuse la notion de contrat en cours, même si 

certaines obligations nées du contrat n’ont pas encore été exécutées. A l’inverse, la notion de 

contrat en cours est admise dès lors que la prestation constituant l’objet du contrat n’a pas été 

intégralement fournie, et notamment quand le transfert de propriété n’est pas survenu. Tel est le cas 

d’une vente immobilière, dont la propriété de l’immeuble n’a pas été transférée à l’acquéreur
930

. 

Dans un arrêt du 5 mai 2004
931

, la chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé néanmoins 

qu’un contrat de vente de biens mobiliers, dont la propriété est réservée et dont le prix n’est pas 

payé lors de l’ouverture de la procédure collective n’est pas un contrat en cours au sens de l’article 

L. 621-28 devenu L. 622-13 du Code de commerce. Partant, les ventes mobilières avec réserve de 

propriété relèvent du régime spécifique de l’article L. 624-16 du Code de commerce.  

 

133. Transition. L’exposé du principe de continuation des contrats en cours comme technique de 

valorisation des « potentialités » requiert l’analyse de son champ d’application. Or, c’est la notion 

de contrat en cours qui délimite le périmètre extensif du principe de l’article L. 622-13 du Code de 

commerce. C’est pourquoi, cette notion doit être définie nonobstant le silence de la loi. Il s’agit 
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931
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techniquement d’un contrat en cours d’existence et en cours d’exécution au jour du jugement 

d’ouverture de la procédure collective.  

Finalement, le principe de continuation des contrats en cours semble compatible avec l’actif 

immatériel révélé en droit des entreprises en difficulté par le bilan d’entreprise.  

 

§2. Applicabilité du principe de continuation des contrats en cours aux « potentialités » 

134. L’indifférence de l’intuitu personae. A titre de rappel, le bilan économique, social et 

environnemental a notamment révélé comme « potentialités d’actif » les contrats dans le volet 

économique et les perspectives de redressement
932

. Pour valoriser réellement ces « potentialités » 

par l’article L. 622-13 du Code de commerce, précisons la qualification des contrats pouvant être 

continués, dont l’objet peut être immatériel. Si le caractère personnel marqué des contrats
933

 ne 

constitue plus un obstacle à la mise en place de l’article L. 622-13 du Code de commerce depuis les 

deux arrêts du 8 décembre 1987
934

 sur les concours bancaires
935

, le principe de continuation des 

contrats en cours peut viser spécifiquement deux contrats teintés d’intuitu personae qui comportent 

des « potentialités ». « Face à un accroissement des difficultés des entreprises, il ne pouvait être 

question de maintenir une attitude rigoriste conduisant à négliger le potentiel que recèlent des 

contrats dont l’importance peut être vitale »
936

. Puisque, « la nature du contrat importe peu dans la 
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contrats « relevait de la compétence exclusive du juge-commissaire, auquel il appartient de veiller au déroulement 

rapide de la procédure et à la protection des intérêts en présence, sauf à ce que ses ordonnances soient déférées au 

tribunal ayant prononcé le redressement judiciaire ».  

° Le second arrêt a trait à une question de fond sur le principe de continuation des contrats en cours : «Attendu 

que  l’administrateur d’un redressement judiciaire a la faculté d’exiger l’exécution des contrats en cours lors du 

prononcé de ce redressement judiciaire sans qu’il puisse être fait de distinction selon que les contrats ont été ou non 

conclus en considération de la personne ; qu’il en résulte que l’administrateur doit, lorsqu’il le demande, obtenir la 

continuation pendant la période d’observation, des conventions de compte courant, d’ouverture de crédit, de découvert 

et d’autorisation, d’escompte en cours au jour du jugement de redressement judiciaire, sauf pour l’établissement 

financier à bénéficier de l’article 40 de la loi du 25 janvier 1985 et, s’il y a lieu, de celle du deuxième alinéa de l’article 

60 de la loi du 24 janvier 1984». 

V° aussi Cass. civ., 1
ère

, 6 janvier 1998, RJDA 4/98, p. 330, n° 459 : « l’ouverture du redressement judiciaire n’emporte 

pas, par elle-même, résiliation des concours bancaires » ; Cass. civ., 1
ère

, 21 décembre 1987, LPA 1988, n° 28, p. 13, 

obs. C-H. GALLET.  
935

 S. SABATHIER, « Contrats bancaires et droit des entreprises en difficulté », in Le droit des entreprises en difficulté 

après 30 ans : droit dérogatoire, précurseur ou révélateur ?, IFR Actes de colloques n° 30 sous la direction de F. 

MACORIG-VENIER, colloque du CDA du 16 mars 2017, Presses de l’Université de Toulouse 1 Capitole, p. 303 et s. 
936

 E. JOUFFIN, Le sort des contrats en cours dans les entreprises soumises à une procédure collective, op, cit,, spéc. p. 

207.  



154 
 

mise en œuvre de la poursuite des contrats en cours »
937

, l’article L. 622-13 du Code de commerce 

est applicable d’une part au contrat de franchise (A) et d’autre part au contrat d’apport (B).  

 

A.  L’applicabilité du principe de continuation des contrats en cours au contrat de 

franchise 

 

135. La définition du contrat de franchise. Il n’y a aucune définition légale du contrat de 

franchise en droit français938. Cette négation est supplantée par l’admission d’une définition 

européenne du contrat de franchise. « Les accords de franchise comportent des licences de droits de 

propriété intellectuelle relatifs notamment à des marques ou à des signes distinctifs et à un savoir-

faire pour l’utilisation et la distribution de biens ou de services. Outre une licence de droits de 

propriété intellectuelle, le franchiseur fournit normalement au franchisé, pendant la période 

d’application de l’accord, une assistance commerciale ou technique. La licence et cette assistance 

font partie intégrante de la méthode commerciale franchisée. Le franchiseur perçoit en règle 

générale une redevance du franchisé pour l’utilisation de cette méthode commerciale. La franchise 

peut permettre au franchiseur de mettre en place, moyennant des investissements limités, un réseau 

uniforme pour la distribution de ses produits. Outre la concession de la méthode commerciale, les 

accords de franchise contiennent généralement une combinaison de restrictions verticales portant 

sur les produits distribués, en particulier la distribution sélective et/ou une obligation de non-

concurrence et/ou la distribution exclusive ou des formes adoucies de ces restrictions »939. Partant, 

le contrat de franchise est apparenté en droit européen à un « contrat de réitération »940 du succès 

commercial du franchiseur par les franchisés. Bien que le contrat de franchise soit essentiellement 

fondé sur une réglementation européenne, il existe toutefois des définitions jurisprudentielles et 

doctrinales qui ont été élaborées en droit français.  

         Un arrêt de la cour d’appel de Toulouse a rendu une définition convaincante du contrat de 

franchise. C’est un contrat synallagmatique à exécution successive par lequel une entreprise 

dénommée franchiseur confère à une ou plusieurs autres entreprises dénommées franchisées le droit 

de réitérer, sous l’enseigne du franchiseur, à l’aide de ses signes de ralliement de la clientèle et de 

                                                           
937

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 308, p. 150.  
938

 Cependant, il faut noter que le contrat de franchise est régi par l’article L. 330-1 du Code de commerce issu de la loi 

n° 89-1008 du 31 décembre 1989 relative au développement des entreprises commerciales et artisanales et à 

l'amélioration de leur environnement économique, juridique et social et par les articles L. 341-1 et L. 341-2 du Code de 

commerce issus de la loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques.  
939

 Cf point 189 des lignes directrices du règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant 

l'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories 

d'accords verticaux et de pratiques concertées.  
940

 N. DISSAUX, « Franchise », Rép. com, Dalloz, 2019, n° 4.  
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son assistance continue, le système de gestion préalablement expérimenté par le franchiseur et 

devant, grâce à l’avantage concurrentiel qu’il procure, raisonnablement permettre à un franchisé 

diligent de faire des affaires profitables
941

.  

         Selon le doyen CORNU, le franchisage
942

 est un « [c]contrat Ŕ également nommé contrat de 

franchise Ŕ en vertu duquel une personne nommée franchiseur s’engage à communiquer un savoir-

faire à une autre personne nommée franchisé, à le faire jouir de sa marque et éventuellement à le 

fournir, le franchisé s’engageant en retour à exploiter le savoir-faire, utiliser la marque et 

éventuellement s’approvisionner auprès du franchiseur (avec en général de sa part pour cet 

approvisionnement un engagement d’exclusivité) »
943

. En définitive, c’est la définition émise par le 

Code européen de déontologie de la franchise qui constitue le fondement pratique du contrat de 

franchise. «La franchise est un système de commercialisation de produits et/ou de services et/ou de 

technologies, basé sur une collaboration étroite et continue entre des entreprises juridiquement et 

financièrement distinctes et indépendantes, le franchiseur et ses franchisés, dans lequel le 

franchiseur accorde à ses franchisés le droit, et impose l’obligation d’exploiter une entreprise en 

conformité avec le concept du franchiseur. Le droit ainsi concédé autorise et oblige le franchisé, en 

échange d’une contribution financière directe ou indirecte, à utiliser l’enseigne et/ou la marque de 

produits et/ou de services, le savoir-faire, et autres droits de propriété intellectuelle, soutenu par 

l’apport continu d’assistance commerciale et/ou technique, dans le cadre et pour la durée d’un 

contrat de franchise écrit, conclu entre les parties à cet effet »
944

.  

         Fort de toutes ces définitions, le contrat de franchise se caractérise par trois éléments
945

. « Le 

contrat de franchise assure ainsi au profit du franchisé la mise à disposition d’une enseigne, d’une 

marque, d’un savoir-faire et, dans le droit fil de celui-ci, d’une assistance continue »
946

. Tout 

d’abord, le contrat de franchise exige la mise à disposition d’un savoir-faire. A la lumière du Code 

européen de déontologie de la franchise, le savoir-faire est « un ensemble d’informations pratiques 

non brevetées, résultant de l’expérience du franchiseur et testées par celui-ci. Il est secret, 

                                                           
941

 CA. Toulouse., ch. 2, sect. 2, 25 mai 2004, JurisData n° 2004-247226 ; V° aussi : TGI Bressuire, 19 juin 1973, D. 

1974. 105, note. F. BORIES ; CA. Chambéry, ch. civ., 1
ère

 sect., 9 octobre 2018, RG n° 16/02631.  
942

 H. KENFACK, La franchise internationale, Thèse, Toulouse, 1996 ; Ph. LE TOURNEAU, Les contrats de 

franchisage, Litec, coll. Litec professionnels Ŕ Droit commercial, 2
ème

 éd., 2007 ; F-L. SIMON, Théorie et pratique du 

droit de la franchise, Joly éditions, coll. Pratique des affaires, 2009 ; J-M. LELOUP, La franchise, Droit et pratique, 

Delmas, coll. Encyclopédie Delmas Ŕ Acticités commerciales, 5
ème

 éd., 2010 ; M. KHAN, Franchise et partenariat, 

Dunod, coll. Fonctions de l’entreprise, 2
ème

 éd., 2014 ; C. GRIMALDI, S. MERESSE, O. ZAKHAVORA-RENAUD, 

Droit de la franchise, LexisNexis, coll. Droit & Professionnels, sous coll. Droit commercial, 2017.  
943

 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Franchisage. 
944

 Cf point 1 du Code européen de déontologie de la franchise.  
945

 Cass. com., 29 avril 1997, n° 95-10.362, D. 1998, Somm. 338, note. D. FERRIER.  
946

 N. DISSAUX, « Franchise », op, cit., n° 4.  



156 
 

substantiel et identifié »
947

. Dans la même optique, le règlement d’exemption n° 330/2010 définit 

cette notion comme un « ensemble secret, substantiel et identifié d’informations pratiques non 

brevetées, résultant de l’expérience du fournisseur et testées par celui-ci »
948

. Cette définition 

européenne du savoir-faire ressemble à celle du règlement d’exemption n° 316/2014
949

. « La 

transmission d’un savoir-faire participe de l’essence du contrat de franchise »
950

. Il correspond à 

un avantage concurrentiel pour la Cour de cassation
951

 et pour nous à un actif immatériel existant : 

la « potentialité de l’actif ». Ensuite, le franchiseur doit fournir une assistance initiale et permanente 

aux franchisés du réseau de distribution. Enfin, le contrat de franchise est identifié par la clientèle 

grâce aux signes de ralliement de cette dernière : marque, nom commercial, enseigne, dessins et 

modèles. Parmi ces trois éléments constitutifs du contrat de franchise, il existe des « potentialités de 

l’actif », donc in fine des actifs immatériels actuels qui ont été révélés par le bilan économique, 

social et environnemental. D’une part, le savoir-faire est une « potentialité de l’actif » dans le volet 

social du bilan en droit des entreprises en difficulté
952

. D’autre part, la clientèle représente une 

« potentialité de l’actif » dans le volet économique du bilan d’entreprise
953

. Ainsi, révélé per se 

comme une « potentialité d’actif » dans le fondement économique de valorisation de l’actif 

immatériel, le contrat réunit des « potentialités de l’actif » au titre des éléments constitutifs du 

contrat de franchise.  

 

136. La continuation du contrat de franchise. « Une entreprise ne peut exister sans un certain 

nombre de contrats stratégiques qui lui procurent un local (bail), des stocks (approvisionnement), 

des moyens de les écouler (distribution), de les financer (crédit), etc »954 (c’est nous qui 

soulignons). D’après le Professeur ROUSSEL GALLE, l’entreprise est « nourrie et logée »955 par 

ses contrats. « Elle est souvent logée grâce à un contrat de bail, mais elle est aussi et surtout 

nourrie par ses contrats ; on peut citer certains contrats de franchise, d’approvisionnement ou 

encore de sous-traitance »956 (c’est nous qui soulignons), « de sorte que son sauvetage ne peut 

                                                           
947

 Cf point 1 du Code européen de déontologie de la franchise. 
948

 Article 1
er

 § 1 g du règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l'application de 

l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d'accords verticaux et 

de pratiques concertées.  
949

 Cf article 1 § 1 i) : « savoir-faire : un ensemble d’informations pratiques, résultant de l’expérience et testées… » du 

règlement (UE) n° 316/2014 de la Commission du 21 mars 2014 relatif à l’application de l’article 101, paragraphe 3, du 

traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords de transfert de technologie.  
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 N. DISSAUX, « Franchise », op, cit., n° 4. 
951

 Cass. com., 10 décembre 2013, n° 12-23.115.  
952

 Supra, n° 115, 120. 
953

 Supra, n° 114, 120. 
954

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 270, p. 243.  
955

 Ph. ROUSSEL GALLE, « Contrat et droit des entreprises en difficulté », op, cit., spéc. p. 287.  
956

 Ibid.  
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passer que par la préservation de ce maillage contractuel »957. « Or, des contrats essentiels pour la 

poursuite de l’activité, comme les contrats de distribution ou les contrats bancaires sont qualifiés 

de contrats intuitus personae »958 (c’est nous qui soulignons). « La liste des contrats dont la 

poursuite est nécessaire pour l’entreprise est très large. A titre d’exemples relevés en 

jurisprudence, on retiendra le contrat de crédit-bail, la location-gérance, la franchise, la licence de 

brevet, les contrats d’abonnement à l’eau et l’électricité »959, etc (c’est nous qui soulignons). La 

définition du contrat en cours « inclut sans conteste les contrats à exécution successive, tel qu’un 

contrat de bail, de concession, de franchise ou de crédit-bail »960 (c’est nous qui soulignons).  

         Reprenant la brillante métaphore du Professeur ROUSSEL GALLE, une entreprise ne peut 

exister à notre avis sans « potentialités d’actif », en l’occurrence sans « contrats stratégiques » et 

elle est « nourrie » par des « potentialités de l’actif ». En particulier, le contrat de franchise 

correspond à un « contrat stratégique » nommé « potentialité d’actif » qui est « nourri » par des 

« potentialités de l’actif » : un savoir-faire, une clientèle. Qualifié de contrat en cours malgré 

l’intuitu personae par les juges du fond
961

, le contrat de franchise fait l’objet du principe de 

continuation des contrats en cours. Or, l’inclusion du contrat de franchise dans le champ 

d’application de l’article L. 622-13 du Code de commerce enseigne que le principe de continuation 

des contrats en cours concerne les « potentialités ». Applicable aux « potentialités de l’actif » telles 

que le savoir-faire et la clientèle par le biais du contrat de franchise, le principe de l’article L. 622-

13 du Code de commerce constitue en réalité une technique de valorisation des « potentialités » au 

sens large. Continuées, les « potentialités » sont donc valorisées par la technique contractuelle de 

l’article L. 622-13 du Code de commerce pendant la période d’observation.  

 

137. Transition. Le principe de continuation des contrats en cours est applicable aux 

« potentialités » par l’intermédiaire du contrat de franchise. Généralement révélé comme 

« potentialité d’actif », le contrat de franchise recense singulièrement des « potentialités de l’actif » 

à travers ses éléments constitutifs. Or, le droit des entreprises en difficulté valorise ces actifs 

immatériels sur le fondement de l’article L. 622-13 du Code de commerce au moyen de la 

continuation du contrat de franchise.  

Le principe de continuation des contrats en cours est une technique de valorisation valable pour un 

autre contrat, dont l’objet peut être immatériel.  

                                                           
957

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 270, p. 243.  
958

 M-H. MONSERIE-BON, « Entreprise en difficulté : période d’observation Ŕ Gestion de l’entreprise », op, cit., n° 

128.  
959

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 373, p. 251.   
960

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 197, p. 161.   
961

 CA. Poitiers., 20 avril 1988, BRDA, 15 juin 1988, n° 13.   
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B. L’applicabilité du principe de continuation des contrats en cours au contrat d’apport 

 

138. La définition du contrat d’apport
962

. Lien entre un apporteur en nature
963

 ou en industrie
964

 

et la société, voire entre tout associé et la société
965

, le contrat d’apport ne peut être défini sans le 

contrat de société. Première condition du contrat de société
966

 imposée par l’article 1832, alinéa 1
er
 

du Code civil, la jurisprudence
967

, la doctrine
968

, l’apport désigne les « [b]iens ou valeurs que 

chaque associé met en société et en contrepartie desquels des parts sociales ou des actions lui 

seront remises ou attribuées »
969

. Selon le Professeur DONDERO, l’opération d’apport traduit 

« une mise à la disposition de la société d’une valeur, en contrepartie de l’attribution de la qualité 

d’associé »
970

. Cette notion est déclinée en trois formes
971

. « Il s’agira le plus souvent d’une somme 

d’argent (apport en numéraire), mais l’apport peut aussi porter sur un bien autre, dont l’associé a 

la disposition, comme un immeuble, un brevet d’invention, ou des droits dans une autre société 

(apport en nature), ou bien encore sur l’activité de l’associé, dont il s’engage à faire bénéficier la 

société (apport en industrie) »
972

. Qu’il soit en numéraire, en nature ou en industrie, l’apport en 

société est pour le Professeur PAILLUSSEAU une « technique qui, parmi d’autres, permet la 

                                                           
962

 M. BUCHBERGER, Le contrat d'apport, Essai sur la relation entre la société et son associé, préf. M. GERMAIN, 
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963
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 Sur l'analyse contractuelle de la relation entre la société et l'associé, M.-C. MONSALLIER, L'aménagement 

contractuel du fonctionnement de la société anonyme, préf. A. VIANDIER, LGDJ, 1998, n° 625, p. 260 ; L. GODON, 

Les obligations des associés, préf. Y. GUYON, Economica, 1999, n° 198, p. 128 ; Y. GUYON, Traité des contrats, Les 

sociétés, LGDJ, 5
ème

 éd., 2002, n° 49, p. 87 ; R. MORTIER, Le rachat par la société de ses droits sociaux, préf. J.-J. 

DAIGRE, Dalloz, 2003, n° 305, p. 240 ; F. NIZAR, Les titres négociables, préf. H. SYNVET, Economica, 2003, n° 
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législation comparé, 2005, p. 119 et s., spéc. p. 136, et spéc. p. 142 ; P. MALAURIE, L. AYNES, P-Y. GAUTIER, 
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LGDJ, coll. Précis Domat Droit privé, 13
ème 

éd., 2019, n
°
 301 s., p. 234 et s.  
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 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Apport.  
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 B. DONDERO, Droit des sociétés, Dalloz, coll. HyperCours, 6
ème

 éd., 2019, n° 40, p. 44.  
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er

 du Code civil.  
972
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constitution du potentiel économique de l’entreprise »
973

. Or, cette audacieuse acception de l’apport 

en société est encore plus vraie en droit des entreprises en difficulté à l’aune de l’apport en 

industrie
974

.  

         En ce sens, l’associé est non seulement « financier de la société en difficulté »
975

, mais aussi et 

surtout débiteur d’une obligation économique qui est annexée au concept des devoirs de 

l’associé
976

. Il s’agit d’après Monsieur COUTURIER d’une « obligation de sauvetage, ou à tout le 

moins de soutien de la société en difficulté, en sus des autres obligations pécuniaires »
977

 et d’après 

nous d’une « obligation affectée à l’intuitu economicae »
 
 des procédures collectives

978
. Avant tout, 

l’apport en industrie
979

 est envisagé dans la présente étude comme une « potentialité d’actif », à 

savoir un actif immatériel potentiel qui n’existe pas immédiatement. Cet apport immatériel, futur et 

successif
980

 est défini par le doyen CORNU de la manière suivante : « [a]pport par l’associé à la 

société de son activité et de ses capacités techniques (connaissances, travail, services) dans le 

domaine spécifié, qui rend l’apporteur comptable envers la société de tous les gains qu’il réalise 

par son activité »
981

. Partant, l’apport en industrie « doit être pris dans son sens étymologique de 

travail. L’apport en industrie est donc en premier lieu un apport en travail : l’apport par un 

individu de son activité, de sa compétence, de son expérience professionnelle »
982

.  

         Ce faisant, l’apport en industrie n’est pas limité à un apport en travail
983

, puisque l’on 

rencontre l’apport de know how, l’apport de crédit ou d’influence où l’associé fait profiter la société 

de son nom, de sa réputation, de ses relations
984

. Dans un arrêt du 16 juillet 1997, la première 

chambre civile de la Cour de cassation a estimé que l’influence d’un Professeur de médecine est un 

apport en industrie à partir du moment où sa consistance est réelle et licite
985

. Par cet apport, il a 

souhaité avantager la société de sa situation et de sa réputation. Dans cette hypothèse, l’apport en 

industrie équivaut à un apport du capital de confiance attaché au nom de l’apporteur du fait de sa 
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notoriété dans les affaires. Or, les éléments composant l’apport en industrie ont été révélés comme 

« potentialités d’actif » dans le bilan économique, social et environnemental, de sorte que la 

définition du contrat d’apport appréhende l’actif immatériel inédit en droit des entreprises en 

difficulté. Tel est le cas de la notoriété identifiée comme « potentialité d’actif » dans les 

perspectives de redressement du bilan d’entreprise à laquelle on peut y ajouter l’influence et la 

réputation
986

.  

 

139. La continuation du contrat d’apport. A l’instar du contrat de franchise, le contrat d’apport 

doit être poursuivi en dépit de son caractère personnel marqué. Si le contrat de société est exclu du 

principe de la continuation des contrats en cours
987

, le contrat d’apport est, quant à lui, compris dans 

la règle de l’article L. 622-13 du Code de commerce. Par un arrêt du 19 février 2013, la chambre 

commerciale de la Cour de cassation a effectivement posé cette solution : « le contrat d'apport, fût-

il lié au contrat de société, constitue un contrat en cours dont l'administrateur peut exiger la 

continuation ou la résiliation »
988

. En l’espèce, un associé coopérateur a effectué un apport de 

production de pommes à la société coopérative. Il s’agit d’un contrat à exécution successive qualifié 

de contrat en cours qui prolonge ses effets au-delà du jugement d’ouverture, dont l’application de 

l’article L. 622-13 du Code de commerce est possible. Mobilisée dans cette situation particulière, la 

notion de contrat d’apport ne semble pourtant pas cantonnée aux sociétés coopératives. En effet, le 

contrat d’apport s’applique en dehors des sociétés coopératives pour définir le lien entre l’apporteur 

en nature
989

 ou en industrie
990

 et la société. Révélé comme « potentialité d’actif » dans le bilan en 

droit des entreprises en difficulté
991

, le contrat d’apport en industrie est valorisé par le principe de 

continuation des contrats en cours. Or, il existe des « potentialités d’actif » dans la notion d’apport 

en industrie qui vont pouvoir être optimisées par la technique contractuelle de l’article L. 622-13 du 

Code de commerce : la notoriété, voire l’influence et la réputation. Ainsi, le principe de 

continuation des contrats en cours est applicable aux « potentialités » grâce au rattachement du 

contrat d’apport à l’article L. 622-13 du Code de commerce.  
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140. Conclusion de section. En période d’observation, l’actif immatériel est valorisé par la 

technique de l’article L. 622-13 du Code de commerce. C’est la continuation des contrats en cours 

qui permet de valoriser les « potentialités ». Puisque les contrats sont appréhendés en « potentialités 

d’actif » dans le bilan économique, social et environnemental, le principe de continuation des 

contrats en cours peut leur être applicable.  

         L’exposé du principe de continuation des contrats en cours corrobore le caractère dérogatoire 

du droit des entreprises en difficulté pour deux raisons. D’une part, la continuation des contrats en 

cours au sens de l’article L. 622-13 du Code de commerce est un principe exorbitant du droit 

commun des contrats. La préservation de l’ « intuitu economicae » via l’identification de l’actif 

immatériel en « potentialité » emporte une altération du commun des contrats. D’autre part, le 

champ d’application du principe de continuation des contrats en cours singularise les procédures 

collectives. Le périmètre plutôt large du principe de l’article L. 622-13 du Code de commerce est 

délimité par la notion de contrat en cours qui est définie comme un contrat en cours d’existence et 

en cours d’exécution au jour du jugement d’ouverture de la procédure collective.  

         Or, le champ d’application du principe de continuation des contrats en cours est applicable 

aux « potentialités ». Indifférent depuis 1987, l’intuitu personae ne constitue plus un frein au 

recours à l’article L. 622-13 du Code de commerce. C’est pourquoi, le caractère personnel de 

certains contrats, et notamment de franchise et d’apport ne rend plus impossible la valorisation 

contractuelle des « potentialités » sur le fondement de l’article L. 622-13 du Code de commerce. 

Assimilés aux « potentialités d’actif » dans le bilan d’entreprise, le contrat de franchise et le contrat 

d’apport sont deux illustrations parmi d’autres qui valident l’application pratique du principe de 

continuation des contrats en cours.  

         La continuation des contrats en cours dispose d’un corollaire pendant la période d’observation 

qui participe à la valorisation de l’actif immatériel.   

 

Section 2. La valorisation des « potentialités » par le financement de nouveaux contrats 

 

141. La « privilégisation » des « potentialités ». La continuation des contrats en cours de l’article 

L. 622-13 du Code de commerce dépend ensuite d’un paramètre financier. « Afin de sauver 

l’entreprise en lui donnant les moyens financiers de son redressement, il a fallu trouver une 

solution pour obtenir le soutien de ses partenaires malgré l’ouverture de la procédure de 

sauvegarde »
992

. C’est la raison pour laquelle le législateur leur a réservé un « traitement 
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évangélique »
993

, dans la mesure où ils acceptent de financer les nouveaux contrats de l’entreprise 

débitrice. Il s’agit du droit de priorité des créanciers postérieurs
994

 inscrit à l’article L. 622-17 du 

Code de commerce
995

 qui est considéré comme « l'arme du redressement de l'entreprise »
996

. 

« Noyau dur »
997

, « pierre angulaire de la période d'observation »
998

, cette « disposition-pivot »
999

 

est à l’instar de l’article L. 622-13 du Code de commerce instrumentalisée pour la valorisation de 

l’actif immatériel en période d’observation. « Les créances postérieures bénéficient en effet d’un 

droit de priorité au paiement qui est destiné […] à assurer la préservation des actifs du débiteur au 

profit de tous les créanciers »
1000

. Techniquement, la valorisation des « potentialités » par le 

financement de nouveaux contrats est réalisée à partir de la « privilégisation » qui s’applique aux 

créances nées de la continuation de l’activité
1001

 et aux créances environnementales
1002

 révélées 

dans le bilan économique, social et environnemental. Partant, leur « privilégisation » est 

matérialisée par deux étapes syllogistiques. Après avoir exposé le privilège de procédure
1003

 (§1), il 

conviendra de l’appliquer à ces « potentialités » (§2).  

 

§1. Exposé du privilège de procédure 

142. L’évolution du privilège de procédure. « Personne, a priori, n’a envie de prêter de l’argent 

à un débiteur en difficulté »1004. « Moteur de l’activité de l’entreprise »1005, le crédit contribue 

cependant à la perpétuation des contrats pendant la période d’observation. Pour « appâter »1006 les 

fournisseurs de crédit, un traitement préférentiel leur est traditionnellement attribué en droit des 

entreprises en difficulté1007. Abandonnant la théorie des créanciers « de la masse »1008, la loi du 25 
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janvier 1985
1009

 a créé une priorité de paiement aux créanciers postérieurs « qui acceptent de 

participer à l’effort de guerre tendant à sauver ce qui peut l’être d’une entreprise en plus ou moins 

grande difficulté »1010. Le siège de cette « innovation »1011 était l’ancien article 401012 de la loi de 

1985
1013

 suscitant la méfiance1014, dont la rédaction était très évasive. Critiquée1015, cette conception 

originaire du droit de priorité a été corrigée partiellement par la réforme de 19941016, puis 

substantiellement par la loi du 26 juillet 20051017 dans la lettre de l’article L. 622-17 du Code de 

commerce. Réécrit par l'ordonnance du 18 décembre 20081018, puis modifié par l’ordonnance du 12 

mars 20141019 et par la loi du 18 novembre 20161020, l’article L. 622-17 du Code de commerce 

détermine pareillement le privilège de procédure. Cette qualification légale (A) est conditionnée 

(B).  
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A. La qualification légale du privilège de procédure  

 

143. La négation d’un privilège avant 2005. Sous l’empire de la loi du 25 janvier 1985
1021

, la 

nature du droit institué à l’article 40 était controversée. En effet, la Cour de cassation déniait la 

qualification de privilège au profit d’une simple priorité de paiement. Dans un arrêt de rejet du 5 

février 2002, elle a exprimé ceci dans ses motifs : « Mais attendu que la priorité de paiement 

instituée par l'article 40 de la loi du 25 janvier 1985 dans sa rédaction applicable à la cause qui ne 

dépend pas de la qualité de la créance ne constitue pas un privilège au sens de l'article 2095 du 

Code civil ; que, par ce motif de pur droit, substitué à ceux de la cour d'appel, l'arrêt se trouve 

justifié ; que le moyen n'est pas fondé ; »
1022

. Or, la négation du privilège dans cette motivation était 

préjudiciable, en ce qu’elle était source de précarité et d’insécurité pour les créanciers de la période 

d’observation
1023

. La critique frappait plus l’opportunité que l’orthodoxie juridique
1024

 de la solution 

de 2002.  

 

144. L’admission d’un privilège en 2005. « Les privilèges, au moment de l'entrée en vigueur de 

la réforme des sûretés, continuent à présenter des charmes tellement attirants que le législateur fait 

de ces garanties un atout essentiel pour la sauvegarde des entreprises […] La technique juridique 

de la sûreté est mise au service de l'économie »
1025

. « La priorité des créanciers postérieurs 

constitue la pièce essentielle de la dynamique de la sauvegarde, à défaut de laquelle pourrait 

échouer toute tentative de sauvetage de l’entreprise »
1026

. Or, le privilège constitue ici non 

seulement une garantie pour le redressement de l’entreprise, mais aussi et surtout un 

« indispensable ingrédient »
1027

 pour la valorisation de l’actif immatériel en période d’observation. 

« Est ainsi retrouvée la justification profonde de cette situation privilégiée reconnue à certains 

créanciers, acteurs obligés de la sauvegarde ou du redressement de l’entreprise »
1028

. Dès lors, il 

faut insister sur la définition du privilège de procédure, ainsi que sur ses incidences.  
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        « Si la loi de sauvegarde est datée du 26 juillet 2005 et non du 4 août... ce n'est pas fortuit car 

elle n'a pas aboli les privilèges ! »
1029

. En effet, elle a mis un coup d’arrêt à « l’accident prétorien 

de 2002 »
1030

 en qualifiant expressément le droit des créanciers « méritants »
1031

 de « paiement par 

privilège »
1032

. Conformément à l’adage « pas de privilège sans texte », la qualification légale du 

privilège de procédure est énoncée explicitement à l’article L. 622-17, II du Code de commerce. 

Dérogeant à la règle prior tempore, potior jure
1033

, le législateur de 2005 instaure effectivement un 

privilège de procédure « ayant pour qualité de participer de la sauvegarde de l’entreprise »
1034

. Il 

s’agit au sens de l’article 2324 du Code civil d’« un droit que la qualité de la créance donne à un 

créancier d'être préféré aux autres créanciers, même hypothécaires ». « Il confère à son titulaire un 

droit de préférence sur le prix de vente de ces biens, qui n’est jamais de premier rang mais dont le 

classement est plus ou moins favorable selon que le débiteur est en sauvegarde ou en liquidation 

judiciaire »
1035

. En la matière, « le pluriel est de mise »
1036

, étant donné que la loi de sauvegarde des 

entreprises a fait éclater en deux dispositions distinctes, « quoique jumelles »
1037

, l’ancien article L. 

621-32 du Code de commerce. Il y a d’une part l’article L. 622-17 du Code de commerce pour la 

procédure de sauvegarde
1038

. D’autre part, l’article L. 641-13 du Code de commerce est 

consubstantiel à la procédure de liquidation judiciaire. « Cette scission de l'ancien article L. 621-32 

du Code de commerce est une manifestation de la volonté du législateur de faire de la procédure de 

liquidation judiciaire une procédure pleinement autonome, soumise à des règles totalement 

propres »
1039

. Général, le privilège de procédure porte sur l’ensemble des biens mobiliers et 

immobiliers du débiteur
1040

, voire sur les « potentialités » qui sont notamment identifiées en 

créances issues de la continuation des contrats
1041

 et de l’obligation de dépollution ou de remise en 

état
1042

. « Tous les biens du débiteur, meubles ou immeubles, répondent du paiement des dettes 

postérieures »
1043

. « Le droit de priorité s’exerce sur la totalité du patrimoine du débiteur »
1044

. En 
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effet, ce privilège « a une portée absolument générale sur les biens du débiteur »
1045

. De la sorte, 

l’actif immatériel révélé en droit des entreprises en difficulté pourrait être couvert par cette sûreté 

légale au titre de sa valorisation par l’article L. 622-17 du Code de commerce.  

 

         La prévalence d’un privilège de procédure par les créanciers postérieurs privilégiés soulève 

des incidences. En ce sens, un « double avantage est conféré à ceux qui en bénéficient, tout à la fois 

soustraits à la discipline collective et gratifiés d’un privilège d’un rang favorable »
1046

.  

         Le premier avantage Ŕ principal Ŕ octroyé aux « créances élues »
1047

 figure dans le I de 

l’article L. 622-17 du Code de commerce : « Les créances nées régulièrement après 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 à leur 

échéance ». Autrement dit, la faveur conférée aux créanciers postérieurs privilégiés consiste en un 

paiement à l’échéance. Ce principe « constitue sans aucun doute la règle la plus importante du 

dispositif de faveur réservé aux créanciers postérieurs dont la créance entre dans le champ 

d'application de ces dispositions »
1048

. Plus ou moins conforme au droit commun des 

obligations
1049

, le principe du paiement à l’échéance présente au demeurant un intérêt majeur dans 

le contexte d’une procédure collective où les créances nées antérieurement au jugement d’ouverture 

ne sont plus payées à l’échéance selon les prescriptions de l’article L. 622-7 du Code de commerce. 

On mesure alors la portée de ce « véritable sésame »
1050

 accordé aux créanciers de l’article L. 622-

17 du Code de commerce qui leur permet d’être payés nonobstant le gel du passif. Par conséquent, 

« c’est la meilleure promesse qui puisse être faite à un créancier et elle a d’autant plus de chances 

d’être tenue que le paiement des autres créanciers est au contraire interdit et que les créances élues 

seront moins nombreuses »
1051

. « Cette règle tranche avec celle de l'interdiction des paiements qui 

frappe les créanciers antérieurs et, depuis 2005, certains créanciers postérieurs, ceux dont la 

créance ne répond pas au troisième critère »
1052

. C’est pourquoi, le principe du paiement à 

l’échéance va de concert avec la paralysie de la discipline collective vis-à-vis des créanciers 

                                                                                                                                                                                                 
1044

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 430, p. 277.   
1045

 P-M. LE CORRE, E. LE CORRE-BROLY, Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises en difficulté, 

op, cit., n° 221, p. 202. 
1046

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 278, p. 254.  
1047

 C’est-à-dire les créances qui répondent aux trois conditions de l’article L. 622-17, I du Code de commerce. V° en ce 

sens : F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 806, p. 358.   
1048

 F. MACORIG-VENIER, Rép. com, op, cit., n° 605.  
1049

 En particulier, le paiement d’une créance à terme échu.  
1050

 F. GREAU, « Pour un véritable privilège de la procédure », op, cit., p. 4, spéc. n° 6.  
1051

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 807, p. 358.   
1052

 F. MACORIG-VENIER, « Entreprise en difficulté : situation des créanciers Ŕ Situation particulière de certains 

créanciers antérieurs », op, cit., n° 605. 
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postérieurs privilégiés. « Dire que le créancier de la procédure est payé à l'échéance, c'est dire que 

la discipline de la procédure est écartée au profit d'un retour au principe du droit civil selon lequel 

le paiement est le prix de la course »
1053

. Cela signifie donc qu’il n’est contraint, ni à déclarer sa 

créance à la procédure collective, ni à l’arrêt des poursuites individuelles
1054

 et des voies 

d’exécution
1055

. De même, il peut recourir à la compensation de sa propre dette à l'égard du débiteur 

avec sa créance
1056

. 

         Le second avantage Ŕ subsidiaire Ŕ de l’article L. 622-17 du Code de commerce apparaît au 

II : « Lorsqu'elles ne sont pas payées à l'échéance, ces créances sont payées par privilège avant 

toutes les autres créances, assorties ou non de privilèges ou sûretés, à l'exception de celles 

garanties par le privilège établi aux articles L. 3253-2, L. 3253-4 et L. 7313-8 du code du travail, 

des frais de justice nés régulièrement après le jugement d'ouverture pour les besoins du 

déroulement de la procédure et de celles garanties par le privilège établi par l'article L. 611-11 du 

présent code ». Lorsque la créance n’est pas payée à l’échéance, elle le sera par privilège. 

« Malheureusement, une entreprise en difficulté ne se singularise pas par l’exemplarité du paiement 

comptant de ses dettes, fut-elle en période d’observation »
1057

. A défaut de paiement à l’échéance, 

les créanciers postérieurs privilégiés sont payés prioritairement par rapport aux créanciers antérieurs 

et aux créanciers postérieurs non privilégiés en vertu de l’article L. 622-17, II et III du Code de 

commerce. En cette occurrence, les créances définies au I sont payées selon une hiérarchie, soit 

externe entre les créanciers antérieurs et les créanciers postérieurs (II), soit interne entre les 

créanciers postérieurs (III). 

         De surcroît, l’exercice du privilège de procédure est assujetti à une obligation d’information 

du créancier vis-à-vis des organes de la procédure collective. Cette obligation est sanctionnée 

drastiquement en cas de non-respect dans les termes de l’article L. 622-17, IV du Code de 

commerce. « Les créances impayées perdent le privilège que leur confère le II du présent article si 

elles n'ont pas été portées à la connaissance de l'administrateur et, à défaut, du mandataire 

judiciaire ou, lorsque ces organes ont cessé leurs fonctions, du commissaire à l'exécution du plan 

ou du liquidateur, dans le délai d'un an à compter de la fin de la période d'observation. Lorsque 

cette information porte sur une créance déclarée pour le compte du créancier en application de 

l'article L. 622-24, elle rend caduque cette déclaration si le juge n'a pas statué sur l'admission de la 
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 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., n° 214, p. 115.  
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créance ». La finalité de ce dispositif serait a priori d’accélérer les procédures collectives
1058

. 

« Mais le législateur a eu un certain mal à trouver un point d’équilibre entre la nécessaire liberté 

reconnue à ces créanciers postérieurs et un minimum de discipline qui doit leur être imposée, ne 

serait-ce que pour accélérer la clôture de la procédure »
1059

.  

 

145. Transition. L’exposé de la qualification légale du privilège de procédure est chronologique. 

Avant 2005, la Cour de cassation réduisait le traitement de faveur à une simple priorité de paiement. 

Depuis cette date, les créanciers postérieurs de l’article L. 622-17 du Code de commerce sont 

devenus réellement privilégiés du fait de la reconnaissance légale du privilège de procédure. Si ce 

large privilège est applicable aux « potentialités », l’actif immatériel révélé en droit des entreprises 

en difficulté peut faire l’objet ipso facto d’une telle sureté légale dans l’optique de sa valorisation. 

Cela nous amène à définir le privilège de procédure et à souligner le double avantage sous-jacent. 

Le privilège de procédure conserve des garde-fous exigés par l’article L. 622-17, dont on vérifiera 

ultérieurement l’applicabilité aux « potentialités ».  

 

B. Les conditions légales du privilège de procédure  

 

146. Le champ d’application du privilège de procédure. La soumission des « potentialités » au 

privilège de procédure de l’article L. 622-17 du Code de commerce au titre de la valorisation de 

l’actif immatériel pendant la période d’observation n’est pas systématique. Ce privilège s’applique 

ratione materiae aux créances nées régulièrement après le jugement d'ouverture de la procédure de 

sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires si et seulement si elles sont nées pour les 

besoins de la procédure. Ainsi, la créance privilégiée de l’article L. 622-17, I du Code de 

commerce
1060

 est assortie d’une trilogie de conditions : la régularité (1), la postériorité (2) et la 

finalité (3). 

 

1.  La régularité de la créance  

147. Explication du critère organique. En prévoyant que « Les créances nées régulièrement » 

bénéficient du paiement à l’échéance, l’article L. 622-17, I du Code de commerce entérine 

l’exigence traditionnelle de régularité de la créance. « L'exigence légale quant à la régularité des 

créances postérieures au jugement d'ouverture renvoie aux normes régissant les pouvoirs du 
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débiteur et des organes de la procédure : la créance régulière est celle qui est née du chef d'une 

personne agissant dans le cadre des pouvoirs que la loi ou le tribunal lui a confiés »1061. La Cour 

régulatrice entend globalement ce critère organique « comme la conformité aux règles de pouvoirs, 

aux règles de gestion de l’entreprise, règles plus complexes dans la procédure de sauvegarde et de 

redressement car susceptibles en partie de modulation »1062. « Pour naître régulièrement, la 

créance doit résulter de l’action d’un auteur dûment habilité, ce qui renvoie essentiellement à la 

notion de pouvoir et à la problématique du dessaisissement »1063. « Naît régulièrement une créance 

qui a été contractée dans le respect des règles qui gouvernent la répartition des pouvoirs au cours 

de la procédure collective, ce qui signifie que l’acte ayant donné naissance à la créance, doit avoir 

été passé par une personne qui avait le pouvoir de le conclure, ce qui doit être vérifié en examinant 

la mission confiée aux mandataires de justice »1064. En bref, l’acte doit être passé dans le respect des 

règles de répartition des pouvoirs fixées par le tribunal entre les différents intervenants à la 

procédure collective et le débiteur1065. « La doctrine et la jurisprudence s'accordent pour considérer 

que l'adverbe régulièrement vise, en réalité, le respect de la répartition des pouvoirs entre les 

organes de la procédure, d'une part et le débiteur, d'autre part »1066. Or, cette répartition des 

pouvoirs est légitime. « On conçoit mal qu’un débiteur dessaisi de la gestion autre que courant, ou 

devant être assisté par un administrateur, puisse créer librement un passif prioritaire, par exemple 

en empruntant des montants importants auprès d’une banque »1067. Cette règle est analogue dans les 

trois procédures collectives1068. Dans la procédure de sauvegarde, l’opération n’est pas régulière, s’il 

n’y a pas de double signature alors que l’administrateur a reçu une mission d’assistance1069. A 

contrario, la créance née d’un ordre de virement donné après l’ouverture de la procédure par le 

débiteur sans l’assistance de l’administrateur judiciaire est régulière1070. Dans la procédure de 

liquidation judiciaire, la créance d'indemnité née de l'absence de réitération du compromis est « une 
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créance postérieure née irrégulièrement et inopposable à la procédure »1071 au motif que le débiteur 

a réalisé seul un compromis de vente d'un terrain sans l'accord du liquidateur.  

 

148. Application du critère organique. L’exigence de régularité de la créance inhérente au 

privilège de procédure de l’article L. 622-17 du Code de commerce a des applications concrètes en 

jurisprudence. Pour cela, distinguons les créances contractuelles des créances extra-contractuelles. 

Or, nous verrons plus loin
1072

 que les « potentialités » fondées sur le bilan économique, social et 

environnemental peuvent être l’objet de cette double nature juridique : contractuelle pour les 

créances issues de la continuation des contrats en cours comme le contrat de franchise
1073

 et le 

contrat d’apport
1074

 et extra-contractuelle pour les créances environnementales
1075

.  

         En ce qui concerne les créances contractuelles, il est important de prendre en considération les 

règles organisant la continuation des contrats en cours
1076

. Si le principe de continuation des 

contrats en cours est uni au privilège de procédure au regard de la régularité de la créance, cela 

sous-entend que les « potentialités » peuvent être simultanément valorisées par les articles L. 622-

13 et L. 622-17 du Code de commerce. La seule réserve étant que la créance issue de la 

continuation des contrats soit régulière
1077

. En particulier, le contrat doit être poursuivi avec 

l’accord de l’administrateur judiciaire ou du débiteur sur avis conforme du mandataire judiciaire. 

Aussi, les créances nées jusqu'à l'exercice de l'option sont privilégiées au sens de l’article L. 622-17 

du Code de commerce
1078

.  Par contre, le privilège de procédure est inapplicable aux créances nées 

après la décision de non-continuation de l'administrateur judiciaire et avant la résiliation du contrat, 

sauf faute du débiteur
1079

.  

         Bien qu’il soit conçu « au service du crédit et partant comme le moyen de lui permettre de 

conclure de nouveaux contrats »
1080

, l’article L. 622-17 du Code de commerce peut couvrir une 

créance extra-contractuelle. Celle-ci répond à la condition légale de régularité à partir du moment 

où les pouvoirs respectifs du débiteur et des organes de la procédure collective n’ont pas été 
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bafoués
1081

. Sur ce point, la jurisprudence a décidé curieusement
1082

 que l’article L. 622-17 du Code 

de commerce n’est pas inconciliable avec les créances délictuelles
1083

 naissant d'une faute ou d'une 

inexécution. En ce cas, il faut rechercher si la créance délictuelle est née « conformément aux règles 

gouvernant les pouvoirs »
1084

 ou « à l'occasion d'une activité permise »
1085

. « En d’autres termes, 

des dettes délictuelles peuvent être privilégiées si elles ont été engagées par les organes compétents 

ce qui revient à exclure du domaine de l’article L. 622-7, I, les dettes nées du chef du débiteur 

dépourvu de pouvoirs pour agir »
1086

. Finalement, la naissance d’une créance à l’occasion d’une 

activité illicite demeure indifférente pour exercer le mécanisme de l’article L. 622-17 du Code de 

commerce
1087

.  

 

149. Transition. L’exercice du privilège de procédure est subordonné à une première condition 

ordonnée par l’article L. 622-17, I du Code de commerce : la régularité de la créance. Avant d’être 

effectivement appliqué aux « potentialités », ce critère organique doit être expliqué à l’appui 

d’exemples prétoriens. Partant, une créance contractuelle ou extra-contractuelle est née 

régulièrement si elle respecte le système de répartition des pouvoirs dans les procédures collectives. 

Le privilège de procédure comprend une seconde condition légale qui fait appel au temps. 

 

2.  La postériorité de la créance  

150. Explication du critère chronologique. Après la naissance régulière des créances, l’article L. 

622-17, I du Code de commerce indique que : « Les créances nées régulièrement après le jugement 

d'ouverture […] sont payées à leur échéance ». En d’autres termes, la deuxième condition légale du 

privilège de procédure est chronologique. « S'il est indéniable qu'il ne tient plus à ce critère seul de 

faire le bonheur d'un créancier, il reste détenteur des clés de l'antichambre de ce 

bonheur »
1088

. « En cela, on ne saurait reléguer le critère chronologique au rang des curiosités 

historiques, pas plus que l'on ne saurait considérer que le législateur de 2005, faute de le 
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supprimer, l'a contourné avec ce que cela emporterait d'indifférence »
1089

. Non supprimée par la loi 

du 26 juillet 2005
1090

, cette exigence chronologique témoigne en faveur de l’importance du temps 

dans l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. En effet, la durée 

est indissociable de la valorisation de l’actif immatériel par l’article L. 622-17 du Code de 

commerce pendant la période d’observation. Or, il a été démontré qu’elle conduit à une définition 

prospective des « potentialités »
1091

.  

         Après avoir affirmé l’identité des notions d’origine et de naissance des créances
1092

, la 

jurisprudence a recours à la notion de fait générateur pour définir le périmètre légal du privilège de 

procédure. Partant, seules sont privilégiées les créances, dont le fait générateur est né après le 

jugement d’ouverture de la procédure collective. Cela signifie donc que la date d'exigibilité des 

créances est reléguée au second plan
1093

. « La date d'exigibilité n'est que celle à laquelle le 

créancier peut prétendre au paiement, elle est naturellement distincte de la date de naissance qui, 

en principe, interviendra antérieurement. La naissance relève de la création, l'exigibilité de 

l'exécution »
1094

. Techniquement, le fait générateur renvoie à l’événement qui engendre la 

créance
1095

. C’est pourquoi, il faut être particulièrement vigilant quant au fait générateur de la 

créance qui doit être postérieur au jugement d'ouverture, afin de profiter du privilège de procédure 

de l’article L. 622-17 du Code de commerce. « La détermination du moment de la naissance de la 

créance est ainsi apparue comme une question cruciale »
1096

. « La raison d’être d’une procédure 

collective fait de la limitation d’un traitement préférentiel aux seules créances nées après 

l’ouverture de la procédure une question centrale »
1097

. En effet, il existe une summa divisio en 

droit des entreprises en difficulté entre les créances antérieures et les créances postérieures, dont le 

traitement diverge fondamentalement. D’un côté, il est inscrit à l’article L. 622-24, alinéa 1
er

 du 

Code de commerce que : « A partir de la publication du jugement, tous les créanciers dont la 

créance est née antérieurement au jugement d'ouverture, à l'exception des salariés, adressent la 
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 Cass. com., 27 février 2007, n° 06-11.500, GP, 20 juillet 2007, p. 37, obs. L-C. HENRY.  
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Colloque Cedag Paris V, 25 mars 2004, LPA, 9 novembre 2004, n° 224, p. 11 s., n° 3.  
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 F. MACORIG-VENIER, « Entreprise en difficulté : situation des créanciers Ŕ Situation particulière de certains 

créanciers antérieurs », op, cit., n° 534.  
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 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 410, p. 266.   
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déclaration de leurs créances au mandataire judiciaire dans des délais fixés par décret en Conseil 

d'Etat ». Cette disposition doit être mise en parallèle avec l’article L. 622-21 du Code de commerce 

qui relate que : « Le jugement d'ouverture interrompt ou interdit toute action en justice de la part de 

tous les créanciers dont la créance n'est pas mentionnée au I de l'article L. 622-17». D’un autre 

côté, les créances postérieures relevant de l’article L. 622-17 du Code de commerce doivent être 

payées à l’échéance ou à défaut par privilège, d’où l’exclusion des mécanismes de discipline 

collective prévus par les deux articles précités. 

 

151. Application du critère chronologique. Pour apprécier la postériorité de la créance, il 

convient de départir les créances contractuelles des créances extra-contractuelles, dont la 

jurisprudence est « loin d'être homogène. Les solutions données apparaissent parfois reposer sur 

des considérations d'opportunité davantage que sur une analyse rigoureuse »
1098

. Il sera surtout 

question dans l’applicabilité du privilège de procédure aux « potentialités » du fait générateur des 

créances extra-contractuelles, et plus précisément environnementales
1099

.  

         S’agissant des créances contractuelles, le critère chronologique est facilement rempli dans 

deux situations. D’une part, la créance contractuelle est postérieure, dès lors qu’elle résulte d'un 

contrat conclu après le jugement d’ouverture. D’autre part, la créance contractuelle est antérieure, 

lorsque le contrat est conclu avant le jugement d’ouverture et dont les effets se sont produits avant 

celui-ci. Pour illustration, la créance issue de la garantie des vices cachés a pour fait générateur la 

conclusion de la vente
1100

 ou les malfaçons
1101

.  

Par contre, l’établissement du critère chronologique des créances contractuelles est plus délicat 

quand le contrat est conclu avant l’ouverture de la procédure collective, mais dont l’exécution s’est 

poursuivie après celle-ci
1102

 : abonnement, crédit- bail, prêt, location, etc
1103

. Dans cette hypothèse, 

la jurisprudence fait preuve de pragmatisme
1104

 en retenant la date de naissance de la créance 

contractuelle au jour de l’exécution du contrat
1105

 au lieu du jour de la conclusion du contrat
1106

. 
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Face à la controverse née sous l’empire de la loi du 26 juillet 2005
1107

, la chambre mixte de la Cour 

de cassation a tranché le débat en reconnaissant « qu’il résulte des articles 13 et 43 de la loi du 9 

juillet 1991 et des articles 69 et suivants du décret du 31 juillet 1992, que la saisie-attribution d’une 

créance à exécution sucessive, pratiquée à l’encontre de son titulaire avant la survenance d’un 

jugement portant ouverture d’un redressement ou d’une liquidation judiciaires de celui-ci, poursuit 

ses effets sur les sommes échues en vertu de cette créance, après ledit jugement... »
1108

. « Ainsi, les 

créances ne sont-elles pas vues comme naissant de manière globale dès la conclusion du contrat 

mais au fur et à mesure de son exécution lorsque des prestations sont fournies et ouvrent droit à 

rémunération »
1109

. Pour résumer, la conception « matérialiste »
1110

 - réaliste et économique
1111

 - 

prime la conception civiliste/« volontariste », d’où le particularisme du droit des entreprises en 

difficulté
1112

. En définitive, le privilège de procédure met en évidence le caractère dérogatoire de 

cette discipline vis-à-vis du droit commun des contrats comme le fait le principe de continuation des 

contrats en cours de l’article L. 622-13 du Code de commerce
1113

. « L'une des raisons majeures de 

l'éloignement de ces règles par rapport aux théories civilistes réside dans l'existence de dispositions 

propres aux procédures collectives relatives aux contrats en cours »
1114

. « La délimitation entre 

créance antérieure et créance postérieure, en matière de créance contractuelle, est intimement liée 

à celle de la continuation des contrats »
1115

. « C’est donc l’exécution postérieure au jugement 

d’ouverture qui fonde véritablement la créance du cocontractant, détermine sa qualification en 

notre matière et justifie le traitement de faveur dont elle bénéficie le cas échéant »
1116

. Or, la prise 

en compte de l’exécution est efficiente non seulement pour la procédure de sauvegarde qui est 

assise sur la poursuite de l’activité économique au cours de la période d’observation
1117

, mais aussi 

pour la valorisation de l’actif immatériel. En effet, cette valorisation serait optimale, sous réserve 
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que l’actif immatériel soit exploité, donc in fine rattaché à l’activité économique
1118

. Ceci conforte 

alors le réalisme de cette matière
1119

. Par exemple, la créance d'honoraires de résultat d'un avocat 

naît à la date de l’exécution de la prestation caractéristique fournie au client et non à la date du 

paiement
1120

.  

         Définir le fait générateur des créances extra-contractuelles n’est pas non plus aisé, d’autant 

plus que la jurisprudence rend des solutions incohérentes. Tel est le cas des cotisations sociales 

versées après le jugement d'ouverture qui imputent un salaire pour un travail effectué avant ce 

jugement. Ces créances extra-contractuelles sont qualifiées de créances antérieures en raison de leur 

fait générateur : le travail fourni
1121

 a contrario du paiement des salaires, ce qui illustre la non-

confusion entre la naissance des créances et l’exigibilité. La chambre sociale de la Cour de 

cassation a adopté la même solution dans un arrêt du 21 novembre 1989, s’agissant des indemnités 

de congés payés
1122

. Au contraire, les créances fiscales
1123

 sont privilégiées sur le fondement de 

l’article L. 622-17 du Code de commerce, car leur fait générateur est postérieur au jugement 

d'ouverture
1124

. Dans le même ordre d’idées, les créances de dépens sont sujettes au privilège de 

procédure à partir de l’instant où les dépens sont définis par un jugement postérieur au jugement 

d'ouverture
1125

. Quant aux amendes, astreintes et dommages-intérêts, ces créances extra-

contractuelles ont pour origine la date de la décision de condamnation
1126

. Dès lors, les amendes 

infligées par le Conseil de la concurrence du fait de comportements antérieurs au jugement 

d’ouverture sont privilégiées à condition qu’elles soient fixées après le jugement d’ouverture
1127

. 

« Cette solution s'explique par la nature particulière des sanctions pécuniaires prononcées par 

cette autorité administrative indépendante. Elles ont un objet répressif (sanctionner l'atteinte à la 

concurrence sur un marché de produits ou de service déterminé). Elles n'ont donc pas de fonction 

réparatrice »
1128

. Ce faisant, la chambre commerciale de la Cour de cassation a retenu dans un arrêt 

récent que la créance de dommages-intérêts d'une partie civile destinée à réparer le préjudice causé 
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par une infraction pénale naît à la date de la réalisation du dommage au lieu de la date de la 

condamnation
1129

.  

 

152. Transition. La postériorité de la créance est la seconde condition légale du privilège de 

procédure en vertu de l’article L. 622-17, I du Code de commerce. Ce critère chronologique doit 

être expliqué avant d’être appliqué concrètement aux créances contractuelles et extra-contractuelles. 

Techniquement, l’existence d’un fait générateur postérieur au jugement d’ouverture de la procédure 

collective suffit en principe à privilégier, non seulement les créances, mais aussi et surtout certaines 

« potentialités » qui sont considérées comme des créances dans le bilan d’entreprise.  

Cela étant, le privilège de procédure de l’article L. 622-17 du Code de commerce n’est plus restreint 

à la régularité et à la postériorité de la créance depuis 2005. 

 

3.  L’utilité de la créance  

153. Explication du critère téléologique. Avant la loi du 26 juillet 2005
1130

, les tribunaux avaient 

pris l’habitude Ŕ discutable
1131

 Ŕ de dilater le privilège de procédure de l’article L. 622-17 du Code 

de commerce en s’attachant aux seuls critères organique et chronologique. Même si les créances 

devaient être liées théoriquement à la poursuite de l’exploitation, la jurisprudence appliquait en 

pratique le régime de faveur aux seules créances nées régulièrement après le jugement d’ouverture 

de la procédure collective
1132

. Pour preuve, elle privilégiait la taxe foncière assise sur un immeuble 

non affecté à l'activité de l'entreprise sur le fondement de l’ancien article L. 621-32 du Code de 

commerce indifféremment du rattachement des impôts à l'exploitation
1133

. Une solution identique 

de la Cour de cassation a été rendue à propos de charges de copropriété afférentes à l'immeuble 

d'habitation du débiteur
1134

. La conséquence se traduisait négativement par « un très net 
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affaiblissement »
1135

 du privilège de procédure, ainsi que par « un assèchement de la trésorerie de 

l'entreprise »
1136

 en entraînant une « double dérive : d’abord celle d’une jurisprudence confuse et 

incapable de résoudre d’une manière intelligible la question centrale de la date de naissance des 

créances ; ensuite et surtout de la reconnaissance d’une priorité de paiement à des créances 

totalement étrangères à la finalité première de l’octroi de cette priorité (qui est de faciliter le crédit 

nécessaire au redressement de l’entreprise), telles que par exemple certaines résultant d’une 

condamnation à une peine d’amende »
1137

. « Le constat était flagrant, qu’avait établi l’ensemble 

des auteurs : le prétendu privilège de procédure ne remplissait plus correctement sa fonction ; loin 

de servir la cause de la poursuite de l’activité, il faisait chaque jour davantage figure de facteur 

d’alourdissement du passif de la procédure...»
1138

. Ce constat péjoratif trouve une justification 

évidente. « La raison principale de la médiocre efficacité de la priorité des créances postérieures 

était toutefois leur volume excessif : la plupart des créances nées pendant la procédure (ou 

qualifiées de telles) bénéficiaient en effet du régime de faveur, indépendamment de la finalité de 

l’opération qui en était la source, en contradiction manifeste avec l’objectif de redressement de 

l’entreprise »
1139

. Ainsi, « plus le nombre de privilégiés est important, moins le privilège est 

intéressant »
1140

. 

        « Dans le souci d'assurer une précieuse trésorerie pour l'entreprise, qui constitue une clé de 

son redressement futur »
1141

, la loi de sauvegarde des entreprises a ainsi « filtré »
1142

 le champ 

d’application de l’article L. 622-17, I du Code de commerce par la création d’un critère 

« bienvenu »
1143

 qui épouse la finalité économique des procédures collectives. « Alors que la 

question essentielle était auparavant de savoir si le créancier était un créancier antérieur ou un 

créancier postérieur, la nouvelle interrogation porte sur le point de savoir si le créancier est ou non 

un créancier postérieur méritant le traitement préférentiel »
1144

. « Il s’agit désormais d’adopter une 

démarche téléologique consistant à n’accorder de priorité de paiement à l’échéance qu’aux 

créances qui se révèlent utiles pour la sauvegarde de l’entreprise »
1145

. « Ce troisième critère, dit 

                                                           
1135

 P-M. LE CORRE, E. LE CORRE-BROLY, Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises en difficulté, 

op, cit., n° 215, p. 197.  
1136

 Ibid.  
1137

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 404, p. 264.   
1138

 A. LIENHARD, « Le nouveau privilège de procédure : entre restauration et éclatement », op, cit., spéc. p. 476.  
1139

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 764, p. 339.  
1140

 P- M. LE CORRE, « Les créances postérieures et l'ordonnance du 12 mars 2014 », op, cit., 191 s. 
1141

 P-M. LE CORRE, E. LE CORRE-BROLY, Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises en difficulté, 

op, cit., n° 215, p. 197.  
1142

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 280, p. 256. 
1143

 Ibid.  
1144

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 453.11, p. 1057. 
1145

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 326, p. 161. 



178 
 

téléologique, conduit à prendre en compte le but poursuivi par l’acte qui fonde la créance »
1146

. 

« Être créancier postérieur ne suffit donc plus pour échapper à l'application d'un régime sec »
1147

. 

En conséquence, les créances nées régulièrement après le jugement d’ouverture sont utiles si et 

seulement si elles sont nées soit « pour les besoins du déroulement de la procédure ou de la période 

d'observation », soit « en contrepartie d'une prestation fournie au débiteur pendant cette 

période »
1148

. Or, cette utilité est stimulante pour cette recherche à un double titre. Premièrement, 

c’est un critère économique qui coïncide avec la valorisation des « potentialités » par l’article L. 

622-17 du Code de commerce. Rappelons que la révélation d’un actif immatériel inédit en droit des 

entreprises en difficulté par le bilan économique, social et environnemental
1149

 permet de participer 

utilement au redressement de l’entreprise en difficulté. Deuxièmement, l’utilité est un critère de 

qualification des « potentialités » au sens du droit civil des biens
1150

.  

         L’utilité de la créance est scindée en trois critères. « Derrière l’idée réductrice d’utilité de la 

naissance de créance, ce sont en réalité trois critères distincts qui sont proposés par référence aux 

besoins du déroulement de la procédure, aux besoins de la période d’observation ou à la 

contrepartie d’une fourniture au débiteur »
1151

. Les deux premiers aspects du critère téléologique 

sont tournés vers la finalité des créances (pour les besoins) et sont plus complexes à interpréter
1152

, 

tandis que la référence à la contrepartie traite de la cause des créances
1153

.   

         Les créances nées pour les besoins du déroulement de la procédure englobent les dépenses 

nécessaires ou simplement utiles à la procédure. Ce sont les frais de justice et les honoraires des 

organes ou des auxiliaires de la procédure ou des avocats
1154

. Assurant le bon fonctionnement de la 
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 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 281, p. 256. 

1152
 F. PEROCHON, « Le sort des créanciers postérieurs », op, cit., p. 16 ; Ph. PETEL, « Les créanciers postérieurs », in 

« Les dernières réformes », RPC. 2006-02, p. 142 ; P-M. LE CORRE, « La taxe foncière, une créance postérieure 

méritante ? », GP, 16 octobre 2010, n° 289, p. 12 ; G. BERTHELOT, « De l'avènement d'un critère téléologique ou l'art 

du divinatoire pour le créancier postérieur méritant », Cah. dr. entr. 2016, n° 4, p. 41. 
1153

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 784, p. 347. 
1154

 Peu importe que l’avocat ait assisté le débiteur dans l’exercice de ses droits propres : Cass. com., 1
er

 décembre 2015, 

n
o
 14-20.668 , P IV, n

o
 165 ; D. 2015. Actu. 2558, obs. A. LIENHARD.  
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procédure
1155

, il s’agit pour le Professeur LE CORRE des créances « inhérentes »
1156

 à la procédure 

collective découlant d’une obligation légale : « celles qui n’auraient pas pu naître sans elle, c’est-à-

dire, la plupart des créances nées pour le déroulement de la procédure collective, pour reprendre 

les termes du législateur »
1157

. Sont inclues dans cette catégorie les indemnités liées aux 

licenciements prononcés par le liquidateur
1158

, les cotisations sociales liées à la poursuite 

d'activité
1159

. Il est intéressant de noter que la Cour de cassation
1160

 retient l’utilité potentielle de 

l’opération plutôt que son utilité réelle mesurée a posteriori
1161

. En effet, « la créance doit être née 

d’un acte ou d’une opération potentiellement utile à la procédure lato sensu »
1162

. Or, cette 

conception de l’utilité n’est pas anodine vis-à-vis de l’actif immatériel potentiel identifié en 

« potentialité d’actif » par le droit des entreprises en difficulté
1163

.  

         Les créances nées pour les besoins de la période d’observation sont caractérisées par les dettes 

d’exploitation de la période d’observation de la procédure de sauvegarde et de redressement
1164

. 

D’après le Professeur LE CORRE, ces créances sont « contingentes »
1165

 par rapport à la procédure 

collective. Ce sont « celles qui auraient pu naître indépendamment de la procédure et cette 

catégorie embrasserait ce que le législateur désigne comme les créances nées pour les besoins de la 

poursuite d’activité (période d’observation en sauvegarde et redressement ou maintien d’activité en 

liquidation judiciaire), en contrepartie d’une prestation fournie au débiteur, pour les besoins de la 

vie courante du débiteur personne physique en liquidation judiciaire, ou encore, toujours dans le 

cadre de la liquidation judiciaire, celles nées en exécution d’un contrat en cours régulièrement 

poursuivi »
1166

. Sont surtout visées les créances contractuelles nées de la poursuite des contrats en 

cours
1167

. Or, ceci met en lumière le lien de parenté entre les techniques de valorisation de l’actif 

immatériel pendant la période d’observation qui sont fondées sur la « contractualisation » avec le 

principe de continuation des contrats en cours de l’article L. 622-13 du Code de commerce d’une 

part et le privilège de procédure de l’article L. 622-17 du Code de commerce d’autre part.  

                                                           
1155

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 453.21, p. 1057. 
1156

 Ibid, n° 453.27, p. 1069 et s.. 
1157

 F. REILLE, « Sauvegarde, redressement et liquidation judiciaires Ŕ Créanciers postérieurs », op, cit., n° 60.  
1158

 Cass. soc., 16 juin 2010, GP, 15-16 octobre 2010, p. 27, obs. L-C. HENRY.  
1159

 Cass. civ., 2
ème

, 16 septembre 2010, JCP E 2011. 1030, § 11, obs. Ph. PETEL ; Cass. com., 15 juin 2011, D. 2011. 

1677, obs. A. LIENHARD ; JCP E 2011. 1596, § 12, obs. Ph. PETEL.  
1160

 Cass. com., 9 mai 2018, n° 16-24.065, P, D. 2018. Actu. 1005.  
1161

 F. REILLE, « Sauvegarde, redressement et liquidation judiciaires Ŕ Créanciers postérieurs », op, cit., n° 63.  
1162

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 790, p. 351. 
1163

 Supra, n° 12, 76, 92, 114, 115, 117, 120 
1164

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 453.22, p. 1060. 
1165

 Ibid, n° 453-27, p. 1070.  
1166

 F. REILLE, « Sauvegarde, redressement et liquidation judiciaires Ŕ Créanciers postérieurs », op, cit., n° 60.  
1167

 Cass. com., 15 juin 2011, n° 10-18.726, jurisprudence précitée.  
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         Les créances sont utiles nous dit l’article L. 622-17, I du Code de commerce à condition 

qu’elles soient nées « en contrepartie d'une prestation fournie au débiteur pendant cette période ». 

Sur ce point, la Haute juridiction a une conception étroite de la prestation ou de la contrepartie : « la 

créance de restitution résultant de l’infirmation d’une décision de justice portant condamnation au 

profit du débiteur n’est pas née en contrepartie d’une prestation fournie à ce dernier »
1168

. Il n’en 

demeure pas moins que ces créances doivent résulter de la période d'observation de la procédure de 

sauvegarde et de redressement. Tel est le cas en présence de contrats régulièrement conclus après le 

jugement d'ouverture et de contrats conclus avant cette date et continués régulièrement
1169

. De plus, 

les créances d'origine légale nées après le jugement d'ouverture intègrent le giron des créances 

privilégiées, lorsqu'elles relèvent de l'activité professionnelle du débiteur
1170

. Le privilège de 

procédure de l’article L. 622-17 du Code de commerce ne recouvre pas en revanche les indemnités 

de résiliation ou de rupture du contrat
1171

.  

         En outre, l’ordonnance du 18 décembre 2008
1172

 a supprimé le lien entre la contrepartie d’une 

prestation fournie au débiteur et l’activité professionnelle pour simplifier les procédures collectives 

en les rendant plus attractives. Dans les procédures ouvertes à partir du 15 février 2009, il n’est 

effectivement plus exigé que la prestation ait été fournie au débiteur « pour son activité 

professionnelle » pendant la procédure. Cela implique donc que toutes les créances qui sont la 

contrepartie d’une prestation fournie au débiteur sont éligibles au privilège de procédure, qu’il 

s’agisse de créances en rapport ou non avec l’activité professionnelle du débiteur. Or, cette exigence 

professionnelle était pourtant conciliable avec la finalité économique des procédures collectives. Ce 

qui est une « incohérence téléologique »
1173

 ou une « régression »
1174

 pour le partage des créances 

jugé moins sélectif
1175

 qu’auparavant l’est de nouveau pour la présente étude. C’est la valorisation 

de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté qui permet de redresser l’entreprise 

défaillante. Pour ce faire, les « potentialités » doivent être rattachées à l’exploitation, ce qui impose 

le maintien d’une activité professionnelle
1176

.  

 

                                                           
1168

 Cass. com., 17 décembre 2013, n° 12-28.158, APC 2014-2, n° 26, note. P. CAGNOLI ; JCP E 2014, 1173, n° 9, 

obs. Ph. PETEL ; GP, 1
er

 juillet 2014, p. 24, note. D. BOUSTANI.  
1169

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 295, p. 226.   
1170

 Cass. com., 15 juin 2011, n° 10-18.726, jurisprudence précitée. 
1171

 Cass. com., 5 octobre 2010, D. 2010. 2081, obs. P-M. LE CORRE ; RTD. com. 2011, p. 173, obs. A. MARTIN-

SERF. 
1172

 Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté.  
1173

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 453.11, p. 1057. 
1174

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 787, p. 349. 
1175

 Ibid.  
1176

 Infra, n° 171, 179, 185, 189, 195 à 197, 199, 201, 204, 205. 
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154. Application du critère téléologique. L’apparition du nouveau critère téléologique en 2005 

ne revient pas à exclure ratione materiae de l’article L. 622-17 du Code de commerce toutes les 

créances en raison de leur nature. Il faut préserver au contraire les créances qui conservent un 

intérêt dans le cadre du déroulement de l’activité économique
1177

. « Autrement dit, le débat n’est 

pas seulement technique, il est téléologique »
1178

. C’est pourquoi, les solutions antérieures à la loi 

de sauvegarde des entreprises sont reconduites dans le domaine contractuel quant à la poursuite des 

contrats en cours. Or, cela sous-entend la valorisation des « potentialités » par la continuation des 

contrats en cours
1179

 qui peut faire émerger des créances issues de la continuation du contrat de 

franchise
1180

 ou du contrat d’apport
1181

. C’est précisément le cas quand un contrat conclu avant le 

jugement d’ouverture est continué après celui-ci où les prestations postérieures donnent lieu 

utilement à des créances privilégiées. Par exemple, le critère de l’utilité de l’article L. 622-17, I du 

Code de commerce est satisfait, s’agissant de la créance de restitution d’une somme due par le 

créancier aux fournisseurs du débiteur pour continuer des travaux en période d’observation
1182

.  

En revanche, la qualification de l’utilité est plus compliquée pour les créances d’origine extra-

contractuelle. La difficulté rebondit en matière de créance environnementale, dont les éléments sont 

révélés comme des « potentialités de l’actif » dans le bilan environnemental
1183

. Si le privilège de 

procédure de l’article L. 622-17 du Code de commerce a pour finalité de permettre le 

fonctionnement de la procédure et la poursuite de l’activité économique, les créances totalement 

étrangères à cette fonction en sont exclues. Sont considérées comme inutiles les dettes de restitution 

ou les amendes procédant d'une décision de justice postérieure au jugement d'ouverture, mais 

constituant le dénouement d'une situation antérieure
1184

.  

 

155. Transition. Depuis 2005, les conditions légales du privilège de procédure sont passées de 

deux à trois. Dire qu’une créance est utile appelle une explication et une application du critère 

téléologique. Utile pour la valorisation des « potentialités », ce critère est expliqué à la lumière des 

notions de créances nées pour les besoins du déroulement de la procédure, de créances nées pour les 

besoins de la période d’observation, de contrepartie d’une prestation fournie au débiteur pendant la 

période d’observation. Appliqué aux créances contractuelles et aux créances non contractuelles, le 

critère téléologique peut viser les « potentialités» contractuelles et non contractuelles.  

                                                           
1177

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 326, p. 161. 
1178

 Ibid.  
1179

 Supra, n° 126 à 140 
1180

 Supra, n° 136. 
1181

 Supra, n° 139. 
1182

 Cass. com., 9 mai 2018, n° 16-24.065, jurisprudence précitée. 
1183

 Infra, n° 157 à 160. 
1184

 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., n° 211, p. 113. 
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L’exercice du privilège de procédure à partir de l’objet de cette thèse doit être éclairé.  

 

§2. Applicabilité du privilège de procédure aux « potentialités » 

156. La pertinence des « potentialités » environnementales. L’applicabilité du privilège de 

procédure aux « potentialités » permet de conclure in fine que l’article L. 622-17 du Code de 

commerce constitue une technique de valorisation de l’actif immatériel en période d’observation. 

Afin de parvenir à cette conclusion, le privilège de procédure doit être illustré à partir de 

« potentialités » qui ont été précédemment révélées par le bilan économique, social et 

environnemental. Or, nous choisissons de nous concentrer sur les « potentialités » 

environnementales fondées sur le bilan environnemental. Certes, il ne s’agit pas du seul exemple de 

« potentialités » pouvait faire l’objet du privilège de procédure de l’article L. 622-17 du Code de 

commerce. Il y en a d’autres comme les créances résultant de la continuation de deux contrats déjà 

abordés1185. Mais, les « potentialités » environnementales représentent à nos yeux une illustration 

pertinente eu égard à l’enjeu environnemental dans les procédures collectives, dont il convient d’en 

appliquer le privilège de procédure. La « privilégisation » des créances environnementales révélées 

en « potentialités de l’actif » dans le bilan environnemental (B) demande au préalable de revenir sur 

leur identification (A).  

 

A.  L’identification des créances environnementales en « potentialités de l’actif » dans le 

bilan environnemental nnnnnn 

 

157. L’identification d’une double « potentialité » par l’article R. 623-2, alinéa 2 du Code de 

commerce. A la différence du volet économique et du volet social, le volet environnemental du 

bilan en droit des entreprises en difficulté est, rappelons-le, très normé
1186

. En effet, l’article R. 623-

2, alinéa 2 du Code de commerce précise explicitement le contenu du bilan environnemental : « Ce 

bilan porte sur l'identification et la description du ou des sites où sont exploités la ou les 

installations classées et de leur environnement, l'existence de pollutions potentielles, les mesures 

d'urgence de mise en sécurité déjà prises, prévues ou à prendre et les mesures réalisées afin de 

surveiller l'impact de l'exploitation sur l'environnement ». A la lecture de cette définition 

réglementaire, il s’avère que le bilan environnemental se compose de deux espèces de 

                                                           
1185

 C’est-à-dire de la continuation du contrat de franchise : supra, n° 136 et du contrat d’apport : supra, n° 139. 
1186

 Supra, n° 116. 
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« potentialités » environnementales : des « potentialités » à valeur négative et des « potentialités » à 

valeur positive.  

 

158. L’identification des « potentialités » environnementales à valeur négative. En définissant 

le contenu du bilan environnemental, l’article R. 623-2, alinéa 2 du Code de commerce allègue 

l’existence de « potentialités » environnementales à valeur négative : l'identification du site, la 

description du site, l’environnement du site, les pollutions potentielles. Or, ces « potentialités » 

environnementales à valeur négative ont été enrichies d’exemples dans notre nomenclature
1187

 grâce 

à une consultation pratique des bilans environnementaux des entreprises
1188

. En définitive, 

l’identification des « potentialités » environnementales à valeur négative par le bilan 

environnemental correspond à un passif immatériel atypqiue en droit des entreprises en difficulté 

que l’on appelle « potentialité de passif ». Contrairement aux « potentialités du passif » qui sont 

seulement potentielles, les « potentialités de passif » existent d’ores et déjà. Il s’agit ici de dettes de 

pollution ou de dettes environnementales au sens du droit positif.  

         Cependant, cette qualification est controversée en droit civil. Si le droit des obligations a 

accepté récemment
1189

 de considérer une dette comme un bien
1190

 en raison de la reconnaissance de 

la cession de dettes aux articles 1327 et suivants du Code civil
1191

, le droit des biens est rétif à cette 

qualification réelle, à savoir à l’admission des biens à valeur négative
1192

. Cette qualification est 

pourtant extensive
1193

. C’est pourquoi, le droit des biens n’appréhende pas les « potentialités de 

passif », ni du point de vue de la qualification, ni du point de vue de la valorisation. Pas de 

qualification, pas de valorisation. En cette occurrence, le rejet de la qualification réelle des 

« potentialités de passif » par le droit des biens exclut toute valorisation, ce qui encourage la 

valorisation par les techniques du droit des entreprises en difficulté pendant la période 

                                                           
1187

 Supra, n° 120. 
1188

 Il faut rappeler que le résultat de cette thèse sur l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 

difficulté résulte d’une confrontation de la théorie à la pratique. Ce travail est donc ponctué par des commentaires 

pratiques issus de rendez-vous pris avec des professionnels des procédures collectives. Compte tenu de la définition 

sibylline du bilan économique, social et environnemental dégagée par le Code de commerce, nous avons eu recours à la 

pratique pour vérifier que le bilan d’entreprise constitue réellement le fondement économique de valorisation de l’actif 

immatériel.  
1189

 Ordonnance n
o
 2016-131 du 10 février 2016 (JO 11 févr.), réforme du droit des contrats, du régime général et de la 

preuve des obligations.  
1190

 Infra, n° 223, 253. 
1191

 Infra, n° 302. 
1192

 Pour l'emploi originaire de cette expression, V° : R. LIBCHABER, La recodification du droit des biens, in Le Code 

civil, 1804-2004, Livre du bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, n° 57, p. 361 ; V° aussi sur ce thème : D. CHILSTEIN, 

«  Les biens à valeur négative », RTD civ. 2006, p. 663 ; M. RENOUF, Contribution à l'analyse juridique de la notion 

de valeur : essai sur les biens à valeur négative, Thèse, Caen, 2012. 
1193

 La catégorie des biens à valeur négative constitue une réalité économique grandissante en pratique dans la vie des 

affaires. Par exemple, les droits sociaux, les terrains contaminés, les immeubles en ruine, les déchets, un animal malade, 

etc.  
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d’observation. En effet, c’est le droit des entreprises en difficulté qui jette les bases de valorisation 

du passif immatériel dans le bilan environnemental en faisant abstraction de la problématique 

conceptuelle des biens à valeur négative. En clair, la démarche fonctionnelle est prééminente vis-à-

vis de la démarche conceptuelle dans la valorisation de l’objet de cette réflexion. La réticence civile 

envers les biens à valeur négative, dont font partie les « potentialités de passif », provient de la 

définition rigide d’un bien
1194

. Pour parer à la négation des biens à valeur négative, ce « droit des 

richesses »
1195

 transcrit artificiellement les biens à valeur négative en biens à valeur positive Ŕ 

symbolique ou d’un euro
1196

. Fort heureusement, le droit des entreprises en difficulté procède à une 

analyse pragmatique des biens à valeur négative qui tranche avec la conception superficielle du 

droit des biens. Intégré dans le passif environnemental de l’entreprise en difficulté
1197

, un site 

pollué
1198

 est un bien atypique à deux visages. « L'un souriant : il s'agit d'un immeuble qui a une 

certaine valeur. L'autre grimaçant : un passif environnemental affecte la valeur de ce bien »
1199

. Or, 

cette dualité pose difficulté dans le contexte de la cession
1200

. Assurément, les « potentialités » 

environnementales à valeur négative sont dépourvues d’utilité immédiate, d’où l’exclusion de toute 

valorisation pendant la période d’observation
1201

. En ce sens, « il apparaît très nettement que 

l’environnement représente un risque pour l’entreprise et que celui-ci doit être pleinement 

appréhendé »
1202

. « Cela peut générer des craintes chez les professionnels confrontés à des sites 

invendables ou à une incompréhension de l’administration »
1203

. Néanmoins, la valorisation 
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 Infra, n° 261. 
1195

 P. MALAURIE, L. AYNES, Les biens, LGDJ, coll. Droit civil, 8
ème

 éd., 2019, n° 8, p. 18. 
1196
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F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « L'acquisition de droits sociaux pour un prix symbolique », Dr. et patr. juin 1995, 

p. 35 ; C. FREYRIA, « Le prix de vente symbolique », D. 1997. Chron. 51.  
1197 

M. MEKKI, « Cession d’un bien pollué et passif environnemental Ŕ Petit guide-âne », Revue des contrats, 1
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1198 
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D. VOINOT, « Cession de sites pollués », in dossier « Les cessions isolées d’actifs », RPC mars 2015, n° 2, art. 26, 

p. 56, spéc. n° 1. 
1200

 D. VOINOT, « Le sort des créances dans la procédure collective, L'exemple de la créance environnementale », RTD 

com. 2001 p. 581 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « La cession d’un site pollué », in « Les ventes dans le redressement et 

la liquidation judicaire des entreprises », RLDA mai 2003, n° 60, p. 55 ; T. MONTERAN, « Liquidation judiciaire et 

sites pollués : une action en recherche de maternité » (Article 227, II de la loi n° 2010-788 du 12 juillet 2010), D 2010, 

p. 2859 ; J-N. CLEMENT, « Le droit de l’environnement dans les procédures collectives », Journal des sociétés, 

novembre 2015, n° 135, p. 43. 
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 F-G. TREBULLE, « Environnement et droit des affaires », op, cit., spéc. p. 1035.  
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 D. VOINOT, « Le droit de l’entreprise en difficulté : un droit inféodé au droit de l’environnement ? », in IFR Actes 

de colloques n° 30 sous la direction de F. MACORIG-VENIER, colloque du CDA du 16 mars 2017, Presses de 

l’Université de Toulouse 1 Capitole, p. 239, spéc. p. 239-240.  

http://www.lexis360.fr.passerelle.univ-rennes1.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R24%22,%22title%22:%22Rép.%20min.%20n° 486%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-478185_0KTJ%22%7d
http://www.lexis360.fr.passerelle.univ-rennes1.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R24%22,%22title%22:%22Rép.%20min.%20n° 486%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-478185_0KTJ%22%7d


185 
 

demeure envisageable grâce à l’excellent concept des utilités ultérieures imaginé par le Professeur 

GRIMALDI
1204

, lorsque l’obligation de remise en état
1205

 ou de dépollution
1206

 est effectuée. Dans 

le même esprit, les titres sociaux à valeur négative d’une société en difficulté sont démunis d’utilité 

immédiate jusqu’à l’apurement du passif de la société
1207

 dans le cadre du plan de cession 

d’entreprise
1208

. Techniquement, il s’agit d’affecter ultérieurement de la richesse sur le fondement 

de l’article L. 622-17 du Code de commerce. En effet, le bilan environnemental révèle des créances 

environnementales pouvant être privilégiées que l’on identifie comme des « potentialités de 

l’actif ».  

 

159. L’identification des « potentialités » environnementales à valeur positive. Dans la 

définition du contenu du bilan environnemental inscrite à l’article R. 623-2, alinéa 2 du Code de 

commerce, il y a des « potentialités » environnementales à valeur positive : les mesures d'urgence 

de mise en sécurité déjà prises
1209

, les mesures d’urgence prévues ou à prendre
1210

, la surveillance 

de l’impact. De lege ferenda, ces « potentialités » environnementales à valeur positive sont 

assimilées à un actif immatériel nouveau en droit des entreprises en difficulté prenant la forme de 

« potentialités de l’actif » dans notre nomenclature
1211

. De lege lata, il s’agit de créances 

environnementales
1212

 qui voient le jour à la suite d’une obligation de remise en état ou de 

dépollution
1213

. « Les obligations de remise en état donnent lieu à une créance dite 

environnementale. Elle correspond au sens strict à une créance du Trésor public qui résulte d’une 
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 C. GRIMALDI, Droit des biens, LGDJ, coll. Manuel, 2
ème

 éd., 2019, n° 18, p. 30.  
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 P. CAMBOT, « Les vicissitudes de l’obligation de remise en état des sites pollués », BDEI, janvier 2001, n° 1, spéc. 

n° 3, p. 2 ; S. PELLETREAU, « Sites pollués : l’obligation de remise en état pollue-t-elle les procédures collectives ? », 
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 avril 2005, n° 65, p. 4 ; F-G. TREBULLE, « Sols pollués : évolution du régime de la remise en état des sites 

d’exploitation d’installations classées », Dr. env. 2005, n° 133, p. 262 ; J-P. BOIVIN, « Les nouveaux objectifs de la 

remise en état », BDEI 3/2006, p. 45.  
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 D.VOINOT, « La dépollution des sites : nouvel objectif du droit des entreprises en difficulté ? », RPC, juillet 2017, 

n° 4, dossier 9.  
1207 

C. GRIMALDI, Droit des biens, op, cit., n° 18, p. 30. 
1208

 Infra, n° 182, 183, 203 à 209. 
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 Supra, n° 120. 
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 D. VOINOT, « Le sort des créances dans la procédure collective, l’exemple de la créance environnementale », op, 

cit., p. 581 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « La nature juridique de la créance environnementale », RPC 2004, p. 146 ; 

Sur l’apparition de la créance environnementale, V° : D. VOINOT, « Le droit de l’entreprise en difficulté : un droit 

inféodé au droit de l’environnement ? », op, cit., spéc. p. 246 et s.  
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(dir.), Entreprises en difficulté, LexisNexis, coll. Droit 360 °, 2012, p. 681 et s, spéc. p. 685 : « Ce bilan 
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procédure ayant pour objet de faire cesser un trouble à l’environnement »
1214

. « Avant tout, il 

convient de préciser que la créance dont il est ici question est une sanction pécuniaire prononcée 

par l’administration faisant usage de ses pouvoirs de police administrative. Le débiteur est, en effet, 

tenu de consigner une somme d’argent afin de financer la remise en état du site sur lequel il 

exploitait une ICPE mise à l’arrêt définitif (C. envir, art. L. 171-8). Il ne s’agit donc pas d’une 

décision visant à réparer un préjudice ouvrant droit à des dommages intérêts à la suite d’un fait 

dommageable mais d’une mesure répressive en réponse à l’inaction de l’exploitant face à des 

obligations environnementales »
1215

. Le Professeur SAINT-ALARY-HOUIN rattache exactement la 

créance environnementale à « la créance de remise en état d’un site pollué dont est bénéficiaire le 

Trésor public »
1216

. Ainsi, le bilan environnemental identifie des créances environnementales en 

« potentialités de l’actif » à l’aune de l’article R. 623-2, alinéa 2 du Code de commerce, dont la 

nature n’est pas contractuelle. Or, cette qualification extra-contractuelle de la créance 

environnementale est importante pour la suite de ce raisonnement sur l’applicabilité du privilège de 

procédure aux « potentialités ».  

 

160. Transition. L’applicabilité du privilège de procédure aux « potentialités » nous convie à 

préciser quelles sont les « potentialités » valorisées sur le fondement de l’article L. 622-17 du Code 

de commerce. Or, l’accent est mis sur la dimension environnementale. En effet, le bilan 

environnemental identifie des créances environnementales en « potentialités de l’actif ». Au regard 

de la définition de l’article R. 623-2, alinéa 2 du Code de commerce, cet outil économique identifie 

tantôt des « potentialités » environnementales à valeur négative (les « potentialités de passif »), 

tantôt des « potentialités » environnementales à valeur positive (les « potentialités de l’actif »).  

La valorisation de ces dernières passe par leur « privilégisation ». 

 

B. La « privilégisation » des créances environnementales révélées en « potentialités de 

l’actif » dans le bilan environnemental  

 

161.  Une « privilégisation » conditionnée. L’applicabilité du privilège de procédure de l’article L. 

622-17 du Code de commerce aux créances environnementales révélées en « potentialités de 

l’actif » dans le bilan environnemental est conditionnée. La valorisation de ces « potentialités de 

l’actif » par l’article L. 622-17 du Code de commerce n’est effective qu’à partir du moment où les 
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 Ibid, spéc, p. 694.  
1215

 D.VOINOT, « La dépollution des sites : nouvel objectif du droit des entreprises en difficulté ? », op, cit., spéc. n° 

14. 
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 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 674, p. 429.  
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créances environnementales sont régulières, postérieures et utiles. Dit autrement, on peut parler 

effectivement de « privilégisation » des créances environnementales révélées en « potentialités de 

l’actif » dans le bilan environnemental si et seulement si elles sont « nées régulièrement après 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 » au 

sens de l’article L. 622-17, I du Code de commerce.  

 

162. La régularité des créances environnementales. La « privilégisation » des créances 

environnementales révélées en « potentialités de l’actif » dans le bilan environnemental est soumise 

au critère organique. Partant, les mesures d'urgence de mise en sécurité déjà prises, les mesures 

d’urgence prévues ou à prendre, la surveillance de l’impact sont-elles nées régulièrement selon 

l’article L. 622-17, I du Code de commerce ? Tout dépend en réalité de la qualification juridique qui 

est donnée aux créances environnementales. Or, cet aspect n’est pas facile à déterminer eu égard à 

la diversité des créances environnementales. Elles peuvent être de trois types. Contractuelles tout 

d’abord lorsque le cocontractant s’engage à prendre en charge la remise en état d’un site pollué
1217

. 

Les créances environnementales peuvent ensuite avoir une nature délictuelle quand un dirigeant n’a 

pas pris les mesures préventives nécessaires en causant un dommage autrui. Enfin, les créances 

environnementales sont légales dans le cas où la loi exige du dernier exploitant d’un site qu’il 

procède à la remise en état. « La charge de la dépollution d’un site industriel incombant au dernier 

exploitant et non au propriétaire d’un bien pollué, la remise en état d’un site résultant d’une 

obligation légale particulière dont la finalité est la protection de l’environnement et de la santé 

publique, est à la charge de la locataire »
1218

. Or, c’est cette qualification extra-contractuelle des 

créances environnementales qui convient le mieux à notre perspective fonctionnelle : la valorisation 

de l’actif immatériel pendant la période d’observation par l’article L. 622-17 du Code de commerce. 

L’exigence de régularité de ces créances environnementales est en conséquence respectée. « Dès 

lors, cette exigence [de régularité] est étrangère aux créances légales qui naissent 

automatiquement, telles par exemple que les créances fiscales »
1219

 ou les créances 

environnementales révélées en « potentialités de l’actif » dans le bilan environnemental.  
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 M. BOUTONNET, « Le contrat et le droit de l’environnement », RTD. civ 1/2008, p. 1.  
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 Cass. civ., 3
ème

, 2 avril 2008, n° 07-12.155, Bull. civ III, n° 63 ; D. 2008, p. 2472, obs. F-G. TREBULLE ; V. 

VIDALENS, « Droit des affaires et développement durable », RLDA 11/2008, repère 32-72. 
1219

 F. MACORIG-VENIER, « Entreprise en difficulté : situation des créanciers Ŕ Situation particulière de certains 

créanciers antérieurs », op, cit., n° 574.  
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163. La postériorité des créances environnementales. Le privilège de procédure n’est ouvert 

qu’aux créances « nées régulièrement après le jugement d'ouverture » en vertu de l’article L. 622-

17, I du Code de commerce. Il s’agit du critère chronologique par lequel les créances privilégiées 

sont celles qui ont un fait générateur situé après le jugement d’ouverture de la procédure collective. 

Pour savoir si les créances environnementales sont nées soit avant, soit après le jugement 

d’ouverture de la procédure collective, il faut définir leur fait générateur. Evoquons pour cela la 

jurisprudence qui s’est prononcée en faveur de l’identification du fait générateur des créances extra-

contractuelles en matière environnementale. Trois événements concourent à la naissance des 

créances environnementales : premièrement, la survenance du préjudice, deuxièmement, le moment 

de la cessation d’activité, et troisièmement, la date des arrêtés préfectoraux ordonnant la remise en 

état du site. Or, ce triptyque a semé le doute au sein de la jurisprudence. En première instance, les 

juges ont retenu la date de cessation de l’activité polluante comme date de naissance des créances 

environnementales qui était en l’espèce antérieure au prononcé de la liquidation judiciaire
1220

. Au 

contraire, la cour d’appel de Versailles
1221

 a opté pour la date des arrêtés préfectoraux. Dans un arrêt 

de principe du 17 septembre 2002, la Cour régulatrice a enrayé ce clivage prétorien en jugeant 

que : « la créance du Trésor était née de l’arrêté préfectoral ordonnant la consignation, postérieure 

au jugement d’ouverture »
1222

. Un arrêt postérieur en date du 19 novembre 2003 a au demeurant 

une position plus nuancée en adoptant l'arrêté de fermeture du site comme fait générateur de la 

créance liée à l'obligation de remise en état du site pollué
1223

. En application de l’article L. 514-1 du 

Code de l’environnement, il incombe à l’entreprise débitrice Ŕ exploitant le site pollué Ŕ de 

« consigner entre les mains d’un comptable public une somme répondant au montant des travaux à 

réaliser, laquelle sera restituée à l’exploitant au fur et à mesure de l’exécution des mesures 

prescrites »
1224

. Ainsi, la créance environnementale de remise en état d’un site pollué naît non pas à 

la date de l’arrêt de l’activité polluante, mais à la date de la décision administrative exigeant la 

dépollution et la consignation des sommes. Dès lors, les créances environnementales révélées en 

« potentialités de l’actif » dans le bilan environnemental sont privilégiées, dans la mesure où elles 

peuvent être postérieures au jugement d’ouverture de la procédure collective.  
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164. L’utilité des créances environnementales. Depuis 2005, le privilège de procédure de 

l’article L. 622-17 du Code de commerce s’applique certes aux créances régulières et postérieures, 

mais pas seulement. En effet, une troisième condition sine qua non doit être réunie pour prétendre à 

l’application dudit privilège : l’utilité de la créance. Partant, la « privilégisation » des créances 

environnementales révélées en « potentialités de l’actif » dans le bilan environnemental doit obéir 

au critère téléologique. En particulier, les mesures d'urgence de mise en sécurité déjà prises, les 

mesures d’urgence prévues ou à prendre, la surveillance de l’impact sont-elles 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 », conformément à l’article L. 622-17, I du 

Code de commerce ? Il est vrai que la solution du 17 septembre 2002 conserve toute sa force. Sa 

portée a toutefois évolué depuis le changement opéré par la loi de sauvegarde des entreprises. « On 

peut ainsi observer que, si la jurisprudence sur la date de notification de l’arrêté préfectoral n’a 

pas perdu de son intérêt, elle est aujourd’hui insuffisante à qualifier la créance environnementale 

en créance privilégiée »
1225

. Selon le Professeur PEROCHON, l’application de l’article L. 622-17 

du Code de commerce n’est pour autant pas exclue : « la créance environnementale liée à la 

cessation de l’activité consécutive à la liquidation [naît] pour les besoins de la procédure 

puisqu’elle est issue d’opérations dictées par ces besoins »
1226

. Si la créance environnementale est 

née régulièrement après le jugement d’ouverture, encore faut-il qu’elle soit utile à la procédure 

collective. La réponse est affirmative sur le fondement du critère des besoins du déroulement de la 

procédure : « l’obligation de remise en état ne naît pas vraiment pour les besoins de la procédure, 

mais plutôt pour les besoins de l’environnement et de la société toute entière. Si la dépollution ou la 

remise en état partielle est nécessaire pour pouvoir céder l’entreprise à un repreneur, elle répond 

aux besoins de la procédure, car elle favorise l’adoption d’une offre de cession, et par conséquent 

le paiement d’un prix et le règlement des créanciers. Si la dépollution est imposée par le préfet 

comme condition à une continuation de l’activité, cette créance répond au besoin du déroulement 

de la procédure jusqu’à son terme, qui est de parvenir à l’adoption d’un plan de sauvegarde ou de 

redressement judiciaire. Si l’entreprise est fermée et liquidée, cette dépense correspond peut-être 

au besoin de la procédure qui vise à tout mettre en ordre, à nettoyer le site avant de le fermer, mais 

elle ne correspond pas à un besoin du déroulement de la procédure »
1227

. Or, le fait que la doctrine 

majoritaire accueille favorablement le critère téléologique au bénéfice des créances 

environnementales est bienvenu, en vue de l’applicabilité du privilège de procédure aux 
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 D. VOINOT, « Le droit de l’entreprise en difficulté : un droit inféodé au droit de l’environnement ? », op, cit., spéc. 

p. 248.  
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« potentialités ». De façon générale, le respect des règles environnementales est nécessaire à la 

poursuite de l’exploitation au cours de la période d’observation
1228

. Plus précisément, la créance 

environnementale de dépollution émanant d’un arrêté complémentaire au respect duquel le préfet 

subordonne la poursuite de l’activité est née pour les besoins de la période d’observation ou de la 

poursuite d’activité en liquidation judiciaire
1229

. Par un arrêt du 31 mai 2012, les juges du fond ont 

caractérisé la créance de dépollution comme une créance née pour les besoins du déroulement de la 

procédure de liquidation judiciaire après avoir confirmé qu’elle a pour fait générateur l'arrêté 

préfectoral imposant la remise en état du site
1230

, d’où la consécration du privilège de procédure de 

l’article L. 622-17 du Code de commerce. La Cour d'appel ajoute dans son arrêt que cette créance 

environnementale est utile à la procédure collective « dès lors que les travaux de dépollution sont 

incontestablement de nature à faciliter la cession totale ou partielle de l'entreprise »
1231

. Or, cette 

solution est conforme à l’opinion du Professeur SAINT-ALARY-HOUIN à laquelle nous adhérons 

totalement : « la créance environnementale naît de l'obligation de remettre les lieux en l'état et n'est 

pas utile au déroulement de la procédure sauf dans le cas où la dépollution est le préalable 

nécessaire à la cession de l'entreprise et peut être utile au déroulement de la procédure »
1232

. En 

conclusion, la valorisation de l’actif immatériel pendant la période d’observation est donc possible 

par l’intermédiaire de la technique du privilège de procédure de l’article L. 622-17 du Code de 

commerce. « En cas de procédure collective, toute créance environnementale est assimilée à une 

créance postérieure privilégiée et bénéficie donc d’un paiement prioritaire »
1233

.  

 

165. Conclusion de section. La technique de l’article L. 622-17 du Code de commerce permet de 

valoriser l’actif immatériel au cours de la période d’observation. C’est le privilège de procédure qui 

contribue au financement de nouveaux contrats, donc in fine à l’optimisation des « potentialités » 

révélées par le bilan économique, social et environnemental. On parle de « privilégisation » des 

créances nées de la continuation du contrat de franchise, du contrat d’apport et de « privilégisation » 

des créances environnementales extra-contractuelles. Cette mise en valeur procède en deux temps : 

l’exposé du privilège de procédure et l’applicabilité du privilège de procédure aux « potentialités ».  
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         S’agissant de l’exposé du privilège de procédure, il faut observer une importante évolution qui 

est visible tant du point de vue de la qualification légale du privilège de procédure qu’au niveau des 

conditions légales du privilège de procédure. Depuis la loi de sauvegarde des entreprises, l’article L. 

622-17, II du Code de commerce mentionne explicitement l’existence d’un privilège. Quant à 

l’article L. 622-17, I du Code de commerce, il encadre l’exercice du privilège de procédure en 

posant trois conditions sine qua non. Deux sont classiques : la régularité et la postériorité de la 

créance, l’une est nouvelle : l’utilité de la créance. 

         S’agissant de l’applicabilité du privilège de procédure aux « potentialités », l’examen porte au 

premier chef sur les créances environnementales qui sont révélées en « potentialités de l’actif » dans 

le bilan environnemental. Fort de la définition de l’article R. 623-2, alinéa 2 du Code de commerce, 

cet outil économique révèle deux sortes de « potentialités » : d’une part, des « potentialités de 

passif » à valeur négative et d’autre part, des « potentialités de l’actif » à valeur positive. Or, cet 

actif immatériel qui renvoie de lege lata aux créances environnementales fait l’objet du privilège de 

procédure au titre de la valorisation en raison de l’applicabilité des trois conditions légales de 

l’article L. 622-17, I du Code de commerce. C’est pourquoi, la « privilégisation » des créances 

environnementales révélées en « potentialités de l’actif » dans le bilan environnemental glisse vers 

la valorisation de l’actif immatériel au moyen de l’article L. 622-17 du Code de commerce pendant 

la période d’observation. 
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166. Conclusion du chapitre. Pendant la période d’observation, l’actif immatériel est valorisé par 

deux techniques contractuelles en droit des entreprises en difficulté. En cette occurrence, c’est la 

« contractualisation » qui permet la valorisation de l’actif immatériel en période d’observation. 

Dans cette voie, il y a la continuation des contrats en cours de l’article L. 622-13 du Code de 

commerce d’une part et le privilège de procédure des créanciers postérieurs de l’article L. 622-17 

du Code de commerce d’autre part.  

 

         En premier lieu, l’actif immatériel est valorisé par la technique contractuelle de l’article L. 

622-13 du Code de commerce : la continuation des contrats en cours. Révélés comme des 

« potentialités d’actif » dans le bilan économique, social et environnemental, les contrats obéissent 

effectivement au principe de continuation des contrats en cours. Mécanisme de valorisation de 

l’actif immatériel en période d’observation, le principe de continuation des contrats en cours doit 

être exposé avant d’être appliqué aux « potentialités ». Ce principe de continuation des contrats en 

cours témoigne du caractère dérogatoire du droit des entreprises en difficulté pour deux motifs. 

Premièrement, le principe de continuation des contrats est un principe exorbitant du droit commun 

des contrats. En effet, c’est la préservation d’une norme économique qui justifie l’altération du droit 

commun des contrats par la règle inscrite à l’article L. 622-13 du Code de commerce. 

Deuxièmement, le champ d’application du principe de continuation des contrats en cours est un 

indicateur du caractère dérogatoire du droit des entreprises en difficulté. A cet égard, la notion 

singulière de contrat en cours est entendue comme un contrat en cours d’existence et en cours 

d’exécution au jour du jugement d’ouverture de la procédure collective. Or, cette définition est 

conciliable avec les « potentialités », de sorte que le principe de continuation des contrats leur est 

applicable. En dépit de la présence de l’intuitu personae, certains contrats sont continués selon les 

prescriptions de l’article L. 622-13 du Code de commerce. Il s’agit en particulier du contrat de 

franchise et du contrat d’apport, dont l’objet est immatériel. Par leur continuation, les 

« potentialités » sont effectivement valorisées grâce à l’article L. 622-13 du Code de commerce.  

 

         En second lieu, l’actif immatériel est valorisé par la technique de l’article L. 622-17 du Code 

de commerce. C’est le privilège de procédure des créanciers postérieurs qui contribue au 

financement de nouveaux contrats et par voie de conséquence à la valorisation des « potentialités ». 

On parle alors de « privilégisation » des « potentialités » pour désigner leur valorisation. Cette 

modalité contemporaine du privilège de procédure comprend un exposé au sens du droit positif et 

une applicabilité aux « potentialités » au sens du droit prospectif.  
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L’exposé du privilège de procédure est caractérisé par un profond changement, qu’il s’agisse de la 

qualification légale ou des conditions légales. Avant 2005, la Cour de cassation déniait toute 

qualification de privilège de procédure au profit d’une simple priorité de paiement. Finalement, le 

législateur de 2005 a mis un terme à cette position prétorienne très critiquable en consacrant la 

qualification légale de privilège de procédure à l’article L. 622-17, II du Code de commerce. Ce 

faisant, il  conditionne la mise en œuvre du privilège de procédure à la régularité, à la postériorité et 

à la régularité de la créance à la lecture de l’article L. 622-17, I du Code de commerce. Ce privilège 

de procédure est appliqué aux « potentialités » qui sont notamment assimilées aux créances nées de 

la continuation des contrats en cours, tels que le contrat de franchise/le contrat d’apport et aux 

créances environnementales dans le bilan économique, social et environnemental. En la matière, 

l’applicabilité du privilège de procédure aux « potentialités » s’intéresse plutôt aux créances 

environnementales extra-contractuelles qui sont révélées en « potentialités de l’actif » dans le bilan 

environnemental du fait de l’enjeu environnemental dans les procédures collectives. La 

« privilégisation » des créances environnementales révélées en « potentialités de l’actif » dans le 

bilan environnemental sous réserve des trois conditions de régularité, de postériorité et d’utilité 

implique avant tout leur identification. Ce n’est qu’à l’issue de ce rappel que l’on pourra conclure à 

la valorisation de l’actif immatériel par la technique de l’article L. 622-17 du Code de commerce à 

partir de la « privilégisation » des créances environnementales qui sont considérées comme des 

« potentialités de l’actif » dans le bilan environnemental.  

 

* 

 

         Si la valorisation de l’actif immatériel intervient pendant la période d’observation par les 

techniques des articles L. 622-13 et L. 622-17 du Code de commerce, elle intervient aussi après 

cette période en droit des entreprises en difficulté.   

 

 

* 

*   * 
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CHAPITRE 2 

 

 LA VALORISATION DE L’ACTIF IMMATERIEL PAR LE PLAN 

 

 

167. La planification de l’actif immatériel. « Lorsqu’il existe une possibilité sérieuse pour 

l’entreprise d’être sauvegardée, le tribunal arrête dans ce but un plan qui met fin à la période 

d’observation » écrit le législateur à l’article L. 626-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce. Issue 

espérée d’une procédure collective, le plan
1234

 organise le sauvetage de l’entreprise, dont 

l’administrateur judiciaire en est l’ « animateur principal »
1235

. Cet auxiliaire de justice « est là 

pour gérer aux côtés du chef d’entreprise le quotidien d’une entreprise en crise »
1236

. Apportant 

« son savoir-faire dans les situations les plus délicates, d’absence de trésorerie, de conflits internes, 

de relations difficiles avec les fournisseurs »
1237

, il « dispose des outils mis en place par la loi pour 

lui permettre de restructurer l'activité d'une société »
1238

 tels que le plan.  

         L’administrateur judiciaire est effectivement l'acteur principal de la valorisation de l'actif 

immatériel à un double échelon. D’une part, il contribue à révéler un actif immatériel inédit en droit 

des entreprises en difficulté sur le fondement du bilan économique, social et environnemental
1239

. 

Sous la houlette de cet organe de la procédure collective, le plan met réellement en place cet « effet 

de levier »
1240

 identifié en « potentialité » par le bilan d’entreprise d’autre part.  

         Connu du système juridique français
1241

, le plan est une « projection dans le temps »
1242

 qui 

« évoque toujours l’idée d’un aménagement rationnel et ordonné de l’avenir »
1243

. Pris dans un sens 

dynamique
1244

, « le plan s’inscrit dans le temps »
1245

. « Le plan et le temps sont donc en intime 

                                                           
1234

 A. LYON-CAEN, « Le plan, l'entreprise et l'emploi : quelques observations sur la loi du 25 janvier 1985 », in 

Critique de l'économie politique, 1985, p. 13 ; J. PATIN, « Le plan : Elaboration et nature juridique », in « Les 

innovations de la loi sur le redressement judiciaire des entreprises », RTD com. 1986, n° spéc., t. 1, p. 80 s. ; A. 

PIROVANO, « Le caractère négocié du plan de redressement de l'entreprise », in Changement social et Droit négocié, 

1988, Economica, p. 81 s. ; S. NEUVILLE, Le plan en droit privé, préf. C. SAINT-ALARY-HOUIN, LGDJ, 1998 ; H. 

POUJADE, Le plan de restructuration en droit des entreprises en difficulté, Thèse précitée.  
1235

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 390, p. 192.  
1236

 C. CAVIGLIOLI, « La construction d’une solution durable de redressement : le rôle de l’administrateur judiciaire », 

op, cit., p. 28, spéc. 1
ère

 partie.  
1237

 Ibid.  
1238

 Ibid. 
1239

 Supra, n° 108 à 120. 
1240

 Ce terme pratique a été entendu à l’occasion d’un rendez-vous avec un professionnel du droit des entreprises en 

difficulté.  
1241

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 921, p. 616 : il existe des plans 

économiques nationaux, des plans d’urbanisme, des plans sociaux, des plans d’épargne.  
1242

 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Plan.  
1243

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 921, p. 616 .
  

1244
 S. NEUVILLE, Le plan en droit privé, op, cit., n° 3, p. 3.  

1245
 Ibid, n° 7, p. 12.  
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relation »
1246

. « Technique privilégiée de restructuration des entreprises en difficulté »
1247

, le plan 

constitue pour nous une technique de valorisation de l’actif immatériel se déployant dans le 

temps
1248

. Dans le langage courant, le plan est un « projet élaboré pour réaliser quelque 

chose»
1249

 et la planification désigne une « organisation selon un plan »
1250

 qui « s’inscrit dans la 

durée »
1251

. De la sorte, cette planification aboutit à la valorisation des « potentialités ». 

« L’adoption du plan est la meilleure solution possible, celle qui a la faveur du législateur, les 

autres n’étant que des pis-aller »
1252

. A l’aune du prepack-cession, le plan « est perçu comme un 

moyen de mieux valoriser l’entreprise et donc d’être propice aux intérêts des créanciers »
1253

. Or, à 

chaque procédure collective, son plan
1254

. D’un côté, le plan de continuation représente la technique 

de valorisation des « potentialités » dans la sauvegarde et le redressement judiciaire (section 1). 

D’un autre côté, les « potentialités » sont valorisées via un plan de cession en procédure de 

liquidation judiciaire (section 2).  

 

Section 1. La valorisation des « potentialités » par un plan de continuation 

 

168. L’adoption d’un plan de continuation. A la fin de la période d’observation, le tribunal ayant 

ouvert la procédure collective décide de l’avenir de l’entreprise en arrêtant soit un plan de 

sauvegarde, soit un plan de redressement1255, lesquels « ont un objectif commun : pérenniser le 

redressement de l’activité poursuivie par le débiteur lui-même »1256. Dans les deux cas, il s’agit d’un 

plan de continuation, puisque le débiteur reste a priori à la tête de son entreprise. Or, cette 

continuation permet de poursuivre l’exploitation de l’entreprise sauvegardée ou redressée, donc in 

fine de conserver le potentiel économique1257. C’est pour cela que la valorisation des 

                                                           
1246

 Ibid, n° 160, p. 159.  
1247

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 921, p. 616.   
1248

 V. DE CARRIERE, E. MERLY, J-P. BEAUCHAMP, F. PEROCHON, B. LAGARDE, « Elaboration du plan, de 

nouveaux rapports de force, de nouvelles stratégies », LPA, 29 mars 2016, n° 63, p. 20 (c’est nous qui soulignons).  
1249

 Le petit Larousse illustré, 2017, V° Plan. 
1250

 Le petit Robert de la langue française, 2017, V° Planification.  
1251

 S. NEUVILLE, Le plan en droit privé, op, cit., n° 160, p. 159.  
1252

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 848, p. 374. 
1253

 G. TEBOUL, « Le prepack-cession : quoi de neuf ? », RPC, novembre 2016, n° 6, étude 23. 
1254

 J. VALLANSAN, « Le plan, les plans, quels plans ? (propos introductifs) », Intervention au colloque de Caen du 10 

avril 2015 sur « Les plans dans le livre VI du Code de commerce », sous la direction scientifique de J. VALLANSAN, 

P. CAGNOLI, F. FIN-LANGER, RPC, mai 2015, n° 3, dossier 36.  
1255

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 361, p. 283.  
1256

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 684, p. 425.  
1257

 Sur cette idée de potentiel économique déjà présente pendant la période d’observation, V° : F. PEROCHON, 

Entreprises en difficulté, op, cit., n° 691, p. 312 : « Pendant la phase de réflexion qui suit le jugement d’ouverture, la 

sauvegarde du potentiel économique de l’entreprise doit être assurée » ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des 

entreprises en difficulté, op, cit., n° 566, p. 349 : « Elle comporte toute une série de règles dont l’objet est de maintenir 

son potentiel économique ».  
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« potentialités » par la technique du plan de continuation doit être évaluée tant dans la procédure de 

sauvegarde (§1) que dans la procédure de redressement judiciaire (§2).  

 

§1. La valorisation des « potentialités » de l’entreprise sauvegardée 

169. Le plan de sauvegarde : un plan de continuation1258. Continuant l’activité avec les mêmes 

dirigeants, le plan de sauvegarde concourt au « maintien de l’activité de l’entreprise sous la gestion 

du débiteur lui-même »1259. « Le processus de réorganisation doit conduire à la préservation de 

l’entreprise et donc à sa continuation »1260. Technique de valorisation de l’actif immatériel, le plan 

de sauvegarde est « un programme qui a pour vocation d’assurer la pérennité de l’entreprise selon 

certains moyens financiers, structurels, sociaux. C’est donc l’entreprise, ou plus exactement, la 

poursuite de l’activité qui doit être l’objectif à atteindre »1261. En effet, ce plan de continuation 

optimise le « travail de réflexion et d’investigation »1262 réalisé en amont par le bilan économique, 

social et environnemental1263. Partant, la valorisation des « potentialités » de l’entreprise 

sauvegardée par le plan de sauvegarde repose sur une double approche : fonctionnelle (A) et 

matérielle (B).  

 

A. L’approche fonctionnelle du plan de sauvegarde 

 

170. La genèse du plan de sauvegarde. Le traitement des difficultés de l’entreprise par le 

mécanisme du plan puise ses fruits dans l’ordonnance du 23 septembre 19671264 « qui, pour la 

première fois dans notre législation, a envisagé qu’une procédure collective de paiement pourrait 

se clore sans l’indispensable accord des créanciers, par un acte émanant de l’autorité 

                                                           
1258

 F.X. LUCAS, « Du plan de continuation au plan de sauvegarde, la restructuration de l’entreprise », op, cit., p. 35 ; 

M. BEHAR-TOUCHAIS, « Les plans de sauvegarde et de continuation », RPC, décembre 2005, n° 4, p. 364 ; P-M. LE 

CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 510.09, p. 1197 : « Le plan de sauvegarde, qui 

emprunte aux règles du chapter 11 du droit américain, est à mi-chemin entre le concordat de la loi du 13 juillet 1967 et 

le plan de continuation de la loi du 25 janvier 1985, avec la différence notable qu’il s’applique à un débiteur qui n’est 

pas en état de cessation des paiements. Il emprunte au concordat avec l’instauration d’un vote à la majorité qui 

conditionnera l’arrêté du plan. Mais il emprunte aussi au plan de continuation de la loi du 25 janvier 1985, en ce que 

le tribunal peut imposer aux créanciers extérieurs, aux comités, des délais de paiement ». 
1259

 M-L. COQUELET, « Le plan de cession a-t-il changé ? », RPC 2006. 188.  
1260

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 389, p. 191.  
1261

  J. VALLANSAN, « Le plan, les plans, quels plans ? (propos introductifs) », op, cit., dossier 36.  
1262

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », Rép. com, Dalloz, 2019, n° 7 et s. 
1263

 B. MEILLE, « La pratique de la loi du 25 janvier 1985 », op, cit., p. 41 : « Or, le bilan économique et social peut 

être un outil de travail, un document de référence fondamental pour permettre au tribunal ultérieurement d’apprécier 

la faisabilité d’un plan ou pour les répresseurs éventuels, de bâtir un plan de redressement ». 
1264

 Ordonnance n° 67-820 du 23 septembre 1967 tendant à faciliter le redressement économique et financier de 

certaines entreprises ; D. 1967. 358. C. SAINT-ALARY-HOUIN.  
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judiciaire »1265. « Pour la première fois, le législateur a considéré que la solution d'une procédure 

collective affectant une entreprise en difficulté pouvait se caractériser par une décision judiciaire 

comportant un certain nombre de dispositions permettant de redresser cette entreprise et qui ne 

nécessitaient pas forcément un accord des créanciers »1266. « Au centre du dispositif de 

sauvetage »1267 et du dispositif de valorisation de l’actif immatériel, le plan de sauvegarde a été 

introduit dans le chapitre VI (« Du plan de sauvegarde »), du titre II (« De la sauvegarde ») du livre 

VI (« Des difficultés des entreprises ») du Code de commerce par la loi de sauvegarde des 

entreprises du 26 juillet 20051268. A l’orée de cette réglementation, le plan de sauvegarde incarne 

l’adage « il vaut mieux prévenir que guérir »1269. Depuis lors, le nombre de plans est passé de deux à 

trois. Coexistent désormais dans le paysage des procédures collectives le plan de redressement, le 

plan de cession et le plan de sauvegarde. Inspiré du droit américain1270, cet outil a une nature 

controversée. Cette difficulté vient du fait que les textes du livre VI du Code de commerce ne 

définissent pas vraiment la nature juridique du plan de sauvegarde. Ceci explique que la doctrine ait 

longtemps hésité entre la nature contractuelle et la nature judiciaire du plan de sauvegarde1271. 

Partant, est-il conçu comme un contrat ou comme un acte juridictionnel ? En définitive, le plan de 

sauvegarde est un acte juridictionnel de nature judiciaire. « Il est une décision de justice dont 

l'originalité principale réside dans son caractère négocié »1272. Le plan de sauvegarde « vient 

davantage encore se couler dans le moule d'une décision judiciaire »1273. 

Ce faisant, la nature judiciaire du plan de sauvegarde reste relative. « Il a, en principe, une nature 

judiciaire qui absorbe ses éléments contractuels, mais la loi de sauvegarde en prévoyant que des 

comités de créanciers peuvent être constitués pour statuer, par un vote, sur le projet de plan 

marque un retour à la contractualisation du plan ou, du moins à la recherche de solutions 

consensuelles »
1274

. Ainsi, le plan de sauvegarde bénéficie d’une nature hybride comme le relève 

justement le Professeur LE CORRE. « Il nous semble possible d'affirmer que la procédure de 

sauvegarde est semi contractuelle semi judiciaire. La procédure de sauvegarde apparaît ainsi 

comme une procédure judiciaire préventivo-curative partiellement contractuelle. Son trait 

                                                           
1265

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 921, p. 615. 
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 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 1.  
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 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 921, p. 615. 
1268

 M-H. MONSERIE-BON, « Le plan de sauvegarde issu de la loi du 26 juillet 2005 », Droit et patrimoine, 2006, n° 

146, p. 73.  
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 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 5.  
1270

 Et notamment du chapter 11.  
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 D. DOUAOUI, « À propos de quelques difficultés d'application de la loi de sauvegarde des entreprises », LPA, 8 

janvier 2007, n° 6, p. 4. 
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 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 363, p. 283.  
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 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 3.  
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 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 922, p. 616.  
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caractéristique principal nous semble résider dans son caractère hybride, intermédiaire entre la 

prévention et le traitement des difficultés, à mi-chemin entre le contractuel et le judiciaire »
1275

. 

Malgré cette nature ambivalente
1276

, force est de constater que le rôle joué par le plan de sauvegarde 

est de plus en plus important au gré des réformes successives. Il fait donc l’objet d’une dimension 

fonctionnelle grandissante. Renforçant son efficience
1277

, l’ordonnance du 18 décembre 2008
1278

 a 

modifié positivement les règles relatives à l’élaboration du plan de sauvegarde. Dans cette optique, 

la loi du 22 octobre 2010
1279

 a amélioré la construction du plan de sauvegarde en simplifiant 

l’augmentation de capital par incorporation de créances. Quant à l’ordonnance du 12 mars 2014
1280

, 

elle a accru le pouvoir des créanciers dans la confection du plan de sauvegarde.  

 

171. Le plan de sauvegarde : une technique de réorganisation. Généralement plan de 

continuation conduisant au maintien du potentiel, le plan de sauvegarde est précisément un plan de 

réorganisation1281. « Le plan a pour objectif concret de réorganiser l’entreprise et de permettre ainsi 

sa continuation »1282. « Pendant logique »1283, « instrument de réalisation »1284 de l’article L. 620-1, 

alinéa 1
er

 du Code de commerce, le plan de sauvegarde répond effectivement aux finalités de la 

procédure de sauvegarde. « Le plan de sauvegarde est l’instrument juridique par lequel la 

procédure de sauvegarde atteint l’objectif, fixé par l’article L. 620-1 du Code de commerce »1285. 

« Celle-ci doit, en effet, faciliter, au moyen d’un plan dit de sauvegarde, la réorganisation de 

l’entreprise menacée par une cessation des paiements de sorte à permettre la poursuite de l’activité 

économique, le maintien de l’emploi et l’apurement du passif »1286. Assurant « la poursuite de 

l’activité, le maintien de l’emploi » au sens de l’article L. 620-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce, 

cet « instrument original »1287 constitue une technique de valorisation de l’actif immatériel en raison 

de l’exigence d’un lien avec l’exploitation. « Mais la valorisation de ces actifs [immatériels] ne 
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 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 510.09, p. 1197.  
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 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., n° 266, p. 144.  
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 R. DAMMANN et G. PODEUR, « L’ingénierie financière et les plans : état des lieux et perspectives », in Dossier 
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 A. LIENHARD, Procédures collectives, op, cit., n° 81.11, p. 294.  
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 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 307, p. 285.   
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vaut que s’ils sont mis en œuvre »
1288

. « Dès lors, la valeur qu’il peut en être retiré impose une 

exploitation d’autant plus nécessaire qu’il s’agira, pour envisager sa cession, de la conserver »
1289

. 

Techniquement, les « potentialités » de l’entreprise sauvegardée nécessitent un rattachement à 

l’activité économique qui est consubstantiel à leur valorisation. En résumé, ces « potentialités » 

doivent être affectées à la norme économique qui irrigue les procédures collectives pour être 

effectivement valorisées. Par conséquent, l’approche fonctionnelle du plan de sauvegarde convient 

parfaitement à la démarche de valorisation de cet actif immatériel spécial en droit des entreprises en 

difficulté.  

         Si le plan de sauvegarde est globalement un plan de continuation et spécifiquement un plan de 

réorganisation, il doit se différencier en revanche du plan de cession. Exceptionnelle
1290

, la cession 

doit rester volontaire
1291

 et partielle dans les conditions de l’article L. 642-1, alinéa 2 du Code de 

commerce
1292

. « Cession et sauvegarde ne sont pas incompatibles »
1293

. On parle alors de « cession 

d’une sous-entreprise »
1294

 dans le cadre du plan de sauvegarde. En la matière, il est inscrit à 

l’article L. 626-1, alinéa 2 du Code de commerce que : « Le plan de sauvegarde comporte, s'il y a 

lieu, l'arrêt, l'adjonction ou la cession d'une ou de plusieurs activités ». « Cession totale et 

sauvegarde sont indubitablement antinomiques car la cession n'est concevable qu'à la condition 

que le débiteur conserve une partie significative de ses activités d'origine. La sauvegarde ne peut 

donc conduire à un dépeçage de l'entreprise »
1295

. Ainsi, « l’entreprise en sauvegarde n’est pas à 

vendre »
1296

. La cession doit être principalement réservée à la procédure de liquidation judiciaire
1297

 

et subsidiairement à la procédure de redressement judiciaire
1298

.  
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présence d’un administrateur judiciaire (article L. 626-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce) et en absence d’un 

administrateur judiciaire (article L. 627-3 du Code de commerce). 
1292

 « Dans ce dernier cas, elle porte sur un ensemble d'éléments d'exploitation qui forment une ou plusieurs branches 

complètes et autonomes d'activités ». 
1293

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 414, p. 300.  
1294

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 768, p. 468.  
1295

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 414, p. 300. 
1296

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 510.09, p. 1196. 
1297

 Infra, n° 178, 182, 183. 
1298

 Infra, n° 203 à 209. 
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172. Transition. Créé en 2005, le plan de sauvegarde est une technique de réorganisation qui 

permet de remplir les finalités de l’article L. 620-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce d’un point de 

vue fonctionnel. En poursuivant l’activité et en maintenant l’emploi au sens de ce texte, le plan de 

sauvegarde paraît être une structure d’optimisation de l’actif immatériel, dont le rattachement à 

l’appareil productif est tributaire de la valorisation.  

Le contenu du plan de sauvegarde doit être approfondi, dans le but d’en saisir les mécanismes de 

valorisation des « potentialités » de l’entreprise sauvegardée.  

 

B. L’approche matérielle du plan de sauvegarde 

 

173. La prééminence des mesures de réorganisation juridique. Le plan de sauvegarde contient 

deux sortes de mesures1299, dont l’une est prédominante pour la valorisation des « potentialités » de 

l’entreprise sauvegardée. Il convient de noter que « les mesures prévues ne sont pas figées dans le 

marbre »1300, d’où le renvoi à la définition prospective des « potentialités » à partir du bilan 

économique, social et environnemental/fondement économique de valorisation de l’actif 

immatériel1301. 

         Dans le plan de sauvegarde, il y a d’une part des mesures d’apurement du passif
1302

. Ce volet 

financier a trait au rééchelonnement des dettes du débiteur, en vue de faire face à une conjoncture 

délicate
1303

. Moratoire, le plan de sauvegarde prend en compte les remises de dettes et les délais de 

paiement, c’est-à-dire les « sacrifices »
1304

 demandés aux créanciers. Or, ces mesures financières 

comprises dans le plan de sauvegarde sont exclues de la valorisation de l’actif immatériel inédit en 

droit des entreprises en difficulté, dont le fondement diffère du bilan comptable
1305

. D’ailleurs, il 

n’est sans doute pas anodin que l’apurement du passif soit le dernier objectif de la procédure de 

sauvegarde cité par le législateur à l’article L. 620-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce. « Le 

maintien de l'activité économique serait conservé comme priorité, le maintien de l'emploi devant 

être assuré dans la mesure du possible, et l'apurement du passif intervenant dans un dernier 

temps »
1306

. Cette idée se retrouve également dans la présente étude qui met à l’écart une 

appréhension purement financière de l’actif immatériel.  

                                                           
1299

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 26 et s. 
1300

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 922, p. 617.  
1301

 Supra, n° 92. 
1302

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 39 et s. 
1303

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 410, p. 201.  
1304

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 780, p. 471.  
1305

 Supra, n° 61 à 77.  
1306

 Rapp. J-J. HYEST, n° 335, p. 155 ; V° aussi : F-X. LUCAS et H. LECUYER, « De la sauvegarde », LPA, n° spéc., 

8 février 2006, n° 28, p. 23 s., spéc. p. 24. 
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         Plan de réorganisation, le plan de sauvegarde inclut d’autre part des mesures de réorganisation 

qui peuvent intéresser la valorisation des « potentialités » de l’entreprise sauvegardée. Ces mesures 

de réorganisation sont déclinées en trois volets. Un volet économique
1307

 afférent aux structures de 

l’entreprise est prévu par l’article L. 626-1, alinéa 2 du Code de commerce. L’article L. 626-1, 

alinéa 4 du Code de commerce encadre le volet social
1308

 du plan de sauvegarde qui est dédié au 

sort des salariés : « Lorsqu’un plan de sauvegarde de l’emploi doit être élaboré, il est fait 

application des dispositions du III de l’article L. 1233-58 du code du travail ». Le volet juridique 

du plan de sauvegarde est l’aspect sur lequel est établie substantiellement la valorisation des 

« potentialités » de l’entreprise sauvegardée. « Les mesures de réorganisation de l’entreprise 

peuvent se traduire par des modifications qui sont susceptibles d’affecter la structure de 

l’entreprise, mais également son fonctionnement interne »
1309

. En particulier, le maintien des 

dirigeants
1310

 et l’inaliénabilité judiciaire de certains biens sont deux mesures de réorganisation 

juridique du plan de sauvegarde qui constituent deux techniques de valorisation de l’actif 

immatériel, et particulièrement des « potentialités » révélées par le bilan d’entreprise. De la sorte, le 

plan est « l’instrument juridique permettant le sauvetage de son entreprise, par le débiteur »
1311

.  

 

174. Le maintien des dirigeants. Depuis l’ordonnance du 18 décembre 2008
1312

, l’arrêté d’un 

plan de sauvegarde par le tribunal n’a plus d’impact néfaste sur les dirigeants de l’entreprise 

soumise à une procédure de sauvegarde qui doit rester attractive1313. « Le volet judiciaire de la 

sauvegarde a perdu un bras séculier avec l’ordonnance de 2008 »1314. Il résulte d’un rapport que 

« désormais, le dirigeant est donc assuré de rester à la tête de son entreprise si un plan de 

sauvegarde est arrêté à l'issue de la période d'observation et ne risque plus une perte d'influence en 

tant qu'actionnaire ou associé »1315. Pour ce faire, le législateur a abrogé l’article L. 626-4 du Code 

de commerce relatif au remplacement des dirigeants sociaux1316, à l’incessibilité des droits sociaux 

                                                           
1307

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 26 et s.  
1308

 Ibid, n° 36 et s.  
1309

 Ibid, n° 28.  
1310

 C. REGNAUT-MOUTIER, « Les dirigeants de société », in « Les sujets du droit des entreprises en difficulté », 

RPC 2006-2, p. 159 et s.  
1311

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 746, p. 459.  
1312

 Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté. 
1313

 J-J. FRAIMOUT, « La réforme des plans de sauvegarde et de redressement », RPC 2009, dossier n° 11, p. 84 ; C. 

LEBEL, « Les plans de sauvegarde et de redressement dans l’ordonnance du 18 décembre 2008 », op, cit., p. 46.  
1314

 D. VIDAL, G. CESARE GIORGINI, Cours de droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 873, p. 231. 
1315

 Rapport au Président de la République, n° 16 II-2, art. 53.  
1316

 Ancien article L. 626-4, alinéa 1
er

 du Code de commerce : « Lorsque la sauvegarde de l'entreprise le requiert, le 

tribunal, sur la demande du ministère public, peut subordonner l'adoption du plan au remplacement d'un ou plusieurs 

dirigeants de l'entreprise, sauf lorsque le débiteur exerce une activité professionnelle libérale soumise à un statut 

législatif ou réglementaire ». 
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des dirigeants1317, à la cession forcée des droits sociaux des dirigeants1318, ce qui traduit l’une des 

innovations « phares »1319. « Si c’est une procédure de sauvegarde qui est ouverte à l’encontre de la 

société, elle ne peut être l’occasion d’évincer les dirigeants, dont le mandat se poursuivra sauf 

cause d’interruption relevant du droit commun (démission, décès, révocation) »1320. Cette procédure 

collective « doit être pour le débiteur une mise à l'épreuve sans risque, lui garantissant le maintien 

à la tête de ses affaires »1321. Or, l’éviction des dirigeants par le plan de sauvegarde1322 au moyen 

d’une cession forcée1323 ou d’une incessibilité de leurs parts et actions serait contraire à l’esprit de la 

procédure de sauvegarde, dont le caractère est volontaire. Ce mécanisme est « beaucoup plus 

insolite dans la procédure volontariste de sauvegarde, dans laquelle l’idée est de laisser la maîtrise 

au chef d’entreprise, donc aux dirigeants »1324. « Selon l’ordonnance 18 décembre 2008, le plan de 

sauvegarde repose clairement sur la volonté du débiteur, qui en sera l’acteur principal et qui a 

spontanément fait le choix de la sauvegarde : il est dès lors exclu de l’évincer ou de le 

déposséder »1325. Ce dernier demeure donc le « chef de son entreprise et entend bien le rester tout 

au long de la période d’observation, de l’élaboration et de l’exécution du plan, avant de reprendre 

totalement les rênes de l’entreprise une fois sortie de cette passe difficile »1326.   

         A notre sens, le maintien des dirigeants est une mesure de réorganisation juridique du plan de 

sauvegarde qui constitue une technique de valorisation des « potentialités » de l’entreprise 

sauvegardée. Cela concerne certains actifs immatériels potentiels qui ont été identifiés en 

« potentialités d’actif » par le bilan économique, social et environnemental
1327

. A titre de rappel
1328

, 

l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce définit ratione materiae ce fondement 

économique de valorisation de l’actif immatériel comme suivant : « Le bilan économique et social, 

                                                           
1317

 Ancien article L. 626-4, alinéa 2 du Code de commerce : « A cette fin et dans les mêmes conditions, le tribunal peut 

prononcer l'incessibilité des parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital, détenus 

par un ou plusieurs dirigeants de droit ou de fait et décider que le droit de vote y attaché sera exercé, pour une durée 

qu'il fixe, par un mandataire de justice désigné à cet effet ». 
1318

 Ancien article L. 626-4, alinéa 2, in fine du Code de commerce : « De même, il peut ordonner la cession de ces 

parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital détenus par ces mêmes personnes, le 

prix de cession étant fixé à dire d'expert ». 
1319

 F. VINKEL, « Sauvegarde et redressement judiciaire Ŕ plan de sauvegarde : formation », op, cit., n° 30.  
1320

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 331, p. 315.   
1321

 J-J. FRAIMOUT, « La réforme des plans de sauvegarde et de redressement », op, cit., p. 84 s., spéc. p. 86, n° 11. 
1322

 M-H. MONSERIE-BON et Ch. THEVENOT, « Comment améliorer la procédure de sauvegarde ? », RPC 2008, 

dossier 6, spéc. n° 9.  
1323

 Cass. com., 19 février 2008, n° 06-18.446 ; RJDA 5/08, n° 555, p. 551 ; GP 27/28 avril 2008, p. 22, note D. 

VOINOT ; RTD com, octobre 2008, n° 2, p. 852, obs. C. SAINT-ALARY-HOUIN. 
1324

 P-M. LE CORRE, E. LE CORRE-BROLY, Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises en difficulté, 

op, cit., n° 240, p. 222. 
1325

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 849, p. 375. 
1326

 A. MARTIN-SERF, « La procédure de sauvegarde Ŕ 2
ème

 partie : tout en restant chef de son entreprise », LPA, 14 

juin 2007, n° 119, p. 21. 
1327

 Supra, n° 12, 76, 92, 120 (distinction entre les « potentialités de l’actif » et les « potentialités d’actif »). 
1328

 Supra, n° 109. 
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précise l’origine, l’importance et la nature des difficultés de l’entreprise ». Or, c’est par la voie de 

l’identification des difficultés de l’entreprise que les « potentialités du passif » sont identifiées, en 

l’occurrence la mauvaise gestion et l’incompétence du dirigeant dans notre nomenclature : défaut de 

paiement d’une créance importante, perte d’un marché, tardiveté du développement du commerce 

en ligne, sureffectif
1329

. Par une analyse a contrario, le bilan d’entreprise pourrait engendrer des 

« potentialités d’actif » telles qu’une bonne gestion, la compétence du dirigeant qui seraient 

effectivement mises en place par le plan de sauvegarde à partir du principe du maintien des 

dirigeants. En plus des compétences techniques de tout entrepreneur avisé, les soft skills
1330

 du 

dirigeant doivent se perpétuer selon nous dans le cadre du plan de sauvegarde, étant donné que sa 

diligence a permis d’éviter « l’épée de Damoclès suspendue au-dessus de tête : la cessation des 

paiements »
1331

. Par l’abrogation de l’article L. 626-4 du Code de commerce, « le législateur 

introduit une discrimination positive en faveur de la sauvegarde, les dirigeants ayant la certitude de 

rester aux commandes tant qu'il n'y a pas cessation des paiements »
1332

. « Un dirigeant prudent, 

prévoyant et bien informé a demandé au juge l’ouverture d’une procédure de sauvegarde pour faire 

face à des difficultés qu’il ne parvient pas à surmonter »
1333

. C’est pourquoi, il est « condamné à la 

réussite »
1334

. Ainsi, il est souhaitable de maintenir ce dirigeant diligent dans l’entreprise placée en 

procédure de sauvegarde d’autant plus qu’il évoque ici une « potentialité d’actif » indispensable à 

son retournement du fait de ses doubles compétences Ŕ techniques et « douces ».  

 

175. L’inaliénabilité judiciaire de certains biens. « Le débiteur, à nouveau maître de ses biens 

(in bonis), retrouve tous ses pouvoirs… Il est donc libre de disposer de ses biens et de gérer 

l’entreprise à sa convenance »1335. « Une fois le plan adopté, le débiteur retrouve en principe le 

pouvoir de disposition sur ses biens. Mais ce pouvoir peut être restreint par une disposition 

particulière du jugement adoptant le plan et visant à préserver l’avenir »1336, voire à préserver les 

« potentialités » définies prospectivement1337. « Le plan de sauvegarde ou de redressement tend 

prioritairement au sauvetage de l'entreprise et des emplois. Le débiteur pourrait compromettre cet 

                                                           
1329

 Supra, n° 113, 120. 
1330

 C’est un terme qui est utilisé en pratique pour désigner les compétences douces du dirigeant : l’esprit 

d’entreprendre, l’audace, la créativité, etc. V° : J. BOURET, J. HOARAU, F. MAULEON, Soft skills : développez vos 

compétences comportementales, un enjeu pour votre carrière, Dunod, 2018.  
1331

 A. MARTIN-SERF, « La procédure de sauvegarde Ŕ 2
ème

 partie : tout en restant chef de son entreprise », op, cit., p. 

21.  
1332

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 511.41, p. 1206. 
1333

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 5. 
1334

 A. MARTIN-SERF, « La procédure de sauvegarde Ŕ 2
ème

 partie : tout en restant chef de son entreprise », op, cit., p. 

21. 
1335

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 960, p. 418-419. 
1336

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 772, p. 469.  
1337

 Supra, n° 92. 
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objectif en aliénant des biens nécessaires à la poursuite de l'activité »1338. Prérogative du 

propriétaire au sens de l’article 544 du Code civil1339, l’abusus est mis à mal sous l’effet des 

procédures collectives
1340

. En effet, le droit des entreprises en difficulté est présenté comme une 

terre d’élection privilégiée pour les indisponibilités1341. La notion d’indisponibilité est associée à 

« toute restriction légale, judiciaire ou conventionnelle du droit de disposer d’un bien ou d’exercer 

un droit »1342.  

         En particulier, l’exécution du plan de sauvegarde peut entraîner une indisponibilité judiciaire 

de certains biens dans les termes de l’article L. 626-14 du Code de commerce. « Une limite 

importante est ainsi apportée à la liberté de disposition du débiteur »1343. A ce propos, l’alinéa 1
er

 

énonce que : « Dans le jugement arrêtant le plan ou le modifiant, le tribunal peut décider que les 

biens qu'il estime indispensables à la continuation de l'entreprise ne pourront être aliénés, pour une 

durée qu'il fixe, sans son autorisation. La durée de l'inaliénabilité ne peut excéder celle du plan ». 

Or, cette mesure de réorganisation juridique intégrée dans le plan de sauvegarde est destinée à 

préserver l’actif, donc in fine à valoriser les « potentialités » de l’entreprise sauvegardée. « Le 

dispositif prévient toute velléité du débiteur qui pourrait être tenté de céder ces biens pour 

améliorer ponctuellement sa trésorerie, au risque de compromettre la pérennité de l'entreprise »1344. 

« La justification d’une telle interdiction est que le débiteur ne doit pas financer sa restructuration 

en vendant des actifs stratégiques, sauf à l’avoir d’emblée annoncé dans son projet de plan »1345. 

« Les actifs affectés à l’exploitation de l’entreprise n’ont pas vocation à être cédés »1346 et « il est 

même souhaitable de restreindre la possibilité de céder ces actifs stratégiques »1347 qui 

correspondent d’après nous aux « potentialités de l’actif » et aux « potentialités d’actif » révélées 

dans le bilan économique, social et environnemental1348. En effet, la règle de l’article L. 626-14 du 

Code de commerce est motivée par la continuation de l’entreprise. « Il s’agit par cette décision 

d’assurer la continuation de l’entreprise grâce à des biens jugés indispensables pour celle-ci »1349. 

« Une telle mesure est destinée à maintenir l’actif du débiteur en vue du redressement de 

                                                           
1338

 P-M. LE CORRE, E. LE CORRE-BROLY, Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises en difficulté, 

op, cit., n° 266, p. 243.  
1339

 Infra, n° 357. 
1340

 Infra, n° 382 à 385. 
1341

 C. LEBEL, « Les indisponibilités du droit des procédures collectives » in « L’indisponibilité en droit des affaires », 

Colloque organisé par le Centre Ethique et procédure de l’Université d’Artois et le Centre René Demogue de 

l’Université Lille 2 à la Faculté de droit de Douai le 11 avril 2013, Droit et patrimoine, janvier 2014, n° 232, p. 34. 
1342

 Ibid.  
1343

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 382, p. 289. 
1344

 F. VINCKEL, « Sauvegarde et redressement judiciaire Ŕ Plan de sauvegarde : exécution », op, cit., n° 98.  
1345

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 326, p. 311.   
1346

 Ibid, n° 326, p. 310.   
1347

 Ibid.  
1348

 Supra, n° 12, 76, 92, 120 (distinction entre les « potentialités de l’actif » et les « potentialités d’actif »). 
1349

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 61. 
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l’entreprise. Elle portera donc généralement sur des biens affectés à l’activité de l’entreprise. Elle 

peut aussi porter sur des biens qui, même non affectés à l’activité professionnelle d’un débiteur 

personne physique, permettent de garantir son crédit et constituent donc des sources de 

financement pour son entreprise »1350. « Entrave à la circulation des biens »1351, l’inaliénabilité doit 

être malgré tout limitée à certains biens. En somme, l’inaliénabilité judiciaire de certains biens est 

« sélective »1352. Qu’il s’agisse de meubles ou d’immeubles, cette entorse à la disposition des biens 

porte sur les biens indispensables à la continuation de l’entreprise1353 tels que le fonds de 

commerce1354 appartenant au débiteur et non à des tiers1355. Or, il a été vu que le bilan d’entreprise a 

fait émerger une « potentialité de l’actif » qui est indissociable du fonds de commerce : la 

clientèle1356. Par l’inaliénabilité judiciaire de certains biens, l’actif immatériel est valorisé dans le 

plan de sauvegarde, spécialement par la technique de l’inaliénabilité judiciaire du fonds de 

commerce. Au surplus, l’effet de l’article L. 626-14 du Code de commerce est l’insaisissabilité1357 

de droit commun1358 dudit bien incorporel judiciairement inaliénable.  

 

176. Transition. Pour affirmer la valorisation des « potentialités » de l’entreprise sauvegardée, une 

approche matérielle du plan de sauvegarde doit être envisagée. Or, il contient deux mesures de 

réorganisation juridique qui sont prééminentes pour l’optimisation de l’actif immatériel. Il s’agit 

d’une part du  maintien des dirigeants et d’autre part de l’inaliénabilité judiciaire de certains biens. 

Si la première technique permet de mettre en valeur les « potentialités d’actif » du dirigeant, la 

seconde a vocation à valoriser les « potentialités de l’actif » affectées à la continuation de 

l’entreprise comme la clientèle sans laquelle le fonds de commerce ne peut exister.  

Les « potentialités » de l’entreprise peuvent être valorisées nonobstant la cessation des paiements 

dans une procédure collective donnant lieu à un plan de continuation
1359

. 

 

                                                           
1350

 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., n° 271, p. 147. 
1351

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 966, p. 420. 
1352

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 61. 
1353

 Infra, n° 285 à 291 (qualification de lege ferenda de « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae »).  
1354

 TC. Paris., 2 mars 1987, GP, 1987. 1, p. 482, note. J-P. MARCHI ; RPC 1988, p. 389, n° 12, obs. B. SOINNE ; TC. 

Dunkerque., 1
er

 avril 2003, GP 2003, somm. p. 3256, obs. C. DELATTRE ; V° aussi : F. MACORIG-VENIER, 

« Clause d'inaliénabilité et procédure collective », RLDA, mai 2003, n° 60, p. 39.  
1355

 CA. Colmar., 25 mars 1987, JCP E 1988, II, 15114, n° 9, obs. M. CABRILLAC et D. VIVANT ; Cass. com., 10 

février 2015, n° 13-24.659, JCP E 2015, n° 1204, p. 25, chron. Ph. PETEL.  
1356

 Supra, n° 114, 120.  
1357

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 522.74, p. 1332. 
1358

 Cass. civ., 1ère, 9 octobre 1985, n° 84- 13.306, Bull. civ. I, n° 252. 
1359

 Rapp. Xavier de Roux, n° 2095, p. 337 : « Les conditions mises à la procédure de sauvegarde ne permettent 

probablement pas de traiter toutes les difficultés des entreprises de façon préventive. En effet, de nombreuses 

entreprises, et plus particulièrement les PME, agiront trop tardivement pour bénéficier de cette procédure. Elles 

doivent donc bénéficier d'une procédure ouverte après la cessation des paiements qui leur permettent de continuer 

éventuellement leur activité ». 
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§2. La valorisation des « potentialités » de l’entreprise redressée 

177. La transposition des règles du plan de sauvegarde au plan de redressement. Dans l’esprit 

de la loi, le plan de redressement possède un socle de règles analogues au plan de sauvegarde, sous 

réserve des spécificités dues à la cessation des paiements dans la procédure de redressement 

judiciaire1360. En ce sens, les règles de la procédure de sauvegarde sont transposées à la procédure de 

redressement judiciaire par le législateur dans deux dispositions. D’une part, l’article L. 631-18 du 

Code de commerce traite de l'ouverture et du déroulement du redressement judiciaire. D’autre part, 

l’article L. 631-19-I, alinéa 1
er

 du Code de commerce vise le plan de redressement en prévoyant que 

: « Les dispositions du chapitre VI du titre II sont applicables au plan de redressement, sous réserve 

des dispositions qui suivent ». Il en va ainsi des règles d’élaboration, d’exécution et de résolution du 

plan. C’est la raison pour laquelle la valorisation des « potentialités » de l’entreprise redressée obéit 

à une approche similaire à celle étudiée dans le cadre du plan de sauvegarde. Tout d’abord, une 

approche fonctionnelle du plan de redressement doit être caractérisée (A). Ensuite, le plan de 

redressement fait l’objet d’une approche matérielle (B). 

 

A. L’approche fonctionnelle du plan de redressement 

 

178. Le plan de redressement : un plan de continuation ou un plan de cession. La notion de 

plan de redressement n’est pas unique. Selon le Doyen CORNU, le plan de redressement est défini 

comme suivant : « Terme générique englobant le plan de continuation de l’entreprise ou le plan de 

cession de celle-ci ; plan qu’arrête le tribunal à l’issue de la période d’observation marquant 

l’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire lorsque existent pour l’entreprise de 

sérieuses chances de survie (la liquidation judiciaire étant prononcée au contraire) et qui a pour 

objet d’organiser soit la continuation de l’entreprise, soit sa cession, soit sa continuation assortie 

d’une cession partielle, ce qui comprend dans tous les cas la désignation des personnes tenues de 

l’exécuter et la mention des engagements nécessaires au redressement de l’entreprise qu’elles ont 

souscrits quant à l’avenir de l’activité, le financement de l’entreprise, l’apurement du passif, les 

garanties d’exécution, les perspectives d’emploi, etc »1361. Plan de continuation, le plan de 

redressement constitue principalement une technique de poursuite de l’activité avec le débiteur (1). 

                                                           
1360

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 362, p. 283.  
1361

 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Plan. 
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Plan de cession, le plan de redressement est subsidiairement1362 une technique de poursuite de 

l’activité sans le débiteur (2).  

 

1.   Une technique de poursuite de l’activité de l’entreprise avec le débiteur 

179. Le plan de redressement, réalisateur des finalités du redressement judiciaire. « La 

sauvegarde comme le redressement reposent sur l’idée que par la relance de son activité, le 

débiteur sera en mesure de mieux désintéresser ses créanciers, le temps planifié aidant »
1363

. A 

l’instar du plan de sauvegarde, le plan de redressement admet le maintien de l’entreprise dans le 

patrimoine du débiteur quand l’activité de l’entreprise est poursuivie avec lui. Le plan de 

redressement est « une mesure de restructuration qui vise à permettre aux entreprises en état de 

cessation des paiements de poursuivre leur activité sur la base d’une nouvelle organisation 

économique et financière »
1364

. Partant, ce plan de continuation est un instrument de réalisation des 

finalités de la procédure de redressement judiciaire inscrites à l’article L. 631-1, alinéa 2 du Code de 

commerce. « Le plan de redressement, qui doit reposer sur un projet sérieux, doit être conforme 

aux finalités définies par l’article L. 631-1, alinéa 2, et permettre la poursuite de l’activité de 

l’entreprise, le maintien de l’emploi et l’apurement du passif, finalités identiques à celles de la 

sauvegarde (art. L. 620-1, al. 1
er

 « faciliter la réorganisation de l’entreprise afin de permettre la 

poursuite de l’activité économique, le maintien de l’emploi et l’apurement du passif ») »
1365

. La 

convergence entre le redressement et la sauvegarde est dès lors incontestable à propos des finalités 

économiques
1366

. A la lecture de l’article L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce, on remarque 

néanmoins que le législateur emploie habilement la notion de poursuite de l’activité de 

l’entreprise
1367

 au lieu de l’objectif « très angélique »
1368

 de sauvegarde qui nomme la procédure 

collective de l’article L. 620-1 du Code de commerce. Technique de poursuite de l’activité de 

l’entreprise avec le débiteur, le plan de redressement constitue une technique de valorisation de 

                                                           
1362

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 741, p. 455 : 

« La cession est donc une solution subsidiaire dans la procédure de redressement » ; Contra : J. DEHARVENG, « Le 

plan de cession dans la nouvelle architecture des procédures collectives, un événement et non plus une issue du cours 

des procédures », D. aff. 2006, chron, p. 1047 ; G. COUTURIER, « Le plan de cession, instrument de restructuration 

des entreprises défaillantes », BJS, février 2008, n° 2, p. 142. 
1363

 Y. CHAPUT, « Les plans de sauvegarde et de redressement : renaissance légale de l’homme et de l’entreprise ? », 

in Etudes de Droit privé : Mélanges offerts à Paul DIDIER, Economica, 2008, p. 115 et s., spéc. 121 et s. 
1364

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, C. HOUIN-BRESSAND, « Sauvegarde et redressement judiciaire Ŕ Plan de 

redressement », Fasc. 2630, JurisClasseur Procédures collectives, 2018, n° 1.  
1365

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 1131, p. 494. 
1366

 Ibid, n° 1102, p. 477. 
1367

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 116. 
1368

 A. LIENHARD, Procédures collectives, op, cit., n° 111.11, p. 426.  
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l’actif immatériel qui impose au préalable une mise en œuvre
1369

 avant de pouvoir profiter des 

retombées économiques procurées par les « potentialités » du bilan économique, social et 

environnemental.  

 

180. Le plan de redressement, distinct d’un plan d’apurement du passif. Si le législateur fait 

preuve d’habileté dans la hiérarchisation des finalités de la procédure de redressement judiciaire, il 

est par contre lacunaire quant à la forme empruntée par le plan de redressement. Est-il un plan de 

continuation ou un plan de cession ? Les deux si l’on s’en tient à la lettre des articles L. 631-19 et L. 

631-22 du Code de commerce. En réalisant la poursuite de l’activité de l’entreprise avec le débiteur, 

le plan de redressement se situe « dans la lignée de l’ancien plan de continuation »1370. « Le plan de 

redressement est, comme le plan de sauvegarde dont il est très proche, fondamentalement conforme 

au modèle antérieur du plan de continuation »1371. « Il demeure en revanche certain que le plan de 

continuation, hier comme aujourd’hui, ne peut concerner qu’une entreprise exerçant une activité 

économique : il ne peut pas tendre simplement à l’apurement du passif »1372. La Cour de cassation a 

une position sévère, en ce qui concerne cette exigence économique du plan de continuation. Dans 

un arrêt du 27 octobre 1999, la chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé « qu’en 

application des articles 1er, 8, 36, 61, 142 et 146 de la loi du 25 janvier 1985, les propositions 

d’apurement du passif ne peuvent constituer à elles seules un plan de redressement de 

l’entreprise »1373. Or, la distinction entre le plan de redressement et le plan d’apurement du passif 

respecte notre sujet d’étude, dont les contours ne sont pas exclusivement financiers. En effet, la 

valorisation des « potentialités » de l’entreprise redressée est effectuée non pas par un apurement du 

passif, mais par le redressement intitulant au surplus le plan. De façon générale, l’appréhension de 

l’actif immatériel par la valorisation en droit des entreprises en difficulté aspire au redressement de 

l’entreprise. Malgré tout, il y a des jurisprudences dissidentes qui ne sanctionnent pas l’assimilation 

du plan de redressement à un plan d’apurement du passif
1374

. « Du visa, dans cette décision, de 

l’article L. 631-1 alinéa 2, il convient dès lors de déduire que les trois finalités exposées du 

redressement judiciaire (la poursuite de l’activité, le maintien de l’emploi et l’apurement du passif) 

                                                           
1369

 D. BRIAND, « Cessions et réseaux de distribution », op, cit., spéc. n° 2 ; N. MARTIAL-BRAZ, « Le sort des biens 

incorporels grevés de sûretés en cas de cession d’actifs isolés », op, cit., spéc. n° 4.  
1370

 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 587, p. 272. 
1371

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 1130, p. 494. 
1372

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 121. 
1373

 Cass. com., 27 octobre 1999, n° 95-19.728, RJDA 1999, n° 577 ; V° aussi : Cass. com., 17 février 1998, JCP E 

1998. 1357, n° 3, obs. M. CABRILLAC et Ph. PETEL ; CA. Bordeaux., 2ème ch, 25 juin 2008, RTD com. 2010. 185, 

obs. C. SAINT-ALARY-HOUIN ; J. VALLANSAN, « Plan d’apurement et plan de redressement. A propos d’un arrêt 

de la cours d’appel de Bordeaux du 25 juin 2008 », JCP 2008, n° 2435, p. 29 ; Act. proc. coll. 2008, n° 16, p. 7, n° 258. 
1374

 Par exemple : Cass. com., 4 mai 2017, n° 15-25.046 : « la cessation d’activité d’une personne physique ne fait pas 

obstacle à l’adoption d’un plan de redressement ayant pour seul objet l’apurement du passif ».  
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ne constituent pas des conditions cumulatives d’adoption du plan de redressement, la dernière 

pouvant, à elle seule, justifier celle-ci »
1375

. De même, les articles L. 631-22, alinéa 3 et R. 631-42 

du Code de commerce vont dans cette direction en reconnaissant un plan de redressement après une 

cession totale de l’entreprise. « Il semble difficile ici de parler de la continuation de l’entreprise dès 

lors que ses actifs ont été cédés. Il vaudra donc mieux parler d’un plan de redressement fondé sur 

une forme de continuation du débiteur »
1376

. A notre avis, il serait plus prudent de mêler 

redressement et continuation de l’entreprise dans la planification de l’actif immatériel, dont le 

fondement est plus le bilan économique, social et environnemental que le bilan comptable.  

 

181. Transition. Lorsque le plan de redressement assure la poursuite de l’activité de l’entreprise 

avec le débiteur, c’est un plan de continuation. Une synergie peut donc être établie avec le plan de 

sauvegarde qui est aussi réalisateur des finalités de la procédure collective. Or, « la poursuite de 

l'activité de l'entreprise » et « le maintien de l'emploi » au sens de l’article L. 631-1, alinéa 2 du 

Code de commerce sous-entendent l’incorporation des « potentialités » professionnelles dans le 

plan de redressement. Si ce plan permet la continuation, il ne doit pas uniquement apurer le passif.  

L’activité de l’entreprise redressée peut de surcroît être poursuivie par une autre personne que le 

débiteur lui-même.  

 

2.   Une technique de poursuite de l’activité de l’entreprise sans le débiteur 

182. Le plan de redressement, un plan de cession. Technique de poursuite de l’activité de 

l’entreprise sans le débiteur, le plan de redressement est apparenté à un plan de cession
1377

 sur le 

fondement de l’article L. 631-22 du Code de commerce. En réalité, le plan de cession est considéré 

comme une solution résiduelle vis-à-vis du plan de continuation
1378

. Partant, il existe une hiérarchie 

entre les plans dans la procédure de redressement judiciaire, en ce que l’adoption du plan de 

continuation est privilégiée à celle du plan de cession
1379

.  

         Traduction du postulat du doyen HOUIN
1380

, l’incompétence du débiteur n’emporte pas la 

disparition de l’entreprise cédée, « lorsqu’il apparaît que la poursuite de l’activité et le maintien de 

                                                           
1375

 A. LIENHARD, Procédures collectives, op, cit., n° 111.11, p. 426.  
1376

 Ph. FROEHLICH, « L’ambivalence du plan de cession totale dans la loi de sauvegarde des entreprises », D. 2005, 

p. 2878, spéc. p. 2882.  
1377

 J. DEHARVENG, « Le plan de cession dans la nouvelle architecture des procédures collectives, Un événement et 

non plus une issue de la procédure », op, cit., p. 1047. 
1378

 G. BLANC, « Entreprise en difficulté : plan de sauvegarde et de redressement », op, cit., n° 141. 
1379

 Cass. com., 4 novembre 2014, n° 13-21.703 et 13-21.712 : JurisData n° 2014-026460 ; GP 2015, 1, jurispr. p. 418, 

p. 23, obs. C. LEBEL.  
1380

 En l’occurrence, la distinction du sort du débiteur et de l’entreprise en droit des entreprises en difficulté : R. 

HOUIN, « Permanence de l'entreprise à travers la faillite », op, cit., p. 609 et s. 



210 
 

l’emploi sont possibles, si les rênes de l’entreprise sont confiées à un tiers »
1381

. Or, on verra 

ultérieurement
1382

 que l’incompétence du dirigeant est associée à une « potentialité du passif » 

évincée, d’où l’intérêt de distinguer la situation du débiteur et de l’entreprise défaillante au titre de 

la valorisation de l’actif immatériel par le plan.  

         Présent aujourd’hui dans les procédures de redressement et de liquidation judiciaires, le plan 

de cession est le fruit d’une longue évolution. « Il en ressort une construction législative 

curieusement articulée »
1383

. En 1985, le redressement de l’entreprise était fait soit par le plan de 

continuation en présence du débiteur, soit par le plan de cession en présence d’un tiers. A l’image 

de son appellation, la loi du 25 janvier 1985
1384

 était d’ailleurs vouée à cette « procédure 

phare »
1385

. La loi du 26 juillet 2005
1386

 a fait basculer le plan de cession dans la procédure de 

liquidation judiciaire aux articles L. 642-1 à L. 642-18 du Code de commerce. Partant, la cession de 

l’entreprise n’était pas considérée comme « une option du plan de redressement »
1387

. De la sorte, le 

plan de cession en procédure de liquidation judiciaire était dicté par une dimension purement 

liquidative : « la vente des actifs moyennant un prix »
1388

.  

         « Toutefois, les parlementaires ont été sensibles à l'argument selon lequel le prononcé de la 

liquidation judiciaire avait un effet psychologique néfaste de nature à nuire à la réussite du plan de 

cession »
1389

. Or, cette conception étroite du plan de cession affichée par le législateur de 2005 

encourageait les critiques de la doctrine
1390

. Maintenu dans la procédure de liquidation judiciaire, le 

plan de cession a donc fait son retour dans la procédure de redressement judiciaire en adéquation 

avec les amendements
1391

. Cette procédure collective n’est donc plus le « parent pauvre »
1392

 des 

                                                           
1381

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 417, p. 302. 
1382

 Infra, n° 186. 
1383

 A. JACQUEMONT, R. VABRES, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 740, p. 454.  
1384

 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises. 
1385

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 530.04, p. 1368. 
1386

 Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises. 
1387

 D. VIDAL, G. CESARE GIORGINI, Cours de droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 1158, p. 305.  
1388

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 1206, p. 792. 
1389

 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., n° 263, p. 143. 
1390

 A. COURET, « Le plan de cession, mesure de redressement ou de liquidation ? », in « La loi du 25 janvier 1985 a 

20 ans ! Entre bilan et réforme », RLDA, mars 2005, supplément au n° 80, p. 42 ; Ph. FROEHLICH, « L’ambivalence 

du plan de cession totale dans la loi de sauvegarde des entreprises », op, cit., p. 2878 ; L-C. HENRY, « Le plan de 

cession et la loi de sauvegarde des entreprises », GP, 8 septembre 2005, n° 251, p. 39 ; J. DEHARVENG, « Le plan de 

cession dans la nouvelle architecture des procédures collectives », op, cit., p. 1047 ; M-L. COQUELET, « Le plan de 

cession a-t-il changé ? », référence précitée ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, C. HOUIN-BRESSAND, « Sauvegarde et 

redressement judiciaire Ŕ Plan de redressement », op, cit., n° 25 à 30.  
1391

 V° l’amendement n° 490, Intervention Arnaud Montebourg, JOAN CR, 3
ème

 séance du 8 mars 2005, p. 1761 : « la 

procédure de liquidation, c’est la dévalorisation des actifs » ; Intervention Pascal Clément, JOAN CR, 3
ème

 séance du 8 

mars 2005, p. 1762 : « Tout milite pour qu’un plan de cession puisse être présenté au tribunal de commerce à tout 

moment de la procédure, la dimension psychologique ne doit pas non plus être oubliée : la cession de l’entreprise est 

vécue comme un sauvetage par le dirigeant et il ne faudrait pas que celui-ci ait le sentiment qu’il faut attendre la 

liquidation pour pouvoir sauver son bien. Au demeurant, le terme liquidation est très péjoratif ».  
1392

 A. LIENHARD, Procédures collectives, op, cit., n° 111.11, p. 427.  
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réformes des procédures collectives
1393

. La réintroduction du plan de cession dans la procédure de 

redressement judiciaire est récemment approuvée par les ordonnances du 18 décembre 2008
1394

 et 

du 12 mars 2014
1395

. Pour résumer, la cession a dorénavant deux caractéristiques : soit « cession-

liquidation »
1396

, soit « cession-redressement »
1397

. Sur ce point, le plan de cession provoque la 

vente de l’entreprise à la lumière de l’article L. 631-13 du Code de commerce. Partant, 

« l’entreprise défaillante est à vendre dès le déclenchement du redressement judiciaire »
1398

. « A la 

différence d'une entreprise qui bénéficie de la procédure de sauvegarde, l'entreprise en 

redressement judiciaire est à vendre »
1399

. D’après l’article L. 631-22 du Code de commerce, la 

cession est soit partielle, soit totale
1400

. Dans le premier cas, la cession porte à l’instar du plan de 

sauvegarde sur une ou plusieurs branches. Dans la seconde hypothèse, le plan de redressement 

montre sa singularité par rapport au plan de sauvegarde, dans la mesure où la cession totale de 

l’entreprise redressée est autorisée. « Ainsi, si dans la procédure de sauvegarde, la cession partielle 

est conçue comme un simple instrument de réorganisation, dans la procédure de redressement 

judiciaire, la décision de céder à un tiers l’entreprise Ŕ soit partiellement, soit totalement Ŕ repose 

sur un préjugé négatif portant sur l’aptitude personnelle du débiteur de procéder lui-même au 

sauvetage de son entreprise »
1401

. Or, cette aptitude personnelle négative du dirigeant qui n’a pas 

réussi à mettre sa structure à l’abri de la cessation des paiements fait naître une « potentialité du 

passif »
1402

. C’est ce qui explique l’éviction des dirigeants négligents dans le plan de 

redressement
1403

 a contrario du maintien des dirigeants diligents dans le plan de sauvegarde
1404

. 

 

183.  L’opportunité du plan de cession dans le redressement judiciaire. « La cession judiciaire 

présente un intérêt en redressement judiciaire, alors que l’entreprise est au moins capable de faire 

face aux besoins propres à une poursuite d’activité, fût-elle limitée aux nécessités inhérentes à 

                                                           
1393

 T. MONTERAN, « Projet de loi de sauvegarde des entreprises : le point de vue du praticien », GP, 25-26 février 

2005, n° 57, p. 2, spéc. p. 11. 
1394

 Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté. 
1395

 Ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des 

procédures collectives. 
1396

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 1206, p. 792. 
1397

 Ibid.  
1398

 G. RIPERT, R. ROBLOT, Traité de droit commercial, LGDJ, t. 2, 17
ème

 éd. par Ph. DELEBECQUE, M. 

GERMAIN, Traité de droit commercial, tome 2 : Effets de commerce, banque, contrats commerciaux, procédures 

collectives, LGDJ, 17
ème

 éd., 2004, n° 3172-7, p. 1133.  
1399

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, C. HOUIN-BRESSAND, « Sauvegarde et redressement judiciaire Ŕ Plan de 

redressement », op, cit., n° 25.  
1400

 Ph. FROEHLICH, « L’ambivalence du plan de cession totale dans la loi de sauvegarde des entreprises », op, cit., p. 

2878.  
1401

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 417, p. 302. 
1402

 Supra, n° 113, 120. 
1403

 Infra, n° 186. 
1404

 Supra, n° 174. 
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l’exploration d’une solution de cession »
1405

. En dépit des remises en question, le Professeur 

SAINT-ALARY-HOUIN soutient raisonnablement l’utilité économique
1406

 du plan de cession dans 

la procédure de redressement judiciaire. Dans son ouvrage, cet auteur répertorie les facteurs qui 

parviennent à justifier le plan de cession dans cette procédure collective : la pérennité de 

l’entreprise et des emplois ; les redressements des entreprises sont statistiquement plus fréquents 

dans les plans de cession que dans les plans de continuation ; le plan de cession est 

économiquement un business plan confectionné par un tiers repreneur qui entend assurer la 

continuité de l’exploitation ; psychologiquement, la cession n’est pas réduite à la procédure de 

liquidation judiciaire
1407

. Or, la conservation du plan de cession dans le redressement judiciaire est 

surtout salvatrice pour la valorisation des « potentialités » de l’entreprise redressée. « Les grandes 

entreprises constituent un enjeu social important et comportent souvent des actifs ou une 

potentialité suscitant l'intérêt des repreneurs »
1408

. Il s’avère en réalité
1409

 que la logique de cession 

est une logique de valorisation. En cas de reprise de l’entreprise redressée par un tiers, le repreneur 

se projette vers l’avenir
1410

 en se fondant nécessairement sur les « potentialités », puisque le seul 

bilan comptable est vraisemblablement pessimiste. Les décisions de reprise seraient alors bâties 

d’abord sur les « potentialités », puis sur le redressement. 

  

184. Transition. L’approche fonctionnelle du plan de redressement détermine l’existence d’une 

technique de poursuite de l’activité de l’entreprise avec ou sans le débiteur. En présence d’un 

tiers/repreneur, le plan de redressement est considéré comme un plan de cession, dont l’opportunité 

est arguée dans la procédure de redressement judiciaire. Or, la valorisation des « potentialités » par 

le plan de cession est irréfutable, tant sur le plan théorique qu’en pratique.  

Outre une approche fonctionnelle, le plan de redressement est doté d’une approche par le contenu 

qui nous amène à cibler les mécanismes prompts à valoriser l’actif immatériel.  

 

B. L’approche matérielle du plan de redressement 

 

185. Les mesures de poursuite de l’activité de l’entreprise. Le plan de redressement bénéficie 

d’un contenu autonome vis-à-vis du plan de sauvegarde. Par les mesures de poursuite de l’activité 
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 D. VIDAL, G. CESARE GIORGINI, Cours de droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 1160, p. 306. 
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1409

 Cette affirmation résulte d’un rendez-vous pris avec un professionnel du droit des entreprises en difficulté.  
1410
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une « projection dans l’avenir ».  
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de l’entreprise, le plan de redressement revendique en effet son particularisme. Finalement, le 

législateur contemporain a souhaité marquer la différence entre les deux plans en édictant des règles 

particulières pour le plan de redressement
1411

, afin « d’en améliorer la lisibilité ou l’efficacité et 

d’assurer leur coordination avec modifications apportées à la procédure de sauvegarde »
1412

. 

Techniquement, l’entreprise peut être redressée par le biais de quatre mesures de 

restructuration contenues dans le plan de redressement : la simplification des licenciements pour 

motif économique
1413

, l’atteinte aux droits des associés et actionnaires en matière d’opérations sur 

le capital
1414

, la situation des garants moins favorable
1415

 que celle du plan de sauvegarde
1416

, 

l’atteinte aux droits des dirigeants. Or, c’est cette dernière mesure de poursuite de l’activité de 

l’entreprise qui permet de valoriser les « potentialités » de l’entreprise redressée. Les dirigeants 

« sont exposés à un risque de révocation voire d’exclusion »
1417

. En particulier, les droits des 

dirigeants sont atteints par leur éviction dans le plan de redressement « selon une approche presque 

traditionnelle »
1418

.  

 

186. L’éviction des dirigeants. Contrairement au maintien des dirigeants considérés comme des 

« potentialités d’actif » dans le plan de sauvegarde
1419

, l’éviction des dirigeants vise à évincer les 

« potentialités du passif » défavorables à l’entreprise redressée dans le plan de redressement. En 

clair, les « potentialités » à valeur positive sont valorisées par leur maintien dans le plan de 

sauvegarde, alors que les « potentialités » à valeur négative sont valorisées par leur éviction dans le 

plan de redressement. Dès lors, la planification n’exclut pas la valorisation du passif immatériel qui 

a été identifié en amont par le bilan économique, social et environnemental. En effet, l’article L. 

631-18, I du Code de commerce admet que : « Les dispositions des chapitres III, IV et V du titre II 

du présent livre sont applicables à la procédure de redressement judiciaire, sous réserve des 

dispositions qui suivent ». Par déduction, le dispositif relatif à l’élaboration du bilan économique, 
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 C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Entreprises en difficulté : un droit enfin arrivé à maturité », Droit et patrimoine, 
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 Rapport au président de la République française relatif à l’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant 

réforme du droit des entreprises en difficulté, chapitre III : JO 19 décembre 2008, p. 19457.  
1413

 Cf article L. 631-19, III du Code de commerce.  
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 Supra, n° 174. 
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social et environnemental qui organise la procédure de sauvegarde
1420

 est applicable sur renvoi à la 

procédure de redressement judiciaire. Il en va ainsi plus précisément de l’article L. 623-1, alinéa 2 

du Code de commerce qui pose une définition matérielle du bilan économique, social et 

environnemental
1421

. Pour rappel, il révèle des « potentialités du passif »
1422

 qui vont être 

effectivement valorisées par le plan de redressement à partir de la technique de l’éviction des 

dirigeants. Dans la mesure où la mauvaise gestion et l’incompétence du dirigeant pourraient nuire 

au redressement de l’entreprise, ces « potentialités du passif » sont écartées du plan de 

redressement. Il s’agit pour illustration du défaut de paiement d’une créance importante, de la perte 

d’un marché, de la tardiveté du développement du commerce en ligne, du sureffectif
1423

. Comme le 

dit très bien le Professeur PETEL, « [l]a défaillance du débiteur résulte parfois de causes internes à 

son entreprise : insuffisance de fonds propres, médiocre rentabilité de certaines activités, personnel 

en surnombre, incompétence des dirigeants… »
1424

.  

         « Lorsqu’il apparaît que les dirigeants d’une société en redressement judiciaire ne sont plus 

en situation d’être les artisans du redressement, le code (L. 631-19) permet de prendre différentes 

mesures à leur encontre, de façon à limiter leur influence au sein de la société et à éviter qu’ils ne 

perturbent la restructuration qui s’opère et à laquelle le tribunal entend qu’ils ne soient pas 

associés »
1425

. Partant, l’éviction des dirigeants constitue une mesure de poursuite de l’activité de 

l’entreprise qui est fondée sur l’article L. 631-19-1, alinéa 1
er 

du Code de commerce : « Lorsque le 

redressement de l’entreprise le requiert, le tribunal, sur la demande du ministère public, peut 

subordonner l’adoption du plan au remplacement d’un ou de plusieurs dirigeants de l’entreprise ». 

Initié par l’ordonnance du 18 décembre 2008
1426

, l’article L. 631-19-1, alinéa 1
er 

du Code de 

commerce reprend « presque mot pour mot »
1427

 la formulation de l’article L. 626-4 du Code de 

commerce. Or, ce texte était applicable sur renvoi à la procédure de redressement judiciaire. 

« Repoussoir incongru dans la sauvegarde, le texte peut se justifier dans le redressement judiciaire, 

pour des cas où un plan de redressement raisonnable Ŕ de continuation ou de reprise interne Ŕ se 

dessine, avec pour seul obstacle un ou plusieurs dirigeants, dont a de bonnes raisons de penser 

qu’ils condamnent le plan à l’échec »
1428

. La mise à l’écart des dirigeants par le plan de 

redressement est une expropriation qui ne porte pas une atteinte disproportionnée ni au droit de 
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 Il s’agit du chapitre III, du titre II, du livre VI du Code de commerce.  
1421

 Supra, n° 109. 
1422

 Supra, n° 113. 
1423

 Supra, n° 113, 120. 
1424

 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., n° 268, p. 145. 
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propriété
1429

, ni à l’article 1
er

 du 1
er

 protocole additionnel à la Convention européenne des droits de 

l’homme
1430

. Interprétée strictement
1431

, la subordination de l’adoption du plan de redressement au 

remplacement d’un ou de plusieurs dirigeants de l’entreprise doit être justifiée par la finalité 

économique de la procédure de redressement judiciaire. Bien que le comportement du dirigeant ne 

soit pas irréprochable, la mesure de l’article L. 631-19-1, alinéa 1
er 

du Code de commerce ne doit 

pas être prononcée par les juges du fond
1432

 au motif que celui-ci a déployé une activité importante 

et utile au redressement escompté de l’entreprise. En l’espèce, le dirigeant représentait une 

« potentialité d’actif » affectée au redressement de l’entreprise qui doit être préservée par 

l’inapplicabilité de l’éviction. L’article L. 631-19-1, alinéa 1
er 

du Code de commerce fait référence à 

l’exigence de « redressement de l’entreprise », donc in fine à « la poursuite de l’activité »
1433

. Cette 

justification économique est exigée par la jurisprudence
1434

, ce qui confirme que la règle de l’article 

L. 631-19-1, alinéa 1
er 

du Code de commerce dépend de la survie de l’entreprise. L’éviction des 

dirigeants entendue comme une mesure de poursuite de l’activité de l’entreprise sert à éliminer 

l’influence des dirigeants malhonnêtes ou incompétents
1435

, c’est-à-dire des « potentialités du 

passif » découlant de l’identification des difficultés de l’entreprise en vertu de l’article L. 623-1, 

alinéa 2 du Code de commerce
1436

. En effet, l’exploitant n’a pas su endiguer l’apparition de l’état de 

cessation des paiements en raison de sa négligence. Là où commencent les similitudes entre le 

redressement et la sauvegarde, elles s’arrêtent avec la situation de cessation des paiements, d’où la 

présence d’ « une certaine défiance à l’encontre du débiteur, qui est étrangère à la 

sauvegarde »
1437

.  

         Dans le dessein de l’élimination, l’article L. 631-19-1, alinéa 2 du Code de commerce fait 

ressortir deux méthodes de « neutralisation des dirigeants »
1438

, lesquelles sont érigées vers le droit 
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des sociétés
1439

 : « A cette fin et dans les mêmes conditions, le tribunal peut prononcer l'incessibilité 

des parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital, détenus par un 

ou plusieurs dirigeants de droit ou de fait et décider que le droit de vote y attaché sera exercé, pour 

une durée qu'il fixe, par un mandataire de justice désigné à cet effet. De même, il peut ordonner la 

cession de ces parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital 

détenu par ces mêmes personnes, le prix de cession étant fixé à dire d'expert ».  

L’incessibilité des parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital est 

le premier moyen de se séparer des dirigeants dans le plan de redressement, dont l’influence est 

dangereuse pour le redressement de l’entreprise
1440

. Entorse à la « quasi-immunité »
1441

 de l’associé, 

cette incessibilité conforte un « laminage »
1442

 des droits sociaux. A l’inverse, l’éviction des 

dirigeants est basée sur la cession forcée des parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières 

donnant accès au capital, conformément à l’article L. 631-19-1, alinéa 2 in fine du Code de 

commerce. En définitive, ce mécanisme paraît plus brutal que l’incessibilité qui a pour objet 

l’éradication de l’influence des dirigeants du groupement en empêchant que l’exécution du plan ne 

soit paralysée par un vote ultérieur de l’assemblée générale sans constituer une sanction
1443

. « Ces 

mesures ne s’analysent pas principalement comme des sanctions, mais comme des techniques 

participant à la réorganisation de l’entreprise en vue de permettre la poursuite de l’activité »
1444

. 

Dans cette thèse, les mesures d’éviction des dirigeants s’analysent comme des techniques de 

valorisation du passif immatériel inédit en droit des entreprises en difficulté, et notamment des 

« potentialités » à valeur négative via le plan de redressement. Si l’incessibilité ou la cession forcée 

des parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital concerne les 

« dirigeants de l'entreprise » au sens de l’article L. 631-19-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce, 

force est de reconnaître l’existence d’une maladresse législative. « En retenant cette notion de 

dirigeant de l’entreprise, et non celle de dirigeant social, cette disposition laisse planer un doute 

sur la liste des dirigeants effectivement concernés, bien que le décret d’application semble 
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cantonner, mais sans doute par une rédaction maladroite, cette mesure aux seules sociétés »
1445

. 

« La référence faite par l’article L. 631-19-1 aux dirigeants de l’entreprise est en effet impropre en 

ce qu’elle paraît suggérer que tout entrepreneur pourrait être visé, là où ce sont en réalité les 

dirigeants de société qui sont seuls concernés. A proprement parler, on ne remplace pas un 

dirigeant d’entreprise individuelle, on l’exproprie ou on le frappe d’une interdiction d’exercice, de 

façon à l’éliminer de la vie des affaires »
1446

.  

Cependant, ce « redoutable dispositif »
1447

 comporte une exception ratione personae à l’alinéa 4 : 

« Les dispositions du présent article ne sont pas applicables lorsque le débiteur exerce une activité 

professionnelle libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ». D’après le rapport 

HYEST, « l’activité de ces personnes étant caractérisée par un fort intuitu personae, leur 

remplacement ne pourrait réellement contribuer à la sauvegarde de leur activité »
1448

. Validée par 

une réponse ministérielle
1449

, cette limite de l’article L. 631-19-1, alinéa 4 du Code de commerce ne 

fait pourtant pas l’unanimité en doctrine
1450

. D’aucuns annoncent « le privilège des notables 

incompétents »
1451

. 

 

187. Conclusion de section. Identifié en « potentialité » par le bilan économique, social et 

environnemental, l’objet de la présente étude est effectivement valorisé par la technique du plan de 

continuation dans les procédures de sauvegarde et de redressement.  

         Premièrement, les « potentialités » de l’entreprise sauvegardée sont valorisées généralement 

par un plan de continuation et spécialement par un plan de sauvegarde. Cette planification de l’actif 

immatériel est abordée au niveau fonctionnel et au niveau matériel. Introduit en 2005, le plan de 

sauvegarde a pour fonction de réorganiser l’entreprise au sens de l’article L. 620-1, alinéa 1
er

 du 

Code de commerce. Or, la réalisation de cet objectif économique par cet instrument contribue à 

valoriser les « potentialités » qui requièrent un rattachement à l’appareil productif au titre de leur 

optimisation. Quant à l’approche matérielle du plan de sauvegarde, il y a deux mesures de 

réorganisation juridique prééminentes qui participent effectivement à la valorisation des 

« potentialités ». Il s’agit d’une part du maintien des dirigeants qui permet de maintenir un certain 

nombre de « potentialités d’actif ». D’autre part, l’inaliénabilité judiciaire de certains biens selon 

l’article L. 626-14 du Code de commerce a vocation à préserver certaines « potentialités de l’actif ».  
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         Deuxièmement, les « potentialités » de l’entreprise redressée sont valorisées généralement par 

un plan de continuation et spécialement par un plan de redressement. Puisque les règles du plan de 

redressement sont calquées sur celles du plan de sauvegarde, il faut raisonner pareillement en 

abordant cette technique de valorisation de l’actif immatériel. D’un point de vue fonctionnel, le plan 

de redressement est principalement un plan de continuation et subsidiairement un plan de cession. 

Plan de continuation, le plan de redressement constitue une technique de poursuite de l’activité de 

l’entreprise avec le débiteur. Plan de cession, le plan de redressement est une technique de poursuite 

de l’activité de l’entreprise sans le débiteur qui s’avère opportune pour la valorisation des 

« potentialités ». En effet, ces valeurs inhérentes à l’exploitation vont pouvoir être cessibles dans la 

perspective d’une activité confiée à un tiers. Les mesures de poursuite de l’activité de l’entreprise 

entourent matériellement la particularité du plan de redressement vis-à-vis du plan de sauvegarde. 

Incarnant des « potentialités du passif », les dirigeants de l’entreprise redressée sont éclipsés du plan 

de redressement dans les termes de l’article L. 631-19-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce par la 

technique de l’éviction au service de la valorisation du passif immatériel.  

         Possible dans les procédures de sauvegarde et de redressement par un plan de continuation, la 

valorisation des « potentialités » l’est derechef dans la procédure de liquidation judiciaire. 

 

Section 2. La valorisation des « potentialités » par un plan de cession 

 

188.  Le double visage de la liquidation judiciaire. En principe, la période d’observation a pour 

issue soit l’adoption d’un plan de sauvegarde ou d’un plan de redressement, soit le prononcé d’une 

procédure de liquidation judiciaire. Partant, la valorisation de l’actif immatériel par le plan doit être 

complétée dans cette voie liquidative
1452

. « Dorénavant, la liquidation judiciaire n'est plus regardée 

comme une procédure subsidiaire ; elle est traitée sur le même plan, à l'égal du bloc sauvegarde-

redressement judiciaire »
1453

. Cette procédure collective connaît deux modalités
1454

. Lorsque le 

redressement du débiteur est « manifestement impossible »
1455

, le tribunal met fin à l’activité de 

l’entreprise par une cession séparée de ses actifs
1456

. Au regard de cette première modalité pro 

liquidative, la valorisation des « potentialités » de l’entreprise liquidée est artificielle (§1).  

« Pour autant, la liquidation judiciaire ne condamne pas nécessairement tout espoir de redresser 

l’entreprise, même si ce redressement ne peut alors passer que par l’intervention d’un tiers qui en 
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sera l’artisan à l’occasion d’un plan de cession »
1457

. Depuis 2005, la procédure de liquidation 

judiciaire est « animée d’un souffle nouveau »
1458

 en accordant un « nouveau départ »
1459

 au 

débiteur « sous la propriété et le pouvoir d’un tiers repreneur »
1460

. « De la sorte, l'idée de sauver 

l'entreprise envahit la liquidation judiciaire »
1461

. C’est la deuxième modalité économique
1462

 

relative au sauvetage de l’emploi et de l’outil de production
1463

 par le plan de cession qui fonde la 

valorisation naturelle des « potentialités » de l’entreprise liquidée
1464

 (§2). 

 

§1. La valorisation artificielle des « potentialités » de l’entreprise liquidée en absence de plan 

de cession 

189. L’ « échec »
1465

 de la liquidation judiciaire. La mise en valeur des « potentialités » de 

l’entreprise liquidée est quasiment éludée dans la procédure classique de liquidation judiciaire. Cet 

échec appelle deux remarques qui sont fondamentales pour l’appréhension de l’actif immatériel par 

le droit des entreprises en difficulté. D’une part, ce paragraphe a pour incidence de configurer les 

caractéristiques primaires des « potentialités » révélées par le bilan économique, social et 

environnemental. D’autre part, l’intérêt du plan de cession est renforcé en tant que technique 

naturelle de valorisation de cet actif immatériel. La valorisation artificielle des « potentialités » de 

l’entreprise liquidée en absence de plan de cession a une cause (A) et une conséquence (B). 

 

A. La finalité de la procédure de liquidation judiciaire 

 

190. Traditionnellement, la procédure de liquidation judiciaire sans plan de cession conduit au 

désintéressement des créanciers par l’apurement du passif du débiteur. Manifestation historique de 

la faillite et actuelle de l’intuitu pecuniae, cette « fonction financière »
1466

 est incompatible avec la 
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finalité économique de redressement adossée à l’actif immatériel, dont le fondement de valorisation 

n’est pas complètement comptable
1467

.  

 

191. La manifestation historique de la faillite. « Avec la liquidation judiciaire, on retrouve 

l’esprit et les fonctions traditionnelles des procédures collectives : désormais, il s’agit de réaliser 

les actifs du débiteur dans les meilleures conditions possibles afin de payer ses créanciers »
1468

. 

Auparavant, le spectre de la « faillite »
1469

 auquel la figure balzacienne de César Birotteau 

demeurait attachée
1470

 était omniprésent. Le Code de commerce de 1807 prévoyait effectivement à 

l’article 437 que : « Tout commerçant qui cesse ses paiements est en état de faillite ». C’est 

pourquoi, certains auteurs ont écrit que la procédure de liquidation judiciaire est « l’héritière de la 

traditionnelle faillite, mesure d’exécution collective frappant le patrimoine du débiteur »
1471

. « La 

liquidation judiciaire a pour finalité essentielle de réaliser l’actif pour apurer le passif. C’est une 

procédure collective orientée vers le règlement des dettes. Elle s’inscrit, en cela, dans la tradition 

du droit des faillites qui a toujours eu une incidence sur la situation des créanciers »
1472

.  

 

192. La manifestation actuelle de l’intuitu pecuniae. Hier comme aujourd’hui, la procédure de 

liquidation judiciaire est classiquement orientée vers la satisfaction des créanciers par l’apurement 

du passif du débiteur. De la sorte, cette procédure collective est à l’heure actuelle caractérisée par 

un intuitu pecuniae. Or, cette manifestation pécuniaire est en inadéquation avec la mise en valeur de 

l’actif immatériel révélé par le bilan économique, social et environnemental, dont les contours 

dépassent les chiffres
1473

. En bref, l’intuitu pecuniae de la liquidation se différencie de la norme 

économique à laquelle sont affectées les « potentialités ». « Ici, la valeur de l’hypothèse de 

continuité d’exploitation est nulle ; la finalité de la procédure est clairement liquidative »
1474

. 

Certes, le législateur escamote la finalité financière d’apurement du passif, lorsqu’il déclare à 

l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce que : « La procédure de liquidation judiciaire est 

destinée à mettre fin à l’activité de l’entreprise ou à réaliser le patrimoine du débiteur par une 

cession globale ou séparée de ses droits et de ses biens ». Parallèlement, l’apurement du passif est 
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clairement perçu comme dernier objectif dans les procédures de sauvegarde et de redressement 

judiciaire. « La liquidation judiciaire est destinée à cet apurement, à l'inverse des procédures de 

sauvegarde et de redressement qui sont, elles, tournées vers l'objectif de sauvetage de 

l'entreprise »
1475

. « La liquidation judiciaire est une véritable procédure collective de paiement, en 

ce sens qu’elle est essentiellement tendue vers le désintéressement des créanciers, au contraire des 

procédures de sauvegarde ou de redressement judiciaire, dont l’objectif premier est la survie des 

entreprises »
1476

. Toujours est-il que « l’apurement du passif constitue une finalité de la liquidation, 

la seule même en l’absence de cession »
1477

. « La procédure de liquidation judiciaire est orientée 

vers l’apurement du passif»
1478

, laquelle est dédiée aux intérêts des créanciers
1479

. « L’apurement 

collectif du passif est bien sûr l’objectif majeur de la liquidation judiciaire »
1480

. « La procédure de 

liquidation judiciaire est orientée à titre principal vers le règlement du passif de l'entreprise »
1481

. 

D’un point de vue sémantique, la procédure de liquidation judiciaire correspond à une procédure 

d’exécution patrimoniale universelle consistant en la vente des biens du débiteur pour payer les 

créanciers
1482

. « La liquidation judiciaire est une saisie collective des biens du débiteur, en principe 

en vue du paiement de ses créanciers placés sur un pied d’égalité »
1483

. Apurement du passif
1484

, 

satisfaction des créanciers
1485

, organisation du paiement des créanciers
1486

, tels sont les enjeux 

financiers de la procédure de liquidation judiciaire. Force est alors de constater que cette procédure 

purement liquidative s’oppose aux procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire dans 

lesquelles la valorisation des « potentialités » est renforcée par le plan, à savoir par un instrument de 

réalisation des objectifs économiques des articles L. 620-1, alinéa 1
er1487

et L. 631-1, alinéa 2 du 

Code de commerce
1488

. La différence entre cette trilogie de procédures collectives est rappelée par 

les juges du fond
1489

. Concernant les conditions d’ouverture, la procédure de liquidation judiciaire 
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s’adresse à des entreprises « en cessation des paiements et dont le redressement est manifestement 

impossible »
1490

 où aucun actif immatériel n’est révélé et valorisé.  

 

193.  Transition. La valorisation des « potentialités » de l’entreprise liquidée est occultée dans la 

procédure classique de liquidation judiciaire sans plan de cession en raison de sa finalité 

exclusivement financière. En effet, cette conception manifeste historiquement la faillite et 

actuellement l’intuitu pecuniae. Or, ce caractère chiffré est inconciliable avec la valorisation de 

l’actif immatériel, dont le fondement est le bilan d’entreprise.  

Cette finalité de la procédure de liquidation judiciaire n’est pas au demeurant dénuée de 

conséquences sur le plan de l’activité, ce qui permet de cerner juridiquement l’actif immatériel.   

 

B. La destinée de la procédure de liquidation judiciaire 

 

194. Le cadre liquidatif de l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce. L’ouverture 

d’une procédure de liquidation judiciaire en amont d’un plan de cession va à l’encontre de la 

valorisation des « potentialités » de l’entreprise liquidée. A l’épreuve de l’article L. 640-1, alinéa 2 

du Code de commerce, la destinée de cette procédure collective a une répercussion non seulement 

sur la situation de l’entreprise, mais également et surtout sur les traits de caractère de l’actif 

immatériel. « Quant aux modalités de disparition, l’anéantissement de l’entreprise se fait par la 

cession des actifs du débiteur »1491. En effet, le principe de cessation de l’activité de l’entreprise (1) 

est envisagé par la cession séparée des actifs du débiteur (2). 

 

1.   Le principe de cessation de l’activité de l’entreprise 

195. Dans les développements précédents
1492

, il a été démontré que la valorisation des 

« potentialités » par un plan de continuation est possible dans la perspective d’une activité 

économique continuée, c’est-à-dire à travers une dynamique ou un déploiement dans le temps. Si la 

valorisation des « potentialités » de l’entreprise débitrice exige une exploitation en droit des 

entreprises en difficulté, il faut en conclure que l’arrêt de l’outil de production dû au principe de 

cessation de l’activité de l’entreprise rend leur optimisation équivoque. En définitive, cette analyse 

sur la valorisation artificielle des « potentialités » de l’entreprise liquidée en absence de plan de 

cession menée à la lumière du principe de cessation de l’activité de l’entreprise présente une utilité 
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significative dans le rappel de l’exigence d’un lien entre l’actif immatériel et une norme 

économique : l’ « intuitu economicae »
1493

. Cela annonce-t-il en filigrane une ébauche de 

qualification de l’actif immatériel
1494

 ? 

 

196. Exposé du principe. « Puisqu'il n'est plus question de sauvegarder l'entreprise, la 

liquidation judiciaire se traduit, en principe, par l'arrêt de toute activité »1495. Le principe de 

cessation de l’activité de l’entreprise dans la procédure de liquidation judiciaire sans plan de 

cessation est mis en évidence par l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce. « Le terme 

liquidation évoque aussi l’élimination du débiteur à l’activité duquel il est mis fin »1496 ou « connaît 

également une acception plus inquiétante, évoquant l'extinction, la fin d'activité, la disparition, ou 

encore l'élimination du débiteur »1497. « Si la cessation des paiements est avérée et qu’il n’y a plus 

d’espoir d’un redressement, le maintien de l’activité ne paraît plus utile, voire il peut être nuisible 

pour le débiteur lui-même, mais surtout pour ses créanciers et ses partenaires »1498. « Il est même 

souvent urgent de mettre fin à la survie, coûteuse et largement artificielle, de l’exploitation 

poursuivie au cours de la période d’observation »1499. Compte tenu de la finalité purement 

financière, la destinée de la procédure de liquidation judiciaire réside en l’arrêt de l’activité de 

l’entreprise qui est « la solution de principe de la liquidation judiciaire »1500. « Cette solution 

s’impose dans la mesure où l’entreprise doit disparaître et que l’objectif désormais est de réaliser 

les actifs pour désintéresser les créanciers »1501. « Seule la procédure de liquidation judiciaire peut 

mener à la disparition complète de l’entreprise. Cette éviction  est en effet totale dans la mesure où 

l’entreprise se trouve d’abord affectée dans sa personnalité Ŕ la personne morale est dissoute et la 

personne physique n’exerce plus cette activité économique Ŕ mais aussi en tant qu’entité 

économique Ŕ il n’y a plus d’activité économique du fait de la cession des actifs de l’entreprise en 

liquidation judiciaire »1502. Dans ce cas, « la liquidation reste la procédure symbolisant la fin de 

l’entreprise, pour ne pas dire une véritable catastrophe économique, sociale et humaine»1503. Elle 
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implique un « désastre patrimonial et humain »1504 qui peut se résumer par la règle des trois « d » : 

dépôt de bilan, dépression, divorce1505. Or, ce triptyque fait en quelque sorte remonter les 

« potentialités de passif », et notamment les maladies, les difficultés familiales qui ont été révélées 

par le bilan économique, social et environnemental à l’aune de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code 

de commerce1506.  « Il n’est plus question d’atermoiement pour le débiteur en lui donnant une 

nouvelle chance : il faut tenter d’apurer le passif avec le produit de la réalisation de ses actifs »1507. 

Si le principe de cessation de l’activité de l’entreprise  « a nécessairement une influence sur les 

contrats »1508, cela signifie donc que ce postulat influe également les « potentialités d’actif » qui se 

composent notamment des contrats dans le bilan d’entreprise
1509

. Ainsi, la fin de l’activité de 

l’entreprise au sens de l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce anéantit ces 

« potentialités », d’où la valorisation artificielle en absence de plan de cession.  

 

197.  Relativité du principe. « Si la liquidation judiciaire aboutit par essence à la réalisation de 

l’actif du débiteur et met fin, en toute hypothèse, à son activité, elle n’est plus désormais synonyme 

de cessation de l’activité économique »
1510

. Le principe de cessation de l’activité de l’entreprise 

supporte effectivement une exception à l’article L. 641-10 du Code de commerce
1511

 : « Si la 

cession totale ou partielle de l’entreprise est envisageable ou si l’intérêt public ou celui des 

créanciers l’exige, le maintien de l’activité peut être autorisé par le tribunal pour une durée 

maximale fixée par décret en Conseil d’Etat ». Partant, l’exception au principe de cessation de 

l’activité de l’entreprise est le maintien provisoire de l’activité de l’entreprise. « Cette faculté qui 

existait auparavant avait pour objet de permettre la continuation de contrats non encore terminés. 

Une rupture brutale des relations d’affaires préjudicierait, en effet, à l’entreprise et rendrait plus 

difficiles les opérations de réalisation de l’actif »
1512

. Or, ce tempérament au principe de cessation 

de l’activité permet d’optimiser les contrats qui ont été révélés comme des « potentialités d’actif » 

dans le bilan en droit des entreprises en difficulté
1513

. Notons aussi que le volet économique du 

bilan a identifié la rupture brutale de relations commerciales et la perte de références en 
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« potentialités du passif » issues de la perte de fournisseurs
1514

. Si le contrat représente une 

« potentialité d’actif », sa rupture équivaut donc à une « potentialité du passif »
1515

. Malgré 

l’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire, un maintien provisoire de l’activité de 

l’entreprise est primordial pour réaliser les stocks ou conserver la valeur de certains actifs
1516

 

considérés ici soit comme des « potentialités de l’actif », soit comme des « potentialités d’actif ». 

De même, la continuation de l’activité est le prélude à la préparation du plan de cession
1517

 qui 

constitue dans la présente étude une technique prépondérante de valorisation des « potentialités » de 

l’entreprise liquidée. « La poursuite d’activité peut favoriser la reprise de l’entreprise par un tiers 

en ce qu’elle permet notamment la conservation de la clientèle et de l’outil de production. Elle peut 

profiter également aux salariés puisque les contrats de travail sont maintenus et seront transmis en 

même temps que l’entreprise »
1518

. « Un tel maintien peut comporter un intérêt liquidatif, par 

exemple le maintien des flux contractuels qui permettent la valorisation d’une unité de production 

destinée à être cédée comme telle »
1519

. Révélés comme des « potentialités d’actif » dans le bilan 

économique, social et environnemental, les contrats
 
ou les « flux contractuels »  conservent alors 

leur potentiel, donc la valeur qui peut y être attachée par la règle du maintien exceptionnel de 

l’activité de l’entreprise prévue par l’article L. 641-10 du Code de commerce. Il en va aussi du 

fonds de commerce, dont la valeur se confond avec la subsistance de la clientèle
1520

. Or, un tel 

maintien est source d’utilité économique
1521

, s’agissant des techniques de valorisation de l’actif 

immatériel en droit des entreprises en difficulté : maintenir la valeur des « potentialités de l’actif » 

et des « potentialités d’actif ». C’est pourquoi, la conservation des « potentialités » de l’entreprise 

liquidée peut être exceptionnellement décidée en amont du plan de cession à partir de la technique 

exceptionnelle de l’article L. 641-10 du Code de commerce. Exceptionnel, le correctif au principe 

de l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce est effectivement réglementé de manière 

stricte. D’après l’article L. 641-10, alinéa 1
er

 du Code de commerce, le maintien provisoire de 

l’activité de l’entreprise ne joue que dans deux hypothèses : soit en cas de cession totale ou partielle 

de l’entreprise, soit en vertu d’un intérêt public ou d’un intérêt des créanciers. En ce sens, l’intérêt 

public peut commander l’achèvement d’une fabrication pour exécuter une commande ou un 
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marché
1522

. Or, le marché désigne une « potentialité d’actif » dans le bilan en droit des entreprises 

en difficulté
1523

. Lorsque le tribunal admet le maintien provisoire de l’activité de l’entreprise, la 

doctrine estime que la procédure de liquidation judiciaire ouvre une « mini-période 

d’observation »
1524

 ou une « simili-période d’observation »
1525

 ou un « succédané de période 

d’observation »
1526

. Partant, l’entorse à l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce entraîne-t-

elle un retour des techniques de valorisation de l’actif immatériel en période d’observation, c’est-à-

dire en un mot la « contractualisation »
1527

 ? Assurément, la continuation des contrats en cours
1528

 

d’une part et le privilège de procédure
1529

 d’autre part refont surface pendant la procédure de 

liquidation judiciaire comme le suggèrent les articles L. 641-11-1 du Code de commerce et L. 641-

13 du Code de commerce. « La solution est justifiée, car l'option relative aux contrats en cours, 

comme le privilège de la procédure, est une règle qui n'est pas seulement destinée à permettre la 

poursuite d'activité mais aussi à faciliter le bon déroulement de la procédure, par exemple en 

sauvegardant la valeur des actifs »
1530

. Ainsi, la procédure de liquidation judiciaire avec maintien 

provisoire de l’activité « est en fait un peu la même chose qu’un redressement judiciaire mais qui 

n’a pas le même nom »
1531

 ou elle « ne serait plus le couperet tant redouté mais pourrait assurer le 

maintien de l'entreprise, d'activités susceptibles d'exploitation autonome, ainsi que le maintien de 

tout ou partie des emplois qui y sont attachés et l'apurement du passif »
1532

.  

 

198. Transition. Le principe de cessation de l’activité est la destinée du placement de l’entreprise 

en procédure de liquidation judiciaire. Ce principe de l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de 

commerce entrave toute valorisation des « potentialités » nécessitant la continuation de l’activité de 

l’entreprise. Mais, le maintien provisoire de l’activité de l’entreprise peut être retenu par le tribunal 

selon l’article L. 641-10 du Code de commerce, ce qui permet d’appréhender exceptionnellement 

les « potentialités » de l’entreprise liquidée en absence de plan de cession. En effet, l’existence 
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d’une « potentialité » rend impératif le maintien d’une activité économique. Or, il s’agit d’un 

élément qui dessine au fur et à mesure la qualification de l’actif immatériel
1533

.  

Le principe de cessation de l’activité de l’entreprise est assuré par un procédé financier. 

 

2.   La cession séparée des actifs du débiteur 

199. Dans le chapitre II du titre IV du livre VI du Code de commerce, le législateur extrait deux 

modes distincts de réalisation de l’actif
1534

 : la « cession des actifs du débiteur »
1535

 « ne visant qu’à 

maximiser le prix de vente et partant les sommes à répartir »
1536

 est le « pendant subsidiaire »
1537

 

de la « cession de l’entreprise » « permettant d’assurer la pérennité de l’entreprise »
1538

. « Cette 

vente [la cession séparée des actifs du débiteur] qui s’accompagne de l’arrêt de l’activité, 

correspond à la fonction traditionnelle de la liquidation judiciaire »
1539

. D’ailleurs, on constate que 

la loi s’intéresse d’abord à la cession de l’entreprise pour insister sur son importance. « Le 

législateur affiche son intention : ne prononcer la liquidation judiciaire qu’en dernier lieu, et en 

quelque, sorte, à titre subsidiaire »
1540

. Or, cette hiérarchie se retrouve dans cette thèse où le plan de 

cession constitue la principale technique de valorisation de l’actif immatériel. Pour autant, cet objet 

d’étude entre-t-il dans le champ d’application de la « cession des actifs du débiteur » ? Plus 

précisément, la cession séparée des actifs du débiteur Ŕ moteur du principe de cessation de l’activité 

de l’entreprise Ŕ appréhende-t-elle les « potentialités » ? En définitive, la réalisation des actifs 

mobiliers du débiteur prend ponctuellement en considération cet actif immatériel.  

 

200. La définition de la réalisation. « Lorsque la sauvegarde de l'entreprise par l'adoption d'un 

plan de cession ne peut être envisagée, le tribunal doit alors ordonner la réalisation des actifs du 

débiteur »
1541

. Cet objectif liquidatif « s'inscrit directement dans la notion même de liquidation. 

Liquider, c'est transformer des biens en liquidité. Il s'agit donc de vendre les biens du débiteur pour 

en retirer un prix qui sera ensuite distribué aux créanciers »
1542

. Or, le caractère financier imprimé 

à la notion de réalisation dénote avec le caractère économique imprimé à l’actif immatériel, dont le 
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fondement de valorisation est le bilan économique, social et environnemental
1543

. En effet, la 

définition de la réalisation intègre une donnée financière prégnante comme l’indiquent les citations 

suivantes. « Traditionnellement, la réalisation des actifs du débiteur en liquidation judiciaire 

consiste à convertir en argent liquide tous les biens lui appartenant, sans distinguer selon qu’ils 

sont ou non affectés à l’entreprise, sauf dans le cas de l’EIRL pour lequel sont concernés les seuls 

biens inclus dans le patrimoine visé par la procédure »
1544

. « Réaliser les actifs, c'est vendre les 

biens pour disposer de la liquidité nécessaire pour répartir celle-ci entre les créanciers. Réaliser 

les actifs, c'est également recouvrer le paiement des créances contre les tiers »
1545

.  

 

201. La réalisation mobilière. L’objet de la cession séparée des actifs du débiteur est soit 

mobilier, soit immobilier1546. Dans la deuxième partie de la présente étude, nous verrons que c’est 

une qualification mobilière au sens du droit civil qui s’applique réellement à l’actif immatériel1547. 

De la sorte, il convient d’approfondir la cession dispersée des actifs mobiliers du débiteur pendant 

la procédure de liquidation judiciaire. La réalisation mobilière est régie par l’article L. 642-19 du 

Code de commerce au terme duquel le juge-commissaire autorise la vente de gré à gré ou ordonne 

la vente aux enchères publiques « des autres biens du débiteur», c’est-à-dire de tous les biens autres 

qu’immeubles. Dès lors, les « potentialités » de l’entreprise liquidée peuvent-elles être valorisées 

par la cession séparée des actifs à la lumière de l’article L. 642-19 du Code de commerce ? Cette 

interrogation revient à délimiter le périmètre de la cession. Partant, cette modalité de réalisation 

porte-t-elle uniquement sur les actifs doués de corpus ? « Le liquidateur pourra aussi réaliser des 

éléments incorporels appartenant à un débiteur comme le fonds de commerce, les éléments s'y 

rattachant comme les fichiers clients, les marques, les brevets, les frais de recherches et de 

développement, les actifs financiers comme par exemple des titres de participation et les actifs 

incorporels »1548. Si la cession en ordre dispersé de l’article L. 642-19 du Code de commerce couvre 

aussi bien les éléments corporels que les éléments incorporels, la valorisation de certaines 

« potentialités » de l’entreprise liquidée en absence de plan de cession peut être affirmée. Cela étant, 

la mise en valeur de ces « potentialités » par l’intermédiaire de la cession isolée des actifs est 
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partielle, puisqu’elle est effective à l’épreuve de la cession du fonds de commerce1549. « La règle 

concerne, en particulier, les fonds de commerce si les circonstances ne justifient pas le recours au 

plan de cession »1550. Or, la réalisation du fonds de commerce en période de liquidation judiciaire a 

suscité de vives contestations entre les auteurs des procédures collectives. La question en suspens 

était de savoir si ce bien meuble incorporel faisait l’objet soit d’une cession isolée, soit d’une 

cession d’entreprise. En principe, la réalisation d’un actif mobilier opère dans le cadre de l’article L. 

642-19 du Code de commerce, d’où la valorisation controversée des « potentialités » de l’entreprise 

liquidée en dehors d’un plan de cession. Mais surtout, la cession séparée des « potentialités » paraît 

compromise, car elles existent sous réserve d’une activité économique1551. Finalement, la seule 

possibilité de cession de ces « potentialités » est globale, c’est-à-dire dans la perspective d’une 

cession d’activité attribuée à un tiers. Même si la cession séparée des actifs du débiteur est 

difficilement applicable aux « potentialités » de l’entreprise liquidée, elle a le mérite de confirmer 

l’affectation de l’actif immatériel à la norme économique des procédures collectives.  

 

202. Transition. En vertu de l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce, la cession séparée 

des actifs du débiteur est le vecteur du principe de cessation de l’activité de l’entreprise. Face à la 

définition purement financière de la réalisation, les « potentialités » ne sont pas prises en compte 

dans la procédure classique de liquidation judiciaire, sous réserve de l’application de l’article L. 

642-19 du Code de commerce au fonds de commerce. Faute de fonctionnement de l’appareil 

productif, les « potentialités » de l’entreprise liquidée sont valorisées artificiellement. Car elles ont 

besoin d’un rattachement à l’activité économique et d’une révélation dans le temps pour prospérer.  

En conclusion, les « potentialités » de l’entreprise liquidée ne sont pas cessibles en ordre dispersé, 

mais globalement dans la perspective d’une cession d’activité confiée à un tiers.  
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§2. La valorisation naturelle des « potentialités » de l’entreprise liquidée en présence du plan 

de cession 

203. La nouvelle perspective de la liquidation. « La liquidation judiciaire n’interdit pas de se 

préoccuper de la pérennité de l’entreprise, dans la mesure où cela a encore un sens »
1552

. En effet, 

elle ne fait plus office de « couperet »
1553

, étant donné que « le souci de sauvegarder l’emploi et 

l’outil de production n’est pas absent de cette procédure, au cours de laquelle peut être ordonné un 

plan de cession au profit d’un repreneur »
1554

. C’est la nouvelle perspective de cette procédure 

collective qui constitue aux yeux du législateur de 2005 le « terrain d’élection »
1555

 du plan de 

cession. « La cession répond à l’idée qu’une entreprise viable ne doit pas périr »
1556

. « Gage de 

préservation de l'outil de production »
1557

, le plan de cession est pour notre part le « véhicule » le 

plus important de préservation des « potentialités ». Par sa double approche à la fois fonctionnelle 

(A) et matérielle (B), il représente une technique de valorisation naturelle des « potentialités » de 

l’entreprise liquidée. 

 

A. L’approche fonctionnelle du plan de cession  

 

204.  La définition fonctionnelle du plan. Dans le chapitre II du titre IV du livre VI du Code de 

commerce, le législateur précise les ambitions de la cession de l’entreprise
1558

 en procédure de 

liquidation judiciaire. « Parce qu’elle présente l’avantage de contribuer au maintien d’une activité 

et des emplois qui y sont attachés, il est compréhensible que le législateur l’ait placé au premier 

rang des dispositions régissant la réalisation de l’actif »
1559

. Cette cession n’est envisageable qu’en 

présence d’une « entreprise vivante »
1560

, dont l’activité est continuée
1561

. En cette occurrence, 

l’article L. 642-1, alinéa 1
er 

du Code de commerce dispose que : « La cession de l’entreprise a pour 

but d’assurer le maintien d’activités susceptibles d’exploitation autonome, de tout ou partie des 

emplois qui y sont attachés et d’apurer le passif »
1562

. Cette définition téléologique
1563

 de la cession 
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de l’entreprise doit être lue en même temps que l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce 

sur la destinée de la procédure de liquidation judiciaire
1564

. A la lecture de cette double disposition, 

le plan de cession remplit dès lors trois fonctions : une fonction économique : « le maintien 

d’activités susceptibles d’exploitation autonome », une fonction sociale : le maintien « de tout ou 

partie des emplois qui y sont attachés », une fonction financière : l’apurement du passif. En résumé, 

la cession de l’entreprise a pour objet « le redressement de l’entité économique, en même temps que 

l’apurement du passif du débiteur, finalités qu’elle partage avec la sauvegarde ou le redressement 

judiciaire »
1565

. Partant, le législateur a-t-il voulu instituer une hiérarchie dans la déclinaison des 

finalités du plan de cession ? « On peut y voir une hiérarchie »
1566

 : « il apparaît que le plan de 

cession a pour finalité première le maintien de l’exploitation et par là même, de l’emploi »
1567

 ou 

« le maintien de l’activité et le sauvetage de l’emploi ayant été jugés devoir l’emporter sur l’objectif 

de rentabilité des réalisations d’actifs »
1568

 ou « les trois objectifs énoncés à l'article premier sont 

en réalité classés dans l'ordre des priorités »
1569

. Par conséquent, le paiement des créanciers serait 

secondaire, à savoir la « dernière des priorités »
1570

 a contrario des fonctions économique et sociale 

du plan de cession
1571

. « Contrairement à une idée largement répandue, la liquidation judiciaire 

n'est pas seulement destinée à organiser le paiement des créanciers, elle sert aussi à assurer le 

rebond du débiteur, et tout particulièrement lorsque celui- ci est une personne physique »
1572

. « Des 

études empiriques ont montré que les tribunaux ont tendance à retenir les propositions de reprise 

qui offrent plus de perspectives de maintien de l’emploi plutôt que celles pour lesquelles le prix de 

rachat de l’entreprise est élevé et donc permet un désintéressement supérieur des créanciers »
1573

.  

         Or, cette graduation dans la définition fonctionnelle du plan de cession prescrite par l’article 

L. 642-1, alinéa 1
er 

du Code de commerce est séduisante pour les « potentialités » de l’entreprise 

liquidée qui peuvent être saisies tant au niveau de la perspective économique du « maintien 

d’activités susceptibles d’exploitation autonome » qu’au niveau de la perspective sociale du 

maintien « de tout ou partie des emplois ». Identifiées par le bilan en droit des entreprises en 

difficulté, les « potentialités » sont effectivement valorisées par le plan de cession dans cette 
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dimension fonctionnelle. D’une part, les « potentialités » révélées par le bilan économique sont 

optimisées de façon effective par le plan de cession dans la dimension économique du « maintien 

d’activités susceptibles d’exploitation autonome »
1574

. D’autre part, la dimension sociale du plan de 

cession afférente au maintien « de tout ou partie des emplois » permet de mettre en œuvre les 

« potentialités » qui appartiennent au bilan social, c’est-à-dire au bilan humain
1575

. Conformément à 

l’article L. 642-5, alinéa 1
er

 du Code de commerce, le tribunal sélectionne effectivement l’offre 

émise par le repreneur « qui permet dans les meilleures conditions d’assurer le plus durablement 

l’emploi attaché à l’ensemble cédé, le paiement des créanciers et qui présente les meilleures 

garanties d’exécution » selon une « appréciation globale de l’opportunité économique de 

l’opération »
1576

. Pour preuve, le caractère sérieux de l’offre est examiné minutieusement par le 

tribunal qui procède à une analyse économique très détaillée en se référant à la situation du marché, 

à l’importance des investissements, au maintien de l’activité sur place, à la structure et à la 

compétence du personnel
1577

, etc
1578

. Cela veut donc dire que le tribunal recherche toutes les 

« potentialités » de l’entreprise en procédure collective à l’aide du bilan économique, social et 

environnemental. A titre d’exemple, la potentialité de création d’emplois par le repreneur est 

appréciée par le tribunal dans le choix des offres de reprise
1579

. Or, ce raisonnement judiciaire 

coïncide avec le raisonnement issu de la pratique, car il faut procéder à un traitement in globo de 

l’entreprise sans se focaliser particulièrement sur un seul type d’actif en déterminant toutes ses 

forces vives
1580

. Ainsi, la logique de cession est clairement une logique de valorisation.  

 

205.  Le caractère hybride du plan. Définir la nature du plan de cession n’est pas simple quand la 

cession de l’entreprise intervient dans un cadre liquidatif. Il n’en demeure pas moins que cet aspect 

est essentiel, dans la mesure où la précision de la nature du plan de cession indique la nature des 

« potentialités » qui sera esquissée dans la deuxième partie de la présente étude
1581

. Partant, le plan 

de cession est-il une technique de liquidation ou une technique de redressement de l’entreprise
1582

 ?  

         En principe, le plan de cession a un caractère liquidatif, parce qu’il est placé dans le chapitre II 

du titre IV du livre VI du Code de commerce relatif à la réalisation de l’actif. C’est pour cela que le 
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plan de cession reste fondamentalement un instrument pécuniaire qui est réalisateur de la finalité 

financière de la procédure de liquidation judiciaire
1583

. D’après un rapport
1584

, la nature du plan de 

cession est essentiellement liquidative. « En réalité, d’un point de vue strictement juridique, la 

situation du débiteur dont l’entreprise fait l’objet d’un tel plan relève plutôt de la liquidation 

judiciaire»
1585

. Techniquement, le plan de cession a vocation à transformer un actif en argent, d’où 

la caractérisation d’une technique de liquidation dans l’esprit du législateur
1586

. « La cession 

présente un caractère liquidatif indéniable si elle est analysée au regard du patrimoine du débiteur 

car elle opère la réalisation de l'actif et le prix reçu est censé assurer le paiement partiel des 

créanciers »
1587

.  

        Technique de liquidation, le plan de cession constitue surtout une technique de redressement 

de l’entreprise, ce qui explique son caractère hybride
1588

. En somme, cet outil jouit d’une double 

nature à la fois financière et économique. « Mais le plan de cession est plus qu'une simple opération 

de réalisation des actifs, puisqu'il est question de sauver une entreprise et les emplois qui y sont 

attachés »
1589

. « Bien qu’elle soit située dans la liquidation, la cession s’inscrit dans l’esprit 

général de la loi qui est d’assurer la sauvegarde de l’entreprise, le maintien de l’emploi et le 

désintéressement des créanciers »
1590

. En témoigne la formulation légale de l’article L. 642-5, 

alinéa 1
er

 du Code de commerce qui tient à la sélection de l’offre par le tribunal : « Après avoir 

recueilli l'avis du ministère public et entendu ou dûment appelé le débiteur, le liquidateur, 

l'administrateur lorsqu'il en a été désigné, les représentants du comité d'entreprise ou, à défaut, des 

délégués du personnel et les contrôleurs, le tribunal retient l'offre qui permet dans les meilleures 

conditions d'assurer le plus durablement l'emploi attaché à l'ensemble cédé, le paiement des 

créanciers et qui présente les meilleures garanties d'exécution. Il arrête un ou plusieurs plans de 

cession ». Comme le relève le Professeur COQUELET, la cession de l’entreprise peut « constituer, 

selon la nature de la procédure à l’occasion de laquelle il est arrêté : tantôt une mesure au service 

de la liquidation du patrimoine du débiteur ; tantôt une mesure au service de son redressement, 
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tantôt enfin une mesure de nature à permettre la réorganisation de son activité »
1591

. A cet égard, il 

y a une ressemblance entre les finalités de la procédure de liquidation judiciaire avec plan de 

cession et les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire. « Les apparences ne doivent 

pas tromper : les objectifs du plan de cession sont ceux de la procédure de sauvegarde et ceux du 

redressement, ils se distinguent nettement des objectifs de la liquidation »
1592

. « Il est, pourtant, 

inspiré par des considérations étrangères à la logique de cette procédure et rappelant, plutôt la 

sauvegarde et le redressement judiciaire »
1593

. « Il ne s’agit donc pas seulement de payer les 

créanciers, mais aussi de sauvegarder l’entreprise en la confiant à un repreneur apte à la 

redresser »
1594

. « Voie royale du redressement de l'entreprise »
1595

, le plan de cession est un 

procédé assurant le « sauvetage »
1596

 ou la « pérennité »
1597

 de l’entreprise. En cette occurrence, un 

élément temporel spécifie le plan de cession par l’intégration de l’avenir de l’entreprise. « Dès le 

déclenchement de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, la préparation de 

l’avenir de l’entreprise peut se concrétiser par des offres de reprises »
1598

. Dans le même ordre 

d’idées, « le plan s’inscrit dans le temps, et il est nécessairement associé à un objectif de 

survie »
1599

. « Le rôle du tribunal sera essentiel ; il sera orienté vers l’avenir et non plus vers le 

passé »
1600

. « Entre les mains du cessionnaire, l’entreprise cédée, débarrassée du passé, c’est-à-

dire de son passif et de son exploitant, a, espère-t-on, un avenir, indépendant du sort du débiteur 

cédant »
1601

. Si le plan de cession appréhende le futur de l’entreprise, force est alors d’observer que 

les « potentialités » de l’entreprise liquidée sont valorisées par cette technique de redressement. 

Rappelons que le bilan économique, social et environnemental est le fondement de la définition 

prospective des « potentialités »
1602

, lesquelles vont être mises en place effectivement par le plan de 

cession. Ainsi, c’est ce double caractère économique et temporel qui permet d’affirmer la 

valorisation naturelle des « potentialités » de l’entreprise liquidée en présence du plan de cession.  
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206. Transition. La valorisation des « potentialités » de l’entreprise liquidée est justifiée par 

l’approche fonctionnelle du plan de cession. Non destiné au seul apurement du passif, le plan de 

cession permet de maintenir la valeur des « potentialités » de l’entreprise liquidée en raison du 

« maintien d’activités susceptibles d’exploitation autonome » et du maintien « de tout ou partie des 

emplois » au sens de l’article L. 642-1, alinéa 1
er 

du Code de commerce. Tantôt technique de 

liquidation, tantôt technique de redressement de l’entreprise, le plan de cession prévoit l’avenir de 

l’entreprise, donc in fine la mise en valeur des « potentialités » qui ont été définies prospectivement 

par le bilan d’entreprise.  

En outre, il convient de renseigner les mécanismes du plan de cession qui contribuent à conserver la 

valeur des « potentialités » de l’entreprise liquidée.  

 

B. L’approche matérielle du plan de cession  

 

207. La cession de l’entreprise par la cession globale des actifs. Technique naturelle de 

valorisation des « potentialités » de l’entreprise liquidée, le plan de cession donne lieu à cette fin à 

la cession de l’entreprise par la réalisation globale des actifs à la lumière de l’article L. 640-1, alinéa 

2 du Code de commerce. « La cession opère ainsi de façon chirurgicale, sur décision du tribunal et 

sans le consentement du débiteur cédant : alors que le plan de sauvegarde ou de redressement tend 

à guérir le patient, la cession d’entreprise recherche la survie de ses organes sains, greffés sur un 

meilleur porteur, le cessionnaire »
1603

. Or, cette métaphore médicale très parlante s’applique à 

l’objet de cette thèse : la survie des organes sains renvoie à la valorisation des « potentialités » de 

l’entreprise liquidée qui vont être greffées sur le repreneur. « Affaire complexe qui échappe en 

grande partie au droit commun de la vente »
1604

, le plan de cession constitue un acte de plus en 

plus
1605

 réglementé, qu’il s’agisse de ses conditions
1606

 ou de ses effets
1607

. Pour valoriser 
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effectivement les « potentialités » de l’entreprise liquidée, dirigeons-nous vers l’effet translatif du 

plan de cession.  

         Lorsque le tribunal arrête un plan de cession, il fixe le périmètre de la cession. Ce qui revient à 

exposer le contenu du plan de cession dans une approche matérielle. « Le plan de cession est destiné 

à assurer non seulement la transmission des actifs de l’entreprise mais également sa survie, 

laquelle impose le maintien des liens juridiques vitaux pour l’entité économique cédée »
1608

. « Le 

plan de cession emporte tout à la fois transfert d'actifs et de contrats »
1609

. « La cession des biens 

affectés à l’exploitation et celle des contrats nécessaires au maintien de l’activité ne sont que des 

moyens au service du maintien durable de l’activité et de l’emploi poursuivi par la cession 

d’entreprise »
1610

. Ainsi,  les « potentialités » de l’entreprise liquidée sont valorisées par deux 

techniques inhérentes au plan de cession : premièrement, la transmission des actifs et 

deuxièmement, la transmission des contrats de l’entreprise liquidée au repreneur.  

 

208.  La transmission des actifs. « Le plan de cession ne réalise pas à lui seul la transmission de 

l’entreprise. Il convient donc de procéder à des actes de cession des actifs »
1611

. Opération globale 

tendant à redresser l’entreprise, le plan de cession « a donc pour objet le support d’une activité à 

exploiter, et non un ensemble d’actifs à liquider »
1612

. Toujours est-il que le plan porte sur une 

universalité de fait
1613

. Or, cette qualification sera confrontée à l’actif immatériel dans la deuxième 

partie de la présente étude
1614

. Comme le relate l’article L. 642-1, alinéa 2 du Code de commerce, la 

cession de l’entreprise « peut être totale ou partielle ». Si elle est « entendue comme la réunion des 

éléments d’actifs et des personnes nécessaires au maintien de l’exploitation »
1615

 ou comme « une 

sorte de vente de tout ou partie des actifs en activité »
1616

, la cession totale ou partielle de 

l’entreprise permettrait de réunir toutes les « potentialités » en activité qui sont affectées au 

maintien de l’exploitation.  

         En cas de cession totale de l’entreprise, le plan transmet tous les actifs affectés à 

l’exploitation
1617

. Si l’effet translatif du plan de cession a trait aux actifs affectés à l’exploitation, il 
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peut s’appliquer aux « potentialités de l’actif » et aux « potentialités d’actif »
1618

 révélées par le 

bilan économique, social et environnemental qui sont également affectées à la norme économique 

des procédures collectives. Répétons que la valorisation de l’actif immatériel par les techniques du 

droit des entreprises en difficulté ne vaut que s’il est relié à l’activité économique
1619

. Aussi, il faut 

noter que la question de la nature juridique des « potentialités » sera ultérieurement approfondie 

dans cette thèse
1620

 à partir du moment où la cession conjointe d’actifs et de « potentialités » est 

identifiée. 

         Lorsque la cession est partielle, le plan « porte sur un ensemble d’éléments d’exploitation qui 

forment une ou plusieurs branches complètes et autonomes d’activités »
1621

. Dans cette hypothèse, 

la transmission cible une partie des actifs affectés à l’exploitation, donc in fine une partie des 

« potentialités de l’actif » et des « potentialités d’actif » affectées à l’exploitation.  

         Qu’elle soit totale ou partielle, la cession de l’entreprise « a pour objet l’entreprise ou une 

partie de l’entreprise, c’est-à-dire un ensemble d’actifs en exploitation et normalement destinés à le 

demeurer »
1622

. Elle emporte une vente des actifs de l’entreprise liquidée au repreneur selon des 

modalités spécifiques aux procédures collectives en raison du caractère judiciaire
1623

 du plan. En 

particulier, il n’incombe au cédant ni garantie d’éviction, ni garantie des vices cachés
1624

.  

 

209.  La transmission des contrats. « L’entreprise étant un nœud de contrats, la cession n’aurait 

guère d’intérêt si elle n’était pas accompagnée de son tissu contractuel »
1625

. « La poursuite de 

l’activité de l’entreprise cédée dans le cadre du plan de cession se révélerait le plus souvent 

impossible sans le maintien de certains contrats liant l’entreprise débitrice à ses partenaires 

contractuels »
1626

. Or, il a déjà été avancé que la « contractualisation »
1627

 participe à la valorisation 

de l’actif immatériel soit par la continuation
1628

, soit par la « privilégisation »
1629

 et que les contrats 
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sont assimilés à des « potentialités d’actif » dans le bilan en droit des entreprises en difficulté
1630

. 

Continuées, privilégiées, les « potentialités » sont maintenant cédées par le plan de cession à partir 

de la transmission des contrats. Dit autrement, le contrat Ŕ objet de la cession de l’entreprise Ŕ 

constitue une technique de valorisation de l’actif immatériel à l’épreuve du plan de cession. En ce 

sens, le Professeur SAINT-ALARY-HOUIN prône exactement que « les repreneurs bénéficient du 

potentiel de l’entreprise en difficulté, de sa clientèle et de ses contrats »
1631

. Pareillement, « le 

repreneur peut souhaiter que lui soient transmis les contrats stratégiques qui, bien souvent, 

constituent la véritable richesse de l’entreprise »
1632

. Dans cette thèse, le tiers cessionnaire 

bénéficie de toutes les « potentialités » de l’entreprise en difficulté identifiées comme telles dans le 

bilan économique, social et environnemental. Assurant une « patrimonialisation du lien 

contractuel »
1633

, la transmission des contrats que l’on appelle ici actifs immatériels potentiels ou 

« potentialités d’actif » a deux origines : une origine judiciaire et une origine légale.  

 

         En premier lieu, le plan de cession organise une transmission judiciaire des contrats
1634

 qui 

répond à la fonction économique de l’article L. 642-1, alinéa 1
er 

du Code de commerce : « assurer 

le maintien d’activités susceptibles d’exploitation autonome ». Or, la transmission judicaire des 

contrats opérée par le plan de cession détermine à nouveau le caractère dérogatoire
1635

 du droit des 

entreprises en difficulté. En effet, il s’agit d’une règle exorbitante du droit commun, et spécialement 

vis-à-vis de l’article 1216 du Code civil. Reconnue récemment à l’article 1216 du Code civil par 

l’ordonnance du 10 février 2016
1636

, la cession des contrats
1637

 exige non seulement l’accord entre 

le cédant et le cessionnaire, mais aussi et surtout son acceptation par le cocontractant cédé au 
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moment de la conclusion du contrat ou ultérieurement. En droit des entreprises en difficulté, le 

tribunal peut imposer dans le cadre du plan de cession le transfert des contrats nécessaires au 

maintien de l’activité économique
1638

 indépendamment de la volonté du cocontractant cédé. Par 

« un louable réalisme économique »
1639

, « le droit des procédures collectives accueille un 

mécanisme de transfert forcé de contrat qui déroge aux principes consensualistes au nom d’un 

impératif d’ordre public économique : la survie de l’entreprise »
1640

. Cela signifie donc que c’est la 

norme économique des procédures collectives qui commande la transmission forcée des contrats 

dans le plan de cession au détriment de la volonté individuelle. Cette transmission est justifiée « par 

le rôle souvent essentiel des contrats dans l’activité de l’entreprise. Certains contrats sont, 

économiquement, des biens précieux, indispensables à la poursuite de l’activité de l’entreprise 

cédée »
1641

. Le rapport contractuel est derechef objectivé au stade de la valorisation de l’actif 

immatériel : « la cession forcée de contrat de la procédure collective fait prévaloir la valeur 

patrimoniale du contrat, conçu comme élément de l’actif de l’entreprise cédée sur le rapport 

personnel de l’obligation »
1642

. Plus précisément, le mécanisme susvisé prend la forme d’une 

cession judiciaire forcée des contrats
1643

 sur le fondement de l’article L. 642-7 du Code de 

commerce qui est « très attentatoire à la liberté contractuelle »
1644

. « Il y a, par cette cession 

judiciaire des contrats, transport des droits et obligations sur la tête d'un tiers, qui devient partie au 

contrat »
1645

. C’est la seule hypothèse de cession judiciaire « sans équivalent »
1646

 en droit 

français
1647

. Or, les « potentialités d’actif » associées aux contrats peuvent-elles être l’objet de ladite 

cession « autoritaire »
1648

 dans le plan de cession ? Pour le savoir, définissons les contrats relevant 

ratione materiae de la règle de l’article L. 642-7 du Code de commerce.  

         A la lumière de l’article L. 642-7, alinéa 1
er

 du Code de commerce, la cession judiciaire forcée 

porte sur « les contrats de crédit-bail, de location ou de fournitures de biens ou services »
1649

. Il en 
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 Sur l'approche du critère légal du « contrat nécessaire au maintien de l'activité » : M-H. MONSERIE, Les contrats 
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1640
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op, cit., n° 1.  
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Savatier, PUF, 1986, p. 41.   
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 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 355, p. 338. 
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 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 582.51, p. 1741.  
1648

 P-M. LE CORRE, E. LE CORRE-BROLY, Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises en difficulté, 

op, cit., n° 297, p. 273.  
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 J-M. CALENDINI, « La détermination des contrats cédés en application de l’article 86 », op, cit., p. 110.  
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ressort alors un large domaine d’application, et surtout s’agissant des contrats de fournitures de 

biens ou services. « Il eût été préférable de se contenter de préciser que peuvent être cédés les 

contrats nécessaires au maintien de l’activité »
1650

. Cette vaste
1651

 notion de contrat de fournitures 

de biens ou services est au demeurant le canal de valorisation des « potentialités » de l’entreprise 

liquidée par le plan de cession au sens de l’article L. 642-7 du Code de commerce. L’expression 

« fournitures de biens ou services » recouvre en réalité de nombreux contrats d’affaires. C’est « une 

notion économique susceptible d’englober une multitude de qualifications juridiques »
1652

. Pour 

illustration, les contrats de concession
1653

 ou de licence d’exploitation de brevets
1654

 ou le bail 

commercial
1655

 ou un contrat par lequel une vedette du sport fournit son nom, sa marque, sa 

notoriété, des prestations personnelles pour promouvoir la production d’une entreprise
1656

 sont des 

contrats de fournitures de biens ou services transmis dans le plan de cession en vertu de l’article L. 

642-7, alinéa 1
er

 du Code de commerce. Or, la dernière illustration montre que les « potentialités 

d’actif » peuvent désigner un contrat de fourniture de biens ou services, puisque la notoriété, voire 

les prestations personnelles ont été révélées dans les perspectives de redressement du bilan 

économique, social et environnemental
1657

. Par conséquent, un contrat de fourniture de biens ou 

services renferme des actifs immatériels potentiels fondés sur le bilan d’entreprise, d’où la 

valorisation naturelle des « potentialités » de l’entreprise liquidée en présence du plan de cession.  

         Cependant, la soumission des contrats teintés d’intuitu personae à l’article L. 642-7 du Code 

de commerce est discutée. La jurisprudence
1658

 et la doctrine
1659

 émettent des opinions contrastées à 

propos du contrat de franchise qui est pourtant une structure d’accueil de l’actif immatériel inédit en 

droit des entreprises en difficulté
1660

. A la différence de la cession d’un contrat de franchise par le 

franchisé
1661

 qui est autorisée, la cession d’un contrat de franchise par le franchiseur est refusée
1662
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 D. VOINOT, Droit économique des entreprises en difficulté, op, cit., n° 617, p. 286. 
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 A. JACQUEMONT, N. BORGA, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 912, p. 546 : « Il 
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MARTIN-SERF ; JCP E, 1993, I, 275, obs. Ph. PETEL. Pour une synthèse des jurisprudences, V° D. BRIAND, 

« Cessions et réseaux de distribution », op, cit., art. 33, spéc. n° 17-20.  
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eu égard à son savoir-faire et à ses compétences. Dès lors, l’existence de l’intuitu personae dans ces 

contrats n’est pas un « obstacle radical »
1663

 à l’application de l’article L. 642-7 du Code de 

commerce. A notre avis, la soumission des contrats conclus intuitu personae au principe de 

continuation des contrats en cours de l’article L. 622-13 du Code de commerce pendant la période 

d’observation devrait ipso facto emporter leur transmission forcée selon les prescriptions de l’article 

L. 642-7 du Code de commerce.  

 

         En second lieu, le plan de cession permet une transmission légale des contrats. Dans cette 

situation, certains contrats sont cédés sans intervention du juge par le seul effet de la loi. Ils ne sont 

pas judiciairement, mais légalement cédés. Appartiennent à ce régime légal les contrats d’édition au 

sens de l’article L. 132-15 du Code de la propriété intellectuelle et les contrats de travail au sens de 

l’article 1224-1 du Code du travail en raison du changement dans la personne de l’employeur
1664

. 

« Le maintien de l'emploi, donc des contrats de travail en cours d'exécution au moment où 

l'entreprise est engagée dans une procédure collective, demeure l'une des ambitions majeures du 

législateur contemporain »
1665

. « Les premiers contrats cédés au cessionnaire sont les contrats de 

travail, du moins ceux des salariés qui ne sont licenciés ni en période d’observation ni au titre du 

plan »
1666

. En particulier, la cession des contrats de travail est légitimement imposée au repreneur 

au nom de la fonction sociale du plan de cession exprimée par l’article L. 642-1, alinéa 1
er 

du Code 

de commerce : le maintien « de tout ou partie des emplois »
1667

. « Le but des plans de cession est, 

en effet, de permettre le maintien de l’emploi »
1668

. « La finalité économique de la cession semble se 

situer à long terme par la sauvegarde des emplois et du savoir-faire »
1669

. Or, le maintien des 

salariés dans l’entreprise cédée du fait du transfert légal des contrats de travail contribue à valoriser 

le « capital humain » qui apparaît dans le bilan social en droit des entreprises en difficulté
1670

. 

« Dans la liste des engagements souscrits par le repreneur, certains peuvent être formulés en 

termes très généraux (par ex. engagement de développer l’activité et les investissements…) »
1671

. 
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Parmi les engagements pris par le repreneur, il y a l’amélioration des conditions de travail
1672

. Or, 

cet élément peut être la garantie d’une bonne ambiance sociale générale, en l’occurrence de la 

marque employeur identifiée en « potentialité d’actif » dans le volet social du bilan d’entreprise
1673

. 

Au-delà, le bilan social a révélé de nombreuses « potentialités d’actif » qui doivent être valorisées 

par le plan de cession au moyen de leur continuation. Tel est le cas des compétences, du statut des 

salariés, du niveau de qualification, etc
1674

.  

         Toutefois, le repreneur est en droit de ne pas reprendre les contrats de travail mettant en péril 

le redressement de l’entreprise cédée, d’où la mise à l’écart de l'article L. 1224-1 du Code du 

travail. Dès lors, le plan de cession peut « prévoir des licenciements qui éviteront au repreneur de 

supporter la charge d'un effectif trop important »
1675

. Or, cet aspect correspond pour nous au 

sureffectif qui a été identifié en « potentialité du passif » dans le bilan économique, social et 

environnemental
1676

. Il est donc tout à fait compréhensible de restructurer l’entreprise, afin d’éviter 

la généralisation d’un passif immatériel. Ainsi, le cessionnaire peut être amené à réorganiser les 

tâches dans l’entreprise cédée, dans le but de valoriser le « capital humain » qui a été découvert par 

le droit des entreprises en difficulté dans le bilan social
1677

.  

 

210. Conclusion de section. Ce n’est pas parce qu’une entreprise est mise en procédure de 

liquidation judiciaire que toute valorisation de l’actif immatériel doit être bannie.  

         Certes, la valorisation des « potentialités » de l’entreprise liquidée est artificielle en absence 

de plan de cession. En effet, la procédure de liquidation judiciaire a pour finalité classique le 

désintéressement des créanciers par l’apurement du passif du débiteur. Manifestation historique de 

la faillite, cette procédure collective est actuellement caractérisée par l’intuitu pecunicae qui éclipse 

tout redressement de l’entreprise, et particulièrement les « potentialités » affectées à la norme 

économique. D’après l’article L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce, la destinée de la procédure 

de liquidation judiciaire est la cessation de l’activité de l’entreprise par la cession séparée des actifs 

du débiteur, sauf maintien provisoire de l’activité. Même si ce destin envisage peu la mise en valeur 

des « potentialités » de l’entreprise liquidée, il n’en demeure pas moins que leur nature juridique se 

dessine peu à peu. Au lieu d’être cédé isolément au sens de l’article L. 642-19 du Code de 

commerce, l’objet de cette thèse est cessible in globo dans la perspective d’une cession d’activité 

confiée à un tiers.  
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         En effet, le plan de cession constitue la technique naturelle de valorisation des « potentialités » 

de l’entreprise liquidée, qu’il s’agisse de l’approche fonctionnelle et matérielle. A la lumière de 

l’article L. 642-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce, la fonction financière cohabite avec une 

fonction économique et sociale, ce qui érige le plan de cession en notion hybride. Assurant tantôt le 

maintien de l’activité économique, tantôt le maintien des emplois, cette technique de redressement 

appréhende naturellement les « potentialités ». Organisant la cession de l’entreprise par une 

réalisation globale des actifs, le plan de cession saisit les « potentialités » par son approche 

matérielle. Il est pourvu d’un effet translatif qui permet de transférer deux éléments. D’une part, le 

plan de cession opère une transmission conjointe des actifs et des « potentialités » affectés à 

l’exploitation, soit totalement, soit partiellement. D’autre part, cet outil contient des contrats 

nécessaires au maintien de l’activité et des emplois, dont la transmission est imposée soit par le 

juge, soit par la loi. Dans le premier cas, la cession judiciaire forcée des contrats nécessaires au 

maintien de l’activité prévue par l’article L. 642-7 du Code de commerce implique des 

« potentialités » à travers la notion de contrat de fournitures de biens ou de services. Dans le second 

cas, l’article L. 1224-1 du Code du travail ordonne le transfert des contrats de travail pour le 

maintien des emplois, d’où la valorisation effective des « potentialités » du bilan social par le plan 

de cession.  
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211. Conclusion du chapitre. Passé la période d’observation, le tribunal arrête un plan si et 

seulement si l’entreprise est susceptible d’être sauvegardée. Conformément à l’organisation de la 

procédure collective, le plan constitue une technique de valorisation de l’actif immatériel en droit 

des entreprises en difficulté. Révélées dans un premier temps par le bilan économique, social et 

environnemental, les « potentialités » sont dans un second temps valorisées par le plan. Partant, la 

planification est étudiée dans les trois procédures collectives.  

 

         En premier lieu, les « potentialités » sont valorisées par un plan de continuation dans les 

procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire. Dans cette optique, la valorisation des 

« potentialités » de l’entreprise sauvegardée ou redressée repose sur une méthode analogue. 

D’abord, cette optimisation nécessite une approche fonctionnelle du plan. Si le plan de sauvegarde 

est une technique de réorganisation de l’entreprise, le plan de redressement consiste en une 

technique de poursuite de l’activité de l’entreprise avec ou sans le débiteur. Dans la première 

situation, on parle stricto sensu de plan de redressement avec le débiteur, tandis que dans la seconde 

hypothèse, il s’agit d’un plan de cession sans le débiteur. Or, la continuation de l’activité 

économique dans l’une ou l’autre de ces modalités du plan aboutit à la conservation des 

« potentialités » de l’entreprise sauvegardée ou redressée, puisqu’elles supposent un lien avec 

l’exploitation pour exister. Ensuite, l’approche matérielle du plan doit être évoquée pour savoir par 

quelles mesures les « potentialités » de l’entreprise sauvegardée ou redressée peuvent être 

effectivement valorisées. Or, le contenu de chaque plan conserve sa singularité. Dans le plan de 

sauvegarde, il y a des mesures de réorganisation juridique qui donnent lieu tantôt au maintien des 

dirigeants diligents, tantôt à l’inaliénabilité judiciaire de certains biens indispensables à la 

continuation de l’entreprise au sens de l’article L. 626-14 du Code de commerce. Si la première 

mesure permet de maintenir les « potentialités d’actif », la deuxième mesure contribue à préserver 

les « potentialités de l’actif ». Parmi les mesures de poursuite de l’activité de l’entreprise redressée 

figure une technique de valorisation des « potentialités du passif » par le plan de redressement sur le 

fondement de l’article L. 631-19-1 du Code de commerce : l’éviction des dirigeants négligents.  

 

         En second lieu, les « potentialités » sont valorisées par un plan de cession dans la procédure 

de liquidation judiciaire. Il faut en la matière tracer une frontière entre les deux facettes de cette 

procédure collective, dont le sort réservé aux « potentialités » diffère radicalement. 

Traditionnellement, la procédure de liquidation judiciaire sans plan de cession rend artificielle la 

valorisation des « potentialités » de l’entreprise liquidée. A l’image des articles L. 640-1, alinéa 2 et 

L. 642-19 du Code de commerce, la procédure de liquidation judiciaire entraîne la cessation de 
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l’activité de l’entreprise par la cession séparée des actifs du débiteur. Certes, ce principe de l’arrêt 

de l’activité condamne la mise en valeur des « potentialités » affectées à l’activité économique. 

Mais, ce cadre purement liquidatif dessine les contours de leur nature juridique. Depuis 2005, la 

procédure de liquidation judiciaire connaît une dimension économique qui permet de prendre en 

compte les « potentialités ». C’est le plan de cession qui constitue la technique de valorisation 

naturelle des « potentialités » de l’entreprise liquidée. Pour ce faire, une approche fonctionnelle et 

matérielle du plan de cession doit être examinée. Cet outil économique est caractérisé par une triple 

finalité : principalement économique et sociale et subsidiairement financière. Or, le maintien de 

l’activité ou des emplois explique la conservation de la valeur des « potentialités » affectées à 

l’exploitation économique et sociale. Quant à l’approche matérielle du plan de cession, la 

valorisation est effective par la transmission conjointe des actifs et des « potentialités » liés à 

l’exploitation et par la transmission des contrats des articles L. 642-7 du Code de commerce et L. 

1224-1 du Code du travail.  

 

 

 

* 

*   * 
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

212. En appréhendant l’actif immatériel par la valorisation, le droit des entreprises en difficulté 

identifie une nouvelle valeur que l’on appelle « potentialité ». Révélées par le bilan économique, 

social et environnemental, les « potentialités » doivent être valorisées par des techniques propres au 

droit des entreprises en difficulté. Or, il existe des techniques de valorisation de l’actif immatériel 

qui interviennent à deux stades de la procédure collective : à l’ouverture et à la fin.  

 

         L’ouverture d’une procédure collective engendre une période d’observation qui revient à y 

extraire les techniques de valorisation de l’actif immatériel. Pendant la période d’observation, c’est 

la « contractualisation » qui mène à la valorisation de l’actif immatériel. En effet, le recours au 

contrat est plébiscité de deux manières pour optimiser les « potentialités » identifiées par le bilan 

économique, social et environnemental. Soit, le contrat est continué, soit de nouveaux contrats sont 

financés.  

         Dans un premier temps, les « potentialités » sont valorisées par la continuation des contrats en 

cours durant la période d’observation. Révélés comme des « potentialités d’actif » dans le bilan 

d’entreprise, les contrats sont valorisés par la règle de l’article L. 622-13 du Code de commerce. 

Cette technique contractuelle de valorisation repose sur une démarche syllogistique. Le principe de 

continuation des contrats en cours doit être exposé de lege lata en droit des entreprises en difficulté. 

Or, cette règle du droit positif soulève le caractère dérogatoire de cette matière. Dérogatoire, le 

principe de l’article L. 622-13 du Code de commerce est exorbitant du droit commun. C’est la 

préservation de l’ « intuitu economicae » des procédures collectives qui fonde l’altération au droit 

commun des contrats. Affectées à cette norme économique, les « potentialités » doivent être 

continuées au nom du redressement de l’entreprise nonobstant les atteintes portées au droit des 

contrats. Dérogatoire, le principe de continuation des contrats en cours l’est aussi par son champ 

d’application. Ce postulat a trait ratione materiae aux contrats en cours, c’est-à-dire aux contrats en 

cours d’existence et en cours d’exécution au jour du jugement d’ouverture de la procédure 

collective. Or, cette définition semble compatible avec l’objet de cette thèse. Partant, le principe de 

l’article L. 622-13 du Code de commerce est applicable de lege ferenda aux « potentialités ». 

Compte tenu de l’indifférence de l’intuitu personae, le principe de continuation des contrats en 

cours est applicable en particulier au contrat de franchise et au contrat d’apport, dont l’objet est 

immatériel. Renfermant des « potentialités », ces deux exemples de contrats prouvent que l’actif 
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immatériel est valorisé par la technique de la continuation des contrats en cours pendant la période 

d’observation.  

         Dans un second temps, les « potentialités » sont valorisées par le financement de nouveaux 

contrats en période d’observation. Il s’agit du privilège de procédure qui sert à financer les contrats 

de l’article L. 622-13 du Code de commerce, d’où la « privilégisation » des « potentialités ». Cette 

valorisation obéit également à une démarche syllogistique en deux temps. En premier lieu, le 

privilège de procédure doit être exposé de lege lata selon l’article L. 622-17 du Code de commerce. 

C’est la majeure de notre raisonnement sur la « privilégisation » des « potentialités ». Générale, la 

qualification légale du privilège de procédure date de la loi de sauvegarde des entreprises qui 

octroie deux prérogatives aux créanciers postérieurs : un paiement à l’échéance ou un paiement par 

privilège. En qualifiant la priorité de paiement de privilège de procédure, le législateur de 2005 

soumet l’exercice de l’article L. 622-17 du Code de commerce à trois conditions : la régularité, la 

postériorité et l’utilité de la créance. Expliqué puis appliqué aux créances contractuelles et aux 

créances extra-contractuelles, chaque critère Ŕ organique Ŕ chronologique Ŕ téléologique est 

confronté aux « potentialités » contractuelles et extra-contractuelles. En second lieu, le privilège de 

procédure est appliqué de lege ferenda aux « potentialités ». C’est la mineure de notre réflexion sur 

la « privilégisation » des « potentialités ». Pour appliquer le privilège de procédure de l’article L. 

622-17 du Code de commerce aux « potentialités », il faut illustrer la mineure à l’aide du bilan 

économique, social et environnemental. Or, ce sont les « potentialités » environnementales qui 

constituent une illustration pertinente. En effet, le bilan environnemental a identifié des créances 

environnementales en « potentialités de l’actif ». Il s’agit des mesures d’urgence de mise en sécurité 

déjà prises, des mesures d’urgence prévues ou à prendre, de la surveillance de l’impact qui font 

suite à une obligation de remise en état ou de dépollution. Régulières, postérieures et utiles au sens 

de l’article L. 622-17 du Code de commerce, ces créances environnementales bénéficient du 

privilège de procédure. En conclusion, la « privilégisation » des créances environnementales 

identifiées en « potentialités de l’actif » par le bilan environnemental permet d’affirmer que l’actif 

immatériel est valorisé par la technique du privilège de procédure pendant la période d’observation.  

 

         L’issue de la période d’observation implique l’adoption d’un plan, lorsqu’il existe une 

possibilité sérieuse pour l’entreprise d’être sauvegardée. En cette occurrence, le plan constitue une 

technique fondamentale de valorisation de l’actif immatériel. En définitive, trois plans arrivent à ce 

résultat. Il s’agit des plans de sauvegarde, de redressement et de cession qui coïncident avec les 

procédures de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires. Or, la planification de 

l’actif immatériel est réalisée distinctement selon les procédures collectives.  
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         D’un côté, les « potentialités » de l’entreprise sauvegardée ou redressée sont valorisées par un 

plan de continuation dans les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire. En effet, ces 

deux procédures collectives permettent de continuer les « potentialités » imposant un rattachement à 

l’activité économique, soit par un plan de sauvegarde, soit par un plan de redressement. D’un point 

de vue fonctionnel, le plan de sauvegarde contribue à réorganiser l’entreprise et le plan de 

redressement assure la poursuite de l’activité de l’entreprise avec ou sans le débiteur, ce qui permet 

d’appréhender les « potentialités » affectées à la norme économique. D’un point de vue matériel, il 

y a une distinction à faire entre les plans de sauvegarde et de redressement. Si le premier contient le 

maintien des dirigeants et l’inaliénabilité judiciaire de certains biens énoncé à l’article L. 626-14 du 

Code de commerce au titre des mesures de réorganisation juridique, le second pose l’éviction des 

dirigeants comme mesure de poursuite de l’activité de l’entreprise au sens de l’article L. 631-19-1 

du Code de commerce. Or, la valorisation concerne les « potentialités » à valeur positive dans le 

plan de sauvegarde et les « potentialités » à valeur négative dans le plan de redressement.  

         D’un autre côté, les « potentialités » de l’entreprise liquidée sont valorisées par un plan de 

cession dans la procédure de liquidation judiciaire. En l’absence de cet outil économique, les 

« potentialités » de l’entreprise liquidée sont valorisées artificiellement dans la procédure de 

liquidation judiciaire. Parce que l’activité de l’entreprise prend fin par la cession séparée des actifs 

du débiteur pour payer les créanciers dans les conditions des articles L. 640-1, alinéa 2 et L. 642-19 

du Code de commerce, les « potentialités » liées à l’exploitation sont éludées. Non cédées 

isolément, les « potentialités » sont par contre cessibles globalement dans la perspective d’une 

cession d’activité confiée à un tiers. A travers les opérations de réalisation de l’actif, la nature 

juridique des « potentialités » transparaît. En présence du plan de cession, les « potentialités » de 

l’entreprise liquidée peuvent être pleinement valorisées. Celui-ci est d’ailleurs leur technique 

naturelle de valorisation en raison de sa double approche à la fois fonctionnelle ou matérielle. 

Assurant « le maintien d’activités susceptibles d’exploitation autonome », le maintien « de tout ou 

partie des emplois qui y sont attachés » sans oublier l’apurement du passif,  le plan de cession est 

une notion hybride qui saisit d’un point de vue fonctionnel les « potentialités » affectées à l’activité 

économique et à l’emploi. Au niveau matériel, le plan de cession organise la cession de l’entreprise 

par une réalisation globale des actifs du débiteur. Aux termes d’un effet translatif, il transmet les 

actifs affectés à l’exploitation, ainsi que les contrats nécessaires au maintien de l’activité et de 

l’emploi au sens des articles L. 642-7 du Code de commerce et L. 1224-1 du Code du travail, donc 

in fine les « potentialités » de l’entreprise liquidée au repreneur. Identifié par le bilan économique, 

social et environnement, l’actif immatériel est ainsi valorisé par le plan de cession à partir de la 

transmission des actifs et des contras.  
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE 

 

213.  La révélation de la nature des « potentialités » de l’entreprise en difficulté. Le droit des 

entreprises en difficulté a une méthodologie originale pour appréhender l’actif immatériel. Guidée 

par le redressement de l’entreprise, l’appréhension de l’actif immatériel est en effet déterminée par 

sa valorisation. Or, la valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté 

révèle l’existence d’une valeur inédite que l’on identifie en « potentialité » dans la présente étude. 

La révélation de ce nouvel actif immatériel par la valorisation est établie en deux temps.  

 

         La première étape de notre démonstration est consacrée aux fondements de valorisation de 

l’actif immatériel. Or, cette notion fait l’objet non seulement d’un fondement comptable, mais aussi 

et surtout d’un fondement économique de valorisation. L’actif immatériel est appréhendé par le 

droit positif en actif incorporel, c’est-à-dire en immobilisation incorporelle sur le fondement du 

bilan comptable. En ce sens, le droit comptable pose le principe du rattachement des actifs 

incorporels aux actifs immatériels dans le bilan comptable. Tous les actifs immatériels sont des 

actifs incorporels, ce qui est semble-t-il très réducteur. En effet, ce principe financier comporte une 

exception sous l’effet des procédures collectives. Le droit des entreprises en difficulté procède alors 

au détachement des actifs immatériels des actifs incorporels du bilan comptable. Si tous les actifs 

incorporels sont des actifs immatériels, la réciproque n’est pas vraie. Tous les actifs immatériels ne 

sont pas des actifs incorporels en droit des entreprises en difficulté, puisque le bilan économique, 

social et environnemental appréhende l’objet de cette thèse en « potentialité ». Ce cadre 

économique singulier révèle l’existence de « potentialités » de l’entreprise en difficulté : d’une part, 

des « potentialités de l’actif » et des « potentialités d’actif », d’autre part, des « potentialités de 

passif » et des « potentialités du passif ». C’est pourquoi, il est possible de proposer de lege ferenda 

une nomenclature des « potentialités », dont la valeur est soit positive, soit négative.  

 

         La deuxième étape de cette réflexion sur l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté consiste à rechercher les techniques de valorisation de l’actif immatériel. En 

principe, une procédure collective implique d’abord l’ouverture d’une période d’observation, puis 

l’adoption d’un plan. Or, la valorisation de l’actif immatériel suit cette organisation chronologique 

de la procédure collective. Pendant la période d’observation, la valorisation de l’actif immatériel 

repose sur la « contractualisation ». En cette occurence, le contrat est instrumentalisé à un double 

titre pour la valorisation des « potentialités » préalablement identifiées par le bilan économique, 
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social et environnemental. D’une part, le principe de continuation des contrats en cours de l’article 

L. 622-13 du Code de commerce constitue une technique de valorisation de l’actif immatériel en 

période d’observation. Par le financement des nouveaux contrats issus de la continuation des 

contrats en cours, l’actif immatériel est valorisé à partir de la technique du privilége de procédure de 

l’article L. 622-17 du Code de commerce au cours de la période d’observation d’autre part. A la fin 

de la période d’observation, c’est le plan qui apparaît comme une technique principale de 

valorisation de l’actif immatériel, d’où l’avènement d’une planification de l’actif immatériel. Pour 

ce faire, trois plans sont étudiés en analysant tant l’approche fonctionnelle que l’approche 

matérielle. Si les « potentialités » sont continuées par le plan de sauvegarde et le plan de 

redressement, elles peuvent être cédées par un plan de cession dans la procédure de liquidation 

judiciaire.  

 

 

* 

 

         Finalement, l’appréhension de l’actif immatériel par la valorisation en droit des entreprises en 

difficulté révèle la nature des « potentialités » de l’entreprise en difficulté. En tout cas, la 

valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté conduit in fine à faire 

ressortir les traits de caractère de cet objet de travail : la valeur (positive et négative), le déploiement 

dans le temps, l’utilité, l’affectation à l’« intuitu economicae » des procédures collectives. Partant, 

ces éléments annoncent-ils une qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté ? 

 

 

 

* 

*   * 
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PARTIE 2 

LA QUALIFICATION DE L’ACTIF IMMATERIEL EN DROIT DES ENTREPRISES EN 

DIFFICULTE 

 

 

Le droit civil « garde le thésaurus, 

 le trésor des notions fondamentales […]  

C’est à lui que les autres secteurs du droit  

viendront demander leur outillage intellectuel »
1678

. 

 

 

214. De la démarche fonctionnelle à la démarche notionnelle de l’actif immatériel. Dans la 

précédente partie/inductive
1679

, nous avons démontré que la valorisation de l’actif immatériel par le 

droit des entreprises en difficulté a permis d’appréhender les contours d’un actif immatériel inédit 

pour redresser l’entreprise. Dans cette démarche fonctionnelle, le bilan économique, social et 

environnemental a identifié deux sortes de « potentialités » à valeur positive : d’une part, des 

« potentialités de l’actif » et d’autre part, des « potentialités d’actif ». Pour rappel, les premières 

désignent des actifs immatériels actuels, tandis que les secondes traduisent des actifs immatériels 

potentiels
1680

. A cet actif immatériel inédit se superpose un passif immatériel inédit en droit des 

entreprises en difficulté correspondant soit à des « potentialités de passif », soit à des « potentialités 

du passif »
1681

.  

 

         Afin de passer du raisonnement par induction
1682

 au raisonnement par déduction
1683

, il 

convient au fil de cette deuxième partie/déductive de déterminer une approche notionnelle de l’actif 

immatériel. C’est la qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. 

« Qualifier, c’est faire rentrer une situation de fait, telle qu’elle est présentée (un quelconque 

évènement survenu, fortuit ou volontaire) dans l’exacte catégorie que la science du droit lui destine. 

Si l’on préfère, c’est se prononcer sur sa nature juridique objective. Cette opération est 

syllogistique »
1684

. Partant, un travail d’entomologiste nous invite à rattacher les « potentialités » à 

une catégorie juridique existante, et notamment civile. Certes, c’est le droit des entreprises en 

difficulté qui a jeté les bases d’identification du nouvel actif immatériel dans une approche 

                                                           
1678

 J. CARBONNIER, Doit civil, vol. I, Introduction, Les personnes, La famille, l’enfant, le couple, PUF, coll. 

Quadrige manuels, 1
ère

 éd., 2004, n° 64, p. 109.  
1679

 Supra, n° 29.  
1680

 Supra, n° 12, 76, 92, 120. 
1681

 Supra, n° 12, 76, 92, 113, 120. 
1682

 Supra, n° 23.   
1683

 Supra, n° 23. 
1684

 J-P. GRIDEL, Le Droit, Présentation, PUAM, 2012, n° 10, p. 35.  
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fonctionnelle. Mais, c’est le droit civil qui poursuit l’œuvre de qualification de l’actif immatériel 

révélé en droit des entreprises en difficulté par le bilan d’entreprise dans une démarche notionnelle. 

Il faudra sur ce point confronter le droit des entreprises en difficulté au droit civil des obligations et 

des biens. Cette confrontation est légitimée par une nature commune et la nécessité d’un régime 

identique
1685

. « Le droit est fait de catégories et de distinctions, correspondant à des qualifications, 

dont découle le régime juridique applicable »
1686

. La qualification de l’actif immatériel en droit des 

entreprises en difficulté est recherchée à travers deux axes de réflexion.  

 

         En premier lieu, la qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté 

obéit à des critères
1687

 qui ont été mentionnés en filigrane lors de la valorisation dans la première 

partie de la présente étude. Or, de tels critères nous amènent in fine à proposer une qualification de 

l’actif immatériel révélé en droit des entreprises en difficulté par le bilan économique, social et 

environnemental (titre 1).  

 

         En second lieu, la qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté n’est 

pas limitée à la suggestion de critères de qualification. Après avoir exposé ses critères de 

qualification, encore faut-il lui confectionner un régime pour des raisons de rigueur juridique. En 

définitive, ce deuxième axe de réflexion met en exergue la portée des critères de qualification de 

l’actif immatériel. Dès lors, l’appréhension singulière de l’actif immatériel en droit des entreprises 

en difficulté emporte des conséquences qui vont semble-t-il au-delà des procédures collectives 

(titre 2) 

 

 

Titre 1. Les critères de qualification de l’actif immatériel 

Titre 2. Les incidences des qualifications de l’actif immatériel 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1685

 M. DOUCHY-OUDOT, Droit civil 1
ère

 année, Introduction, Personnes, Famille, Dalloz, coll. HyperCours, 10
ème

 

éd., 2019, n° 23, p. 15.  
1686

 Ph. SIMLER, « Synthèse Ŕ Classification des obligations », JCI Civil Code, 2018, n° 1.  
1687

 Il s’agit de la valeur positive et négative, de la durée, de l’utilité, de l’affectation à l’ « intuitu economicae ». 
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TITRE 1 

LES CRITERES DE QUALIFICATION DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

215. La confrontation de l’actif immatériel aux droits patrimoniaux. La qualification de l’actif 

immatériel en droit des entreprises en difficulté débute par la précision de sa nature juridique à 

partir de critères de qualification. Or, ceux-ci émanent des droits subjectifs
1688

, et spécialement des 

droits patrimoniaux
1689

. Bien que la notion de droit subjectif
1690

 fasse l’objet d’une « querelle 

interminable »
1691

 en doctrine
1692

 depuis son apparition au XIXème siècle
1693

, c’est pourtant dans le 

sillage de ce « petit droit »
1694

 que nous élaborons des critères de qualification de l’actif immatériel 

révélé en droit des entreprises en difficulté par le bilan économique, social et environnemental.  

         Les droits subjectifs peuvent être hiérarchisés soit en droits extrapatrimoniaux, soit en droits 

patrimoniaux sur le fondement du critère de l’évaluation pécuniaire du droit considéré
1695

 : « les 

droits patrimoniaux sont accordés pour la satisfaction d’un intérêt économique et les droits 

extrapatrimoniaux ont pour but la satisfaction d’intérêts liés à la survie de la personne ou la 

sauvegarde de sa dignité »
1696

.  

                                                           
1688

 Selon une conception communément admise par les auteurs qui reconnaissent l’existence de la notion de droit 

subjectif, il s’agit d’une « prérogative individuelle reconnue et sanctionnée par le Droit objectif qui permet à son 

titulaire de faire, d’exiger ou d’interdire quelque chose dans son propre intérêt ou, parfois, dans l’intérêt d’autrui. Ex : 

droit de propriété, droit de créance » (G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Droit). C’est « la prérogative 

concédée à une personne par le droit objectif et garantie par des voies de droit, de disposer en maître d’un bien qui est 

reconnu lui appartenir, soit comme sien, soit comme dû » (J. DABIN, Le droit subjectif, Thèse, préf. Ch. ATIAS, 

Dalloz, 2008, spéc. p. 105).  

On signalera aussi d’autres définitions du droit subjectif exposées par les juristes depuis le XIXème siècle : 

-la définition classique de B. WINDSCHEID et de F. C. von SAVIGNY structurée autour du sujet : le droit subjectif est 

une puissance de volonté ou un pouvoir de volonté accordé par l’ordre juridique ;  

-la définition de R. von JHERING structurée autour de l’objet : le droit subjectif est un intérêt juridiquement protégé ; 

-la définition mixte de JELLINEK, MICHOUD, FERRARA, SALEILLES : le droit subjectif est la combinaison des 

deux éléments d’intérêt et de volonté.  
1689

 R. NERSON, Les droits patrimoniaux, Thèse, Lyon, 1939.  
1690

 G. MICHAELIDES-NOUAROS, « L’évolution récente de la notion de droit subjectif », RTD civ 1966. 216 ; J-P. 

MOREAU, « Les droits subjectifs », JCP N 1999, n° 49, p. 1775 ; J. CARBONNIER, Flexible droit, LGDJ, 10
ème

 éd, 

2001, spéc. p. 193 (théorie sociologique du droit subjectif) ; P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, 

Thèse, préf. D. DEROUSSIN, Dalloz, 2005 ; J. DABIN, Le droit subjectif, thèse précitée ; J. ROCHFELD, Les grandes 

notions du droit privé, PUF, Thémis, 2013, spéc. p. 150 s.    
1691

 Ph. MALAURIE, P. MORVAN, Introduction au droit, LGDJ, coll. Droit civil, 7
ème

 éd., 2018, n° 51 p. 77 ; J. 

GHESTIN, G. GOUBEAUX, M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil, t. I, Introduction générale, LGDJ, 

Montchrestien, 4
ème

 éd., 1994, n° 172 s., p. 126 et s.  
1692

 D’un côté, la conception maximaliste (L. DUGUIT, H. KELSEN) dénie l’existence per se de la notion de droit 

subjectif et d’un autre côté, le courant relativiste (P. ROUBIER) reconnaît le caractère parcellaire de la notion de droit 

subjectif.  
1693

 M. VILLEY, Philosophie du droit, Dalloz, rééd. 2001, n° 80, p 106-107.  
1694

 Par opposition au « grand Droit » : le Droit objectif (J. CARBONNIER, Flexible droit, op, cit., spéc. p. 105).  
1695

 J-L. AUBERT, E. SAVAUX, Introduction au droit et thèmes fondamentaux du droit civil, op, cit., n° 204, p. 245.  
1696

 O. BOSKOVIC, « La patrimonialité des droits, brèves observations sur une notion fondamentale », Revue de la 

recherche juridique, Droit prospectif, 2005/4, p. 1783-1802, spéc. p. 1792. 
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         Intuitivement, l’articulation entre la valorisation et la qualification de l’actif immatériel 

pourrait donner lieu à la reconnaissance d’une patrimonialisation affectée à l’ « intuitu 

economicae »
1697

 des procédures collectives à la lumière des droits patrimoniaux. Cette 

qualification intuitive de l’actif immatériel impose une confrontation aux critères de qualification 

des droits patrimoniaux. Duale, la dénomination « droits patrimoniaux » recouvre le jus ad 

personam et le jus in re. Or, la qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté est également duale. En effet, le fondement économique de valorisation de l’actif 

immatériel a dégagé plusieurs espèces de « potentialités », dont le caractère est hétéroclite. De la 

sorte, leur qualification suscite une interrogation quant à leur unité. Certaines « potentialités » non 

réifiées peuvent être qualifiées à l’aune des critères de qualification des droits personnels. En 

particulier, les devoirs des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté peuvent recevoir la 

qualification d’obligation (chapitre 1). D’autres « potentialités » peu ou prou réifiées peuvent être 

investies d’une qualification réelle. Il s’agit pour illustration de la clientèle/l’achalandage, des 

informations/données, dont la qualification de bien serait idoine (chapitre 2).  

 

 

Chapitre 1. La qualification de l’actif immatériel en obligation 

Chapitre 2. La qualification de l’actif immatériel en bien 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1697

 D. MELEDO-BRIAND, Nature du droit des entreprises en difficulté et systèmes de droit, op, cit., n° 322, p. 191 : 

« Réalisateur, le droit des entreprises en difficulté est aussi organisateur des relations substantielles autour d’une cause 

économique appelée l’intuitu economicae ».  
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CHAPITRE 1 
 

 LA QUALIFICATION DE L’ACTIF IMMATERIEL EN OBLIGATION 

 

 

216. La confrontation de l’actif immatériel aux droits personnels. Les critères de qualification 

de l’actif immatériel sont tout d’abord établis grâce aux droits personnels, lesquels constituent le 

premier volet des droits patrimoniaux. Dans ce cadre, il convient de confronter l’actif immatériel de 

façon générale aux critères de qualification des droits personnels et de façon particulière à 

l’obligation. En effet, cette notion est l’archétype des droits personnels, synonymes de droits de 

créance1698. « Le droit personnel a l’obligation comme figure éminente »1699.  

         Dans le bilan économique, social et environnemental, il existe des « potentialités » en germe 

qui ne sont pas réifiées. Or, cette confrontation soulève des questions : l’actif immatériel révélé en 

droit des entreprises en difficulté par le bilan d’entreprise peut-il être qualifié en obligation ? D’une 

part, certaines « potentialités » à valeur positive sont-elles des créances ? D’autre part, certaines 

« potentialités » à valeur négative sont-elles des dettes ?  

         Pour trouver la réponse, la démarche employée est syllogistique. Majeure : cerner la définition 

et la classification de l’obligation. Mineure : appliquer la définition et la classification de 

l’obligation aux « potentialités » non réifiées qui sont révélées par le bilan en droit des entreprises 

en difficulté. Conclusion : proposer la qualification d’obligation à une partie de l’actif immatériel. 

Dès lors, la confrontation de l’actif immatériel aux critères de qualification des droits personnels est 

vraisemblablement fructueuse pour deux raisons. Premièrement, la définition de l’obligation 

pourrait s’appliquer aux « potentialités » non réifiées (section 1). Deuxièmement, la classification 

de l’obligation par l’objet serait applicable aux « potentialités » non réifiées (section 2). 

 

Section 1. L’applicabilité de la définition de l’obligation aux « potentialités » non réifiées 

 

217. L’absence de définition de l’obligation dans le Code civil. Si le contrat fait l’objet d’une 

définition légale à l’article 1101 du Code civil
1700

, l’obligation en est en revanche démunie. Il n’en 

demeure pas moins que la notion d’obligation est polysémique, étant donné qu’elle revêt trois sens : 

                                                           
1698

 C. FLEURY, Institutions au droit français, t. I, Libr. Durand, Paris, 1858, Partie IV, Chapitre I, p. 357 : « nous 

avons expliqué tous les droits réels, et les manières de les acquérir ; il faut maintenant parler des droits personnels. On 

les appelle : obligations, comme qui dirait liens...» ; M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, LGDJ, 4
ème

 

éd., 1906, n° 2153, p. 673 : « les droits de créance ont pour type l’obligation qui résulte d’un prêt d’argent ». 
1699

 L. ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, Gualino, coll. Amphi LMD, 4
ème

 éd., 2019-2020, 

n° 37, p. 36.  
1700

 Ce texte dispose que : « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, 

modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».  
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un sens courant, un sens financier et un sens juridique sur lequel nous nous attarderons tout au long 

de cette étude sur la qualification de l’actif immatériel en obligation. Dans un langage courant, le 

terme « obligation » est synonyme de devoir ou de contrainte
1701

. D’un point de vue financier, 

l’obligation est fondue au titre, c’est-à-dire à un instrumentum constatant une dette
1702

. Il est 

communément admis en doctrine que la notion d’obligation se définit juridiquement de deux 

manières. D’une part, l’obligation envisagée per se prend la nature d’un droit personnel. C’est donc 

un lien de droit entre plusieurs personnes. D’autre part, l’obligation est vue comme un élément 

constitutif du patrimoine. En ce sens, l’obligation est tantôt une créance dans le patrimoine du 

créancier, tantôt une dette dans le patrimoine du débiteur. De cette définition juridique plus ou 

moins applicable aux « potentialités » non réifiées découlent deux aspects dans la conceptualisation 

de l’obligation : une conception hybride tout d’abord (§1), deux traits de caractère ensuite (§2).  

 

§1. La conception hybride de l’obligation 

218. L’objectivation de l’obligation en droit des entreprises en difficulté. Actuellement, la 

définition de l’obligation est sujette à une conception hybride
1703

. Elle est certes applicable aux 

« potentialités » en germe qui ne sont pas réifiées, mais pas avec la même intensité. En premier lieu, 

l’obligation est définie subjectivement comme un lien de droit entre deux personnes (A). En second 

lieu, cette notion est conçue objectivement comme un lien de droit entre deux patrimoines. Or, c’est 

davantage la conception objective de l’obligation qui irrigue le droit des entreprises en difficulté par 

laquelle certaines « potentialités » pourraient être qualifiées en obligations (B). 

 

 

 

                                                           
1701

 L. ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, op, cit., n° 1, p. 23 ; Infra n° 228 à 232 (concept 

des « devoirs » en droit des entreprises en difficulté).  
1702

 Ph. MALINVAUD, M. MEKKI, J-B. SEUBE, Droit des obligations, LexisNexis, 15
ème

 éd., 2019, n° 6, p. 3. 

V° l’article L. 213-5 du Code monétaire et financier : « Les obligations sont des titres négociables qui, dans une même 

émission, confèrent les mêmes droits de créance pour une même valeur nominale » ; V° aussi : G. CORNU, 

Vocabulaire juridique, op, cit., V° Obligation : « Par extension, le titre qui constate la dette. 

Dans la pratique notariale : acte authentique constatant qu’une personne est débitrice d’une somme d’argent envers 

une autre, par exemple en vertu d’un prêt.  

Dans la pratique commerciale : titre négociable, nominatif ou au porteur, remis par une société commerciale ou une 

collectivité publique à ceux qui lui prêtent des capitaux et dont la valeur nominale, lors de l’émission, correspond à une 

division du montant global de l’emprunt ».  
1703

 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, Sirey, coll. Université, 16
ème

 

éd., 2018-2019, n° 134, p. 60 : «Toute obligation est aujourd’hui conçue à la fois comme un lien de droit entre deux 

personnes et comme un lien entre deux patrimoines. Il y a donc bien unicité de la notion d’obligation puisque toutes les 

obligations peuvent être définies de cette même façon comme un lien de droit ou un rapport juridique entre deux 

personnes et deux patrimoines, même si ce lien se dédouble selon que l’on prend en compte l’aspect subjectif de 

l’obligation (lien entre deux personnes) ou l’aspect objectif (rapport entre deux patrimoines)». 
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A. La conception subjective de l’obligation  

 

219. La conception subjective de l’obligation peut bénéficier aux « potentialités » non réifiées, 

même si le droit des entreprises en difficulté favorise l’objectivation de l’obligation. Pour cela, 

observons la perspective historique et actuelle de la subjectivation de l’obligation.  

 

220. La conception subjective de l’obligation initiée en droit romain. A l’époque romaine
1704

, 

l’obligation était entendue subjectivement comme un lien de droit contraignant entre deux 

personnes Ŕ le créancier et le débiteur Ŕ en dehors de tout rapport avec une res. 

« Incontournable »
1705

, le droit romain et notamment LABEON a inventé la notion d’obligation. Le 

premier fondement de l’obligation romaine était un texte portant sur le nexum dans la reconstitution 

des XII Tables : « cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto »
1706

. Cette 

notion était subjectivement conçue comme un simple lien juridique entre le sujet actif Ŕ le créancier 

et le sujet passif Ŕ le débiteur, d’où  l’appellation « droit personnel ». D’après une thèse pionnière 

en matière d’obligation
1707

, l’apparition romaine de cette qualification juridique résulte de deux 

causes : d’une part, la dissociation de l’obligation et de l’action et d’autre part, de l’action en tant 

que moyen de faire valoir un droit. Cette période fut marquée par un double caractère répressif et 

sanctionnateur sur la personne du débiteur autorisant par conséquent le créancier à le vendre ou à le 

tuer en cas d’inexécution. Si la perception originaire de l’obligation adoptée par les juristes romains 

comportait des prérogatives sur la personne du débiteur, elle réfutait néanmoins tout pouvoir 

d’action sur les biens du débiteur
1708

. Celui-ci « s’était engagé de sa personne, de telle sorte que s’il 

ne s’exécutait pas, il devenait comme l’esclave de son créancier »
1709

. Force est alors de constater 

que la définition de l’obligation était en droit romain subordonnée aux sujets de l’obligation, donc à 

la personne du créancier et à la personne du débiteur. Or, ce contexte rappelle les finalités 

originaires du droit des entreprises en difficulté qui étaient érigées vers la personne du débiteur failli 

: « assainir, d’une part, le commerce par l’élimination du commerçant ayant failli à ses 

engagements ; organiser, d’autre part, le règlement collectif et égalitaire des créanciers du 

                                                           
1704

 J. GAUDEMET, « Naissance d’une notion juridique, Les débuts de l’obligation dans le droit de la Rome antique », 

in Archives de philosophie du droit, t. 44, Dalloz, 2000, p.19 et s.  
1705

 F. TERRE, « Présentation de l'obligation », in Archives de philosophie du droit, t. 44, Dalloz, 2000, p. 9 et s., spéc. 

p. 11. 
1706

 P. NOAILLES, « Nexum », RHD, 1940-1941, p. 205-274 ; F. DUMONT, « Obligatio », in Mélanges Ph. MEYLAN, 

I, Lausanne, 1963, p. 77 et s. 
1707

 G. FOREST, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, préf de F. LEDUC, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de 

Thèses, 2012, n° 223-225, p. 147-148. 
1708

 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 116, p. 52. 
1709

 R. SALEILLES, « De la cession de dette », in Annales de droit commercial, 1890. Doctr. 1 et s,  n° 45, p. 42. 
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commerçant failli, d’où le nom de procédures collectives »
1710

. Cependant, le droit des faillites 

d’hier n’est plus le droit des entreprises en difficulté d’aujourd’hui
1711

…  

         La conception romaine de l’obligation pourrait s’appliquer globalement aux « potentialités » 

en germe qui ne sont pas réifiées sur le fondement du bilan économique, social et environnemental, 

sous réserve de remplir les caractères de l’obligation
1712

. Cela étant, il ne faut pas oublier que le 

droit des entreprises en difficulté appréhende d’abord l’actif immatériel par sa valorisation, c’est-à-

dire par sa valeur au nom du redressement de l’entreprise en difficulté
1713

. Réaffirmons que les 

« potentialités » doivent être affectées à la norme économique des procédures collectives pour 

exister. En effet, leur valorisation ne vaut que si elles sont rattachées à l’activité économique de 

l’entreprise
1714

, d’où la suprématie de la conception objective de l’obligation vis-à-vis de la 

conception subjective de l’obligation dans notre domaine d’investigation.  

 

221. La conception subjective de l’obligation approuvée par le Code civil de 1804. La 

conception romaine de l’obligation est confirmée par le Code civil de 1804
1715

. Pourtant, il 

s’abstient d’en établir une définition. L’article 1100 du Code civil se borne à préciser la naissance 

de l’obligation sans y poser de définition : « Les obligations naissent d’actes juridiques, de faits 

juridiques ou de l’autorité seule de la loi. 

Elles peuvent naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir de 

conscience envers autrui ».  

En réalité, la définition de l’obligation est acquise depuis longtemps en droit civil
1716

. POTHIER 

présentait l’obligation comme « un lien de droit, qui nous astreint envers un autre à lui donner 

quelque chose, ou à faire ou à ne pas faire quelque chose »
1717

. Cette présentation de l’obligation 

est invariable
1718

 depuis les Institutes de JUSTINIEN en l’an 533 de notre ère : «obligatio estjiuris 

vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civilitatis jura » : 

« l’obligation est un lien de droit par lequel nous sommes tenus par la nécessité de payer, 

                                                           
1710

 M-L. COQUELET, « Entreprises en difficulté. Instruments de paiement et de crédit », op, cit., n° 2, p. 5-6. 
1711

 Supra, n° 9. 
1712

 Infra, n° 226 à 235. 
1713

 Supra, partie 1. 
1714

 D. BRIAND, « Cessions et réseaux de distribution », op, cit., spéc. n° 2 : « Mais la valorisation de ces actifs 

[immatériels] ne vaut que s’ils sont mis en œuvre » ; N. MARTIAL-BRAZ, « Le sort des biens incorporels grevés de 

sûretés en cas de cession d’actifs isolés », op, cit., spéc. n° 4 : « Dès lors, la valeur qu’il peut en être retiré impose une 

exploitation d’autant plus nécessaire qu’il s’agira, pour envisager sa cession, de la conserver ».  
1715

 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 116, p. 52 : « Les 

juristes occidentaux se sont beaucoup inspirés des règles posées par le droit romain, qualifié par les rédacteurs du 

Code civil de raison ». 
1716

 D. DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, Economica, Corpus Histoire du droit, 2
ème

 éd., 2012, spéc. p. 7. 
1717

 R-J. POTHIER, Traité des obligations, t. I, éd. Siffrein, Paris, 1821, n° 1, p. 78. 
1718

 R. DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. I, Rousseau, Paris, 123, n° 2, p. 3 : « la définition de Justinien 

a fait fortune (…) Tous les auteurs modernes la reproduisent ou se contentent de la traduire ».  
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d’exécuter quelque chose selon le droit de notre cité »
1719

. Elle est complétée par PAUL en ces mots 

: « obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram 

faciat, sed ut alium nobis adstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum » : « la 

substance des obligations ne consiste pas à faire nôtre une chose corporelle ou une servitude, mais 

à contraindre autrui à nous donner quelque chose, à faire quelque chose pour nous ou à exécuter 

une prestation en notre faveur »
1720

. En répétant exactement la définition de JUSTINIEN dans sa 

présentation au corps législatif
1721

, BIGOT-PREAMENEU faisait état d’une conception subjective 

de l’obligation telle qu’elle ressortait du droit romain : « les obligations conventionnelles se 

répètent chaque jour, à chaque instant. Mais tel est l’ordre admirable de la Providence, qu’il n’est 

besoin, pour régler tous ces rapports, que de se conformer aux principes qui sont dans la raison et 

dans le cœur de tous les hommes. C’est là, c’est dans l’équité, c’est dans la conscience, que les 

Romains ont trouvé ce corps de doctrine qui rendra immortelle leur législation »
1722

. A contrario de 

l’obligation, la notion de contrat est, rappelons-le, définie par l’article 1101 du Code civil. Puisque 

le contrat est la source essentielle des obligations, le législateur fait de l’obligation une notion 

subjective de droit personnel. Conformément à la théorie de l’autonomie de la volonté, l’accord de 

volonté des parties est la source du lien personnel et subjectif
1723

.  

         En définitive, toute cette description historique de l’obligation est utile, parce qu’elle aboutit à 

sa conceptualisation juridique. Aujourd’hui, la notion d’obligation repose sur une définition qui est 

bien ancrée en droit positif
1724

. Il s’agit juridiquement d’un lien de droit qui unit deux personnes en 

vertu duquel le créancier exige du débiteur l’accomplissement d’une prestation. En d’autres termes, 

la notion d’obligation instaure une relation juridique interpersonnelle entre le sujet actif et le sujet 

passif, d’où la qualification de droit personnel par opposition au droit réel
1725

. Pour résumer, la 

notion d’obligation est un droit contre une personne et non un droit contre un bien. En témoigne un 

passage éclairant du Traité de droit civil : « certes, l’article 529 du Code civil inclut dans les 

meubles les obligations mais il s’attache à l’objet des obligations et non à l’obligation elle-même, 

c’est-à-dire au lien qui unit ses sujets. En réalité, il l’élude. L’obligation ne rentre pas dans la 

définition des biens car elle est un lien entre deux ou plusieurs personnes identifiées, un pouvoir de 

                                                           
1719

 JUSTINIEN, Institutes, 3, 13 pr. 
1720

 D. 44, 7, 3 pr : « obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram 

faciat, sed ut alium nobis adstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum ». 
1721

 Fenet, t. XIII, p. 219. 
1722

 Fenet, t. XIII, p. 214. 
1723

 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 113, p. 51. 
1724

 V° toutefois la définition spécifique de l’obligation élaborée par un auteur : « l’obligation est un droit (subjectif) à 

l’exécution d’une norme de comportement » : G. FOREST, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, op, cit., n° 

248, p. 171 et n° 299 s., p. 209 s. 
1725

 J-L. AUBERT, E. SAVAUX, Introduction au droit et thèmes fondamentaux du droit civil, op, cit., n° 206, p. 249. 
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l’une sur l’autre. Il n’y a donc pas de rapport entre une personne et un objet, mais un rapport entre 

deux personnes en vue d’un résultat économique. L’obligation n’est pas un bien »
1726

. 

 

222. Transition. Le point de départ de la définition d’une obligation est le droit romain qui la 

considère subjectivement. Approuvant les prémices romaines de l’obligation, le Code civil de 1804 

délimite la notion d’obligation comme un lien juridique entre deux personnes expliquant ainsi la 

qualification de jus ad personam. Or, l’élément personnel de l’obligation constitue moins un critère 

de qualification des « potentialités » non réifiées que l’élément économique en raison de l’exigence 

d’un lien avec l’activité économique.  

La conception subjective de l’obligation n’est au demeurant pas exclusive.  

 

B. La conception objective de l’obligation  

 

223. L’objectivation de l’obligation en droit des obligations. Fortement critiquée, la conception 

subjective de l’obligation est écartée par la conception objective de « dépersonnalisation »
1727

 de 

l’obligation importée d’Allemagne à la fin du XIXème siècle
1728

. C’est le débat sur la cession de 

dette
1729

 ayant fait couler beaucoup d’encre qui a encouragé l’avènement de la conception objective 

de l’obligation. Les tenants de cette conception appartiennent à des horizons divers : trois auteurs du 

positivisme sociologique : Auguste COMTE
1730

, Emile DURKHEIM
1731

 et Léon DUGUIT
1732

 et un 

précurseur de la sociologie juridique : Raymond SALEILLES
1733

.  

         D’un côté, les trois premiers objectivistes dénient la prééminence d’une volonté sur une autre 

au profit des « situations juridiques ». Cela signifie donc que ces derniers sont hostiles à la notion 

de droit subjectif eu égard à son caractère antisocial. Car l’homme vivant en société ne bénéficierait 

pas de pouvoirs, mais serait seulement doté de fonctions destinées à assurer le bien-être général.  

         D’un autre côté, Raymond SALEILLES milite pour une conception objective de l’obligation 

en se focalisant sur l’aspect objectif du lien de droit entre le créancier et le débiteur. Sans 

                                                           
1726

 J. GHESTIN, M. BILLIAU, G. LOISEAU, Traité de droit civil, le régime des créances et des dettes, LGDJ, 2005, 

n° 5, p. 7. 
1727

 H, L, et J. MAZEAUD, F. CHABAS, Leçons du droit civil, t. II, vol. 1, Obligations, Théorie générale, 

Montchrestien, 9
ème

 éd., 1998, n° 15, p. 10.  
1728

 Sur la genèse de cette conception dans la doctrine allemande, V° : H. LEVY-ULLMANN, Répétitions écrites de 

droit civil approfondi, Les Cours de droit, 1927-1928, p. 49 et s.  
1729

 E. GAUDEMET, Etude sur le transport de dettes à titre particulier, Libr. Rousseau, Paris, 1898 ; Infra, n° 302. 
1730

 A. COMTE, Cours de philosophie positive, 1839-1842 ; Système de philosophie positive, 1851-1854. 
1731

 E. DURKHEIM, La division du travail social, 1893 ; Les règles de la méthode sociologique, 1895.  
1732

 L. DUGUIT, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901. 
1733

 R. SALEILLES, Étude sur la théorie générale de l'obligation d'après le premier projet de code civil pour l'empire 

allemand, 1914.  
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nécessairement remettre en cause l’importance de la personne du créancier et du débiteur
1734

, la 

conception objective de l’obligation met en lumière l’objet de l’obligation, c’est-à-dire sa valeur, 

positive pour le créancier et négative pour le débiteur
1735

. La notion d’obligation est objectivée en 

lien de droit entre deux patrimoines, lequel est détachable de ses sujets. En effet, cet élément du 

patrimoine emporte un transfert de valeur d’actif du point de vue du patrimoine du créancier et un 

transfert de valeur de passif du point de vue du patrimoine du débiteur
1736

. En définitive, le moment 

où la conception objective de l’obligation culmine apparaît en cas d’inexécution de l’obligation. 

C’est la consécration du droit de gage général
1737

 des articles 2284 et 2285 du Code civil qui a 

remplacé la sanction physique du créancier sur la personne du débiteur en droit romain. Le pouvoir 

sur les biens a supplanté le pouvoir sur la personne. Certains auteurs étrangers
1738

 rehaussent encore 

davantage l’objectivation de l’obligation en séparant totalement l’obligation de ses sujets, en vue de 

faire émerger un rapport entre différents patrimoines.  

         Lien juridique entre deux personnes (conception subjective), l’obligation est de surcroît un 

lien de droit entre deux patrimoines (conception objective), de sorte que la norme économique 

pénètre de plus en plus le droit des obligations. La réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 

2016
1739

 intensifie d’ailleurs cette « fonction économique »
1740

 de l’obligation sur le fondement 

d’une « vision matinée d’analyse économique du droit »
1741

 sans pour autant remettre en question sa 

dimension subjective. Techniquement, l’obligation est une valeur qui est l’objet d’un contrat au 

même titre qu’une chose ordinaire et qui circule sous forme de cession de créance
1742

, de dette
1743

 

ou de contrat
1744

.  

                                                           
1734

 Au demeurant, la personnalité du créancier et du débiteur est un aspect subsidiaire dans l’obligation : E. 

GAUDEMET, Théorie générale des obligations, publ. Par H. DESBOIS et J. GAUDEMET, Paris, 1937 (réimpr. 1965), 

p. 12 : « en effet, le créancier n’a plus aucun droit sur la personne physique du débiteur, et, dans tous les cas, il possède 

le droit de gage général, qui met à sa disposition, en cas d’inexécution, tout le système des saisies du code de 

procédure. La créance est devenue une valeur ou un assignat sur les biens. 

C’est en ce sens qu’on a pu dire que la créance et la dette modernes sont un rapport entre deux patrimoines, en même 

temps et plus encore qu’entre deux personnes ; que le créancier et le débiteur, ne sont plus que les représentants 

juridiques de leurs biens ».  
1735

 R. SALEILLES, Étude sur la théorie générale de l'obligation d'après le premier projet de code civil pour l'empire 

allemand, référence précitée.  
1736

 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 138, p. 61.  
1737

 Infra, n° 390. 
1738

 V° notamment F.K. COMPARATO, Essai d'une analyse dualiste de l'obligation en droit privé, Thèse, Dalloz, 

1964. 
1739

 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 

des obligations.  
1740

 L. ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, op, cit., n° 2, p. 23-24.  
1741

 N. BORGA, « L’influence du droit des entreprises en difficulté sur le droit des obligations : Droit dérogatoire puis 

droit précurseur », op, cit., spéc. n° 13, p. 206.  
1742

 Infra, n° 300. 
1743

 Infra, n° 302. 
1744

 Infra, n° 305. 
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         Confrontée à l’actif immatériel, la notion d’obligation est-elle subjectivement un lien ou 

objectivement une valeur dans notre périmètre d’investigation ? Lien, la notion d’obligation est 

avant tout une valeur en droit des entreprises en difficulté. En effet, l’applicabilité de la définition 

de l’obligation aux « potentialités » non réifiées est fondée sur un cumul et non sur une alternative 

de conception. Si l’actif immatériel est qualifié en obligation, il représente non seulement un lien de 

droit entre deux personnes, mais aussi et surtout un lien de droit entre deux patrimoines. « Toute 

l’histoire de l’obligation, écrit Gaudemet, est l’histoire du progrès du second caractère sur le 

premier : de plus en plus on la considère comme une valeur, comme un assignat sur les biens ; et 

son caractère de lien entre deux personnes, sans jamais disparaître, perd de plus en plus de son 

importance et de ses effets »
1745

. Or, c’est cette conception objective de l’obligation qui conviendrait 

le mieux à l’objet de cette thèse sans toutefois enrayer sa subjectivation. Dans la mesure où le droit 

des entreprises en difficulté valorise l’actif immatériel par des techniques inspirées de la conception 

objective de l’obligation
1746

, il est logique d’approfondir cette qualification objective. En effet, ces 

mécanismes partagent un même critère défendu par les objectivistes. Il s’agit de la valeur 

économique ressemblant au critère de l’intuitu pecuniae. Or, le droit des entreprises en difficulté a 

révélé l’existence de « potentialités » non réifiées sur le fondement du bilan économique, social et 

environnemental, dont la valeur est soit positive, soit négative dans une finalité de redressement de 

l’entreprise. Partant, ces deux valeurs correspondent-elles aux deux facettes de l’obligation selon la 

conception objective ? Dit autrement, les « potentialités de l’actif » et les « potentialités d’actif » 

sont-elles considérées comme des créances ? Dans le même esprit, les « potentialités de passif » et 

les « potentialités du passif » sont-elles appréciées comme des dettes ? Au regard de l’objectivation 

du contrat en droit des entreprises en difficulté, l’actif immatériel pourrait être qualifié en 

obligation.  

 

224. L’objectivation du contrat en droit des entreprises en difficulté. La conception objective 

de l’obligation a déjà été sous-entendue dans le contexte des procédures collectives, en ce qui 

concerne la valorisation de l’actif immatériel par les techniques du droit des entreprises en 

difficulté
1747

. Si l’actif immatériel est valorisé selon une conception objective par le droit des 

entreprises en difficulté, il peut être qualifié selon une conception objective en droit des entreprises 

en difficulté. Dans un premier temps, le bilan économique, social et environnemental a identifié, 

                                                           
1745

 E. GAUDEMET, Théorie générale des obligations, op, cit., p. 12. 
1746

 Supra, partie 1, titre 2.  
1747

 Supra, n° 128, 129, 209. 
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répétons-le, les contrats en « potentialités d’actif »
1748

. Ces actifs immatériels potentiels sont dans 

un second temps valorisés par les techniques du droit des entreprises en difficulté à deux stades 

différents de la procédure collective.  

         Pendant la période d’observation, les « potentialités d’actif » en question sont valorisées par la 

continuation des contrats en cours au sens de l’article L. 622-13 du Code de commerce
1749

. Plus 

précisément, ce principe est applicable tant au contrat de franchise
1750

 qu’au contrat d’apport
1751

, 

dont l’objet est immatériel. Or, la règle légale de l’article L. 622-13 du Code de commerce traduit 

l’objectivation du contrat en droit des entreprises en difficulté comme l’admet pertinemment le 

Professeur BORGA : « la continuation des contrats en cours obéit à une approche objective du 

contrat, largement détachée des considérations personnelles »
1752

. 

         Par le plan de cession, ces « potentialités d’actif » sont valorisées à partir de la transmission 

judiciaire et légale des contrats
1753

. Soit, elles font l’objet d’une cession judiciaire forcée selon 

l’article L. 642-7 du Code de commerce à l’épreuve du contrat de fourniture. Soit, elles relèvent 

d’une cession légale en adéquation avec le principe de transfert des contrats de travail de l’article L. 

1224-1 du Code du travail. Dès lors, le droit des entreprises en difficulté « objectivise » le contrat 

au moment de la valorisation des « potentialités » de l’entreprise liquidée par le plan de cession : « 

la cession forcée de contrat de la procédure collective fait prévaloir la valeur patrimoniale du 

contrat, conçu comme élément de l’actif de l’entreprise cédée sur le rapport personnel de 

l’obligation »
1754

. Dans le même ordre d’idées, « le contrat perd, dans la loi nouvelle, sa 

qualification traditionnelle de lien de droit, de rapport personnel entre contractants, et cela 

principalement dans l’opération de cession des contrats marquée par l’émergence d’un lien 

d’entreprise qui soude le sort du contrat à celui de l’entreprise et fait de lui un des nouveaux biens 

de l’entreprise »
1755

. « Les contrats cessent alors d’être exclusivement un lien de droit entre des 

individus pour devenir les éléments d’un ensemble complexe, l’entreprise, à laquelle ils sont reliés 

par un lien particulier, le lien d’entreprise qui se superpose au lien contractuel d’origine »
1756

. « Le 
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contrat est directement rattaché à l’entreprise dont il tend à devenir un bien soumis cependant à un 

statut particulier, notamment en matière de cession »
1757

.  

         Or, le contrat constitue une des sources de l’obligation à la lecture de l’article 1100, alinéa 1
er

 

du Code civil. C’est pourquoi, l’objectivation du contrat entraîne ipso facto l’objectivation de 

l’obligation. A cet égard, le droit des entreprises en difficulté « a, très tôt, objectivé le rapport 

contractuel, mettant en évidence la valeur de certains contrats et la nécessité de les préserver »
1758

. 

Partant, la structure des droits substantiels, et notamment des droits personnels est fragilisée par les 

procédures collectives en ce que l’obligation demeure définie de lege lata comme un lien unissant 

deux personnes entre elles selon une conception subjective. « Le droit des entreprises en difficulté, 

par l’effacement de la personne dans les relations à l’entreprise, et par la volonté de considérer 

essentiellement la valeur monétaire ou économique du bien ou d’un contrat, bouleverse cet 

ordonnancement du droit positif »
1759

. L’objectivation du contrat est particulièrement saisie en droit 

des entreprises en difficulté dans une éminente thèse précitée
1760

. Certains passages y font d’ailleurs 

pleinement allusion : « L’aspect obligatoire du contrat s’efface au profit d’une conception plus 

économique, celui-ci apparaissant comme une valeur au service du redressement»
1761

 ou en droit 

des entreprises en difficulté, le contrat repose sur une «appréhension plus objective, son aspect 

personnel s’effaçant devant sa valeur patrimoniale»
1762

 ou «[l]e contrat alors considéré assimilé à 

un bien au service du redressement de l’entreprise, fait l’objet d’une préservation efficace et 

durable»
1763

. Dans la même optique, le droit des entreprises en difficulté est « le fer de lance d’une 

nouvelle façon d’envisager le rapport contractuel, beaucoup plus objective, dans laquelle les liens 

interpersonnels perdent de leur importance »
1764

. « Le droit des entreprises en difficulté tend à 

percevoir le contrat comme une valeur plutôt qu’un lien d’obligation entre deux individus, cette 

dimension, classique, étant reléguée au second plan »
1765

. 

         Ainsi, la valorisation des « potentialités d’actif » par les techniques contractuelles du droit des 

entreprises en difficulté accorde plus d’importance à la valeur économique du contrat qu’à l’idée 

d’un lien de droit personnel. Ce qui prouve que l’actif immatériel peut être qualifié en obligation 

selon une conception objective.   
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225. Transition. Selon la conception objective, l’obligation est un lien de droit entre le patrimoine 

du créancier et le patrimoine du débiteur. Or, la qualification de l’actif immatériel en obligation 

s’insère plutôt dans une dynamique d’objectivation de l’obligation en droit des entreprises en 

difficulté. Il en va ainsi des techniques contractuelles de valorisation des « potentialités d’actif » 

issues des articles L. 622-13, L. 642-7 du Code de commerce et L. 1224-1 du Code du travail. 

Certes, la conception subjective persiste en droit des entreprises en difficulté, mais avec moins de 

vigueur que la conception objective de l’obligation.  

L’applicabilité de la définition de l’obligation aux « potentialités » non réifiées n’est pas limitée à la 

conception de l’obligation, puisqu’elle doit être caractérisée comme telle.  

 

§2. Les caractères de l’obligation 

226. La caractérisation de l’obligation. Si les « potentialités » non réifiées se voient appliquer la 

définition de l’obligation, force est de reconnaître qu’elles possèdent les caractères relatifs à 

l’obligation «qui concourent à en faire une notion fondamentale, irréductible à toute autre »
1766

. 

Même si l’obligation s’ « objectivise » sous l’emprise des procédures collectives, elle est toujours 

définie subjectivement comme un lien de droit contraignant entre deux personnes en vertu duquel le 

créancier exige du débiteur l’accomplissement d’une prestation. La qualification de l’actif 

immatériel en obligation l’assujettit à l’exigence de ces deux caractères : d’une part, un lien de droit 

contraignant (A) et d’autre part, un lien de droit personnel (B).  

 

A. Un lien de droit contraignant 

 

227. Exposé du caractère en droit des obligations. Le premier caractère de définition de 

l’obligation est la présence d’un lien de droit contraignant : le vinculum juris
1767

. Il s’agit non pas 

d’un lien d’union, mais plutôt d’une marque de domination juridique. D’ailleurs, le terme 

« obligation » dérivé de ob-ligare équivaut à l’assujettissement évoquant la soumission d’une 

personne à une autre dans la mise en œuvre d’une prestation
1768

. En vertu dudit lien de droit 

contraignant, l’exécution forcée
1769

 de l’obligation peut être exigée en justice et réalisée avec l’aide 

de la force publique. « Or, la sanction qui émane de l’autorité sociale constitue sans doute le 
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caractère le plus typique de tout système juridique »
1770

. En somme, ce caractère est synonyme de 

contrainte étatique
1771

, d’où le renvoi au concept allemand de Haftung. Selon la doctrine allemande, 

la notion d’obligation repose sur une analyse dualiste, en ce sens qu’elle se divise en deux éléments 

: Schuld = debitum = dette = prestation/abstention et Haftung = obligatio = pouvoir de contrainte du 

créancier sur le débiteur. Les auteurs allemands Karl von AMIRA
1772

 et Otto von GIERKE
1773

 se 

sont inspirés de la distinction romaine de l’obligation
1774

 entre le « debitum » - la prestation et 

l' « obligatio » - la contrainte
1775

, en vue de scinder l’obligation en deux rapports juridiques distincts 

: la Schuld et la Haftung
1776

. Il s’agit techniquement du dualisme de l’obligation réunissant 

l’élément devoir et l’élément d’engagement
1777

. Du point de vue du créancier, l’obligation se réfère 

à la Haftung ou à l’obligatio, en l’occurrence au « pouvoir coercitif au moyen duquel le créancier 

peut obtenir une exécution par équivalent sur la personne ou le patrimoine du débiteur »
1778

. Dans 

l’esprit des théoriciens allemands, la Haftung apparaît comme un rapport de responsabilité aux 

termes duquel une personne ou une chose sont « assujetties à la domination d’une autre personne, 

comme garantie de la réalisation d’un évènement quelconque »
1779

. En clair, ce premier rapport de 

créance correspond à un rapport de contrainte et de sujétion
1780

 au niveau de la réalisation du but de 

l’obligation : la satisfaction d’un intérêt du créancier protégé par la loi
1781

. En tant que Haftung ou 

obligatio, l’obligation est « le droit d’obtenir la prestation ou le bien du débiteur»
1782

. Ce pouvoir 

lui permet d’obtenir le recouvrement de sa créance grâce au droit de gage général sur le patrimoine 
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du débiteur inscrit à l’article 2284 du Code civil
1783

. « En d’autres termes, la première composante 

met l’accent sur la valeur que représente l’obligation, la seconde insiste sur le caractère 

contraignant du rapport de droit auquel elle donne naissance. La première envisage l’obligation 

comme un bien, la seconde comme un lien »
1784

.  

         En plus de définir la notion d’obligation
1785

, le premier caractère de l’obligation permet 

d’éviter un amalgame entre les obligations en fixant une distinction entre l’obligation 

juridique/civile et l’obligation morale/naturelle
1786

, dont la source se situe dans la morale, la religion 

ou la courtoisie. Ces dernières ne sont pas assorties de sanctions étatiques a contrario de 

l’obligation juridique ou civile qui se caractérise par un lien de droit contraignant.  

 

228. Applicabilité du caractère en droit des entreprises en difficulté. Au regard des différentes 

acceptions de la notion d’obligation décrites par le doyen CORNU, on constate que l’obligation est 

synonyme de devoir dans un sens général
1787

 et réciproquement : devoir = obligation
1788

. De même, 

l’article 1100, alinéa 2 du Code civil annonce « la promesse d’exécution d’un devoir de conscience 

envers autrui » comme source de l’obligation. Partant, le concept des devoirs est le canal emprunté 

pour qualifier l’actif immatériel en obligation, spécialement en lien de droit contraignant. 

Autrement dit, il constitue l’indicateur du premier caractère de définition de l’obligation. Or, le 

droit des entreprises en difficulté est un cadre privilégié où les devoirs semblent se développer. En 

effet, le bilan économique, social et environnemental a révélé aussi bien des « potentialités » à 

valeur positive que des « potentialités » à valeur négative qui pourraient inspirer l’émergence de 

devoirs en droit des entreprises en difficulté. De la sorte, l’actif immatériel pourrait être in fine 

qualifié en obligation. Dans cette discipline, les devoirs sont supportés par les parties prenantes 

internes à l’entreprise en difficulté : au départ, les associés, puis le dirigeant, les salariés sans 

oublier l’entreprise débitrice elle-même.  
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229. Les devoirs des associés en droit des entreprises en difficulté. Le développement des 

devoirs en droit des entreprises en difficulté vise tout d’abord les associés
1789

. En dépit du faible 

engouement doctrinal pour ce sujet
1790

, il représente pour nous un enjeu majeur : appliquer le 

caractère de lien de droit contraignant aux « potentialités » non réifiées par cet intermédiaire pour la 

qualification finale de l’actif immatériel en obligation.  

 

        « Financier de la société en difficulté »
1791

, l’associé est également débiteur d’une obligation 

économique greffée sur son devoir d’associé. Elle a vu le jour dans les travaux très enrichissants de 

Monsieur COUTURIER
1792

. Il s’agit d’une « obligation de sauvetage, ou à tout le moins de soutien 

de la société en difficulté, en sus des autres obligations pécuniaires »
1793

, c’est-à-dire des 

obligations aux apports et aux dettes sociales. Selon cet auteur, les finalités du droit des entreprises 

en difficulté sont exactement utilisées comme fondements à la promotion d’une conception 

extensive des obligations des associés. Partant, l’associé est très justement un « outil indispensable 

tantôt au redressement de la société, tantôt à l’apurement du passif social »
1794

. Or, cette 

qualification doctrinale d’« obligation de sauvetage » ou de « soutien » de la société en difficulté 

pourrait être mobilisée pour caractériser la « potentialité » non réifiée en lien de droit contraignant 

entre les associés et la société en difficulté, donc in fine en obligation. Si pour Monsieur 

COUTURIER les objectifs du droit des entreprises en difficulté aboutissent à la qualification 

d’obligation, le droit des entreprises en difficulté appréhende ici l’actif immatériel par sa 

valorisation en révélant une dimension particulière : la « potentialité ». Or, cette nouvelle valeur de 

l’actif ou d’actif doit dorénavant faire l’objet d’une qualification à la lumière des critères de 

qualification des droits personnels. Ce que Monsieur COUTURIER appelle « obligation de 

sauvetage » ou « obligation de soutien » correspond dans la présente étude à une « obligation 

affectée à l’intuitu economicae »
 
des procédures collectives

1795
. Avec notre obligation innovante, les 

associés seraient davantage impliqués en droit des entreprises en difficulté, ce qui relativise le 

propos du Professeur LUCAS : « le droit des entreprises en difficulté ne fait rien pour les intéresser 

au déroulement de la procédure. En amont, on leur reconnaît un vague pouvoir d’alerte propre à 

prévenir les difficultés de l’entreprise. En aval, presque rien […] Ils ne sont pas ou peu consultés et 

s’il y a un représentant des salariés et un représentant des créanciers, il n’y a jamais eu de 
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représentant des associés »
1796

. Sur le fondement des devoirs des associés, ces parties prenantes 

internes seraient effectivement débitrices d’une obligation économique qui contiendrait des 

« potentialités d’actif » affectées au redressement. Une frontière entre les devoirs des associés doit 

toutefois être tracée. 

 

         Il y a d’un côté un devoir général de loyauté
1797

 des associés vis-à-vis de la société qui 

provient du contrat de société. « Le devoir de loyauté est, à cet égard, une norme de comportement, 

qui implique la droiture, l’honnêteté, la fidélité aux engagements souscrits »
1798

. Aussi, la loyauté 

est « un facteur d’efficacité économique »
1799

. Par exemple, l’exigence d’une concurrence loyale ou 

l’abstention d’actes de concurrence déloyaux
1800

. Ce n’est pas le législateur
1801

 qui a introduit 

l’obligation de loyauté des associés, mais le juge
1802

. La doctrine est divisée, s’agissant du principe 

même d’un devoir de loyauté des associés
1803

.  

 

         D’un autre côté, il y a un devoir spécifique de redressement des associés envers la société en 

difficulté provenant du bilan économique, social et environnemental. Or, ce devoir est composé de 

« potentialités d’actif » affectées à la norme économique des procédures collectives : les 

compétences, la notoriété, l’influence
1804

.   

         Cependant, ce nouveau devoir économique des associés renommé ici « obligation affectée à 

l’intuitu economicae » rencontre un obstacle d’ordre notionnel qui risque d’empêcher la 

caractérisation d’un lien de droit contraignant entre ces derniers et la société en difficulté. En effet, 
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la portée juridique du concept des devoirs des associés est de façon générale amoindrie par la 

doctrine. « En réalité, ce devoir relève, sinon d’un vœu pieux, au mieux d’un slogan syndical ou de 

la rhétorique politique, mais non d’une obligation juridique»
1805

. Dans la même veine, 

« l’expression n’est qu’un slogan dépourvu de portée juridique »
1806

. Aussi, il faut citer l’article 

1836, alinéa 2 du Code civil sur le principe d’intangibilité des engagements des associés qui énonce 

que : « En aucun cas, les engagements d’un associé ne peuvent être augmentés sans le 

consentement de celui-ci ». Cet article du droit des sociétés est freiné par un dispositif du droit des 

entreprises en difficulté : l’article L. 631-19-2 du Code de commerce sur l’obligation de soutien des 

associés, sous peine d’une cession des droits sociaux en raison de l’intérêt de l’entreprise
1807

. Pour 

rappel, l’exposé du caractère de lien de droit contraignant est à l’origine de la distinction entre les 

obligations juridiques/civiles et les obligations morales/naturelles
1808

. A l’inverse des premières, les 

obligations morales/naturelles ne sont pas assorties d’un lien de droit contraignant. En particulier, 

les obligations naturelles ne sont pas susceptibles d’exécution forcée. C’est pourquoi, elles ne 

peuvent pas être considérées stricto sensu comme des obligations juridiquement sanctionnées. 

« L’obligation naturelle est en quelque sorte incomplète : elle est bien un titre juridique permettant 

de recevoir une prestation d’un autre (debitum), mais elle n’est pas habillée de la contrainte 

juridique, elle n’ouvre pas droit à une action en justice (obligatio)»
1809

. Or, Monsieur 

COUTURIER estime que l’ « obligation de sauvetage » ou de « soutien » de la société en difficulté 

est un devoir de l’associé qui comprend une «obligation naturelle de soutien de la société en 

difficulté »
1810

. « L’obligation de soutien d’une société en difficulté nous semble effectivement 

relever d’un devoir moral de l’associé. Le devoir d’actionnaire comporte bien une obligation, mais 

il ne s’agit pas d’une obligation civile puisque celle-ci est dépourvue de sanction ; en d’autres 

termes elle comporte un debitum mais sans obligatio. L’obligation de soutien d’une société en 

difficulté constitue par conséquent une obligation naturelle »
1811

. Dans cette hypothèse, le devoir 

économique de l’associé s’oppose à la qualification d’obligation juridique/civile. « La notion de 

devoir relève de l’ordre de la morale »
1812

. Cette remarque est formulée en philosophie. « S’il faut 
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obéir par force, on n’a pas besoin d’obéir par devoir »
1813

. « Le devoir c’est ce qu’on exige des 

autres »
1814

. Ce postulat est au demeurant corrigé par la possibilité de transformer une obligation 

naturelle en obligation civile aux termes de l’article 1100, alinéa 2 du Code civil : « Elles peuvent 

naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers 

autrui ». Cela revient à « juridiciser » le devoir économique de l’associé en obligation civile. 

Comme le soulève le doyen RIPERT, l’obligation naturelle est un devoir moral qui monte à la vie 

civile
1815

. Elle « est à la porte du système juridique, elle peut l’intégrer »
1816

. En atteste l’obligation 

alimentaire entre collatéraux
1817

. Dans notre perspective, il pourrait être opportun de doter 

l’ « obligation naturelle affectée à l’intuitu economicae » d’une force juridique contraignante. En 

effet, les associés pourraient participer volontairement à l’exécution du redressement de la société 

en difficulté via les « potentialités d’actif » affectées à la norme économique des procédures 

collectives. Ainsi métamorphosées en obligations civiles du fait de l’exécution volontaire des 

associés, les « potentialités » rattachées au devoir économique de l’associé seraient munies du 

premier caractère de l’obligation : un lien de droit contraignant. 

  

230. Les devoirs du dirigeant en droit des entreprises en difficulté. Le concept des devoirs des 

associés pourrait de plus constituer une étape préliminaire au développement ratione personae des 

devoirs en droit des entreprises en difficulté. En effet, cette règle de conduite pourrait être 

applicable par analogie au dirigeant de l’entreprise en difficulté. Selon la même optique, les devoirs 

du dirigeant pourraient donner lieu à une « obligation affectée à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives comprenant des « potentialités » à valeur positive et des « potentialités » à 

valeur négative, d’où la caractérisation d’un lien de droit contraignant entre le dirigeant et 

l’entreprise en difficulté. En définitive, les devoirs du dirigeant en droit des entreprises en difficulté 

sont sujets à une double appréhension : positive et négative.  

 

         Il est certain que les aptitudes personnelles du dirigeant à être un « bon patron » jouent 

positivement un rôle en faveur de la pérennité de l’entreprise. « La gestion d’une structure 

juridique, quelle qu’elle soit, exige de sérieuses et de multiples compétences »
1818

. En particulier, le 

dirigeant de l’entreprise en difficulté est titulaire non seulement de compétences techniques, mais 
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également et surtout de compétences douces/soft skills
1819

 pouvant englober des 

« potentialités d’actif » affectées à l’ « intuitu economicae » des procédures collectives. Des 

exemples tirés de l’actualité abondent en ce sens
1820

. En substance, deux devoirs incombant au 

dirigeant doivent être différenciés.  

         Certes, le dirigeant est tenu à un devoir général de loyauté vis-à-vis de la société
1821

 dans 

l’exécution de son mandat social
1822

 en lien avec la bonne foi de l’article 1104 du Code civil. Cette 

obligation est consubstantielle à la finalité des fonctions du dirigeant, c’est-à-dire à la poursuite de 

l’intérêt social
1823

. Conformément à la théorie de la représentation, cette partie prenante doit agir au 

mieux des intérêts de la société en apportant l’activité et la diligence
1824

 nécessaires à la réalisation 

de l’objet social
1825

. L’obligation de loyauté du dirigeant envers la société recense une obligation de 

non-concurrence lui prohibant d’exercer une activité concurrente à celle-ci
1826

. Dans un arrêt récent 

du 12 avril 2016, la chambre commerciale de la Cour de cassation a retenu un préjudice né de 

l’obligation pour le dirigeant de consacrer du temps à des tâches autre que le développement de 

l’activité de la société
1827

. Or, ces deux exemples révèlent, à notre avis, des « potentialités d’actif » 

sous-jacentes au devoir général de loyauté du dirigeant qui ne sont, au demeurant, pas révélées par 

le bilan en droit des entreprises en difficulté. Cela signifie donc que les « potentialités d’actif » ont 

un double fondement : le contrat de société en droit des sociétés d’une part et le bilan en droit des 

entreprises en difficulté d’autre part.  

         Mais surtout, le dirigeant serait redevable envers l’entreprise en difficulté d’un devoir spécial 

de redressement révélé par le bilan économique, social et environnemental. Ce devoir économique 
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caractérise une « obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives prenant en 

compte les « potentialités d’actif ». A titre de rappel, le dirigeant doit remporter un marché, remplir 

un carnet de commandes, donner confiance aux clients et aux fournisseurs, digitaliser sa structure, 

motiver ses salariés à l’égard de l’entreprise en difficulté
1828

. Lorsque ce devoir est respecté, le 

dirigeant n’est pas sanctionné. En effet, le plan de sauvegarde prévoit le principe du maintien des 

dirigeants dans l’entreprise sauvegardée
1829

. Dès lors, le dirigeant jouit d’une « véritable 

immunité… tant qu’une procédure de sauvegarde est en cours, et… quelle que soit la nature de la 

sanction (ou tant que le plan s’exécute) »
1830

.  

 

         Au-delà d’une appréhension positive, les devoirs du dirigeant en droit des entreprises en 

difficulté sont avant tout appréhendés négativement. Or, un tel raisonnement par la négative est 

couramment adopté par la pratique
1831

. Quand le dirigeant ne respecte pas son devoir de 

redressement vis-à-vis de l’entreprise en difficulté, il y a un manquement qui peut générer une 

sanction. Identifiée en « potentialité du passif » par le bilan d’entreprise dans l’origine des 

difficultés de l’entreprise au sens de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce
1832

, 

l’inaptitude personnelle du dirigeant est une contrainte impliquant les difficultés de l’entreprise qui 

doit être pour cette raison sanctionnée. Il s’agit pour illustration du non-paiement d’une créance 

importante, de la perte brutale d’un marché, du sureffectif, de la tardiveté du développement du 

commerce en ligne
1833

. Afin de parer à la carence du dirigeant dans l’accomplissement de son 

devoir économique, le plan de redressement contient une mesure d’éviction à l’article L. 631-19-1 

du Code commerce
1834

. Ce faisant, cette disposition est une « mesure patrimoniale non fondée sur 

la faute et ne se présente pas comme une sanction »
1835

.  

Par contre, la défaillance du dirigeant dans l’exercice de son « obligation affectée à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives peut être réellement sanctionnée sur le fondement de 

l’article L. 651-2 du Code de commerce au moyen d’une action en responsabilité pour insuffisance 

d’actif
1836

. « Aussi, la défaillance d’une société laissant apparaître une insuffisance d’actif justifie 

que l’on scrute le comportement de ses dirigeants, de façon à engager la responsabilité de ceux 
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dont le comportement apparaîtrait blâmable »
1837

. Ici, le devoir du dirigeant est appréhendé 

négativement par le vecteur de la faute de gestion
1838

. Sanctionné comme une obligation civile, le 

non-respect du devoir de redressement par le dirigeant instaure par conséquent un lien de droit 

contraignant entre celui-ci et l’entreprise en difficulté.  

 

         Ainsi, le devoir économique du dirigeant de l’entreprise en difficulté incluant des 

« potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » affectées à l’ « intuitu economicae » des 

procédures collectives constitue une obligation en raison de l’applicabilité du premier caractère de 

l’obligation : un lien de droit contraignant.  

 

231. Les devoirs des salariés en droit des entreprises en difficulté. Après les associés et le 

dirigeant, les salariés sont également investis de devoirs particuliers en droit des entreprises en 

difficulté, lesquels mettent en avant une « obligation affectée à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives. Or, les devoirs de cette partie prenante réunissent des « potentialités » 

distinctes du contrat de travail, étant donné leur révélation par le bilan social en droit des entreprises 

en difficulté. Partant, le développement des devoirs des salariés en droit des entreprises en difficulté 

encourage la qualification de l’actif immatériel en obligation par l’apparition d’un lien de droit 

contraignant entre ceux-ci et l’entreprise en difficulté.  

         Depuis la loi du 25 janvier 1985
1839

, les salariés sont effectivement associés aux procédures 

collectives
1840

, qu’il s’agisse du stade amiable ou judiciaire
1841

. Le droit des entreprises en difficulté 

reconnaît effectivement l’ « intégration des salariés dans l’activité économique de 

l’entrepreneur »
1842

. « Il peut être avancé qu’ils constituent, aux côtés de l’entrepreneur, des 

acteurs de l’entreprise quand les autres créanciers sont les partenaires de celle-ci »
1843

. De même, 

les salariés « ont d’abord été érigés en véritables acteurs de la procédure de redressement ou de 

liquidation judiciaires »
1844

.  
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         Acteurs des procédures collectives, les salariés sont, à notre sens, débiteurs de devoirs en droit 

des entreprises en difficulté. « L’objet du contrat de travail consiste, en effet, non à mettre en œuvre 

une prestation de service déterminée (il se confondrait à défaut avec celui du contrat d’entreprise) 

mais un ensemble indéterminé de prestations au service d’une activité économique »
1845

. Si dans 

l’exécution de bonne foi du contrat de travail
1846

, les salariés se voient imposer un devoir de 

loyauté
1847

, ils auraient l’obligation d’accomplir des devoirs économiques en droit des entreprises 

en difficulté. En effet, le bilan social est l’équivalent d’un bilan humain dans lequel le potentiel est 

diagnostiqué sur des données qualitatives
1848

. Or, ce volet social du bilan révèle l’existence de 

« potentialités de l’actif », telles que le savoir-faire et de « potentialités d’actif » affectées à 

l’ « intuitu economicae » des procédures collectives, dont les compétences, la qualification des 

salariés, l’ambiance sociale générale attachée à la marque employeur, etc
1849

.  

         Ainsi, la mise en œuvre de toutes ces « potentialités » à valeur positive par les salariés pourrait 

donner naissance aux devoirs économiques constitutifs d’une obligation spécifique en raison d’un 

lien de droit contraignant entre cette partie prenante et l’entreprise en difficulté. 

 

232. Le devoir environnemental de l’entreprise en difficulté. A côté des devoirs des associés, 

du dirigeant et des salariés coexiste le devoir environnemental de l’entreprise en difficulté. En effet, 

ce dernier devoir intègre une créance environnementale et une dette de pollution qui ont été 

identifiées soit en « potentialité de l’actif » pour l’une, soit en « potentialité de passif » pour l’autre 

par le bilan environnemental
1850

. Partant, cet aspect du devoir environnemental de l’entreprise en 

difficulté doit être mis en perspective avec le caractère de lien de droit contraignant intrinsèque à 

l’obligation. Or, il est aisé de qualifier cet objet d’étude en obligation, tant la contrainte 

environnementale est réglementée en droit des entreprises en difficulté. En effet, des obligations 

environnementales pèsent sur l’entreprise en difficulté
1851

, d’où l’idée d’un droit des entreprises en 

difficulté « inféodé au droit de l’environnement ? »
1852

. « L’existence d’une atteinte certaine ou 

potentielle à l’environnement de la part d’une entreprise, le plus souvent une installation classée 
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pour la protection de l’environnement (ICPE) placée en procédure de sauvegarde, de redressement 

ou de liquidation judiciaire, entraîne des obligations particulières. Chronologiquement, il existe 

plusieurs obligations qui visent plus ou moins directement la protection de l’environnement »
1853

.  

         Au stade du bilan environnemental, certaines entreprises sont assujetties à l’obligation de bâtir 

ce document sur le fondement de l’article L. 623-1, alinéa 3 du Code de commerce
1854

. Il s’agit des 

entreprises qui exploitent une installation classée au sens de l’article L. 511-1 du Code de 

l’environnement. Partant, l’annexe 6-1 du livre VI (annexe à l’article A 623-1) du Code de 

commerce enseigne la marche à suivre dans l’élaboration d’un bilan environnemental à l’appui de 

deux modèles établis soit par le débiteur, soit par le technicien. Qu’il soit « réalisé à la demande de 

l’administrateur par le débiteur ou par un technicien désigné par le juge-commissaire »
1855

, l’objet 

du bilan environnemental est systématiquement normé à la lecture de l’article R. 623-2, alinéa 2 du 

Code de commerce. « Ce bilan porte sur l’identification et la description du ou des sites où sont 

exploités la ou les installations classées et de leur environnement, l’existence de pollutions 

potentielles, les mesures d’urgence de mise en sécurité déjà prises, prévues ou à prendre et les 

mesures réalisées afin de surveiller l’impact de l’exploitation sur l’environnement ». Il en ressort 

alors une obligation de dépollution ou de remise en état à travers « les mesures d’urgence de mise 

en sécurité déjà prises, prévues ou à prendre et les mesures réalisées » déterminant le caractère de 

lien de droit contraignant conféré au devoir environnemental de l’entreprise en difficulté.  

         Au-delà du bilan environnemental, un particulier peut demander la réparation du préjudice 

environnemental causé par l’exploitation d’un site pollué par une entreprise en difficulté. C’est en 

ce sens que l’article L. 514-20 du Code de l’environnement a institué une obligation d’information 

du vendeur d’un site pollué vis-à-vis de l’acheteur, dont la teneur porte sur l’existence d’une 

pollution affectant le bien vendu. L’inexécution de cette obligation engage la responsabilité de 

l’administrateur judiciaire
1856

. En la matière, la charge de dépollution n’est pas transférée au 

nouveau propriétaire, étant donné que seul le dernier exploitant demeure tenu de l’obligation de 

remise en état
1857

.  

         Ainsi, l’adoption de ce dispositif contraignant confirme la qualification du devoir 

environnemental de l’entreprise en difficulté en obligation du fait du caractère de lien de droit 

contraignant. 
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233. Transition. L’applicabilité de la définition de l’obligation aux « potentialités » non réifiées 

est mesurée à partir des caractères de l’obligation, dont le lien de droit contraignant en constitue le 

premier. Après avoir été exposé au sens du droit des obligations, ce caractère est rapporté au droit 

des entreprises en difficulté par le biais du concept des devoirs. Or, l’essor des devoirs des associés, 

du dirigeant, des salariés et de l’entreprise débitrice contribue à la reconnaissance d’une 

« obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives qui comprend certaines 

« potentialités » en germe, dont la valeur est positive ou négative.  

Appliquer la définition de l’obligation à celles-ci requiert d’en caractériser les sujets.  

 

B. Un lien de droit personnel 

 

234. Exposé du caractère en droit des obligations. Le deuxième caractère de définition de 

l’obligation accroît la nature de droit personnel attribuée à l’obligation. En effet, l’obligation est 

caractérisée par un lien de droit entre deux personnes. Autrement dit, l’identification des sujets de 

l’obligation est indispensable à la caractérisation de l’obligation
1858

. Le droit personnel créé un 

rapport juridique entre un sujet actif Ŕ le créancier et un sujet passif Ŕ le débiteur
1859

. « La notion 

d’obligation désigne ainsi le rapport juridique analysé sous ses deux angles : envisagée de celui qui 

est en droit d’exiger quelque chose de l’autre, elle s’identifie au droit de créance ; envisagée du 

côté de celui qui doit exécuter, elle s’identifie à la dette»
1860

. Ce second caractère de définition de 

l’obligation est fondamental, car il intervient dans la summa divisio entre les droits personnels et les 

droits réels, c’est-à-dire entre les obligations et les biens. Si l’obligation lie les personnes entre elles, 

les droits réels lient les personnes aux choses. Dès lors, « l’obligation est un lien de droit, non pas 

entre une personne et une chose comme le droit de propriété, mais entre deux personnes en vertu 

duquel l’une d’elles, le créancier, peut exiger de l’autre, le débiteur, une prestation ou une 

abstention »
1861

 ou « si le droit réel est celui qui donne à une personne un pouvoir direct sur une 

chose (jus in re), tel le droit du propriétaire d’une maison qui l’habite, le droit de créance ou droit 

personnel est le droit qu’a une personne, appelée créancier, d’exiger une certaine prestation d’une 

autre personne, le débiteur »
1862

. Aussi, l’exigence d’un lien de droit personnel entre le créancier et 

le débiteur commande l’effet relatif du droit personnel sur le fondement de l’article 1199 du Code 

civil. Techniquement, le lien de droit entre le sujet actif et le sujet passif de l’obligation n’a d’effet 
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qu’à l’égard du créancier et du débiteur
1863

. Cet effet du droit personnel le distingue de 

l’opposabilité erga omnes du droit réel.  

 

235. Applicabilité du caractère en droit des entreprises en difficulté. Si l’actif immatériel peut 

être qualifié en obligation, appliquons le second caractère de lien de droit personnel aux 

« potentialités » non réifiées qui sont affectées à la norme économique des procédures collectives.  

         Précédemment
1864

, nous avons vu que les « potentialités » en germe révélées par le bilan 

d’entreprise pouvaient être plus ou moins appréhendées en obligations contraignantes à partir du 

concept des devoirs qui tend à se généraliser à plusieurs parties prenantes internes à l’entreprise en 

difficulté. Ceci impose maintenant l’identification des deux sujets de notre obligation économique : 

d’une part, le créancier et d’autre part, le débiteur.  

         Primo, dans le concept des devoirs des associés sont identifiés la société en difficulté/ 

créancière et les associés/débiteurs du rapport d’obligation. Quoi qu’il en soit, l’identification du 

créancier et du débiteur est immuable, qu’il s’agisse du devoir de loyauté au sens du droit des 

sociétés ou du devoir de redressement au sens du droit des entreprises en difficulté. Ces devoirs 

contiennent dans les deux cas des « potentialités d’actif »
1865

 affectées au redressement de 

l’entreprise.  

         Secundo, le concept des devoirs du dirigeant vis-à-vis de l’entreprise en difficulté raisonne à 

l’identique de celui des associés envers la société en difficulté. En effet, le dirigeant doit accomplir 

un devoir de loyauté envers la société, ainsi qu’un devoir de redressement envers l’entreprise en 

difficulté aux termes desquels ressortent des « potentialités d’actif » et des « potentialités du 

passif » affectées à l’ « intuitu economicae » des procédures collectives
1866

. Dès lors, les devoirs du 

dirigeant en droit des entreprises en difficulté font naître une obligation en raison de l’existence 

d’un lien de droit personnel entre deux sujets : un sujet actif Ŕ la société/l’entreprise en difficulté et 

un sujet passif Ŕ le dirigeant. 

         Tertio, les salariés sont débiteurs d’obligations vis-à-vis de l’entreprise défaillante en droit des 

entreprises en difficulté. Conformément à l’exécution du contrat de travail, les salariés ont une 

obligation de loyauté à l’égard de leur employeur. Mais surtout, ils se voient confier des devoirs 

sociaux, c’est-à-dire des « potentialités de l’actif » et des « potentialités d’actif » révélées par le 

bilan social en droit des entreprises en difficulté qui sont affectées à la finalité économique
1867

. 
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Ainsi, le lien de droit personnel est caractérisé dans les devoirs des salariés en droit des entreprises 

en difficulté, dans la mesure où il existe un créancier Ŕ l’entreprise en difficulté et un débiteur Ŕ les 

salariés. En résumé, le concept des devoirs des salariés en droit des entreprises en difficulté nous 

permet d’identifier à la fois un sujet actif et un sujet passif du rapport d’obligation.  

         Si l’entreprise en difficulté est traitée systématiquement comme le sujet actif des devoirs des 

associés, du dirigeant et des salariés, elle devient en revanche débitrice au titre de son devoir 

environnemental, et notamment de la dette de pollution nommée « potentialité de passif »
1868

. Selon 

le Professeur VOINOT, l’identification du débiteur du devoir environnemental est inchangée a 

contrario de la personne du créancier. «Appliquer cette définition à  l’environnement revient à 

chercher quelle personne (le créancier) peut exiger d’une autre personne (le débiteur) de fournir 

une prestation en rapport avec l’environnement. Au débiteur correspond l’entreprise en difficulté. 

S’agissant du créancier cela peut être aussi bien l’Etat en charge du respect des intérêts protégés 

par le droit de l’environnement, qu’une personne de droit privé qui subit ou risque de subir un 

préjudice du fait de l’environnement»
1869

. Ainsi, le devoir environnemental de l’entreprise en 

difficulté est caractérisé comme un lien de droit personnel, donc in fine comme une obligation.  

         Finalement, l’identification des sujets de l’actif immatériel et du passif immatériel révélés en 

droit des entreprises en difficulté par le bilan économique, social et environnemental est possible. 

Qualifiées en obligations, certaines « potentialités » à valeur positive et certaines « potentialités » à 

valeur négative affectées à l’ « intuitu economicae » des procédures collectives disposent d’un 

créancier et d’un débiteur à la lumière du concept des devoirs des parties prenantes internes à 

l’entreprise en difficulté. En conséquence, le second caractère de définition de l’obligation relatif au 

lien de droit personnel est applicable aux « potentialités » non réifiées, d’où la qualification en 

obligation sous le prisme des devoirs en droit des entreprises en difficulté.  

 

236. Conclusion de section. Pour qualifier l’actif immatériel en obligation, il convient de 

présenter la notion d’obligation. Or, celle-ci est définie par deux paramètres qui sont applicables 

aux « potentialités » non réifiées : la conception hybride de l’obligation et les caractères de 

l’obligation.  

         Tout d’abord, la notion d’obligation est définie selon une conception hybride. D’après la 

conception subjective, c’est le lien de droit entre le créancier et le débiteur à l’exclusion de tout 

rapport avec une res qui définit la notion d’obligation. Dans cette perspective, l’obligation prend la 
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nature substantielle d’un droit personnel. Héritée du droit romain, la conception subjective de 

l’obligation est confirmée par le Code civil de 1804. A l’image de la conception objective, la notion 

d’obligation est définie par un lien de droit entre le patrimoine du créancier et le patrimoine du 

débiteur. En somme, l’obligation est conçue en tant qu’élément constitutif du patrimoine, soit 

comme créance, soit comme dette. Or, cette conception est la plus attractive. Le droit des 

entreprises en difficulté parvient à objectiver le rapport d’obligation à travers le contrat qui peut 

faire l’objet soit d’une continuation, soit d’une cession. Or, l’objectivation du contrat en droit des 

entreprises en difficulté permet de qualifier en obligation l’actif immatériel révélé en 

« potentialité d’actif »/contrat dans le bilan économique, social et environnemental. 

         Ensuite, la notion d’obligation est caractérisée par un vinculum juris entre le créancier et le 

débiteur. Appliquer cette définition aux « potentialités » non réifiées revient à rechercher non 

seulement un lien de droit contraignant, mais aussi un lien de droit personnel. L’opération consiste à 

exposer ces deux caractères de l’obligation en les confrontant au concept des devoirs des associés, 

du dirigeant, des salariés et de l’entreprise débitrice en droit des entreprises en difficulté. Abritant 

des « potentialités » affectées au redressement de l’entreprise, le concept des devoirs des parties 

prenantes internes à l’entreprise en difficulté est le prélude à la reconnaissance d’une « obligation 

affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives. Synonyme d’obligation, ce concept de 

devoir permet de dire que l’actif immatériel peut être finalement qualifié en obligation du fait d’un 

lien de droit contraignant combiné avec un lien de droit personnel.  

         La qualification de l’actif immatériel en obligation doit être clarifiée par son classement.  

 

Section 2. L’applicabilité de la classification de l’obligation par l’objet aux « potentialités » 

non réifiées 

 

237. La reconsidération de la distinction des obligations de faire et de ne pas faire. La 

qualification d’obligation, dont l’occurrence voisine est le devoir
1870

, au profit de certaines 

« potentialités » à valeur positive (créances) et « potentialités » à valeur négative (dettes) en germe 

qui ne sont pas réifiées dans le bilan économique, social et environnemental n’est pas suffisante. En 

effet, la nature juridique doit être précisée, dans la mesure où il existe une diversité d’obligations. 

Reprenons la définition de l’obligation émise par le doyen CORNU : « En un sens technique, face 

passive du droit personnel (ou droit de créance) ; lien de droit (vinculum juris) par lequel une ou 

plusieurs personnes, le ou les débiteurs, sont tenues d’une prestation (fait ou abstention) envers une 
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ou plusieurs autres Ŕ le ou les créanciers »
1871

. A ce titre, la « prestation » doit être mise en 

parallèle avec les « potentialités » non réifiées qui sont qualifiées en obligations à partir du concept 

des devoirs en droit des entreprises en difficulté. Pour ce faire, un éclairage de la classification de 

l’obligation doit être fait. Or, trois critères ont vocation à classer cette notion : la source, l’effet et 

l’objet
1872

. C’est la classification de l’obligation par l’objet qui s’applique généralement aux 

« potentialités » non réifiées, et spécialement la distinction entre les obligations de faire et de ne pas 

faire. Si ces dernières sont assimilées classiquement à des obligations de faire ou de ne pas faire 

(§1), le temps est propice à la reconsidération de la dichotomie entre les obligations de faire et de ne 

pas faire. Face à la suppression de cette distinction par la réforme du droit des obligations, nous 

souhaitons reconnaître l’existence d’une « obligation affectée à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives (§2).  

 

§1. L’assimilation classique des « potentialités » non réifiées à des obligations de faire ou de ne 

pas faire 

238. Méthode employée. Avant de rendre applicable la « principale et la plus classique »
1873

 

classification de l’obligation par l’objet aux « potentialités » non réifiées en droit des entreprises en 

difficulté Ŕ mineure du syllogisme (B), exposons la distinction entre les obligations de faire et de ne 

pas faire en droit des obligations Ŕ majeure du syllogisme sur la qualification de l’actif immatériel 

en obligation (A).  

 

A. Exposé de la distinction entre les obligations de faire et de ne pas faire en droit des 

obligations 

 

239. Avant la réforme de 2016. Sous l’empire du droit antérieur à l’ordonnance du 10 février 

2016
1874

, le Code civil connaissait la distinction entre les obligations de faire et de ne pas faire. 

Traduction de la « vérité éternelle »1875, elle était la « base de la réglementation des effets de 

l’obligation »1876 (article 1136 à 1145 du Code civil), bien qu’elle soit consacrée par les anciens 

articles 1101 et 1126 du Code civil. L’ancien article 1101 du Code civil opposait à propos de la 
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définition du contrat les obligations de faire aux obligations de ne pas faire. Il y était inscrit que : 

« Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou 

plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose ». Quant à l’ancien article 1126 

du Code civil afférent à l’objet du contrat, il prévoyait que : « tout contrat a pour objet une chose 

qu’une partie s’oblige à donner, ou qu’une partie s’oblige à faire ou à ne pas faire ». En d’autres 

termes, la classification de l’obligation par l’objet était assise sur la nature de la prestation1877 : faire, 

ne pas faire, donner. « Les obligations de faire ou de ne pas faire sont basées sur un concept de 

prestation, d’action active ou passive, de la part du débiteur»1878.  

         L’obligation de faire est « la plus diversifiée des obligations »
1879

. Techniquement, cette 

obligation par l’objet engendre un acte positif, d’où la notion d’obligations positives
1880

. « Le 

constat qui s’impose est celui de l’hypertrophie, mais aussi de la grande hétérogénéité de la 

catégorie des obligations de faire. Elle embrasse les obligations de livrer une chose et celles 

d’accomplir une action ou de fournir une prestation »
1881

.  

         Son « antithèse »
1882

 est l’obligation de ne pas faire Ŕ « sans mystère »
1883

 qui met à la charge 

du débiteur une prestation négative, telle une obligation de non-concurrence.  

         En réalité, l’origine de la dichotomie entre les obligations de faire et de ne pas faire est 

ancienne, car elle est le fruit du droit romain
1884

. L’intérêt résidait dans le régime de ces obligations, 

et notamment dans les modes de sanction de l’inexécution
1885

. Dans ce cadre, l’ancien article 1142 

du Code civil déclarait que : « toute obligation de faire et de ne pas faire se résout en dommages-

intérêts en cas d’inexécution de la part du débiteur ». Par déduction, le débiteur d’une obligation de 

donner était contraint à une exécution forcée en nature. Dès lors, les modes de sanction de 

l’inexécution n’étaient pas les mêmes selon le type d’obligation.  

 

240. Depuis la réforme de 2016. La distinction traditionnelle entre les obligations de faire et de ne 

pas faire n’a pas fait l’unanimité au sein de la doctrine. Contrairement à la réforme de 2016, l’avant-

projet de réforme du droit des obligations et de la prescription de 20051886 a voulu maintenir la 

dichotomie entre les obligations de faire et de ne pas faire en droit des obligations. Quant à l’avant-
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projet de réforme du droit des contrats de la Chancellerie (version de 2008)1887, il a entériné ladite 

classification de l’obligation par l’objet en y apportant une précision1888. Au demeurant, la version 

de 2009 a conservé les obligations de faire et de ne pas faire à l’exclusion de l’obligation de 

donner1889. Finalement, l’ordonnance du 10 février 2016
1890

 a « franchi le pas »1891. « Sans doute, 

d’abord, comme pour la cause, pour de mauvaises raisons, à commencer par la volonté 

inexplicable d’afficher l’abandon de quelques notions ou distinctions jugées vieillottes »1892. Le 

législateur « a préféré taire cette distinction pour éviter de lui donner plus d’importance qu’elle ne 

doit en avoir »1893. La mise à l’écart de l’opposition entre les obligations de faire et de ne pas faire 

est effective par l’abrogation de l’article 1142 du Code civil à cause de « sa règle stigmatisant 

l’exécution forcée des obligations de faire et de ne pas faire »1894. La notion d’exécution forcée en 

nature1895 fait son entrée dans le Code civil au sein de la sous-section 2 (« L'exécution forcée en 

nature ») de la section 5 (« L’inexécution du contrat ») du chapitre IV (« Les effets du contrat ») du 

sous-titre Ier (« Le contrat ») du titre III (« Des sources d'obligations ») du livre III (« Des 

différentes manières dont on acquiert la propriété ») du Code civil. S’agissant de l’obligation de 

donner, elle disparaît du Code civil, de sorte que le transfert de propriété de la chose opère solo 

contractu au sens des articles 1196 et suivants du Code civil sur l’effet translatif du contrat qui est 

désormais direct. « Dans le prolongement du projet Terré, le nouveau droit des obligations 

consacre la thèse selon laquelle le transfert de propriété est un effet direct du contrat, et non le 

résultat d’une obligation de donner, censée être exécutée dès la rencontre des volontés »1896.  

 

241. Transition. L’assimilation classique des « potentialités » non réifiées à des obligations de 

faire ou de ne pas faire implique au préalable l’exposé de la distinction entre les obligations de faire 
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et de ne pas faire. Or, cette présentation intègre une donnée chronologique. Avant la réforme de 

2016, la différence entre les obligations de faire et de ne pas faire se faisait en fonction de la nature 

de la prestation : accomplir un acte (obligation de faire), ne pas accomplir un acte (obligation de ne 

pas faire). Depuis la réforme de 2016, la distinction entre les obligations de faire et de ne pas faire 

est condamnée
1897

, à tort
1898

, semble-t-il.  

« Pour autant, il n’est pas interdit de penser que l’on continuera à s’y référer »
1899

, y compris dans 

notre démonstration sur la qualification de l’actif immatériel
1900

 en obligation.  

 

B. Identification des obligations de faire et de ne pas faire dans les devoirs en droit des 

entreprises en difficulté bbbbbbb 

 

242. La distinction évasive des obligations de faire et de ne pas faire. La classification de 

l’obligation par l’objet peut s’appliquer aux « potentialités » en germe qui ne sont pas réifiées dans 

le bilan économique, social et environnemental. Partant, les « potentialités » à valeur positive et les 

« potentialités » à valeur négative comprises dans les devoirs en droit des entreprises en difficulté 

peuvent-elles revêtir la qualification d’obligations de faire et de ne pas faire ? En réalité, c’est la 

catégorie des obligations de faire qui leur est principalement applicable, alors que la catégorie des 

obligations de ne pas faire leur est subsidiairement applicable. Techniquement, le périmètre extensif 

des obligations de faire et de ne pas faire est un avantage pour l’applicabilité de la classification de 

l’obligation par l’objet aux « potentialités » non réifiées. « La liste n’est pas limitative : ainsi, a-t-on 

pu voir derrière la distinction entre obligations de donner, faire et ne pas faire une distinction qui 

oppose les obligations ayant pour objet une chose et celles ayant pour objet un service, 

conformément à la formulation donnée par Gaius, laquelle prend tout son sens à la lecture du code 

de la consommation »
1901

. La compréhension large de la distinction entre les obligations de faire et 
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 Rapport au président de la République relatif à l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, JO 11 février, texte 

25, V° objectifs de la réforme : « l’ordonnance abandonne certaines notions présentes dans le code actuel et 
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obligations de faire, de ne pas faire, et de donner ». 
1898

 Ph. CHAUVIRE, « Les nouvelles dispositions relatives aux effets du contrat », in « La réforme du droit des 

contrats : du projet à l’ordonnance », Colloque organisé par l’Institut François Gény et l’Association Henri Capitant des 

amis de la culture juridique française à Nancy le 6 mai 2015, Dalloz, coll. thèmes et commentaires, 2016, p. 43. 
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 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 149, p. 67.  
1900

 En effet, « les notions qu’elle met en exergue demeurent encore pour partie pertinentes » (S. PORCHY-SIMON, 

Droit civil 2
ème

 année Les obligations 2020, op, cit., n° 25, p. 12) ou « il n’est guère certain que l’oblitération formelle 

de la distinction des obligations de donner, de faire et de ne pas faire, puisse suffire à entraîner sa disparition, tant elle 
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soit à transférer la propriété d’une chose, soit à en concéder l’usage, soit à réaliser un ouvrage ou un service, soit à 

s’abstenir d’un comportement ou d’une activité » (Y. LEQUETTE, F. TERRE, Ph. SIMLER, F. CHENEDE, Droit 

civil, Les obligations, op, cit., n° 347, p. 389).  
1901

 Y. PICOD, « Obligations », op, cit., n° 57. 
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de ne pas faire est davantage prégnante du point de vue des obligations de faire. Pour rappel, il 

s’agit de « la plus diversifiée des obligations »
1902

. Dilatée, la catégorie des obligations de faire est 

sujette à « hypertrophie »
1903

, « hétérogénéité »
1904

. Vérifions la physionomie évasive des 

obligations de faire et de ne pas faire à l’épreuve des devoirs en droit des entreprises en difficulté.  

 

243. Identification des obligations de faire dans les devoirs en droit des entreprises en 

difficulté. L’assimilation classique des « potentialités » non réifiées à des obligations de faire 

suppose l’identification de la prestation tenant à un acte positif dans les devoirs en droit des 

entreprises en difficulté.  

         Concernant les devoirs des associés, on peut caractériser une obligation de faire entre les 

associés et la société qui réside en l’exercice d’une concurrence loyale sur le fondement du devoir 

de loyauté au sens du droit des sociétés
1905

. Mais surtout, ils doivent participer au redressement de 

la société en difficulté par le biais de « potentialités d’actif » affectées à la norme économique des 

procédures collectives, en l’occurrence mettre en œuvre les compétences, la notoriété, l’influence 

au service de la société en difficulté
1906

.   

         Dans les devoirs du dirigeant, il y a une pluralité d’obligations de faire. Au sens du droit des 

sociétés, il incombe au dirigeant un devoir de loyauté vis-à-vis de la société dans l’exécution de son 

mandat social qui se traduit par l’accomplissement d’une activité, d’une diligence
1907

, donc in fine 

par l’accomplissement d’une obligation de faire. Au sens du droit des entreprises en difficulté, le 

devoir de redressement du dirigeant à l’égard de l’entreprise en difficulté prend derechef la forme 

d’une obligation de faire. En effet, les « potentialités d’actif » affectées au redressement consistent 

en la réalisation d’un acte positif : remporter un marché, remplir un carnet de commandes, donner 

confiance aux clients et aux fournisseurs, digitaliser la structure, motiver les salariés
1908

.  

         Quant aux devoirs des salariés, ils sont investis non seulement d’un devoir de loyauté dans 

l’exécution du contrat de travail, mais également de devoirs de redressement incluant soit des 

« potentialités de l’actif », soit des « potentialités d’actif » du bilan social en droit des entreprises en 

difficulté
1909

. D’un côté, le savoir-faire des salariés au bénéficie de l’entreprise en difficulté 

représente une « potentialité de l’actif » affectée à l’ « intuitu economicae » des procédures 

collectives qui rassemble une obligation de faire. D’un autre côté, dans les devoirs de redressement 
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 L. ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, op, cit., n° 27, p. 31. 
1903

 Ph. SIMLER, « Synthèse Ŕ Classification des obligations », op, cit., n° 3.  
1904

 Ibid.  
1905

 Supra, n° 229. 
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 Supra, n° 229. 
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 Supra, n° 230. 
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 Supra, n° 230. 
1909
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des salariés vis-à-vis de l’entreprise en difficulté, il y a des « potentialités d’actif » affectées à la 

finalité économique : exercer les compétences, la qualification, optimiser la bonne ambiance sociale 

générale dans le cadre de la marque employeur
1910

. Or, ces devoirs correspondent à une prestation 

positive, à savoir à une obligation de faire.  

         Enfin, l’entreprise en difficulté est débitrice d’obligations de faire sur le fondement du devoir 

environnemental. Elle a une obligation de bâtir un bilan environnemental dans le cas où elle relève 

des installations classées. Sur ce point, une obligation de remise en état ou de dépollution lui est 

demandée, d’où l’apparition d’une obligation de faire. En dehors du bilan environnemental, un 

particulier peut exiger de l’entreprise en procédure collective la réparation du préjudice consécutif à 

la pollution. Ce qui met en lumière une obligation de réparation à la charge de l’entreprise 

défaillante, laquelle est assimilée classiquement à une obligation de faire. «Quant à la prestation 

attendue, l’administration peut, par exemple, exiger une remise en état d’un site qui n’est plus 

exploité, alors qu’un particulier, peut être aussi bien victime d’une pollution et demander 

réparation, ou alors contractant du débiteur et, dans le cadre du contrat, exiger le respect d’une 

obligation environnementale »
1911

. 

 

244. Identification des obligations de ne pas faire dans les devoirs en droit des entreprises en 

difficulté. Moins fréquentes, les obligations de ne pas faire peuvent apparaître dans les devoirs en 

droit des entreprises en difficulté. En ce cas, l’identification des obligations de ne pas faire est soit 

générale, soit spéciale.  

         Dans le premier cas, l’obligation de ne pas faire tient à une abstention bien connue en droit 

positif : l’obligation de non-concurrence. En vertu du devoir de loyauté, les associés ont l’obligation 

de s’abstenir de tout acte de concurrence déloyale envers la société
1912

. Dans le même sens, il pèse 

sur le dirigeant une obligation de non-concurrence
1913

. Cette exigence s’applique ratione personae 

aux salariés du point de vue du devoir de loyauté dans le cadre de l’exécution du contrat de 

travail
1914

.  

         Dans la seconde hypothèse, le droit des entreprises en difficulté révèle des obligations de ne 

pas faire spéciales en appréhendant le passif immatériel. Lorsque le devoir économique du dirigeant 
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 Supra, n° 231. 
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 D. VOINOT, « Le sort des créances dans la procédure collective, l’exemple de la créance environnementale », op, 

cit., p. 581.   
1912

 Supra, n° 229. 
1913

 Supra, n° 230. 
1914

 En effet, le salarié doit s’abstenir de tout acte de concurrence pour son compte personnel, sous peine d’être licencié 

pour faute grave ou faute lourde : Cass. soc., 30 juin 1988, LEXILASER. De plus, il ne doit pas utiliser les moyens de 

l’entreprise pour détourner la clientèle, des produits ou des commandes en sa faveur : Cass. soc., 31 mai 1990, 

LEXILASER.  
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fait défaut en droit des entreprises en difficulté, il y a des « potentialités du passif » qui provoquent 

les difficultés de l’entreprise au sens de l’article L. 623-1, alinéa 2 du Code de commerce. Or, la 

révélation de ces « potentialités du passif » par un fondement économique pourrait occasionner des 

nouvelles obligations de ne pas faire : obligation de ne pas procéder au non-paiement d’une créance 

importante, à la perte brutale d’un marché, au sureffectif, à la tardiveté du développement du 

commerce en ligne.  

 

245. Transition. Classiquement, les « potentialités » non réifiées sont associées à des obligations 

de faire ou de ne pas faire. Cette filiation est établie en deux temps : tout d’abord, l’exposé de la 

distinction entre les obligations de faire et de ne pas faire en droit des obligations avant et après la 

réforme de 2016 ; ensuite, l’identification des obligations de faire et de ne pas faire dans les devoirs 

des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté. Or, cette caractérisation signifie que l’actif 

immatériel peut être qualifié en obligation par l’objet, qu’il s’agisse des « potentialités de l’actif » 

ou des « potentialités d’actif » affectées à la norme économique des procédures collectives. 

Obligations de faire ou de ne pas faire, les « potentialités » non réifiées présentent néanmoins une 

envergure plus moderne. 

 

§2. L’assimilation moderne des « potentialités » non réifiées à des « obligations affectées à 

l’intuitu economicae » des procédures collectives 

246. La reconnaissance d’une « obligation affectée à l’intuitu economicae ». L’applicabilité de 

la classification de l’obligation par l’objet aux « potentialités » non réifiées s’achève par une 

volonté de droit prospectif. En effet, la confrontation de l’actif immatériel aux critères de 

qualification des droits personnels doit s’inscrire dans un contexte renouvelé. Or, le droit des 

entreprises en difficulté permet une modernisation de l’actif immatériel, qu’il s’agisse de sa 

valorisation ou de sa qualification. L’assimilation moderne des « potentialités » non réifiées à des 

« obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives doit être justifiée (A) 

avant d’être caractérisée (B).  

 

A. La justification de l’ « obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives 

 

247.  Les raisons propres au droit des obligations. Assurément, la distinction entre les obligations 

de faire et de ne pas faire conserve tout son intérêt, puisque ces obligations par l’objet peuvent 
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s’appliquer aux « potentialités » non réifiées. En effet, dans les devoirs des quatre parties prenantes 

internes à l’entreprise en difficulté émergent à chaque fois des obligations de faire
1915

. Quant aux 

obligations de ne pas faire, elles naissent dans les devoirs des associés et du dirigeant en droit des 

entreprises en difficulté
1916

.  

Pour autant, il faut répéter que l’ordonnance du 10 février 2016
1917

 a supprimé cette distinction de 

l’obligation par l’objet du Code civil. Obsolète, l’opposition entre les obligations de faire et de ne 

pas faire mérite par conséquent un toilettage au titre de l’appréhension de l’actif immatériel par le 

droit des entreprises en difficulté. C’est pourquoi, la consécration de lege ferenda d’une obligation 

proche est bienvenue, dans le but de rajeunir la confrontation de l’actif immatériel aux critères de 

qualification des droits personnels.  

 

248.  Les raisons propres au droit des entreprises en difficulté. Certains actifs immatériels 

révélés en droit des entreprises en difficulté par le bilan économique, social et environnemental 

appartiennent plus facilement à la catégorie des obligations de faire et de ne pas faire. En réalité, ce 

sont des actifs immatériels qui sont reconnus comme tels par le droit positif. Tel est le cas du devoir 

de loyauté des associés qui provient du contrat de société
1918

, du devoir de loyauté du dirigeant dans 

l’exécution de son mandat social au sens du droit des sociétés
1919

. De façon analogue, les salariés 

sont obligés à un devoir de loyauté dans l’exécution du contrat de travail au sens du droit social
1920

. 

Quant à l’entreprise en difficulté, elle doit remplir des obligations de faire qui sont très 

réglementées en matière environnementale
1921

.  

         A l’inverse, d’autres actifs immatériels sont classés plus difficilement dans la catégorie des 

obligations de faire et de ne pas faire, pourtant évasive. Or, cet obstacle pourrait justifier une 

revisite des obligations de faire et de ne pas faire grâce et par le droit des entreprises en difficulté. 

En effet, la révélation de l’existence de certaines « potentialités » à valeur positive et 

« potentialités » à valeur négative est si peu commune, qu’il importe de configurer une obligation 

autonome dans la perspective du droit des entreprises en difficulté. Plus précisément, il a identifié 

des « potentialités » affectées à l’ « intuitu economicae » des procédures collectives qui sont 

réellement rattachées au bilan d’entreprise sous l’angle des devoirs de redressement des associés, du 

dirigeant et des salariés. Les associés sont tenus à un devoir de redressement vis-à-vis de la société 
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 Supra, n° 229, 230. 
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en difficulté, c’est-à-dire à une « obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives : compétences, notoriété, influence
1922

. Pareillement, le dirigeant est débiteur de cette 

même contrainte qui n’existe nulle part ailleurs qu’en droit des entreprises en difficulté. Son devoir 

de redressement recouvre soit des « potentialités d’actif » : remporter un marché, remplir un carnet 

de commandes, donner confiance aux clients et aux fournisseurs, digitaliser la structure, motiver les 

salariés
1923

, soit des « potentialités du passif » : non-paiement d’une créance importante, perte 

brutale d’un marché, sureffectif, tardiveté du développement du commerce en ligne
1924

. Dans le 

bilan social où l’humain occupe une place centrale, les salariés ne sont pas exemptés de l’exigence 

d’un devoir économique au regard de l’entreprise en difficulté. Ils lui doivent tantôt des 

« potentialités de l’actif » telles un savoir-faire, tantôt des « potentialités d’actif » comme la 

qualification, une bonne ambiance sociale générale dérivée de la marque employeur
1925

. A la 

particularité de toutes ces « potentialités » correspond une obligation particulière qui est affectée à 

la norme économique des procédures collectives. Si la valorisation de l’actif immatériel est 

appréhendée par le droit des entreprises en difficulté au regard du fondement économique et des 

techniques, la qualification de l’actif immatériel doit être, à nos yeux, construite en droit des 

entreprises en difficulté à l’aune des critères de qualification des droits personnels. Dès lors, 

l’assimilation moderne des « potentialités » non réifiées à des « obligations affectées à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives doit être reconnue en droit des entreprises en difficulté 

pour les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à valeur négative qui sont 

réellement fondées sur le bilan économique, social et environnemental sans être confondues avec 

les obligations de loyauté des autres branches du droit privé.  

 

249.  Transition. Justifiée à la fois par des raisons propres au droit des obligations et au droit des 

entreprises en difficulté, l’« obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives 

qualifiant certaines « potentialités » non réifiées doit être explicitée.  

 

B. La caractérisation de l’ « obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives  

 

250.  La trilogie de caractères. La volonté de créer une nouvelle « obligation affectée à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives pour qualifier l’actif immatériel est subordonnée à la 
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réunion de trois caractères. Tout d’abord, il s’agit d’une obligation au sens strict qui est apparentée 

à un devoir en droit des entreprises en difficulté
1926

 du fait de l’existence d’un double lien de droit 

contraignant
1927

 et personnel1928. Ensuite, l’ « obligation affectée à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives se caractérise non seulement par sa finalité, mais aussi et surtout par son 

affectation sur lesquelles nous allons insister.  

 

251. Une obligation finalisée. Si le périmètre de l’ « obligation affectée à l’intuitu economicae » 

des procédures collectives est plus circonscrit que celui des obligations de faire et de ne pas faire, il 

n’en demeure pas moins que ce devoir finalisé peut aussi épouser les obligations classées par leur 

objet. En effet, le terme « objet » est synonyme de but, fin, objectif selon le vocabulaire courant1929. 

Alors que l’objet de l’obligation est juridiquement « somme d’argent, travail, exécution d’un 

ouvrage, non-concurrence »1930, l’objet de notre obligation est l’ « intuitu economicae »1931. Affectée 

au redressement de l’entreprise, notre obligation est finalisée en droit des entreprises en difficulté. 

L’ « obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives est effectivement en 

accord avec les finalités économiques du droit des entreprises en difficulté. Cela signifie donc que 

les devoirs de redressement des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté intégrant une 

« obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives répondent aux objectifs 

économiques des articles L. 620-1, alinéa 1
er

 et L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce.  

 

252. Une obligation affectée. Le troisième et dernier caractère de notre obligation contemporaine 

en droit des entreprises en difficulté est l’affectation. C’est une « obligation affectée à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives. Cette exigence veut dire qu’il s’agit d’une obligation 

autonome en droit des entreprises en difficulté. Deux raisons vont dans cette direction. D’une part, 

la première raison est sa révélation par le bilan économique, social et environnemental. Or, ce 

fondement économique de valorisation de l’actif immatériel constitue un cadre singulier des 

« potentialités » du1932 et en1933 droit des entreprises en difficulté. D’autre part, la deuxième raison 
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est le rattachement des « potentialités » à l’activité économique1934 de l’entreprise pour exister au 

stade de la valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté1935. 

         D’un point de vue sémantique, le terme « affectation » n’est pas inconnu du droit positif, ni du 

droit public
1936

, ni du droit privé
1937

. Dans la thèse du Professeur GUINCHARD, l’affectation y est 

définie en droit privé comme étant l’acte de « soumettre un bien à un usage déterminé »
1938

 ou « la 

soumission d’un bien à un usage déterminé »
1939

 ou « affecter veut dire soumettre un bien à un 

usage déterminé ; cette idée fondamentale fournit le fil directeur autour duquel tous les éléments de 

l’affectation se synthétisent naturellement »
1940

. « Ces affectations qui reposent sur l’idée de 

réalisation d’une fonction d’exploitation et que nous appelons réelles parce qu’elles se produisent 

en dehors de toute considération relative à la personne, peuvent être classées en deux 

catégories »
1941

. Cette vision de l’affectation est partagée par André HENRY qui l’entend comme 

« la soumission d’un ou plusieurs biens à un usage déterminé »
1942

. Dans le lexique des termes 

juridiques, la notion d’affectation reçoit cette définition : « Procédé technique original d’utilisation 

des biens qui consiste à soumettre ceux-ci à un usage précis, en prenant en considération, soit la 

protection des intérêts d’une ou plusieurs personnes (affectation personnelle), soit l’exploitation 

des biens indépendamment des intérêts d’une personne déterminée (affectation réelle). L’affectation 

d’un bien en détermine le régime juridique, fait de règles communes à toutes les affectations et de 

règles propres à chacune de ces deux catégories »
1943

. A la lecture de ces définitions sur 

l’affectation, on peut en tirer deux conclusions.  

         Premièrement, l’épicentre de l’affectation est son usage ou son utilisation
1944

, de sorte que 

cette notion est définie par ses fonctions. En bref, l’affectation appartient aux notions 
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fonctionnelles
1945

. Or, cet aspect de définition de l’affectation est plutôt conforme à l’objet de cette 

recherche, et particulièrement à notre obligation fonctionnelle qui satisfait les finalités économiques 

du droit des entreprises en difficulté au sens des articles L. 620-1, alinéa 1
er

 et L. 631-1, alinéa 2 du 

Code de commerce. Techniquement, notre « obligation affectée à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives a pour fonction de redresser l’entreprise. « Comme en Droit public 

l’affectation se décompose en deux éléments : la détermination d’un but et la réalisation de ce 

but »
1946

. Or, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté permet de 

redresser l’entreprise défaillante. Et ce but économique est réalisé via la valorisation de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté qui révèle l’existence de « potentialités » 

affectées à l’ « intuitu economicae » pouvant être qualifiées en obligations affectées à l’intuitu 

economicae ».  

         Deuxièmement, le terme « affectation » est exploité pour désigner un droit réel ayant pour 

assiette un bien. Partant, est-il pertinent pour la qualification de l’actif immatériel en obligation 

autonome en droit des entreprises en difficulté ? La réponse à cette interrogation n’est pas univoque.  

         En apparence, la référence à l’affectation pour caractériser une « obligation affectée à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives n’est pas convaincante en raison de la dichotomie entre les 

droits personnels et les droits réels, c’est-à-dire entre les obligations et les biens. Ainsi, les 

« potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à valeur négative contenues dans les 

devoirs de redressement des parties prenantes internes à l’entreprises en difficulté ne pourraient pas 

théoriquement être affectées à l’ « intuitu economicae » des procédures collectives, parce qu’il 

s’agit obligations au regard des critères de qualification des droits personnels.  

         En réalité, il s’avère qu’un mouvement de réification
1947

 traverse la notion d’obligation, 

laquelle est définie objectivement en droit des entreprises en difficulté
1948

. De la sorte, notre 

                                                                                                                                                                                                 
administratif, l’usage ou l’utilisation, c’est-à-dire le but est au cœur de l’affectation. V° A. DE LAUBADERE, Traité 

élémentaire de Droit administratif, t. 2, LGDJ, Paris, 5
ème

 éd., 1970,  n° 252, p. 145 : « c’est l’acte ou le fait par suite 

desquels est donnée au bien sa destination particulière ».  
1945

 S. GUINCHARD, Essai d’une théorie générale de l’affectation des biens en droit privé français, ibid, n° 51 et s., p. 

41 et s, spéc. n° 51, p. 41 : « Lorsque nous disons que la notion d’affectation est une notion fonctionnelle, nous 

entendons par là qu’il ne s’agit pas d’une notion conceptuelle, suivant la distinction connue du Droit Public » ; M-C. 

AUBRY, Le patrimoine d’affectation, ibid, n° 281, p. 205. Concernant la différence entre notion conceptuelle et notion 

fonctionnelle, V° G. WICKER, Les fictions juridiques. Contribution à l’analyse de l’acte juridique, Thèse, préf. J. 

AMIEL-DONAT, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, t. 253, 1997, n° 6-1, p. 18 : « alors que les notions conceptuelles 

apparaissent comme des outils techniques mis en œuvre ab initio, les notions fonctionnelles ne peuvent s’appliquer qu’a 

posteriori ; elles sont seulement représentatives d’effets de droit dont elles donnent la justification sans pouvoir 

élucider les modes de réalisation de ces effets ».  
1946

 S. GUINCHARD, Essai d’une théorie générale de l’affectation des biens en droit privé français, ibid., n° 13, p. 13.  
1947

 D. VIGUIER, « Aux sources de la réification des créances et des dettes : capitalisme et comptabilité en partie-

double », Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, 1
er

 mars 2014, p. 865 et s.  
1948

 Supra, n° 224. 
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obligation réifiée pourrait être véritablement affectée à l’ « intuitu economicae » des procédures 

collectives.  

 

253. Une obligation réifiée. Prise comme élément constitutif du patrimoine, l’obligation réifiée 

pourrait se transformer en bien selon la conception objective. Si l’obligation se réifie en bien, il faut 

en conclure que les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à valeur négative en 

germe qui ne sont pas réifiées dans le bilan économique, social et environnemental pourraient 

évoluer vers des créances et des dettes
1949

 réifiées, donc in fine vers des biens. Au final, la 

qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté à l’épreuve des critères de 

qualification des droits patrimoniaux serait unique. En effet, la frontière entre les droits personnels 

et les droits réels n’est pas totalement étanche. Devenant opaque, la summa divisio entre les droits 

personnels et les droits réels est discutable, et cela depuis le XIXème siècle
1950

. Aussi, c’est la 

conception objective de l’obligation qui est, réécrivons-le, primaire en droit des entreprises en 

difficulté
1951

. Elle est matérialisée de façon originale par une équation dans la thèse de Grégoire 

FOREST : « dette = créance = obligation »
1952

 . Appliquée à la présente étude, cette équation 

inspire la suivante : « potentialité de passif » + « potentialité du passif » = « potentialité de l’actif » 

+ « potentialité d’actif » = devoir = obligation. Or, cette équation peut être complétée par la 

réification de l’obligation en vue de la reconnaissance d’une « obligation affectée à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives : « potentialité de passif » + « potentialité du passif » = 

« potentialité de l’actif » + « potentialité d’actif » = devoir = obligation = bien. En définitive, l’actif 

                                                           
1949

 Conformément à l’approche objective, l’obligation est conçue comme une « pièce de monnaie à deux côtés ». Côté 

pile, les « potentialités » à valeur positive composées soit des « potentialités de l’actif », soit des « potentialités d’actif » 

peuvent être des créances dans le patrimoine du créancier Ŕ l’entreprise en difficulté. Côté face, les « potentialités » à 

valeur négative comprenant soit des « potentialités de passif », soit des « potentialités du passif » peuvent être des dettes 

dans le patrimoine du débiteur Ŕ les associés, le dirigeant ou les salariés. V° G. BAUDRY-LACANTINERIE, L. 

BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, Des obligations, t. I, Libr. De la société du recueil général des lois 

et des arrêts, 1897, n° 2, p. 2 : « une obligation suppose nécessairement deux personnes au moins : l’une qui est liée, 

c’est le sujet passif de l’obligation, le débiteur ; l’autre au profit de laquelle le lien existe, c’est le sujet actif de 

l’obligation, le créancier. L’obligation a donc deux faces, suivant qu’on l’envisage par rapport au débiteur ou par 

rapport au créancier. Pour le premier, dont elle restreint la liberté en la soumettant à une nécessité juridique, elle 

constitue une charge ; on la désigne alors sous le nom d’obligation passive ou dette ; elle figure dans son patrimoine 

comme quantité négative, par conséquent au passif. Pour le second, le créancier, l’obligation constitue un droit ; elle 

augmente son patrimoine, où elle prend place à l’actif, et reçoit le nom de créance ou d’obligation active ». 
1950

 Quatre critiques doctrinales sont formulées à l’encontre de cette distinction. Deux sont issues de théories classiques 

et deux proviennent de théories modernes. Concernant les théories classiques : V° la théorie personnaliste ou subjective 

incarnée par Marcel PLANIOL et la théorie réaliste ou objective développée par Raymond SALEILLES. Concernant 

les théories modernes : V° la nouvelle définition du droit de propriété dégagée par Shalev GINOSSAR in Droit réel, 

propriété et créance, élaboration d’un système rationnel des droits patrimoniaux, Thèse, LGDJ, 1960 ; « Pour une 

meilleure définition du droit réel et du droit personnel », RTD civ 1962, p. 573 et la dissociation entre la propriété et le 

droit réel avancée par le Professeur ZENATI-CASTAING in Essai sur la nature juridique de la propriété, contribution 

à la théorie du droit subjectif, Thèse, Lyon III, 1981.  
1951

 Supra, n° 224. 
1952

 G. FOREST, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, op, cit., n° 244, p. 167. 
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immatériel serait finalement qualifié en bien en droit des entreprises en difficulté. Or, cette 

qualification finale est admissible, sous réserve de réifier l’obligation en bien. Sur ce point, la 

synergie entre les notions d’obligation et de bien est prônée par le législateur, la jurisprudence et la 

doctrine dans une dynamique de réification de l’obligation. Techniquement, la réification de 

l’obligation permet d’affirmer que les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à 

valeur négative sont réellement affectées à l’ « intuitu economicae » des procédures collectives.  

 

         Selon le législateur, la créance est qualifiée tantôt de bien immeuble, tantôt de bien meuble en 

adéquation avec l’objet auquel elle s’applique dans les termes des articles 516
1953

 et suivants du 

Code civil. D’un côté, la créance a une nature immobilière quand elle a pour objet un immeuble au 

sens de l’article 526 du Code civil. D’un autre côté, l’article 529 du Code civil alloue une nature 

mobilière aux « obligations et actions qui ont pour objet des sommes exigibles ou des effets 

mobiliers »
1954

. Or, c’est la nature mobilière de la créance qui s’applique aux « potentialités de 

l’actif » et aux « potentialités d’actif », dont la qualification en créance dans le patrimoine du 

créancier est envisagée.  

 

         En jurisprudence, la Cour européenne des droits de l’homme met en place une analyse 

extensive et autonome
1955

 de la définition d’un bien a contrario de la Cour de cassation. D’après 

l’article 1
er

 du Protocole additionnel à la Convention EDH : « tout personne physique ou morale a 

le droit au respect de ses biens. Nul ne peut être privé de sa propriété que pour cause d’utilité 

publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux du droit 

international »
1956

. A l’échelle européenne, la notion de bien a trait à tous les droits ayant une 

valeur patrimoniale illustrée par un intérêt économique substantiel
1957

. « On pourrait même 

constater que, dans la jurisprudence de la Cour EDH, l’idée de valeur s’impose à celle de bien : 

elle devient le bien et tend à l’absorber (les notions de bien ou de chose peuvent ne pas même être 

évoquées dans les décisions)»
1958

. Ce sont « des valeurs appelées à se concrétiser dans 

l’avenir »
1959

. Contrairement au droit français des biens, ce critère économique de la valeur est 

                                                           
1953

 Cet article pose la summa divisio du droit des biens entre les meubles et les immeubles : « tous les biens sont 

meubles ou immeubles ». 
1954

 Infra, n° 282. 
1955

 En ce sens que le juge communautaire ne s’estime pas lié par la qualification attribuée aux biens par les Etats 

membres : CEDH. 16 septembre 1996., Matos e Silva c/ Portugal, req. n° 15777/89, § 75. 
 
 

1956
 Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés fondamentales, Protocole additionnel, Article 1 

« Protection de la propriété », entrée en vigueur le 3 septembre 1953. 
1957

 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 233.  
1958

 Ibid.  
1959

 Ibid, p. 234.  
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amplement suffisant pour qualifier la notion européenne de bien
1960

. C’est pourquoi, tous les 

« droits et intérêts constituant des actifs » comme les créances
1961

, même incertaines, lorsqu’elles 

font naître une « espérance légitime »
1962

, répondent à la définition européenne d’un bien. Dès lors, 

cette perception autonome et économique « ne se limite pas à la propriété des biens corporels »
1963

.  

         Enfin, la doctrine du XIXème siècle estime que : « le mot propriété est pris ici dans 

l’acception étendue que lui attribue l’article 711. Quoique, de prime abord, il paraisse étrange de 

voir employer, en fait de créances, les expressions propriété et propriétaire, ces expressions se 

justifient cependant, lorsqu’on considère les créances, non plus en elles-mêmes et d’après leur 

nature propre, mais comme des biens, c’est-à-dire, comme des éléments constitutifs du 

patrimoine »
1964

. Fondamentalement, l’aspect actif de l’obligation serait res incorporales au sens du 

second livre des Institutes de GAIUS
1965

. La convergence entre les notions d’obligation et de bien 

est derechef soutenue par la doctrine contemporaine. Qu’il s’agisse des droits personnels ou des 

droits réels, les droits patrimoniaux forment indéniablement une catégorie générale de biens : 

« dans la langue juridique française comme dans l’allemande les biens ou das Vermögen est une 

notion incluant les catégories de base du droit réel et du droit des obligations, à savoir la propriété 

et l’obligation »
1966

. Comme le relève exactement le Professeur LARROUMET, il est normal 

« d’aller au-delà des créances pour considérer que tous les droits patrimoniaux sont des 

                                                           
1960

 Dictionnaire historique de la langue française, Le Robert, Paris, 1992, p. 217 : d’ailleurs, le substantif bien signifie 

généralement une valeur économique.  
1961

 CEDH, 9 décembre 1994., Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c/ Grèce, D. 1996, p. 329, note. D. 

FIORINA (créances d’origine contractuelle) ; CEDH. 4 juin 2002., Vessels-Bergervoet c. Pays-Bas, JCP G 2002. I. 

157, n° 22, obs. F. SUDRE : le droit à une pension de vieillesse est un bien ; idem pour le droit de construire : CEDH. 

18 novembre 2010., Cts Richet et Le Ber c/France, D 2011. 2302, obs. N. REBOUL-MAUPIN ; RTD civ 2011. 150 ; 

obs. T. REVET ; idem pour « toute espérance légitime » rattachée à des intérêts patrimoniaux », CEDH. 26 avril 2011., 

D 2011. 2303, obs. N. REBOUL-MAUPIN ; RDI 2011. 387, obs. crit. R. HOSTIOU ; idem pour une autorisation de 

construire sur le domaine public malgré sa précarité si elle s’est longtemps prolongée : CEDH. 29 mars 2010., gde ch. 

Brosse-Triboulet c. France, JCP G 2010. 1162, n° 6, obs. H. PERINET-MARQUET. V° aussi : C. QUEZEL-

AMBRUNAZ « L’acception européenne du bien en mal de définition », D 2010. 2024. 
1962 

Jurisprudence plusieurs fois réitérée : CEDH. 29 novembre 1995., Pressos Compania Naviera SA et autres c. 

Belgique, série A, n° 332 : est un « bien » dès la survenance du dommage une créance délictuelle que le juge n’avait 

pourtant ni constatée, ni liquidée, car elle a pu faire naître une « espérance légitime ». Le droit français et le droit belge 

jugent en sens contraire. Ex : Conseil constitutionnel. 11 octobre 2013., Gaz de schiste et fracturation hydraulique ; 

Cass. civ 1
ère

, 20 juin 2000., Bull civ I, n° 191 ; D 2000. 699, M-L. NIBOYET ; RTD civ 2000. 670 ; obs. N. 

MOLFESSIS ; CE. 31 mars 2014., JCP G 2014. 665, A. ZOLLINGER.  
1963

 CEDH, 23 février 1995., Gasus Dosier und Fördertechnik Gmbh c/ Pays-Bas, GACEDH, n° 64, p. 692-695, RDC 

2005, p. 467, obs. A. DEBET.  
1964

 AUBRY, RAU, Droit civil français, 6
ème

 éd., Esmein, Paris, 1952, p. 143 (1).  
1965

 Gai. 2, 12-14 : « quaedam praeterea res corporales sunt, quaedam incorporales. Corporales sunt hae, quae tangi 

possunt, velut fundus homo vestis aurum argentum et denique aliae res innumerabiles. Incorporales sunt, quae tangi 

non possunt, qualia sunt ea, quae in iure consistunt, sicuti hereditas ususfructus obligationes quoquo modo 

contractae ».  
1966

 Ch. KRAMPE, « Obligation comme bien, Droit français et allemand », in Archives de philosophie du droit, t. 44, 

Dalloz, 2000, p. 205 s., spéc. p. 206. 
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biens »
1967

. La majorité des auteurs français en droit civil voient dans l’obligation à la fois un lien et 

un bien
1968

. Certains auteurs contemporains comme Philippe MALAURIE et le Professeur AYNES 

ouvrent la notion de bien au droit des obligations
1969

. L’intrusion de la notion de bien en droit des 

obligations est encore plus parlante dans les ouvrages dédiés au régime de l’obligation
1970

. 

 

         Si l’affectation caractérise initialement les biens, il n’en reste pas moins que les 

« potentialités » non réifiées peuvent être considérées comme des « obligations affectées à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives grâce au mouvement de réification de l’obligation sous 

l’effet cumulé de la loi, de la jurisprudence et de la doctrine.  

 

254. Conclusion de section. Au regard de la variété des obligations, la qualification de l’actif 

immatériel en obligation doit être affinée. Or, c’est la classification de l’obligation par l’objet qui 

peut s’appliquer aux « potentialités » non réifiées.   

         Classiquement, les « potentialités » non réifiées sont assimilées à des obligations de faire ou 

de ne pas faire, bien que la récente réforme du droit des obligations ait supprimé cette distinction 

par l’objet du Code civil. Partant, les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à 

valeur négative dérivées du droit des sociétés pour les devoirs des associés et du dirigeant, du droit 

social pour les devoirs des salariés et du droit de l’environnement pour le devoir environnemental 

de l’entreprise débitrice sont soumises à l’accomplissement d’un acte positif ou d’un acte négatif. 

De facto, l’identification des obligations de faire et de ne pas faire dans les devoirs des parties 

prenantes en droit des entreprises en difficulté est réussie.  

         Si les « potentialités » non réifiées sont classiquement considérées comme des obligations de 

faire ou de ne pas faire, il n’empêche que cette opposition traditionnelle doit être reconsidérée pour 

reconnaître une qualification plus moderne d’obligation par l’objet en droit des entreprises en 

difficulté. Techniquement, ces « potentialités » pourraient être assimilées à des « obligations 

affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives. Cette suggestion de lege ferenda est 

justifiée aussi bien par des raisons propres au droit des obligations que par des raisons propres au 

                                                           
1967

 Ch. LARROUMET, B. MALLET-BRICOUT, Traité de droit civil, t. 2, Les biens, droits réels principaux, 

Economica, Corpus Droit privé, 6
ème

 éd., 2019, n° 8, p. 9.  
1968

 Contra : A. SERIAUX, « Propriété », Rép. civ. Dalloz, 2020, n° 36 : « Faut-il en conclure, comme on tend de plus 

en plus à le faire aujourd'hui, que les créances elles-mêmes sont des biens ? (V. par ex. : J. MESTRE, in L'évolution 

contemporaine du droit des contrats, Journées R. Savatier, 1986, PUF, p. 56). Ce serait excessif » ; V° aussi : J. 

FRANCOIS, « Les créances sont-elles des biens ? », in Mélanges Ch. LARROUMET, Economica, 2010, p. 149 et s. ; 

M. BILLIAU, La transmission des créances et des dettes, LGDJ, coll. Droit des affaires, 2002, n° 8 et 9, p. 12-14 : 

seules les créances pécuniaires sont des biens. 
1969

 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Les biens, op, cit., n° 12, p. 22-23.   
1970

 Infra, n° 297. 
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droit des entreprises en difficulté. La caractérisation de cette nouvelle obligation fait état d’une 

trilogie d’éléments : premièrement, une obligation stricto sensu, deuxièmement, les finalités 

économiques des procédures collectives et troisièmement, l’affectation qui vise théoriquement les 

seuls biens. Cette qualification spéciale en droit des entreprises en difficulté conduit à la réification 

de l’obligation, ce qui ouvre la généralisation vers la théorie des biens au profit des « potentialités »  

réifiées en créances et en dettes. 
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255. Conclusion du chapitre. La qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté est déterminée à partir des critères de qualification des droits personnels. Partant, l’actif 

immatériel doit être confronté à cette première catégorie de droits patrimoniaux. Puisque 

l’obligation est consubstantielle aux droits personnels, la qualification de l’actif immatériel en 

obligation engage une réflexion. Or, l’accent est mis sur les « potentialités » à valeur positive et les 

« potentialités » à valeur négative en germe qui ne sont pas réifiées dans le bilan économique, social 

et environnemental.  

 

         La confrontation des « potentialités » non réifiées à la notion d’obligation est en premier lieu 

traitée au niveau de la définition de l’obligation qui leur est applicable. Appliquer la définition de 

l’obligation aux « potentialités » non réifiées nécessite un processus en deux étapes. La première 

étape de la définition de l’obligation consiste à exposer la conception hybride de l’obligation. 

Techniquement, l’obligation est définie non seulement comme un lien de droit entre le créancier et 

le débiteur (conception subjective), mais également et surtout comme un lien de droit entre le 

patrimoine du créancier et le patrimoine du débiteur (conception objective). Or, le droit des 

entreprises en difficulté fait primer la seconde conception de l’obligation sur la première en 

l’appliquant aux contrats. Parce que les contrats constituent des « potentialités d’actif » dans le bilan 

d’entreprise, les « potentialités » non réifiées peuvent être qualifiées en obligations selon la 

conception objective. La seconde étape de la définition de l’obligation évoque les deux caractères 

de l’obligation. Ce concept fondamental est caractérisé d’une part, par un lien de droit contraignant 

et d’autre part, par un lien de droit personnel. Dans la mesure où les « potentialités » non réifiées 

revêtent ce double caractère en raison du développement des devoirs des parties prenantes internes à 

l’entreprise en difficulté, elles peuvent être considérées comme des obligations entre le créancier et 

le débiteur.  

 

         En second lieu, les « potentialités » non réifiées doivent être confrontées à la classification 

adéquate des obligations. Or, c’est le critère de l’objet qui permet de répartir classiquement 

certaines « potentialités » à valeur positive et certaines « potentialités » à valeur négative parmi les 

obligations de faire et de ne pas faire. Partant, la distinction entre les obligations de faire et de ne 

pas faire doit être exposée avant de l’appliquer à celles-ci selon une approche syllogistique. La 

suppression de la distinction entre les obligations de faire et de ne pas faire par la réforme de 2016 

est un gage de succès dans la quête d’une autre classification de l’obligation par l’objet. Or, c’est le 

droit des entreprises en difficulté qui permet de reconsidérer la dichotomie entre les obligations de 

faire et de ne pas faire en créant une obligation plus moderne : l’« obligation affectée à l’intuitu 
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economicae » des procédures collectives. Cette obligation concerne en réalité des « potentialités » 

distinctes du droit des sociétés, du droit social et du droit de l’environnement. Justifiée par le droit 

des obligations et le droit des entreprises en difficulté, l’existence d’une « obligation affectée à 

l’intuitu economicae » des procédures collectives est caractérisée par trois éléments : une obligation 

au sens strict, une finalité relative à l’ « intuitu economicae », une affectation. De prime abord 

conçue pour les seuls biens, cette dernière exigence contribue à comprendre autrement l’obligation. 

En effet, la réification de l’obligation permet in fine de glisser vers la qualification de l’actif 

immatériel en bien.  

 

 

 

* 

*   * 
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CHAPITRE 2 
 

LA QUALIFICATION DE L’ACTIF IMMATERIEL EN BIEN 

 

 

256. La confrontation de l’actif immatériel aux droits réels. Après les droits personnels, les 

critères de qualification des droits réels constituent ensuite le deuxième axe de qualification de 

l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. Plus précisément, la notion de bien doit être 

confrontée à l’actif immatériel, car elle est rattachée aux droits réels. Or, le Professeur ZENATI 

résume parfaitement l’enjeu de cette deuxième partie : « les biens constituent un domaine privilégié 

pour une réflexion sur l’immatériel »
1971

. En effet, il semblerait que cette qualification réelle soit la 

principale qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. Notre objet de 

recherche serait finalement composé soit de biens, soit d’obligations peu ou prou réifiées dans le 

bilan économique, social et environnemental. C’est pour cette raison que le droit civil des biens est 

la figure de référence
1972

 de cette qualification réelle
1973

. Dans ce cadre, le droit réel est un « droit 

subjectif patrimonial qui s’exerce directement et immédiatement sur une chose sans l’intermédiaire 

d’une personne »
1974

. Abandonnant la distinction entre le droit réel principal et le droit réel 

accessoire, l’avant-projet de réforme du droit des biens porté par l'Association Henri Capitant des 

Amis de la Culture Juridique française
1975

 maintient cette acception du droit réel. Contrairement aux 

droits personnels, le jus in re
1976

 au sens du droit romain
1977

 instaure non pas un lien de droit entre 

deux sujets de droit, mais un lien juridique entre un sujet de droit et un bien Ŕ objet de droit
1978

. 

                                                           
1971

 F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », in « Le droit et l’immatériel », Archives de philosophie du droit, t. 43, 

Sirey, 1999, p. 79 et s., spéc. p. 79.  
1972

 J. CARBONNIER, Doit civil, vol. I, Introduction, Les personnes, La famille, l’enfant, le couple, op, cit., n° 64, p. 

109.  
1973

 Y. STRICKLER, Droit des biens, LGDJ, coll. Cours, 2017, n° 12, p. 39 : « la distinction constatée entre le droit 

réel et celui de créance explique la scission des disciplines que sont le droit des obligations et le droit des biens. Ce 

dernier s’attache à l’analyse des droits réels ».  
1974

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Droit réel.  
1975

 V° Ch. ATIAS, « L’enracinement du droit des biens dans la nouvelle ère du droit civil français (le futur nouvel 

article 516 du Code civil) », D. 2009. 1165 ; W. DROSS et B. MALLET-BRICOUT, « Avant-projet de réforme du droit 

des biens, premier regard critique », D. 2009. 508 ; F. ZENATI-CASTAING, « La proposition de refonte du Livre II du 

Code civil : étude critique », RTD civ. 2009. 211 s.  
1976

 Le droit réel est qualifié de jus in re, c’est-à-dire de droit sur la chose : « le droit est pour ainsi dire incarné dans la 

chose » : Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des biens, op, cit., n° 351, p. 112.  
1977

 Sur l’aspect historique du droit réel, V° : L. RIGAUD, Le droit réel, histoire et théories, son origine institutionnelle, 

Thèse, Toulouse, 1912 ; Contra : M. VILLEY dénie l’existence de la notion de droit réel en droit romain classique : Le 

jus in re, du droit romain classique au droit moderne, Pub. Inst. dr. rom., Univ. Paris, t. VI, 1950, p. 199.  
1978

 Dans le dictionnaire du droit des biens, on lit à l’entrée de la notion de bien ce premier sens : « chose pouvant faire 

l’objet d’un droit réel ». A l’entrée de la notion de droit réel, il est écrit que : « le nom de droit réel vient du mot latin 

res (chose), on parle de droit réel à cause de la chose qui est l’objet du droit » ; « le droit réel implique l’intervention 

d’un sujet actif qui est le titulaire du droit et d’une chose qui est la chose sur laquelle porte le droit, mais l’objet du 

droit est l’élément prépondérant » : B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Bien et Droit 

réel. V° aussi J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 155 : « quand ils se réfèrent à l’objet et au 
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Partant, l’actif immatériel doit être mis en perspective avec cette définition du droit réel. 

Syllogistique, cette analogie réelle est non seulement théorique, mais aussi et surtout pratique. Il 

faut déterminer de façon théorique la définition et la classification du bien (majeure). La définition 

et la classification du bien doivent être appliquées de façon pratique aux « potentialités » réifiées 

dans le bilan d’entreprise (mineure). A l’image du fonds de commerce
1979

 - universalité de fait
1980

, il 

pourrait être tentant de considérer l’actif immatériel comme un ensemble de biens et de créances, en 

l’occurrence comme une universalité
1981

. En somme, la comparaison avec le fonds de commerce 

nous sert de guide d’analyse pour proposer in fine une nouvelle qualification de bien applicable à 

l’actif immatériel (conclusion). Or, il convient d’emblée d’opérer une précision sémantique. Si au 

stade de la valorisation, l’incorporel s’oppose à l’immatériel
1982

, au stade de la qualification, 

l’incorporel se différencie de l’immatériel. A notre avis, les biens incorporels ne se confondent pas 

avec les biens immatériels
1983

. Les premiers correspondent aux meubles par détermination de la loi 

conformément au droit des biens
1984

, tandis que les seconds inspirent une catégorie autonome en 

droit des entreprises en difficulté
1985

. Avant d’arriver à un tel résultat, la qualification de l’actif 

immatériel en bien obéit à un cheminement en deux étapes. En premier lieu, la définition du bien est 

applicable aux « potentialités » réifiées (section 1). En second lieu, c’est la classification des 

meubles par détermination de la loi qui peut éventuellement s’appliquer aux « potentialités » 

réifiées (section 2).   

 

                                                                                                                                                                                                 
mode de réalisation des droits subjectifs, les auteurs établissent une distinction dualiste entre des droits dits réels, qui 

s’exerceraient directement à l’égard d’un bien et emporteraient des prérogatives puissantes, et des droits personnels, 

s’exerçant à l’égard d’une personne » ; et p. 156 : « grossièrement esquissé, le droit réel procurerait satisfaction par 

une emprise directe sur un bien ; le droit personnel impliquerait, pour obtenir cette satisfaction, d’agir à l’encontre 

d’une personne débitrice, sur son patrimoine ou son activité ». 
1979

 Dans l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté, le fonds de commerce (V° P. LE 

FLOCH, Le fonds de commerce, essai sur le caractère artificiel de la notion et ses limites actuelles, LGDJ, 

Bibliothèque de droit privé, 1986) occupe une place importante, car c’est une référence pour valoriser et qualifier l’actif 

immatériel. Il s’agit effectivement d’une notion qui est capable de s’adapter aux évolutions technologiques. V° la notion 

de fonds de commerce électronique ou virtuel reconnue par la jurisprudence : CA. Paris., 28 janvier 2005, RJDA 2006, 

n° 893 ; CA. Paris., 20 novembre 2003, JurisData n° 2003-248813 ; comm. com. électr. 2004, comm. 159, obs. Ph. 

STOFFEL-MUNCK ; Th. VERBIEST, « Le fonds de commerce électronique : vers une reconnaissance juridique ? » 

Comm. com. électr. 2008, étude 10.  
1980

 Cass. com., 26 octobre 1993, Bull. civ IV, n° 362, RTD com. 1994. 37, obs. J. DERRUPPE : le fonds de commerce 

est une « universalité mobilière ». V° A. DENIZOT, L’universalité de fait, Thèse, Paris I, 2007 ; E. MEILLER, 

« L’universalité de fait », RTD civ. 2012, p. 651.  
1981

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Universalité : « Bien incorporel issu de la 

réunion d’un ensemble de biens. L’universalité a une existence distincte des biens qui la composent. Les biens sont 

envisagés ut universi. N’étant pas susceptible de possession, l’universalité de droit ne peut être usucapée ; seuls les 

éléments la composant peuvent être possédés isolément et acquis par prescription acquisitive. On distingue 

l’universalité de droit de l’universalité de fait ».  
1982

 Supra, n° 7. 
1983

 Infra, n° 281. 
1984

 Infra, n° 282, 283. 
1985

 Infra, n° 285 à 291. 
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Section 1. L’applicabilité de la définition du bien aux « potentialités » réifiées 

 

257. La définition négative et positive du bien. Si «[l]e droit doit en effet embrasser et régir, au 

sein de la notion [de bien], tout ce qui se trouve valorisé à un moment et dans une société 

donnés »
1986

, l’actif immatériel pourrait être qualifié en bien postérieurement à sa valorisation par le 

droit des entreprises en difficulté. En ce sens, la définition d’un bien peut s’appliquer aux 

« potentialités » à valeur positive et aux « potentialités » à valeur négative qui sont réifiées dans le 

bilan économique, social et environnemental. Dans cette optique, définissons négativement et 

positivement le bien. Dire ce que n’est pas la notion de bien revient à procéder à une distinction 

entre la chose et le bien (§1). Dire ce qu’est la notion de bien consiste à caractériser ses critères de 

définition (§2).   

 

§1. La distinction entre la chose et le bien 

258. Exposé de la distinction. Il n’existe pas de définition légale de la notion de bien dans le livre 

II du Code civil. Malgré cet obstacle notionnel
1987

, la doctrine s’est efforcée de définir ce qu’il faut 

entendre par « bien »
1988

. Polysémique
1989

, la notion de bien peut être saisie selon une acception 

morale et juridique. Dans un sens moral, le bien désigne « ce qui possède une valeur morale, qui 

doit être approuvé et que la morale prescrit : il s’oppose au mal »
1990

. Si la conception morale du 

bien est exclue de cette étude sur la qualification de l’actif immatériel en bien, la conception 

juridique est en revanche retenue. D’un point de vue juridique, il y a une distinction entre la 

chose
1991

 et le bien. Pourtant, le Code civil mentionne indifféremment la chose dans plusieurs 

articles du Code civil
1992

. « Infecté de matérialisme, le Bien est souvent Chose»
1993

. Il n’en demeure 

                                                           
1986

 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 210. 
1987

 C. GRZEGORZYK, « Le concept de bien juridique : l’impossible définition », in Archives de philosophie du droit, 

t. XXIV, 1979, p. 259 et s., spéc. p. 267 : en effet, la notion de bien juridique est un « terme primitif » impossible à 

construire et purement et simplement indéfinissable.   
1988

 H. LECUYER, « Redéfinir et définir les biens », JCP G, n° 2 - n° hors-série, 2007. 
1989

 A-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, PUF, Droit fondamental, 1989, n° 84, p. 100 : 

«L’histoire confirme combien le sens du mot bien est mouvant. Aux yeux des Francs, les biens s’identifient au 

patrimoine personnel, catalla, tout ce qui n’est pas la terre et qui est objet de maîtrise individuelle totale. A Metz, 

encore au début du XIVème siècle, le vocabulaire assimile catel et biens, la pratique oppose son héritage et ses biens. 

Au Moyen Age, dans la plupart des coutumes, l’héritage est devenu le bien par excellence, le mot désigne 

indistinctement la terre et les possibilités juridiques d’en tirer profit ». 
1990

 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des biens, op, cit., n° 2, p. 13-14. 
1991

 E. SABATHIE, La chose en droit civil, Thèse, Paris II, 2004 ; G. LOISEAU, « Pour un droit des choses », D. 2006, 

p. 3015 ; W. DROSS, Droit civil, Les choses, LGDJ, 2012. 
1992

 V° notamment :  

° Article 526 du Code civil : « Sont immeubles, par l'objet auquel ils s'appliquent : 

L'usufruit des choses immobilières ; 

Les servitudes ou services fonciers ; 

Les actions qui tendent à revendiquer un immeuble ». 
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pas moins que la notion de bien se distingue substantiellement de la chose. « Au sens étroit, chose 

signifie ce qui est saisissable, ce qui est visible, etc, ce qui est donné à portée de main (das 

Vorhandene). En un sens plus large, chose signifie toute affaire, tout ce dont il en va de telle ou 

telle manière, les choses qui adviennent dans le monde, les faits, les événements »
1994

. Dans le 

dictionnaire de droit des biens, la chose est définie comme un « objet mobilier ou immobilier 

susceptible d’être l’objet de droits subjectifs. La chose est un objet matériel ; elle a une existence 

concrète.  

En raison de l’extension du champ de l’appropriation, il a été proposé de créer un droit des choses 

pour faire une place aux choses, qui dès lors, ne seraient plus soumises au droit des biens. Ces 

choses, choses communes naturelles, embryon, corps humain et ses produits, animal, dépouille… ne 

sont pas des biens ; elles sont en dehors de la sphère économique »
1995

. Si toutes les choses ne sont 

pas des biens, tous les biens sont par contre des choses
1996

. En ce cas, « la chose est le genre ; le 

bien est une espèce »
1997

. Alors que la chose a une signification physique au sens d’objet 

matériel
1998

, la notion de bien bénéficie d’une signification juridique
1999

. « En réalité, on peut dire 

que les biens sont les choses vues sous l’angle juridique »
2000

. Le bien correspond « en quelque 

sorte à l’image juridique de la chose»
2001

 ou le bien est l’appellation juridique des choses du monde 

physique
2002

. Dans la même veine, « le droit a recouvert le monde bariolé des choses d’un uniforme 

capuchon gris, la notion de bien »
2003

. En effet, « les choses ne deviennent des biens que dans la 

mesure où elles sont l’objet de droits »
2004

.  

 

259. L’inadéquation entre la chose et les « potentialités » réifiées. Dans la distinction entre la 

chose et le bien, les « potentialtiés » réifiées se détachent de la qualification de chose. En 

conséquence, la chose ne constitue pas le prisme de qualification de l’actif immatériel au regard des 

critères de qualification des droits réels. En effet, l’inadéquation entre la chose et les 

                                                                                                                                                                                                 
° Article 544 du Code civil : « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue ». 

° Article 578 du Code civil : « L'usufruit est le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le 

propriétaire lui-même, mais à la charge d'en conserver la substance ». 
1993

 M. VILLEY, « Les biens et les choses », in Archives de la Philosophie du droit, t. 24, Sirey, 1979, p. 1 s., spéc. p. 2.  
1994

 M. HEIDEGGER, Qu’est-ce qu’une chose ? éd. Fribourg-en-Brisgau, 1962, trad. Franç., éd. Tel, 1998, p. 17.  
1995

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Chose. 
1996

 Et les choses deviennent des biens, sous réserve de respecter les critères de définition du bien.  
1997

 Ch. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, vol IX, 1861, n° 9. 
1998

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Chose. 
1999

 S. SCHILLER, Droit des biens, op, cit., n° 13, p. 17. 
2000

 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil. Introduction Biens Personnes Famille, Sirey, 

coll. Université, 21
ème

 éd., 2019-2020, n° 260, p. 114. 
2001

 S. SCHILLER, Droit des biens, op. cit., n° 13, p. 15. 
2002

 E. SABATHIE, La chose en droit civil, op, cit., n° 91 s., p. 74 s.  
2003

 J. CARBONNIER, Droit civil, Volume II, Les biens, Les obligations, PUF, coll. Quadrige, 2004, n° 707, p. 1592. 
2004

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Bien. 
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« potentialités » réifiées s’explique par la matérialité de la chose distincte de l’immatérialité des 

« potentialtiés ». « La chose est alors considérée comme matérielle, concrète et corporelle »
2005

. 

«La chose est ainsi entendue comme ce que l’on peut toucher ou saisir et a une existence dans 

l’ordre naturel par ce biais. La référence à une chose matérielle apparaît alors comme un 

pléonasme »
2006

. « La chose se distingue, positivement, par son caractère corporel »
2007

. Or, ces 

éléments de définition sont éloignés de la qualification réelle de l’actif immatériel en droit des 

entreprises en difficulté. En effet, l’aspect matériel-concret-corporel s’oppose à l’objet de la 

présente thèse. Si la définition de la chose est inapplicable aux « potentialités » réifiées, il faut en 

conclure par déduction que c’est le bien qui constitue le pivot dans la qualification réelle de l’actif 

immatériel en droit des entreprises en difficulté. 

 

260. Transition. Pour appliquer la définition du bien aux « potentialtiés » réifiées, il est plus facile 

de commencer par dire ce que n’est pas la notion de bien. Sur ce point, le bien se distingue 

juridiquement de la chose. Puisque son occurrence voisine est cantonnée à une sphère pro 

matérielle, elle est donc exclue de la qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté à l’aune des critères de qualification des droits réels.  

A l’inverse, le bien est le cadre privilégié de la qualification réelle de l’actif immatériel, de sorte 

qu’il doit être précisé.  

 

§2. Les critères de définition du bien 

261. Le rajeunissement des critères. Nonobstant le silence du législateur, la doctrine du droit 

civil
2008

 a élaboré des critères de définition du bien. En particulier, le Professeur SCHILLER
2009

 

                                                           
2005

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 17, p. 20. 
2006

 M. LAROCHE, Revendication et propriété, Du droit des procédures collectives au droit des biens, préf. Ph. 

THERY, Defrénois, coll. Doctorat & Notariat, t. 24, 2007, n° 427, p. 276.  
2007

 P. BERLIOZ, La notion de bien, préf. L. AYNES, LGDJ, 2007, n° 199, p. 57. 
2008

 V° notamment : 

-le Professeur BERLIOZ propose de définir la notion de bien comme étant toute chose appropriée par son propriétaire 

et saisissable par les créanciers, c’est-à-dire selon le double critère de l’appropriation et de saisissabilité, d’où « le bien, 

une propriété à fonction de garantie » : ibid, n° 625 s., p. 205 s. 

-le Professeur BOFFA consacre une définition de la notion de bien sur le fondement du double critère de la nature et de 

la destination : R. BOFFA, La destination de la chose, Lextenso, 2008 ; R. BOFFA, « Quel avenir pour la notion de 

bien », in « L’avenir du droit des biens », Colloque Lille (2014), LGDJ, 2016, p. 45 s., spéc. p. 61 ; V° aussi : M. 

LAROCHE, Revendication et propriété, Du droit des procédures collectives au droit des biens, op, cit., n° 438 s., p. 

283 s. ; J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 244 s.  

-le Professeur LIBCHABER se réfère au double critère de l’appropriabilité et de la commercialité dans la définition du 

bien : R. LIBCHABER, « Biens », Rép. civ. Dalloz, 2019, spéc. n° 15 : « Pour faire vite, on dira donc que les biens se 

signalent à l'attention du juriste par trois caractéristiques. Ils émergent d'abord dans les relations individuelles sous la 

forme de valeurs, qui traduisent juridiquement le désir que l'on peut en avoir. Ils sont ensuite appropriables, car 

l'appropriabilité est la seule relation entre un bien et une personne qui permette à cette dernière d'en faire tout ce 

qu'elle veut Ŕ préalable juridique à l'assouvissement du désir qui est au cœur de la notion de bien juridique. Ils doivent 
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définit traditionnellement la notion de bien à partir de trois critères : l’utilité, l’appropriation et la 

valeur. Puisque « l’heure n’est donc certainement pas à la sclérose du droit des biens, mais bien au 

contraire à celle de son changement »
2010

, un rajeunissement des critères est primordial « pour que 

notre Code civil donc devienne aussi le code de l’immatériel »
2011

. « Tant et si bien qu’aujourd’hui 

notre droit des biens est un puzzle dans lequel il manque des pièces essentielles »
2012

. Or, 

« l’évolution de la conception du bien permet d’adapter la qualification au caractère prospectif des 

sociétés modernes hautement intellectualisées, c’est-à-dire à leur appréhension particulière de 

l’avenir »
2013

. Partant, la qualification de bien peut être adaptée au caractère prospectif
2014

 de l’actif 

immatériel, dont l’appréhension par le droit des entreprises en difficulté a révélé l’existence de 

« potentialités » sur le fondement du bilan d’entreprise. Pour rappel, les « potentialités d’actif » et 

les « potentialités du passif » n’existent pas immédiatement a contrario des « potentialités de 

l’actif » et des « potentialités de passif »
2015

. Or, la qualification de bien au profit du potentiel actif 

ou passif est plus enrichissante. Cette qualification réelle est effectuée à la lumière du fonds de 

commerce qui constitue un « puits de science » pour définir in fine les critères de qualification de 

l’actif immatériel. Universalité de fait, le fonds de commerce réunit tantôt des « potentialités de 

l’actif » telles que la clientèle, tantôt des « potentialités d’actif » comme l’achalandage et les 

informations/données sur les clients. Cela étant, l’intégration réelle de ces valeurs de l’actif ou 

d’actif dans la notion de bien est subordonnée non pas à une suppression
2016

, mais à un 

rajeunissement de l’utilité (A), de l’appropriation (B) et de la valeur (C) en raison de notre domaine 

d’investigation : le droit des entreprises en difficulté.  

 

A. L’utilité 

 

262. La modernisation temporelle de l’utilité. La qualification de l’actif immatériel en bien est 

conditionnée par le respect du critère de l’utilité. En effet, l’utilité est le premier critère de définition 

du bien qui doit être appliqué aux « potentialtiés » réifiées. Cantonné en droit des biens (1), le 

                                                                                                                                                                                                 
enfin entrer dans le commerce juridique, c'est-à-dire être cessibles, car cette qualité est souvent la condition d'une 

appropriation, en même temps qu'elle insère les biens dans la sphère interindividuelle qui intéresse le droit ». 
2009

 S. SCHILLER, Droit des biens, op, cit., n° 13 s, p. 17 s. 
2010

 R. BOFFA, « Avant-propos », in « L’avenir du droit des biens », Colloque Lille (2014), LGDJ, 2016, p. 1 s., spéc. 

p. 1.  
2011

 D. MAZEAUD, « L’avenir du droit des biens : rapport introductif », in « L’avenir du droit des biens », Colloque 

Lille (2014), LGDJ, 2016, p. 5 s., spéc. p. 9. 
2012

 Ibid, spéc. p. 5. 
2013

 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 225. 
2014

 Supra, n° 92. 
2015

 Supra, n° 12, 76, 92, 113, 120.  
2016

 En effet, il n’est pas souhaitable ici de remettre en cause tout le droit des biens originairement créé pour les biens 

corporels et la propriété immobilière comme le fait pourtant la doctrine majoritaire.  
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critère de l’utilité doit être enrichi en droit des entreprises en difficulté par la prise en compte d’un 

facteur temporel (2).  

 

1.   Le cantonnement du critère de l’utilité en droit des biens  

263. Exposé du critère. La doctrine classique du XVIIIème siècle et du XIXème siècle concevait 

déjà la notion de bien à partir de son utilité pour l’Homme. Selon PORTALIS, « les choses ne 

seraient rien pour le législateur sans l’utilité qu’en tirent les hommes »
2017

. De la même manière, 

DEMOLOMBE déclarait qu’ « il n’y a de bien pour nous Jurisconsulte que ce qui peut servir à 

l’Homme »
2018

. Cette conception utilitariste du bien est approuvée par les auteurs contemporains du 

droit des biens. En disant que « les biens, c’est bon »
2019

, le doyen CORNU affirme que les biens 

sont toutes les bonnes choses de notre société utiles à l’Homme, c’est-à-dire susceptibles de lui 

rendre service. Tantôt, « les biens sont les choses dont l’utilité justifie l’appropriation »
2020

, tantôt 

les biens englobent « les choses qui appartiennent à l’usage de l’homme et permettent à celui-ci de 

satisfaire à ses besoins, en les utilisant ou en les échangeant »
2021

. Pour d’autres auteurs, « les biens 

étymologiquement sont des choses qui ont une utilité pour l’homme »
2022

. Dans le même ordre 

d’idées, la notion de bien « désigne ce qui est utile, et satisfait les besoins matériels de 

l’homme »
2023

. Aussi, le critère de l’utilité peut être divisé en deux : le bien est utile soit 

objectivement, soit subjectivement
2024

. Dans le premier cas, les utilités du bien sont objectivement 

indépendantes de la personne de son propriétaire. Dans le second cas, les utilités du bien ne sont pas 

identiques pour tout le monde, parce que la perception dépend subjectivement des besoins et des 

aptitudes de chacun. Outre une fonction de définition du bien, le critère de l’utilité jouit d’une 

fonction de délimitation. Il intervient effectivement pour départager les personnes et les biens
2025

, 

ainsi que les biens entre eux
2026

.  

                                                           
2017

 La phrase de PORTALIS a été maintes fois reprise : Ch. DEMOLOMBE, Cours du Code Napoléon, ouvrage 

précité ; G. BAUDRY-LACANTANERIE, E et M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil, Des biens, 

Librairie de la société du recueil général des lois et arrêts, 1
ère

 éd., 1896, n° 10-11, p. 10-11 ; Ch. ATIAS, Droit civil, 

Les biens, LexisNexis, coll. Manuel, 12
ème

 éd., 2014, n° 1, p. 1, N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 6, 

p. 10.  
2018

 Ibid.   
2019 

G. CORNU, Droit civil,  Les biens, Montchrestien , 13
ème

 éd., 2007, n° 1, p. 1.  
2020

 F. ZENATI-CASTAING, Th. REVET, Les biens, PUF, coll. Droit fondamental, 3
ème

 éd., 2008, n° 2, p. 18.   
2021

 F. TERRE, Ph. SIMLER, Droit civil, les biens, Dalloz, coll. Précis, 10
ème

 éd., 2018, n° 29, p. 37.  
2022

 F. ZENATI-CASTAING, Th. REVET, Les biens, op, cit., n° 2, p. 18.   
2023

 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des biens, op, cit., n° 2, p. 14.  
2024

 C. GRIMALDI, Droit des biens, op, cit., n° 16, p. 28.  
2025

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 6-7, p. 10-11 : les biens « répondent aux aspirations de 

l’homme tout en conservant la même singularité, c’est d’être monnayable alors que les personnes sont hors du 

commerce juridique ». 
2026

 En effet, il y a trois distinctions fondées sur l’utilisation des choses. En premier lieu, la dichotomie entre les choses 

consomptibles (V° P. BONFILS, « La consomptibilité », Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, 2003/1, p. 
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264. Critique du critère. L’utilité d’hier n’est plus l’utilité d’aujourd’hui, en ce sens que l’usage 

des biens de la société rurale du XIXème siècle diffère radicalement de l’utilisation des biens de 

notre société de consommation du XXIème siècle imprégnée d’immatériel
2027

. Ceci amorce alors 

une question : si le bilan d’entreprise est le fondement économique de valorisation de l’actif 

immatériel, le livre II du Code civil de 1804 constitue-t-il le fondement civil de qualification de 

l’actif immatériel ? A priori non, si l’on s’en tient aux critiques doctrinales entourées par deux 

arguments : l’un est historique, l’autre est juridique.  

 

         Envisageons tout d’abord l’argument historique. La désuétude du Code civil est avancée par le 

Professeur MAZEAUD dans un long passage, dont il est opportun d’en tirer les enseignements pour 

la qualification réelle de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. « Alors que notre 

monde a très sensiblement changé, qu’il s’est même métamorphosé, en ce sens qu’il ne se confond 

plus avec la matière, le code de 1804, lui, est resté ce qu’il était, à savoir le code d’un monde rural, 

d’une civilisation agraire, d’une société bourgeoise ; un Code champêtre qui se décline à l’ombre 

portée de l’immeuble, qui en constitue le centre de gravité ; un code dans lequel le promeneur 

évolue au milieu des lapins de garennes, les pieds dans les eaux de source, se faufile entre les 

clôtures, les vues et les jours, la tête dans les fruits des arbres, en prenant garde de ne pas choisir 

les fruits et les fosses d’aisance. 

Un code des champs, en somme, et pas un code des villes ; un code des choses qui tombent sous le 

sens (mis à part les droits dont ces choses sont l’objet). Donc, un code désuet, reflet du jardin 

corporel à la française dessiné à l’encre d’une summa divisio meubles/immeubles qui n’a pas 

résiste à la marche du temps.  

Un code déconnecté des évolutions économiques et sociales, de la révolution numérique ; un code, 

toujours et encore, imprégné de la doctrine des physiocrates. 

                                                                                                                                                                                                 
181) et les choses non consomptibles est celle qui répond le plus scrupuleusement à l’utilisation concrète des choses par 

celui qui les détient (Y. STRICKLER, Droit des biens, op, cit., n° 146, p. 137). En second lieu, c’est plutôt l’utilité 

patrimoniale que présente la chose pour son propriétaire
 
(ibid) qui oppose les choses fongibles (V° A. LAUDE, « La 

fongibilité », RTD com. 1995, p. 307) aux choses non fongibles en dépit de rapports entretenus avec la consomptibilité 

(V° H. HUMBERT, Essai sur la fongibilité et la consomptibilité des meubles, Thèse, Paris, 1940 ; P. JAUBERT, 

« Deux notions du droit des biens, la consomptibilité et la fongibilité », RTD civ. 1945, p. 75). En troisième lieu, ce 

critère différencie les choses frugifères des choses non frugifères (Sur la notion de fruits et de produits, V° notamment : 

Ch. CROISAT, La notion de fruits en droit civil, en droit commercial et en droit fiscal, Thèse, Lyon, Dalloz, 1925 ; S. 

PIEDELIEVRE, « Les fruits et les revenus en droit patrimonial de la famille », Revue de la recherche juridique. Droit 

prospectif, 1994. 75 s. ; A. GOUTTENOIRE-CORNUT, « La richesse des fruits », Revue de la recherche juridique. 

Droit prospectif, 2001. 1225 s. ; M. JAOUL, La notion de fruits : étude de droit privé, Thèse, préf. M-L. MATHIEU, 

Defrénois, coll. Doctorat & Notariat, 2018, t. 57).  
2027

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 6-7, p. 10-11. 
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Un code, on l’a compris, incapable d’appréhender notre société post-industrielle, notre monde 

actuel, avec son cortège de biens incorporels, de valeurs immatérielles et de créations 

intellectuelles, ferment d’un droit moderne des biens »
2028

.  

Fort des contestations du Professeur MAZEAUD, il faudrait en déduire que le Code civil de 1804 

serait incapable d’appréhender les nouvelles valeurs de l’actif ou d’actif quand il dit ceci : « Un 

code, on l’a compris, incapable d’appréhender notre société post-industrielle, notre monde actuel, 

avec son cortège de biens incorporels, de valeurs immatérielles et de créations intellectuelles, 

ferment d’un droit moderne des biens »
2029

. Si les biens renvoient aux choses servant à l’usage des 

hommes, ils seraient historiquement des objets corporels, « c’est-à-dire des objets que nous 

pouvons percevoir par nos sens, surtout ceux qu’on peut toucher de la main »
2030

. Conformément à 

cette approche objective, « le bien est associé à la chose matérielle, ayant une existence physique, 

un corpus »
2031

. Force est alors de constater que cette vision traditionnelle serait aux antipodes de la 

qualification de l’actif immatériel en bien défini positivement par son immatérialité et négativement 

par son défaut d’existence physique et de corpus. A la question Ŕ si le bilan d’entreprise est le 

fondement économique de valorisation de l’actif immatériel, le livre II du Code civil de 1804 

constitue-t-il le fondement civil de qualification de l’actif immatériel ? Ŕ la réponse est sans 

ambages. Hérité de 1804, le critère de l’utilité d’un bien serait obsolète pour définir l’actif 

immatériel en bien. En effet, ce critère restrictif empêcherait la qualification de l’actif immatériel 

dans une nouvelle catégorie de droit réel, donc in fine de bien.  

         Toutefois, les critiques virulentes dirigées à l’encontre de la conception traditionnelle du droit 

des biens nous paraissent disproportionnées. Même si le droit des biens est créé historiquement sur 

le modèle corporel, n’oublions pas qu’il existait des biens incorporels avant 1804, et notamment les 

créations intellectuelles, les inventions et les œuvres de l’esprit
2032

, voire en droit romain
2033

. Ainsi, 

rien n’interdirait de qualifier réellement l’actif immatériel, à savoir les « potentialités » réifiées à 

partir des critères de qualification des droits réels. Comme l’écrit le Professeur REVET, « compte 

tenu de leur importance, leur réception par le Code civil est la condition du maintien de cet 

instrument comme l’expression du corpus juris civilis »
2034

. « A côté des biens matériels, cette 

                                                           
2028

 D. MAZEAUD, « L’avenir du droit des biens : rapport introductif », op, cit., spéc. p. 6-7.  
2029

 Ibid.  
2030

 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des biens, op, cit., n° 12, p. 22. 
2031

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Bien.  
2032

 N. BLANC, « Quel avenir pour l’immatériel ? », in « L’avenir du droit des biens », Colloque Lille (2014), LGDJ, 

2016, p. 121, spéc p. 122.  
2033

 C’est la distinction entre les res corporales (les choses corporelles) et les res incorporales (les choses incorporelles) 

adoptée par GAIUS dans ses Institutes. V° R-M. RAMPELBERG, « Pérennité et évolution des res incorporales après le 

droit romain », in « Le droit et l’immatériel », Archives de philosophie du droit, t. 43, Sirey, 1999, p. 35 et s. 
2034

 Th. REVET, « L’incorporel en droit des biens », in « L'appréhension par le droit de l'incorporalité », Colloque à 

Rennes le 21 novembre 2008, RLDC, novembre 2009, supplément au n° 65, p 9 s., spéc. p. 17.  
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société [la société industrielle] a fait surgir des biens nouveaux, qui, malgré leur défaut d’assise 

matérielle, deviennent des sources majeures de richesse »
2035

. « Car pour l’économiste l’incorporel, 

en anglais intangible, est devenu la plus précieuse des ressources économiques »
2036

.  

 

         Traitons ensuite l’argument juridique pour répondre à l’interrogation susvisée plus haut. 

Quasiment immuable, le livre II du Code civil a été bâti dans une société agricole dominée par la 

terre, à savoir l’immeuble
2037

. En 1804, le Code civil était organisé autour de la summa divisio entre 

les meubles et les immeubles
2038

 érigée vers les seuls biens corporels sur le fondement d’un double 

critère de valeur
2039

 et physique
2040

, c’est-à-dire «le possible ou l’impossible déplacement de la 

chose mais elle ne s’appliquait qu’aux choses matérielles »
2041

. A ce sujet, l’article 516 du Code 

civil dispose que « tous les biens sont meubles ou immeubles » en faisant des meubles une catégorie 

résiduelle : « tout ce qui n’est pas immeuble est meuble »
2042

. D’ailleurs, la structure du Livre II du 

Code civil est révélatrice de cette hiérarchie. En effet, le titre I
er

 de ce Livre débute par un chapitre 

I
er

 sur les immeubles, puis poursuit par un chapitre II sur les meubles. Le Code civil tend de surcroît 

à valoriser la qualification immobilière, quitte à ce qu’elle absorbe certains meubles
2043

. Dès lors, 

« le droit des biens ne mérite pas la généralité de son appellation »
2044

 d’après le Professeur 

LIBCHABER. Indépendamment de la rédaction séduisante de l’article 520 de l’avant-projet de 

réforme du droit des biens
2045

, la summa divisio entre les meubles et les immeubles est conservée 

                                                           
2035

 F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », op, cit., spéc. p. 81.  
2036

 P. TABATONI, « L’incorporel comme ressource économique, Propos introductifs », in « Le droit et l’immatériel », 

Archives de philosophie du droit, t. 43, Sirey, 1999, p. 149 et s., spéc. p. 149. 
2037

 R. BOFFA, « Avant-propos », op, cit., spéc. p. 1 ; J-L. BERGEL, « Paradoxes du droit immobilier français à la fin 

du XXème siècle, in Le droit privé français à la fin du XXe siècle : études offertes à Pierre CATALA, Litec, 2001, p. 4 

et s. ; H. PERINET-MARQUET, « L’immeuble et le Code civil », in Le Code civil 1804-2004, Livre du bicentenaire, 

Dalloz, 2004, p. 395 et s.  
2038

 F. TERRE, « Meubles et immeubles », in Le Discours et le Code, Portalis, deux siècles après le Code Napoléon, 

Litec, 2004, p. 278 s. ; H. PERINET-MARQUET, « Evolution de la distinction meubles-immeubles », in Droit et 

actualité : études offertes à Jacques BEGUIN, LexisNexis, 2005, p. 642 s.  
2039

 D’où l’adage « res mobilis, res vilis » (chose mobilière, chose sans valeur).  
2040

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Meuble : « bien qui se caractérise par sa 

mobilité. Tout ce qui n’est pas immeuble est meuble. La catégorie des meubles est résiduelle. Pour déterminer ce qui est 

meuble et ce qui est immeuble, le Code civil procède par énumération » ; V° Immeuble : « bien immobile qui ne peut 

être déplacé. Le sens juridique est plus large que le sens courant car ont la qualité d’immeubles des meubles qui 

permettent l’exploitation d’immeubles et des droits relatifs à des immeubles. L’immeuble s’oppose au meuble. Un bien 

est nécessairement meuble ou immeuble ; il n’existe pas de catégorie intermédiaire. Pour déterminer ce qui est meuble 

et ce qui est immeuble, le Code civil procède par énumération et distingue les immeubles par nature, les immeubles par 

destination et les immeubles par l’objet auxquels ils s’appliquent ».  
2041

 Ibid, V° Distinction meuble/immeuble. 
2042

 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 219.  
2043

 L’exemple le plus topique est l’article 524 du Code civil relatif à l’immeuble par destination.  
2044

 R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », op, cit., spéc. n° 3, p. 299 ; J-B. SEUBE, « Le droit des 

biens hors le Code civil », LPA, 15 juin 2005, n° 118, p. 4, spéc. n° 4 : « dès 1804, le Code civil a usurpé sa 

généralité ». 
2045

 Cet article dispose que : « sont des biens au sens de l’article précédent, les choses corporelles ou incorporelles 

faisant l’objet d’une appropriation, ainsi que les droits réels et personnels tels que définis aux articles 522 et 523 ».  
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par le droit positif
2046

. Ce qui rend accessoire la distinction entre les biens corporels et les biens 

incorporels
2047

. Il est certain au demeurant que la dichotomie annexe biens corporels/biens 

incorporels « est encore aujourd’hui la plus vivante »
2048

. « Elle traduit l’un des aspects de la 

richesse contemporaine, à savoir l’esprit inventif de l’homme »
2049

. « A cet égard, on peut arguer 

que la distinction entre les choses corporelles et les choses incorporelles est en train de supplanter 

la frontière dépassée qui sépare les meubles des immeubles, à bout de souffle »
2050

. Cette 

répercussion sur l’architecture du droit des biens aurait pour mérite cette fois-ci de rajeunir cette 

discipline, afin qu’elle soit en adéquation avec « notre société du XXIème siècle, dominée par 

l’économie numérique et son cortège de biens immatériels »
2051

. La volonté de moderniser le droit 

des biens ne constitue à vrai dire pas un plaidoyer isolé, parce qu’elle est sollicitée autant par la 

doctrine classique que par la doctrine contemporaine. En effet, POTHIER admettait déjà que la 

summa diviso entre les meubles et les immeubles venait après celle des choses corporelles et des 

choses incorporelles
2052

. Plus récemment, il est soutenu que la distinction des meubles et des 

immeubles est « critiquée et en recul »
2053

 ou « discutable et dépassée »
2054

 ou « dépassée, faussée 

et concurrencée »
2055

. Le Professeur REVET relève que « la frontière entre immeubles et meubles 

ne cesse de s’effacer, si ce n’est le principe de leur distinction »
2056

. D’aucuns réclament donc que : 

« l’architecture du droit des biens doit être repensée. Deux modifications sont alors envisageables. 

La première consisterait à faire de l’opposition entre biens corporels et incorporels la nouvelle 

summa divisio du droit des biens. De cette façon, c’est autour de cette caractéristique des biens que 

les adaptations des notions pourraient être réalisées et les mécanismes repensés. C’est ainsi, par 

exemple, que le maintien du transfert de propriété solo consensu pourrait être réservé aux biens 

corporels, alors qu’il serait possible d’introduire une exigence de publicité pour les biens 

incorporels, consistant en une inscription en compte ou la remise d’un titre. La seconde consisterait 

à abandonner purement et simplement l’idée d’une distinction fondamentale. Après tout, rien 

n’impose de retenir une telle distinction et un découpage différent pourrait être proposé, reposant 

                                                           
2046

 V° l’article 526 du Code civil : « tous les biens sont meubles ou immeubles, selon les distinctions suivantes ».  
2047

 Pourtant, une commission a antérieurement proposé de consacrer la distinction des biens corporels et des biens 

incorporels au sein d’une summa divisio : article 1
er

, Travaux de la Commission de refonte du Code civil, 1946-1947, 

Sirey, 1948, p. 781 (« tous les biens seraient corporels ou incorporels »). 
2048

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 45, p. 55. 
2049

 Ibid.  
2050

 Th. REVET, « Le Code civil et le régime des biens : questions pour un bicentenaire », Droit et patrimoine, mars 

2004, p. 20 s., spéc. p. 23.  
2051

  R. BOFFA, « Avant-propos », op, cit., spéc. p. 1.  
2052

 J. POTHIER, Traité des personnes et des choses, Paris, 1825, spéc. seconde partie « Des choses ».  
2053

 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des biens, op, cit., n° 109, p. 45.  
2054

 R. BOFFA, Ph. CHAUVIRE, « Propos conclusifs : le changement en droit des biens », in « L’avenir du droit des 

biens, Colloque Lille (2014), LGDJ, 2016, p. 207-230, spéc. p. 228.  
2055

 R. BOFFA, « Quel avenir pour la notion de bien », op, cit., spéc. p. 56.  
2056

 V° la note Th. REVET, sous Cass. civ. 1ère., 1
er

 octobre 2003, RTD civ. 2003. 734.  
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sur un corps de règles communes à tous les biens, puis une déclinaison et adaptation de ces règles 

dans les différents droits spéciaux des biens. L’architecture d’ensemble serait alors proche de celle 

qui oppose les règles de droit commun des contrats et les différents contrats spéciaux »
2057

. De 

même, le Professeur MAZEAUD remet en question non seulement l’hégémonie du corporel
2058

, 

mais aussi l’opposition entre les meubles et les immeubles
2059

. En plus de l’abandon de la 

distinction des meubles et des immeubles, une partie de la doctrine milite pour l’avènement d’autres 

classifications. En cette occurence, « la destination entre les meubles et les immeubles doit être 

complétée, afin d’intégrer les mutations contemporaines du droit des biens »
2060

. Dans cette voie, le 

Professeur BOFFA réclame « une summa divisio tripartite : immeubles, meubles et biens 

incorporels »
2061

. 

 

        Toutes ces revendications doctrinales sont certainement louables. Seulement, certaines d’entre 

elles sont sans doute trop excessives. Selon le Professeur LIBCHABER, « la division des biens que 

nous avons en usage n’est pas promise à un avenir favorable »
2062

. A la question « quel avenir pour 

le droit des biens ? »
2063

, la réponse du Professeur BLANC serait trop catégorique : « à mon sens, 

sans l’immatériel, aucun »
2064

. Pour rebondir sur cette question, on peut tenter un constat d’ordre 

plus général. A notre avis, c’est le droit dans sa globalité qui n’aurait aucun avenir sans 

l’immatériel, donc pas uniquement le droit des biens. Certes, il y aurait peu de place pour l’actif 

immatériel fondé sur le bilan économique, social et environnemental en droit des biens caractérisé 

peut-être à tort de droit « pétrifié »
2065

, « sclérosé »
2066

, « hermétique aux évolutions »
2067

 qui 

« renvoie une image déformée et trompeuse de la réalité »
2068

. En réalité, ce n’est ni la summa 

divisio entre les meubles et les immeubles, ni la distinction accessoire entre les biens corporels et 

les biens incorporels qui pose problème pour notre qualification finale, mais le cantonnement 

                                                           
2057

 R. BOFFA, Ph. CHAUVIRE, « Le changement en droit des biens » in « Le changement du droit », Revue de droit 

d’Assas, févier 2015, n° spécial, n° 10, p. 67, spéc. n° 31, p. 79.  
2058

 D. MAZEAUD, « L’avenir du droit des biens : rapport introductif », op, cit., spéc. p. 8 : « dans cette perspective, la 

première chose à faire c’est, si je puis dire, de sortir enfin du jardin corporel à la française dessiné par les 

codificateurs de 1804 et dans lequel notre droit des biens s’est enlisé depuis ». 
2059

 Ibid : « sortir du corporel revient à tordre le cou une fois pour toutes à cette distinction séculaire et désuète, et 

sociologiquement dépassée, qui continue pourtant d’être présentée comme l’alpha et l’oméga du droit contemporain 

des biens, à savoir la distinction meubles/immeubles ».  
2060

 R. BOFFA, « Quel avenir pour la notion de bien », op, cit., spéc. p. 59.  
2061

 Ibid. 
2062

 R. LIBCHABER, « Biens », op, cit., n° 1. 
2063

 Cf titre du colloque sur l’avenir du droit des biens organisé à Lille le 7 mars 2014.  
2064

 N. BLANC, « Quel avenir pour l’immatériel ? », op, cit., spéc p. 130.  
2065

 J-B. SEUBE, « Le droit des biens hors le Code civil », op, cit., spéc. n° 6.  
2066

 Th. REVET, « Le Code civil et le régime des biens : questions pour un bicentenaire », op, cit., p. 124 et s. ; R. 

LIBCHABER, « La recodification des biens », op, cit., spéc. n° 3, p. 299. 
2067

 J-B. SEUBE, « Le droit des biens hors le Code civil », op, cit., spéc. n° 6.  
2068

 Ibid.  
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temporel du critère de l’utilité en droit des biens. Il nous semble effectivement que l’utilité des 

meubles ou des immeubles, des biens corporels ou des biens incorporels soit immédiate, actuelle, 

existante, d’où l’apparition d’une distorsion temporelle avec certaines « potentialités » réifiées en 

droit des entreprises en difficulté dans le bilan d’entreprise.  

 

265. Transition. L’utilité ou l’usage/l’utilisation est le premier critère de définition du bien qui 

doit être mis en corrélation avec les « potentialités » réifiées. Ce critère est cantonné en droit des 

biens, ce qui laisserait peu de chance à la qualification de l’actif immatériel en bien. Daté, ce critère 

restrictif est critiqué par la plupart des auteurs pour deux raisons : d’une part, une raison historique 

et d’autre part, une raison juridique. 

Au lieu de condamner le critère de l’utilité, et plus largement la conception traditionnelle du droit 

des biens, il est préférable d’enrichir ce critère d’une perspective temporelle en droit des entreprises 

en difficulté. De là en découle une nouvelle summa divisio entre l’utilité immédiate, actuelle, 

existante du bien et l’utilité ultérieure, future, potentielle du bien.  

 

2.   L’enrichissement du critère de l’utilité en droit des entreprises en difficulté  

266. Exposé du critère. Le critère traditionnel de l’utilité qui définit la notion de bien doit être non 

pas supprimé, mais précisé pour inclure les actifs et les passifs immatériels potentiels révélés en 

droit des entreprises en difficulté par le bilan d’entreprise. Cela signifie donc que la conception 

traditionnelle du droit des biens n’est pas brisée par cette thèse sur l’appréhension de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté. Seuls certains aspects de définition d’un bien 

doivent être modernisés, afin de prendre en compte la qualification finale de bien au profit des 

« potentialités » réifiées. En effet, l’utilité en droit des biens doit être complétée en utilité ultérieure 

en droit des entreprises en difficulté. D’inspiration économique
2069

, le critère de l’utilité ultérieure a 

déjà été mis en avant dans la première partie de la présente étude sous l’angle des techniques de 

valorisation de l’actif immatériel en période d’observation sur le fondement de l’article L. 622-17 

du Code de commerce
2070

. A présent, il convient de développer le paramètre temporel du critère de 

l’utilité ultérieure au stade de la qualification réelle de l’actif immatériel. En définitive, la durée 

chronométrique est un critère de qualification de l’actif immatériel qui puise ses racines dans les 

                                                           
2069

 V° un article de référence en la matière : D. MELEDO-BRIAND, « Les multiples utilités économiques des biens : 

approche de la propriété simultanée », in Le droit de l’entreprise dans ses relations externes à la fin du XXème siècle : 

Mélanges en l’honneur de Claude CHAMPAUD, Dalloz, 1997, p. 467 s. 
2070

 Supra, n° 158. 
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critères de qualification des droits réels, et spécialement dans le critère de l’utilité inhérent à la 

définition du bien. Cet élément qualificatif de l’actif immatériel mérite alors réflexion.  

         Etant une donnée factuelle non juridique
2071

, le temps est plutôt issu de la philosophie qui en a 

d’ailleurs jeté les bases. En effet, Emmanuel KANT considérait que le temps était une forme 

universelle permettant d’appréhender les phénomènes. Dans les confessions, SAINT-AUGUSTIN 

s’est interrogé sur la signification du temps : « Qu’est-ce donc que le temps ? Qui en saurait donner 

facilement une brève explication ? Qui pourrait le saisir, ne serait-ce qu’en pensée, pour en dire un 

mot ? Et pourtant quelle évocation plus familière et plus classique dans la conversation que celle 

du temps ? Nous le comprenons bien quand nous en parlons ; nous le comprenons aussi, en 

entendant autrui en parler. Qu’est-ce donc que le temps ? Si personne ne me le demande, je le sais. 

Si quelqu’un pose la question et que je veuille l’expliquer, je ne le sais plus »
2072

. Il résulte de ce 

questionnement que le temps est une intuition spontanée. En effet, on comprend le temps sans pour 

autant l’expliquer.  

Néanmoins, Henri BERGSON a expliqué dans ses travaux que le temps se distingue de la durée. 

D’un côté, le temps est associé à une dimension objective technique retenue in fine par les 

scientifiques. Cette conception objective du temps est éclairée par l’image de la mesure du temps 

par une horloge. D’un autre côté, la durée est une notion subjective perçue par les représentations de 

l’individu. La durée toute pure est la forme « que prend la succession de nos états de conscience 

quand notre moi se laisse vivre, quand il s’abstient d’établir une séparation entre l’état présent et 

les états antérieurs »
2073

. Dans cette optique, elle se conçoit comme un temps vécu par notre 

conscience, concret et interne, un temps efficace en somme
2074

. L’opposition conceptuelle entre le 

temps et la durée se retrouve également dans les écrits de Hans HALLEZ : « le temps est la 

représentation et la durée est la chose représentée»
2075

. En réalité, l’existence du temps a deux 

origines philosophiques. D’une part, le temps existe objectivement par la nature des choses 

matérielles : les faits. D’autre part, la source du temps provient subjectivement de la nature des 

choses immatérielles et particulièrement des idées
2076

. C’est dans cet environnement philosophique 

que s’inscrit cette recherche, dont la durée est dérivée des critères de qualification des droits réels.  
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 M. CRESP, Le temps juridique en droit privé, Essai d’une théorie générale, Thèse, préf. J. HAUSER, PUAM, 

2013, n° 7, p. 19. 
2072

 SAINT AUGUSTIN, Les confessions, (vers 400), Livre XI,, § XIV, trad. P. Cambronne, in  Œuvres, t. I, la Pléiade, 

p. 1040-1041, in C. ETRILLARD, Le temps dans l’investigation pénale, Paris, L’Harmattan, 2004, p. 11. 
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 H. BERGSON, Essai sur les données immédiates de la conscience, Quadrige, 2013, p. 74. 
2074

 H. BERGSON, La pensée et le mouvant, essais et conférences, Quadrige, 1938, p. 11. 
2075

 H. HALLEZ, « Le temps et la durée », Revue philosophique de Louvain, 1896, p. 14. 
2076

 M. CRESP, Le temps juridique en droit privé, Essai d’une théorie générale, op, cit., n° 29, p. 42. 
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         Assurément philosophique, le facteur temps n’est au demeurant pas totalement exogène au 

droit, car il entretient des relations dialectiques avec lui
2077

. La notion de temps est effectivement 

définie par le doyen CORNU a contrario de la notion de durée. Faut-il en déduire que seule la 

notion de temps est juridique ? Trois sens juridiques la caractérisent en tout cas. Tout d’abord, il 

existe en droit un temps mesuré qui est la portion de durée légalement, judiciairement ou 

conventionnellement déterminée par opposition à ce qui est indéfini, viager ou perpétuel. Exemple : 

temps de la prescription, emprisonnement à temps, travail à temps partiel. Ensuite, on trouve en 

matière juridique le temps passé qui correspond à la durée réelle. Exemple : temps consacré à 

l’éducation des enfants. Enfin, la notion de temps a des occurrences voisines qui font office de 

synonymes comme le moment et la date
2078

. En substance, le juriste retient une dualité du temps
2079

. 

Dans sa thèse, Madame CRESP sélectionne deux sortes de temps : « le temps juridique en tant que 

dimension temporelle juridique désigne soit un milieu organisé dans lequel les situations juridiques 

se succèdent, soit un espace mesuré avec lequel les situations juridiques se déroulent »
2080

. D’un 

point de vue technique, on parle juridiquement d’un temps chronologique ou d’un temps 

chronométrique. Le premier équivaut à l’organisation du temps juridique
2081

. Le deuxième est relié 

à la durée du temps juridique
2082

.  

         Qu’il s’agisse de la philosophie ou du droit, c’est le critère de durée chronométrique qui 

caractérise l’actif immatériel au titre de sa qualification en bien. Ce critère est en revanche apprécié 
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 F. OST, Le temps du droit, Ed. Odile Jacob, 1999, spéc. p. 13 : « Un lien puissant s’établit entre temporisation 

sociale du temps et institution juridique de la société. Plus précisément : le droit affecte directement la temporalisation 
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 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Temps. 
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créances en droit civil », LPA, novembre 2004, n° 224, p. 13 qui distingue le temps chronométrique du temps 
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 M. CRESP, Le temps juridique en droit privé, essai d’une théorie générale, op, cit., n° 4, p. 16-17. 
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 Chronologie, sens 2, in Le Petit Robert de la langue française, éd. 2017 : « Succession (des évènements) dans le 

temps » ; P. HEBRAUD, « Observations sur la notion du temps dans le droit civil », op, cit., n°12, p. 16 : « Parfois, le 
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 Chronomètre, in Le Petit Robert de la langue française, ibid : du grec khronos, temps, et metron, mesure ; 
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différemment selon les « potentialités » réifiées qui sont fondées sur le bilan économique, social et 

environnemental : certaines existent déjà (« potentialités de l’actif »/« potentialités de passif »), 

alors que d’autres sont seulement potentielles (« potentialités d’actif »/« potentialités du 

passif »)
2083

.  

 

267. Applicabilité du critère. La qualification de bien bénéficie à l’actif immatériel si et 

seulement si les « potentialités » réifiées font l’objet d’utilités ultérieures. Enrichie d’une donnée 

temporelle en droit des entreprises en difficulté, l’applicabilité de ce critère doit être validée à l’aide 

d’exemples d’actifs immatériels émanant du bilan économique, social et environnemental. Cet outil 

économique de valorisation de l’actif immatériel met en exergue des « potentialités de l’actif » liées 

au fonds de commerce telles que la clientèle
2084

. En effet, elle est la condition sine qua non du fonds 

de commerce depuis longtemps en jurisprudence
2085

. Elle « constitue le ciment nécessaire entre les 

autres catégories de biens et qui confère au fonds, à la fois, son originalité juridique et sa valeur 

économique »
2086

. Universalité de fait s’adaptant aux évolutions technologiques
2087

, le fonds de 

commerce constitue l’illustration la plus pédagogique de cette thèse, tant pour la valorisation de 

l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté, que pour la qualification de l’actif 

immatériel en droit des entreprises en difficulté
2088

. En cette occurrence, l’actif immatériel pourrait 

être un ensemble de biens et de créances à l’instar du fonds de commerce
2089

.  

         Non défini
2090

 par la loi du 17 mars 1909
2091

, le fonds de commerce est appréhendé par ses 

éléments constitutifs qui sont de deux types à la lecture du Code de commerce. Il y a d’une part les 

éléments corporels : matériel ou outillage, marchandises et d’autre part, les éléments incorporels : 

clientèle et achalandage, nom commercial, enseigne, droit au bail, droits de propriété industrielle, 

littéraire ou artistique. Notons que la clientèle est la résultante de la mise en place des autres 

éléments constitutifs du fonds de commerce. C’est la raison pour laquelle le fonds de commerce 

n’existe que s’il y a clientèle et à condition qu’elle est soit effectivement mise en œuvre. De la sorte, 

on retrouve la notion de temps. Aussi, on admet pour l’ouverture d’un nouveau point de vente, 
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 Supra n° 12, 76, 92, 113, 120. 
2084

 Supra, n° 114, 120.  
2085

 Cass. req., 23 octobre 1934, S, 1934, 1, p. 392 ; Cass. req., 15 février 1937, DP 1938, Jur. P. 13, note. 
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 Supra, n° 49, 175, 256, 261 ; Infra, n° 274, 279, 383, 411. 
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commerce », in P. LE CANNU (dir.), D’un Code à l’autre : le droit commercial en mouvement, 2008, Bibl. Institut 
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notamment d’un franchisé indépendant sous enseigne connue que la clientèle existe déjà, donc in 

fine le fonds de commerce. En effet, l’enseigne représente déjà une clientèle potentielle. La 

« potentialité d’actif » devient dans ce contexte une « potentialité de l’actif ». 

 

         De manière générale, la clientèle est identifiée en « potentialité de l’actif » dans le bilan en 

droit des entreprises en difficulté
2092

. Quant à l’achalandage
2093

, il désigne une « potentialité 

d’actif » réifiée qui pourrait être qualifiée en bien par le critère de l’utilité ultérieure en droit des 

entreprises en difficulté. En effet, on distingue au niveau légal, prétorien et doctrinal la clientèle de 

l’achalandage
2094

. « Il est évident qu’il s’agit d’une potentialité, assise sur les relations d’affaires, 

en principe, stables (on parlera alors de clientèle) ou sur un emplacement de grand passage, de 

chalands (on parlera d’achalandage »)
2095

. S’agissant du périmètre du privilège du vendeur, 

l’article L. 141-5, alinéa 2 du Code de commerce relate que : « Il ne porte que sur les éléments du 

fonds énumérés dans la vente et dans l’inscription, et à défaut de désignation précise, que sur 

l’enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la clientèle et l’achalandage ». Ces deux derniers 

éléments constitutifs du fonds de commerce sont encore cités par l’article L. 142-2, alinéa 1
er

 du 

Code de commerce sur l’assiette du nantissement de ce bien mobilier incorporel. La jurisprudence 

ne les confond pas. Les juges du fond ont jugé aux termes d’un arrêt du 9 juin 1987 que la clientèle 

est « un élément essentiel du fonds que l’achalandage ne peut suppléer»
2096

. En particulier, cette 

dichotomie prétorienne a été appliquée à propos de la concession d’un emplacement sur un 

marché
2097

. Pareillement, la troisième chambre civile de la Cour de cassation retient une clientèle de 

passage composée de pèlerins visitant un site religieux
2098

. En réalité, la notion d’achalandage est 

entendue comme une clientèle passagère, c’est-à-dire potentielle a contrario de la notion 

effective
2099

 de clientèle, d’où la distinction entre la clientèle Ŕ actif existant/« potentialité de 

l’actif » et l’achalandage Ŕ actif potentiel/« potentialité d’actif ». Dans le vocabulaire juridique, il y 

a deux définitions de l’achalandage qui s’opposent à la clientèle : « virtualité de relations d’affaires, 

par opposition à la clientèle déjà existante » ; et « relations d’affaires passagères, par opposition à 
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l’honneur du Professeur Jean SAVATIER, PUF, 1992, p. 167 et s.  
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des relations d’affaires suivies et renouvelées»
2100

. En ressortent deux caractères distinctifs : un 

caractère matériel et un caractère temporel. En définitive, c’est l’aspect temporel qui permet 

d’appliquer le critère de l’utilité ultérieure à l’achalandage, et notamment le caractère futur et 

potentiel de cette « potentialité d’actif » réifiée. En ce cas, le caractère futur et potentiel de 

l’achalandage va à l’encontre du caractère actuel et réel de la clientèle : « le chaland est celui qui 

est susceptible de devenir un client. Ce caractère résulte de l’emplacement et de l’attractivité du 

fonds : il attire le chaland, l’homme de passage, qui peut éventuellement pousser la porte du fonds 

de commerce et devenir un futur client. Le chaland est donc un futur client potentiel »
2101

. Définir le 

chaland comme un futur client potentiel revient à caractériser son utilité ultérieure
2102

. Dès lors, 

l’applicabilité du critère de l’utilité ultérieure à l’achalandage aboutit à sa qualification en bien 

potentiel.  

 

         Considérées comme des « biens informationnels »
2103

, les informations/données sur les clients 

peuvent constituer une autre illustration de « potentialités d’actif » réifiées, dont le critère de 

l’utilité ultérieure pourrait être applicable. La notion d’information est complexe à définir, parce 

qu’elle est « une notion générique, sous laquelle l’opinion commune range des éléments aussi 

variés qu’une donnée brute, un savoir-faire, une invention végétale, un secret industriel, une idée, 

une découverte, une création de forme, un évènement d’actualité, une donnée à caractère 

personnel, etc : autant de concepts plus précis que celui d’information »
2104

. « C’est donc un 

domaine extrêmement vaste qui est concerné, car les exemples d’objets potentiels d’application de 

ce concept sont innombrables. Il peut s’agir aussi bien de recettes de cuisine que d’un savoir-faire, 

de secrets commerciaux que d’un fichier de clientèle … »
2105

.  

Ce faisant, ce sont les informations/données relatives à la clientèle qui retiennent toute notre 

attention comme un fichier de clientèle, un carnet d’adresses, l’identité, les coordonnées des 

clients
2106

. En définitive, cette notion nous invite à réfléchir sur la délicate question des données 

personnelles
2107

 au sens de l’article 4 § 1 du RGPD
2108

, c’est-à-dire « toute information se 
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rapportant à une personne physique identifiée ou identifiable ». Or, c’est ce « [n]ouvel or noir »
2109

 

du XXIème siècle qui contribue à l’applicabilité de l’utilité ultérieure aux « potentialités d’actif » 

réifiées telles que les informations/données liées à la clientèle. Bien qu’un exemple issu de la vie 

courante fasse allusion implicitement au concept des utilités ultérieures dans la thèse du Professeur 

BERLIOZ
2110

, ledit critère enrichi d’un point de vue temporel en droit des entreprises en difficulté 

peut être caractérisé du point de vue des données numériques, en l’occurrence des datas laissées sur 

Internet par les internautes. « D’un bout à l’autre de la chaîne, l’information et les données sont 

devenues stratégiques dans une course au ciblage toujours plus efficace, et dans la recherche d’une 

exploitation optimisée des inventaires »
2111

. Les données personnelles donnent lieu à des avantages 

concurrentiels
2112

, donc finalement à des utilités ultérieures à partir du moment où elles sont 

valorisées
2113

. En effet, la donnée est stockée dans le Big Data « en vue d’une utilité ultérieure »
2114

. 

« Incontestablement, les données personnelles sont devenues l’or noir du XXIème siècle, exploitées 

et stockées pour une utilisation ultérieure »
2115

. Ainsi, l’applicabilité du critère de l’utilité ultérieure 

à ces informations/données identifiées en « potentialités d’actif » réifiées fonde la qualification 

réelle en droit des entreprises en difficulté.  

 

268. Transition. Restrictif, le critère de l’utilité en droit des biens doit être complété en utilité 

ultérieure en droit des entreprises en difficulté dans une volonté de modernisation et non de 
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 mai 2019, n° 159, p. 29 et s. ; M. BLANCHARD, 

« Numérique, concurrence et protection des données personnelles », Cahier de droit de l’entreprise, 1
er

 mai 2019, n° 3, 

p. 41 et s. 
2113

 M. FONTAINE, S. JUILLET, D. FROGER, « La donnée numérique : l’or noir du XXIème siècle ? », intervention 

précitée : « il est aujourd’hui admis que les données nues ont peu de valeur. Elles doivent être manipulées pour être 

valorisées ». Partant, la donnée numérique constitue vraiment une « potentialité d’actif » réifiée, dans la mesure où cette 

dernière nécessite une exploitation pour en retirer une valeur. Or, la valorisation de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté a montré que les « potentialités » doivent être rattachées à l’activité économique pour exister, 

d’où l’exigence d’une affectation à l’ « intuitu economicae » des procédures collectives. V° supra, n° 171, 179, 185, 

189, 195 à 197, 199, 201, 204, 205. 
2114

 Ibid.  
2115

 Ibid.  
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destruction de la définition du bien. Afin d’être appliqué à l’actif immatériel potentiel, l’examen du 

critère de l’utilité ultérieure en droit des entreprises en difficulté repose sur un exposé temporel qui 

emporte de lege ferenda la création d’une nouvelle summa divisio entre l’utilité actuelle, immédiate, 

existante et l’utilité ultérieure, future, potentielle. Ce critère est ensuite appliqué à l’achalandage, 

aux informations/données sur la clientèle à titre d’exemples de « potentialités d’actif » réifiées.  

Utile ultérieurement, l’objet de la présente étude doit remplir d’autres critères pour valider la 

qualification en bien. 

 

B. L’appropriation 

 

269. La « propriétarisation » renouvelée. Non seulement utile, la chose doit être également 

appropriée pour se métamorphoser juridiquement en bien. Techniquement, l’appropriation est le 

second critère de définition du bien après l’utilité. Puisque le principe traditionnel est 

l’appropriation des seules choses corporelles en droit des biens (1), la « propriétarisation » doit être 

renouvelée en droit des entreprises en difficulté du fait de l’objet immatériel de cette thèse. 

« Appropriables », les « potentialités » à valeur positive seraient effectivement qualifiées en biens 

dans cette discipline (2).  

 

1.   L’appropriation des choses corporelles en droit des biens  

270. Exposé du principe. A l’instar du critère de l’utilité, les auteurs classiques et modernes du 

droit des biens exigent l’appropriation comme condition sine qua non de définition du bien. Partant, 

les biens sont « des choses dont l’utilité justifie l’appropriation »
2116

 et « toutes choses qui, pouvant 

procurer à l’homme une certaine utilité sont susceptibles d’appropriation privée »
2117

. De manière 

analogue, « les choses deviennent des biens, au sens juridique du mot, non pas lorsqu’elles sont 

utiles à l’Homme mais lorsqu’elles sont appropriées »
2118

 ou les choses « ne sont des biens que si 

elles ont une valeur et son susceptibles d’appropriation »
2119

 ou «[t]outes les choses ne sont pas des 

biens. C’est qu’il faut une possibilité d’appropriation pour faire un bien d’une chose »
2120

. Ce 

critère de l’appropriation est préconisé par la commission de réforme du droit des biens pour définir 

la notion de bien à l’article 520 : « les choses corporelles ou incorporelles faisant l’objet d’une 

                                                           
2116

 F. ZENATI-CASTAING, Th. REVET, Les biens, op, cit., n° 2, p. 18. 
2117

 Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, op, cit., n° 1, p. 1. 
2118

 M. PLANIOL, G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, t. III. Les biens, avec le concours de M. 

PICARD, LGDJ, 1926, n° 51, p. 57. 
2119

 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit civil, Les biens, op, cit., n° 12, p. 22. 
2120

 J. CARBONNIER, Droit civil, Vol. II, Les biens, Les obligations, op, cit., n° 707, p. 1595. 
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appropriation ». Ainsi paraphrasé, l’exposé du critère de l’appropriation doit être précisé, tant au 

regard de sa signification que de sa portée.   

         A l’idée d’appropriation privée « renvoie l’image de la maîtrise de cette chose par l’homme. 

C’est l’exercice de son pouvoir »
2121

. Techniquement, l’appropriation d’une chose est effectuée à 

partir du moment où elle devient objet d’un droit, et spécialement de propriété
2122

. En résumé, 

l’appropriation équivaut à la « propriétarisation » : « utile et rare une valeur au sens économique du 

terme devient un bien au sens juridique du mot lorsque la Société répond par le Droit aux soucis 

complémentaires de réservation et de commercialisation de son maître du moment, objet de droit de 

propriété, la chose est conceptualisée au rang de bien »
2123

. Dans le Code civil, le bien est 

indissociable de la propriété et les intitulés du Livre II (« Des biens et des différentes modifications 

de la propriété »)
2124

 et III (« Des différentes manières dont on acquiert la propriété ») abondent en 

ce sens. Pour le Professeur BERLIOZ, c’est la propriété au sens de l’article 544 du Code civil
2125

, à 

savoir l’appropriation qui est originellement le « convertisseur »
2126

 de la chose en bien.  

Pour autant, ce texte conçoit étroitement le droit de propriété au profit des seules choses 

corporelles
2127

. D’après l’ingénieuse formule du Professeur BERLIOZ, l’objet «converti»
2128

  par la 

propriété est la chose corporelle. En effet, « les choses objet de propriété sont normalement des 

choses corporelles, mobilières ou immobilières, et c’est sur le modèle d’un droit réel de cette sorte 

que se sont manifestement appuyés les rédacteurs du code civil lors d’esquisser les traits 

caractéristiques du droit de propriété »
2129

. « Infecté de matérialisme : dans le livre II du Code 

civil, le Bien est Chose, une chose matérielle, sensible corporelle»
2130

. En définitive, le principe de 

l’appropriation des choses corporelles en droit des biens est parfaitement argumenté par un 

syllogisme tenace dans la thèse du Professeur LAROCHE. «L’objet de la propriété est constitué des 

                                                           
2121

 Y. STRICKLER, Droit des biens, op, cit., n° 10, p. 36. 
2122

 Cf article 543 du Code civil : « on peut avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou un simple droit de 

jouissance, ou seulement des services fonciers à prétendre ». 
2123

 J-M. MOUSSERON, J. RAYNARD, Th. REVET, « De la propriété comme modèle », in Mélanges offerts à André 

COLOMER, Litec, 1993, p. 281 s., spéc. p. 285 ; V° aussi : J-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », in Mélanges 

en hommage à André BRETON et Fernand DERRIDA, Dalloz, 1991, p. 277 s., spéc. p. 279. 
2124

 H. BATIFFOL, « Problèmes contemporains de la notion de biens », in « Les biens et les choses », Archives de 

philosophie du droit, t. 24, Sirey, 1979, p. 9 s., spéc. p. 9 : « ce seul langage parait impliquer déjà une confusion entre 

bien et propriété ».   
2125

 Infra, n° 342. 
2126

 P. BERLIOZ, La notion de bien, op, cit., n° 60-134, p. 25-43. 
2127

 M. XIFARAS, La propriété : Etude de philosophie du droit, PUF, coll. Fondements de la Politique, 2004, spéc. p. 

111. 
2128

 P. BERLIOZ, La notion de bien, op, cit., n° 135-244, p. 43-69. 
2129

 A. SERIAUX, « Propriété », op, cit., n° 36.  
2130

 M. VILLEY, « Les biens et les choses », op, cit., p. 2. 
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biens. Or, les biens sont nécessairement des choses corporelles. Donc, l’objet de la propriété est 

nécessairement corporel »
2131

.  

         La portée du critère de l’appropriation a trait à une fonction d’exclusion. Faute 

d’appropriation, les choses sans propriétaire, c’est-à-dire sans maître
2132

 et communes
2133

, ainsi que 

les choses en dehors du commerce
2134

 ne font pas partie de la catégorie juridique des biens au sens 

du droit des biens. De facto, ces choses ne peuvent pas être l’objet d’un droit de propriété.  

 

271. Critique du principe. Dans une conception traditionnelle, le droit des biens élève au rang de 

bien toute chose matérielle susceptible d’appropriation
2135

. En d’autres termes, le droit de propriété 

s’applique, pour rappel, aux seules choses ayant un corpus
2136

. Comme le suggère le Professeur 

XIFARAS, « la définition absolutiste et matérielle de la propriété serait incapable de rendre 

compte des objets de l’économie contemporaine, de la propriété des créances (actions, obligations, 

etc) ou des biens immatériels (marques, brevets, œuvres…), mais aussi des droits sociaux, des 

considérations environnementales, de la protection des consommateurs, des politiques 

d’aménagement du territoire, bref, des rapports de droit qui unissent actuellement les hommes et 

leurs richesses, devenus trop irréductiblement complexes pour être ramenés à un paradigme 

unique »
2137

. Compte tenu de la qualification réelle de l’actif immatériel, le syllogisme précité doit 

être retravaillé
2138

. Reprenons-le : « L’objet de la propriété est constitué des biens. Or, les biens 

sont nécessairement des choses corporelles. Donc, l’objet de la propriété est nécessairement 

                                                           
2131

 M. LAROCHE, Revendication et propriété, Du droit des procédures collectives au droit des biens, op, cit.,  n° 425, 

p. 275. 
2132

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Bien sans maître : « bien qui, bien que 

susceptible d’appropriation privée, n’a pas encore été approprié ou a cessé de l’être ». Il s’agit en particulier des 

choses qui n’appartiennent à personne (les res nullius) et des choses abandonnées (les res derelictae). 
2133

 Sur cette notion, V° notamment : J. BACQUET, Des biens qui n’appartiennent à personne (res nullius) et des biens 

dont l’usage est commun à tous (res communes), Thèse, Paris, 1921 ; A. SERIAUX, « La notion de choses communes. 

Nouvelles considérations juridiques sur le verbe avoir », Droit et environnement, PUAM, 1995, p. 29 ; M-A. 

CHARDEAUX, Les choses communes, Thèse, préf. G. LOISEAU, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, 2006 ; B. 

BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Chose commune ; B. PARANCE et J. DE SAINT-

VICTOR (dir.), Repenser les biens communs, CNRS, éd. 2014.  
2134

 Sur cette notion, V° notamment : I. COUTURIER, « Remarques sur quelques choses hors du commerce », LPA 6 

septembre 1993, n° 107, p. 7 et 13 septembre 1993, n° 110, p. 7 ; I. MOINE, Les choses hors commerce. Une approche 

de la personne humaine juridique, Thèse, préf. E. LOQUIN, Dijon, 1997 ; G. LOISEAU, « Typologie des choses hors 

du commerce », RTD civ. 2000, p. 47 ; B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Chose hors 

commerce. 
2135

 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Bien. 
2136

 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 280 : « quant à la conception, la propriété comprise 

comme une maîtrise physique et effective de la matière par une personne renvoie assez naturellement à une emprise 

juridique qui lui ressemble, c’est-à-dire sur les choses corporelles ». 
2137

 M. XIFARAS, La propriété : Etude de philosophie du droit, op, cit., n° 2, p. 9.  
2138

 M. LAROCHE, Revendication et propriété, Du droit des procédures collectives au droit des biens, op, cit., n° 425, 

p. 275 : « il apparaît donc nécessaire de moderniser la prémisse mineure du syllogisme » (or, les biens sont 

nécessairement des choses corporelles). 
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corporel »
2139

. Plus précisément, la mineure et la conclusion sont remises en cause par l’existence 

de biens incorporels en droit de la propriété intellectuelle
2140

, en droit financier
2141

, en droit de 

l’environnement
2142

, en droit commercial
2143

. Or, ce n’est pas un hasard si la théorie des biens 

incorporels se développe en dehors du droit des biens, étant donné qu’il s’intéresse 

traditionnellement aux biens corporels. Mais surtout, ce syllogisme classique du droit des biens qui 

pose le principe de l’appropriation des choses corporelles est renversé par cette thèse, laquelle a 

pour ambition de caractériser les « potentialités » réifiées comme des nouveaux biens en droit des 

entreprises en difficulté.  

 

272. Transition. Le droit des biens soumet la définition du bien à l’exigence d’un critère 

d’appropriation au sens de l’article 544 du Code civil. Comme l’utilité, le critère de l’appropriation 

présente des inconvénients allant à l’encontre de l’ouverture de la définition du bien à l’objet de 

cette analyse. Réduit aux choses corporelles, le principe de l’appropriation en droit des biens 

exclurait de jure l’appropriation des « potentialités » réifiées, dont l’objet est immatériel.  

C’est pour cela que le droit des entreprises en difficulté illustre la pertinence de réviser le critère de 

l’appropriation.  

 

2.   L’ « appropriabilité » des « potentialités » à valeur positive en droit des entreprises en 

difficulté  

273. La limitation du principe de l’appropriation des choses corporelles. Le mécanisme de 

l’appropriation est moins strict en droit des entreprises en difficulté qu’en droit des biens. Le 

principe traditionnel de l’appropriation des seules choses corporelles en droit des biens interdit la 

revendication des choses dépourvues de corpus. L’action en revendication
2144

 contribue pourtant à 

renouveler la notion de bien en droit des entreprises en difficulté. Dès lors, la revendication des 

biens incorporels pourrait éventuellement constituer un préalable à l’ « appropriabilité » des 

« potentialités » à valeur positive en droit des entreprises en difficulté, dont la réification apparaît 

dans le bilan économique, social et environnemental.  

                                                           
2139

 Ibid.  
2140

 L’invention (article L. 611-1 du Code de la propriété intellectuelle), les dessins et modèles (article L. 513-2 du Code 

de la propriété intellectuelle), la marque (article L. 712-1 du Code de la propriété intellectuelle) font expressément 

l’objet d’un droit de propriété. V° aussi l’article L. 111-1 du Code de la propriété intellectuelle sur l’investissement d’un 

droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous au profit de l’auteur d’une œuvre de l’esprit. 
2141

 V° l’article L. 313-24 du Code monétaire et financier sur « la propriété de la créance cédée ». 
2142

 V° l’article L. 229-15 du Code de l’environnement sur la « propriété des quotas d’émission de gaz à effet de serre ».  
2143

 V° l’article L. 144-1 du Code de commerce sur le « propriétaire d’un fonds de commerce ou d’un établissement 

artisanal ». 
2144

 P. DUTILLEUL-FRANCOEUR, La revendication, Thèse, Paris II, 2003. 
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274. La revendication des biens incorporels
2145

. Certes, l’action en revendication se retrouve à la 

fois en droit des biens
2146

 et en droit des entreprises en difficulté
2147

. En ce sens, la nature juridique 

de l’action en revendication est identique, étant donné qu’il s’agit dans les deux cas de reconnaître 

le droit de propriété
2148

. La conception de la revendication diffère au demeurant d’un système 

juridique à l’autre ; chacun ayant une logique propre.  

         En droit des biens, le principe de l’appropriation des seules choses corporelles prohibe 

théoriquement la revendication des biens incorporels. En effet, l’exercice de l’action pétitoire en 

matière mobilière est ralenti par la règle de l’article 2276, alinéa 1
er

 du Code civil
2149

. « Les auteurs 

s’opposent traditionnellement à la revendication des biens incorporels, notamment sur le 

fondement d’une jurisprudence constante selon laquelle les biens incorporels ne relèvent pas du 

domaine de l’article 2279 du Code civil. Or n’étant pas susceptibles de possession, ils ne 

pourraient être restituables. Dès lors, la revendication ayant pour objectif la restitution du bien 

revendiqué, la revendication des choses incorporelles serait impossible »
2150

.  

         Le droit des entreprises en difficulté autorise à l’opposé la revendication mobilière des biens 

incorporels
2151

 dans le dessein de reconstituer l’actif de l’entreprise défaillante. « La généralité de 

l’obligation de revendiquer se vérifie également au regard des biens considérés, la jurisprudence se 

refusant à exclure aucun »
2152

. « Il n’y a pas à distinguer selon que le bien meuble est corporel ou 

incorporel »
2153

. En définitive, il s’agit de l’application de l’adage « là où la loi ne distingue pas, il 

n’y a pas lieu de distinguer ». Partant, le fonds de commerce
2154

, le logiciel
2155

, la marque ou le 

brevet
2156

 sont des biens incorporels pouvant faire l’objet d’une action en revendication. Dans le 

même esprit, l’article L. 624-18 du Code de commerce admet la revendication d’une créance
2157

, 
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 Infra, n° 378. 
2146

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit., V° Action en revendication « action dont le but est 

de permettre au propriétaire dépossédé de récupérer son bien en faisant reconnaître par un tribunal l’existence de son 

droit ».  
2147

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 813.11, p. 2537 : « action en 

reconnaissance du droit de propriété, aux fins d’opposabilité à la procédure collective, c’est-à-dire aux créanciers et à 

leur représentant ».  
2148

 Infra, n° 369, 376. 
2149

 Cf ancien article 2279 du Code civil.  
2150

 M. LAROCHE, Revendication et propriété, Du droit des procédures collectives au droit des biens, op, cit., n° 393-

394, p. 254-255. 
2151

 Ibid, n° 382, p. 249 : « alors que  le droit des procédures collectives reçoit leur revendication, le droit civil l’écarte 

et, surtout, refuse traditionnellement leur appropriation ». 
2152

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 215, p. 208. 
2153

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 813.211, p. 2771. 
2154

 Cass. com., 21 novembre 1995, n° 93-20.531. 
2155

 CA.Versailles., 30 juin 1994, D. 1994, IR p. 216. 
2156

 Cass. com., 22 octobre 1996, n° 94-17.768. 
2157

 Sur la revendication de la créance de prix, V° : F. PEROCHON, « La revendication du prix de revente », D affaires. 

1996, p. 1402 ; J-P. REMERY, « Revendication du prix des marchandises vendues avec réserve de propriété », RJDA 

11/98, p. 887 ; A. JACQUEMONT, « Revendication du prix et transformation du bien », Act. proc. coll. 1/2004. 1 s ; E. 
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laquelle est vue non seulement comme un droit personnel, mais aussi et surtout comme un bien 

incorporel
 
en raison de la réification de l’obligation

2158
. Quand le bien revendiqué a été vendu par le 

débiteur avant l’ouverture de la procédure collective, le propriétaire dépossédé peut revendiquer le 

prix/ou une fraction de son bien qui n’a pas encore été payé par l’acquéreur ou le sous-acquéreur à 

la date du jugement ayant ouvert la procédure. En clair, il est possible de reporter la revendication 

sur le prix encore dû par le tiers acquéreur. Techniquement, cette revendication de la créance de 

prix fonctionne via un système de subrogation réelle entre le bien vendu et la créance du prix de 

revente, d’où le terme « revendication de substitution »
2159

. En effet, le droit du revendiquant se 

reporte sur la créance qui a remplacé le bien entre les mains du débiteur. La revendication du prix 

de vente d’un bien approprié
2160

 n’est cependant pas libre. Le recours à l’article L. 624-18 du Code 

de commerce exige effectivement la réunion de deux conditions sine qua non. Une condition légale 

est imposée par cet article : le prix dû par le tiers acquéreur ne doit pas avoir été payé par lui, réglé 

en valeur ou compensé au jour du jugement d’ouverture. Une condition jurisprudentielle est 

ordonnée par la Cour de cassation : le bien doit avoir été vendu au tiers dans son état initial. Cela 

implique que le bien n’ait subi ni transformation, ni incorporation à un autre bien avant la 

revente
2161

.  

         Qu’il s’agisse des droits de propriété industrielle ou des créances, la revendication des biens 

incorporels pourrait-elle être le préalable à l’ « appropriabilité » des « potentialités » à valeur 

positive en droit des entreprises en difficulté, et notamment des « potentialités » réifiées qui sont 

liées au fonds de commerce ? Rappelons que le fonds de commerce constitue un exemple très 

inspirant qui nous sert de guide d’analyse pour généraliser la qualification de bien au bénéfice de 

l’actif immatériel.  

 

275. L’ « appropriabilité » des « potentialités » liées au fonds de commerce. Avant d’appliquer 

le critère de l’appropriation du droit des biens reconsidéré par le droit des entreprises en difficulté 

en « appropriabilité » des « potentialités » à valeur positive, il est important de dessiner ses 

contours.  

                                                                                                                                                                                                 
LE CORRE-BROLY, « La revendication du prix sous l’éclairage de la jurisprudence », GP 2007/3, p. 3 ; F. DANOS, 

« Exceptions inhérentes à la dette et subrogation réelle sur la créance du prix de revente », JCP E 2011, Etude 1366 ; C. 

SOUWEINE, « Revendication du prix de revente par le bénéficiaire d’une clause de réserve de propriété : à la 

recherche d’une cohérence en droit des entreprises en difficulté », D. 2011, chron. 2617. 
2158

 Supra, n° 253. 
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 M. LAROCHE, Revendication et propriété, Du droit des procédures collectives au droit des biens, op, cit., n° 450 

s., p. 289 s. 
2160

 O. STAEES, « Les biens appropriés » in « Le périmètre du droit de la défaillance économique », Colloque inaugural 

de l’Association des Juristes de la Défaillance Economique (AJDE) à Toulouse le 10 septembre 2010, RPC, janvier 

2011, n° 1, art. 9. 
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 Cass. com., 20 juin 1989, D. 1989, 431, note F. PEROCHON. 
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         « L’appropriabilité d’un bien peut être définie comme son aptitude à être soustrait à un usage 

collectif au profit d’une dévolution individuelle, exclusive de toute intervention extérieure»
2162

. 

« L’appropriabilité, c’est-à-dire la faculté d’établir une relation exclusive entre l’homme et la 

chose »
2163

 signifie selon l’expression très parlante du Professeur ZENATI que « la propriété sort 

des entrailles de la communauté »
2164

. L’ « appropriabilité » dont il est question ici peut lier une 

personne à un bien qui n’est pas nécessairement doué de corpus. Si l’objet de l’ « appropriabilité » 

n’est pas nécessairement corporel, les « potentialités » à valeur positive de l’entreprise en difficulté 

pourraient être « appropriables » dans l’optique de leur qualification en biens. Or, la validation de 

cette qualification réelle est appuyée par des illustrations de « potentialités » réifiées dans le bilan 

économique, social et environnemental. Au moyen d’un raisonnement par analogie
2165

, le fonds de 

commerce est un bien incorporel revendiqué pour la Cour de cassation
2166

 en droit des entreprises 

en difficulté. Or, cette universalité de fait constitue une structure d’accueil pour les « potentialités » 

à valeur positive. En effet, il existe des « potentialités de l’actif » et des « potentialités d’actif » 

réifiées pouvant intégrer la catégorie de bien du fait de leur « appropriabilité ».  

 

         C’est le cas, répétons-le, de la clientèle représentant une « potentialité de l’actif » 

indissociable du fonds de commerce dans le bilan en droit des entreprises en difficulté. En dépit de 

son caractère libre, la clientèle peut faire l’objet d’une « appropriabilité »
2167

. « Désormais reconnue 

comme une chose appropriable, la clientèle demeure cependant un bien particulier car elle est à la 

fois libre et mouvante »
2168

.  

 

         Par ailleurs, l’ « appropriabilité » de la clientèle entraîne-t-elle l’ « appropriabilité » des autres 

éléments constitutifs du fonds de commerce que l’on nomme « potentialités d’actif » ? En 

particulier, l’ « appropriabilité » de la clientèle peut-elle glisser vers l’ « appropriabilité » de 

l’achalandage ? En théorie, non en raison de la distinction entre la clientèle et l’achalandage
2169

. En 

pratique, la clientèle est confondue avec l’achalandage, de sorte que l’ « appropriabilité » de l’une 

emporterait l’ « appropriabilité » de l’autre. Dans l’esprit de la loi de 1909, la clientèle et 
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l’achalandage sont deux éléments constitutifs du fonds de commerce qui vont de pair. En effet, le 

législateur emploie non pas la conjonction de coordination « ou », mais la conjonction de 

coordination « et » à l’article L. 141-5 alinéa 2 du Code de commerce : « Il ne porte que sur les 

éléments du fonds énumérés dans la vente et dans l’inscription, et à défaut de désignation précise, 

que sur l’enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la clientèle et l’achalandage ». De même, 

on peut lire à l’article L. 142-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce que : « Sont seuls susceptibles 

d’être compris dans le nantissement soumis aux dispositions du précédent chapitre comme faisant 

partie d’un fonds de commerce : l’enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la clientèle et 

l’achalandage, etc ». La synergie entre la clientèle et l’achalandage est acquiescée par la doctrine. 

« Ainsi comprise, la distinction ne présente pas d’intérêt juridique. Tous les auteurs en conviennent 

et l’affirment. Peu importe les motivations, les facteurs ou les circonstances qui déterminent les 

clients. Ils contribuent tous à la réussite du commerçant et à la prospérité de son entreprise »
2170

. 

« Clientèle et achalandage sont deux notions très proches, et cette proximité résulte initialement 

d’une identité lexicale »
2171

. Sur ce point, les deux termes sont utilisés comme synonymes
2172

. Le 

doyen CORNU adopte ce premier sens de définition de l’achalandage : « Elément du fonds de 

commerce représentatif des relations d’affaires qui existent et seront susceptibles d’exister entre le 

public et le fonds ; généralement synonyme de clientèle »
2173

.  

 

         Pour un autre exemple, les informations/données sont, à titre de rappel
2174

, des « potentialités 

d’actif ». Or, l’ « appropriabilité » de la clientèle rend elle « appropriables » ces « potentialités 

d’actif » ? « Parler de l’appropriabilité de l’information équivaut à démontrer qu’elle est un bien 

juridique »
2175

 ou «[l]’enjeu pratique essentiel est de savoir si l’information brute, qui ne peut, 

faute de création, être appropriée au titre de la propriété intellectuelle, constitue un bien 

susceptible de propriété, au même titre que les biens corporels meubles et immeubles visés par le 

Code civil »
2176

. C’est tout l’enjeu de la confrontation de l’actif immatériel aux critères de 

qualification des droits réels qui essaie de qualifier les « potentialités » réifiées de l’entreprise en 

difficulté en biens. L’ « appropriabilité » de ces éléments d’informations est un thème ô combien 

controversé. La doctrine y a trouvé un sujet de recherche captivant eu égard à leur 
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patrimonialisation
2177

. Cet aspect a au demeurant déclenché la méfiance de la plupart des 

auteurs
2178

. Fort heureusement, Pierre CATALA a reconnu l’ « appropriabilité » de l’information 

attachée à la personne, car « sa vocation naturelle est de posséder, sauf exception, une valeur 

patrimoniale»
2179

. Un auteur contemporain attribue implicitement le caractère « appropriable » à 

l’information à raison de sa sanction. « Si l’on ne peut affirmer de manière générale que 

l’information est appropriable en soi dans les termes du Code de la propriété intellectuelle, on 

soutient parfois que la sanction de certains comportements, sur le terrain de la responsabilité civile 

ou pénale, implique la reconnaissance d’une propriété de l’information»
2180

. De façon identique, 

«[l]a pratique, sensible à la valeur économique de certaines de ces informations, ne s’y est pas 

trompée et s’efforce depuis longtemps de faire reconnaître leur caractère appropriable »
2181

. Or, le 

législateur contemporain s’efforce d’affecter ce caractère aux informations/données. En droit de la 

propriété intellectuelle, l’article L. 611-10, 4° du Code de la propriété intellectuelle opterait 

implicitement pour l’ « appropriabilité » des « informations génétiques » grâce à la technique du 

brevet. Récemment, la loi du 30 juillet 2018
2182

 est venue protéger les informations/données sur le 

fondement du secret des affaires
2183

. A l’image de l’article L. 151-1, 2° du Code de commerce
2184

, 
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la protection au titre du secret des affaires vise toute information, dont la valeur est « potentielle ». 

Et ce phénomène est connu : les inventions divulguées ne peuvent être brevetables. Or, cela 

implique les « potentialités d’actif » qui désignent des actifs immatériels potentiels tels que les 

informations/données. Autrement dit, la valeur
2185

 potentielle au sens de la disposition précitée 

confirme l’existence d’une « potentialité d’actif » révélée comme un actif immatériel potentiel en 

droit des entreprises en difficulté par le bilan d’entreprise. Ainsi, la protection du secret des affaires 

pourrait être un premier pas vers l’ « appropriabilité » des informations/données en vue de leur 

qualification en biens. « Dès lors, toute information relative aux clients directs et indirects, réels ou 

potentiels, revêt une importance essentielle pour ce sous-traitant vis-à-vis de ses concurrents. Il est 

susceptible de la qualifier de secret d’affaires, de même que son analyse et les actions qui en 

découlent »
2186

. Dans la même veine, le RGPD
2187

 contient des mesures de protection
2188

 de 

l’information, c’est-à-dire des données personnelles, sans toutefois aller jusqu’à la reconnaissance 

du droit de propriété comme le revendiquent certains
2189

.  

 

276. Transition. En droit des biens, le principe de l’appropriation des choses corporelles combiné 

au principe de revendication des choses corporelles est trop réducteur pour la qualification réelle de 

l’actif immatériel. C’est pourquoi, le critère classique de l’appropriation est remplacé par le critère 

moderne de l’ « appropriabilité » des « potentialités » à valeur positive en droit des entreprises en 

difficulté, dont l’applicabilité est illustrée par des « potentialités » réifiées qui sont liées au fonds de 

commerce, et notamment la clientèle, l’achalandage, les informations/données.  

La définition du bien pourrait être applicable à l’actif immatériel utile ultérieurement et 

« appropriable », sous réserve d’un troisième et dernier critère. 
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C. Le critère de la valeur 

 

277. Exposé du critère. A l’origine, la notion de valeur était délaissée par les juristes au bénéfice 

des économistes
2190

. Pourtant, la distinction entre la valeur d’usage et la valeur d’échange des 

choses redevable à ARISTOTE est reprise par le Code civil
2191

. En effet, l’article 544 du Code civil 

fait état du « droit de jour » qui traduit la valeur d’usage et du droit « de disposer des choses » sous-

entendant la valeur d’échange
2192

. Cette deuxième valeur semble davantage susciter les faveurs du 

droit. Selon Karl MARX, « la valeur consiste dans le rapport d’échange qui se trouve entre telle 

chose et telle autre, entre telle mesure d’une production et telle mesure d’une autre »
2193

. « Une 

chose a une valeur économique parce qu’elle est échangée »
2194

. Cette connexion entre la valeur et 

l’échange est également arguée par le Professeur ZENATI : « la rareté des choses utiles conduit à 

se les procurer par le commerce puis, de proche en proche, par l’argent, lorsque l’échange devient 

monétaire. Devenant aliénable, la chose acquiert une valeur qui la mesure par rapport à l’objet 

contre lequel elle est échangée et qui n’est autre que celle de son utilité (avant que le marché ne la 

transforme en valeur marchande »)
2195

. La valeur d’échange caractérise « l’aptitude de la chose à 

procurer à son maître, par le truchement d’une opération d’échange, des utilités qu’elle n’a pas 

naturellement »
2196

. Dans le vocabulaire juridique
2197

, la notion de valeur est définie comme étant la 

contrepartie monétaire, en sorte que le bien est intégré dans un rapport d’échange étalonné par 

l’argent. En droit civil, la valeur d’échange est présente en droit des successions à travers la notion 

de lésion ou en droit des régimes matrimoniaux à l’épreuve de la notion de récompense et de 

partage. En plus du droit civil, la valeur d’échange s’impose sans surprise en droit commercial où 

les échanges se banalisent. Il n’est dès lors pas surprenant que la notion de bien soit définie par un 

ultime critère de valeur, étant donné que « dans une première approximation, le droit des biens est 

celui des richesses servant à l’usage des hommes »
2198

 ou « la monnaie, dans le sens d’instrument 
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d’évaluation, domine le droit des biens »
2199

. A l’image d’une doctrine traditionnelle, « la notion 

moderne de bien tend nécessairement à traduire dans le patrimoine toute richesse »
2200

 ou les biens 

sont des « éléments de fortune ou de richesse »
2201

. « La notion moderne de bien embrasse tout ce 

qui a une valeur patrimoniale, c’est-à-dire tout ce qui peut être estimé en une somme d’argent. Le 

concept juridique de biens n’est pas autre chose que ce que la science économique appelle 

richesses »
2202

.  

         Si un bien est toute chose à valeur positive, toute chose à valeur négative n’est en revanche 

pas un bien : « un bien est nécessairement une chose de valeur, cela seul justifiant sa possible 

insertion dans les échanges ; en sens inverse, une chose dépourvue de valeur ne pouvait pas 

constituer un bien, car nul ne pouvait décemment désirer l’acquérir Ŕ à moins que ce ne soit pour 

des raisons affectives
2203

. Deux tendances font du critère de la valeur le levier de la définition du 

bien : « l’une fait de la valeur l’essence même de la notion qu’on identifie dans les choses ou dans 

les droits qui portent sur elles ou permettent de les obtenir, ou encore qu’on la considère en elle-

même indépendamment de son support ; l’autre définit le bien comme une chose dont 

l’appropriation, justifiée par sa valeur et conçue principalement comme un lien d’appartenance, est 

possible »
2204

. La valeur est également un critère prééminent de distinction des droits subjectifs. « Il 

est communément admis sur ce plan que sont patrimoniaux les droits évaluables en argent, ce sont 

les biens ; que sont extrapatrimoniaux ceux qui n’ont pas d’expression monétaire, ce ne sont pas 

des biens »
2205

. 

 

278. Critique du critère. Parallèlement aux deux précédents critères traditionnels de définition du 

bien
2206

, le critère de la valeur reçoit tantôt des critiques positives, tantôt des critiques négatives, 

s’agissant de la qualification de l’actif immatériel en bien au regard des critères de qualification des 

droits réels.   

         D’un côté, le critère de la valeur positive qui définit traditionnellement la notion de bien est 

adapté aux « potentialités » à valeur positive composées soit de « potentialités de l’actif », soit de 

« potentialités d’actif » dans le bilan en droit des entreprises en difficulté. En effet, le critère de la 
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valeur constitue « l’instrument du dépassement du clivage imposé par la définition traditionnelle de 

la propriété entre matériel et immatériel »
2207

. Comme la valeur économique « se réduit à une 

abstraction, le clivage entre matériel et immatériel devient indifférent »
2208

. En la matière, le Doyen 

SAVATIER a qualifié la valeur en bien incorporel : « nous pensons que le bien patrimonial le plus 

pleinement incorporel, s’appellera finalement valeur. C’est ici encore, la logique générale de 

l’évolution des techniques vers la langue des figures, des signes et des nombres, évolution à 

laquelle n’échappe pas la technique juridique »
2209

. Certes, les « potentialités » à valeur positive 

renvoient per se à une valeur affectée au redressement de l’entreprise défaillante quand le droit des 

entreprises en difficulté valorise l’actif immatériel. Mais, nous voulons aller plus loin ici en optant 

pour une démarche qualificative. Il est effectivement question de faire de cette valeur, c’est-à-dire 

de la « potentialité de l’actif » et surtout de la « potentialité d’actif » un nouveau bien. Pour notre 

part, la valeur d’une chose n’est pas un élément suffisant dans la définition d’un bien
2210

. Ce n’est 

pas parce que la « potentialité de l’actif » ou la « potentialité d’actif » est dotée d’une forte valeur 

pour l’entreprise débitrice qu’elle devient de plano un bien. Tout au plus, la valeur est un des trois 

critères de définition d’un bien qui doit se transposer à la qualification réelle des « potentialités » à 

valeur positive réifiées dans le bilan économique, social et environnemental. Or, ce critère de la 

valeur, et spécialement celui de la valeur d’échange est satisfaisant dans la qualification de l’actif 

immatériel en bien, car il inclut une dimension temporelle efficiente. En effet, la durée est, 

rappelons-le, un critère de qualification consubstantiel aux critères de qualification des droits 

réels
2211

. Partant, « la valeur d’usage des choses naît de leur aptitude à satisfaire les besoins 

humains : elle exprime les qualités immédiates de la chose pour l’homme. La valeur d’échange 

n’émerge au contraire que de manière médiate, dans la relation à autrui : son apparition requiert 

un accord entre deux personnes »
2212

. Par ce processus d’échange, la chose « offre des potentialités 

d’usage illimitées »
2213

, ce qui n’est pas anodin eu égard à la « potentialité d’actif » équivalant à un 
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des biens, dans leur genèse, en sorte que les biens existeraient à l’état de valeur avant même que d’être consacrés 

juridiquement » ; « par ce cheminement nécessaire, la chose, du stade de la valeur, passe à celui de bien » ; J-M. 

MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », op, cit., spéc. p. 278.  
2211

 Supra, n° 266, 267. 
2212

 W. DROSS, Droit des biens, op, cit., n° 24, p. 33.  
2213

 Ibid, n° 24, p. 34.  
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actif immatériel potentiel. La valeur d’échange, dont l’émergence est médiate, s’articule bien avec 

le critère temporel de l’utilité ultérieure en droit des entreprises en difficulté
2214

.  

         D’un autre côté, le critère de la valeur positive qui définit traditionnellement la notion de bien 

est inadapté aux « potentialités » à valeur négative, lesquelles sont divisées soit en « potentialités de 

passif », soit en « potentialités du passif ». En effet, les choses à valeur négative sont classiquement 

éliminées du paysage du droit des biens et ne pourront jamais acquérir la qualification de bien. 

Force est alors d’observer que ledit critère de définition d’un bien est strict. S’il inclut les choses à 

valeur positive, il exclut à l’inverse les choses à valeur négative. Pour autant, la multiplication des 

choses à valeur négative
2215

 dans notre système de droit est incontestable grâce à leur circulation qui 

est très sollicitée en matière commerciale. Il n’en reste pas moins que cette nouvelle réalité de 

valeurs négatives au sens large est voilée par le droit des biens. Il n’hésite pas à travestir cette 

nouvelle réalité économique au moyen de différents procédés
2216

.  

 

279. La coexistence entre la valeur positive et la valeur négative. L’appréhension formelle des 

choses à valeur négative par le droit des biens diffère de l’appréhension substantielle des choses à 

valeur négative par le droit des entreprises en difficulté. Alors que le droit des biens ne connaît que 

des choses à valeur positive, coexistent en droit des entreprises en difficulté la valeur positive et la 

valeur négative. L’exemple environnemental le confirme
2217

. Biens en droit des entreprises en 

difficulté, les « potentialités » à valeur négative sont considérées comme des non-biens en droit des 

biens, faute de valeur positive. Cette qualification de non-biens profite-t-elle à la qualification 

d’obligation, c’est-à-dire au premier volet des droits patrimoniaux : les droits personnels ?
2218

  

         Pour nous, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté donne 

lieu à la qualification finale de bien, même s’il existe parmi les « potentialités » à valeur positive et 

les « potentialités » à valeur négative des créances et des dettes vraisemblablement réifiées. Si la 

valeur positive contribue à identifier les « potentialités de l’actif » et les « potentialités d’actif », il 

ne faut pas négliger les « potentialités de passif » et les « potentialités du passif » à valeur 

négative
2219

 dans la qualification de bien. A ce titre, la dette
2220

 de pollution a été révélée comme 
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 V° R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », op, cit., n° 57, p. 361 ; D. CHILSTEIN, « Les biens à 
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Supra, n° 158. 
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une « potentialité de passif » par le bilan environnemental
2221

, puis valorisée par la technique de 

l’article L. 622-17 du Code de commerce en période d’observation
2222

. A l’issue de l’obligation de 

dépollution ou de remise en état, le privilège de procédure s’applique effectivement à la créance 

environnementale identifiée en « potentialité de l’actif » dans le bilan environnemental
2223

. Si l’actif 

immatériel comprend des biens et des créances apparemment réifiées et si le passif immatériel 

réunit des biens et des dettes éventuellement réifiées, est-il toujours rigoureux de prendre en 

considération le fonds de commerce Ŕ universalité de fait comme modèle de qualification réelle ?                

         La réponse est négative en raison du principe d’exclusion des dettes dans la composition du 

fonds de commerce. « Il est de principe constant que le fonds de commerce n’est pas un patrimoine 

autonome, et ne comprend ni les dettes ni les créances du commerçant ; par voie de conséquence, 

les contrats en sont exclus ; il n’est d’exception que pour certains d’entre eux admis par la loi à 

savoir les contrats de travail, d’assurance, d’édition et de bail ; pour tous les autres, il appartient 

aux parties de prévoir leur inclusion, ce qui peut être fait, de manière expresse ou tacite, et dans les 

cas seulement où lesdits contrats n’ont pas été passés intuitu personae »
2224

. Par conséquent, les 

dettes que l’on appelle « potentialités de passif » doivent être déconnectées de l’universalité de fait 

qu’est le fonds de commerce. Là où commence l’universalité de fait avec les « potentialités » à 

valeur positive, elle s’arrête avec les « potentialités » à valeur négative. Ainsi, l’appréhension réelle 

de l’actif immatériel ne doit pas être caractérisée globalement comme une universalité de fait, mais 

individuellement. Partant, la confrontation de l’actif immatériel aux critères de qualification des 

droits réels appelle un éclaircissement de la notion d’universalité de droit pouvant être « l’ensemble 

le plus achevé »
2225

 réunissant à la fois des « potentialités » à valeur positive et des « potentialités » 

à valeur négative. Dans la définition de l’universalité, « [o]n distingue l’universalité de droit de 

l’universalité de fait »
2226

.  

 

         Tout d’abord, l’universalité de fait est un « [g]roupement de biens qui est traité comme un 

bien unique en raison de la volonté du propriétaire. L’universalité est autonome par rapport aux 

biens qui la composent. D’ailleurs, les fruits produits par l’universalité sont le résultat de son 

exploitation et diffèrent des fruits produits par ses composants. De même, l’universalité a une utilité 

différente de celle des éléments la composant. A la différence des universalités de droit, les 
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universalités de fait ne comprennent que des actifs. Les éléments composant l’universalité sont 

dissociables mais lorsqu’ils sont associés leur valeur économique est plus importante. Il existe une 

certaine cohésion entre ces éléments mais cette cohésion n’est pas totale : si des règles 

particulières sont applicables au transfert d’un bien composant l’universalité, ces règles devront 

être respectées même si ce bien n’est pas transféré de façon indépendante par rapport à 

l’universalité dont il fait partie. L’universalité de fait est créée en vue d’un rapport juridique : 

vente, legs… »
2227

. En ressortent alors quatre enseignements vis-à-vis de l’actif immatériel. Si les 

universalités de fait ne comprennent que des actifs, il faut en déduire que les « potentialités de 

l’actif » et les « potentialités d’actif » peuvent figurer dans cet ensemble a contrario des 

« potentialités de passif » et des « potentialités du passif » (premier enseignement)
2228

. Si 

l’association des éléments composant l’universalité de fait présente une valeur économique, c’est 

également le cas avec l’assemblage des « potentialités de l’actif » et des « potentialités d’actif » 

(deuxième enseignement)
2229

. Si l’universalité de fait engendre un rapport juridique, donc in fine 

une affectation
2230

, la valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté est 

affectée à la norme économique des procédures collectives
2231

 (troisième enseignement). 

« L’universalité de fait peut être composé de biens homogènes […] ou de biens hétérogènes tel un 

fonds de commerce (composé de la clientèle, du droit au bail, du nom commercial, de l’enseigne, 

des marques de fabrique, des marchandises, du matériel…) »
2232

. Or, l’actif immatériel représente 

une telle configuration (quatrième enseignement). Au regard de l’exclusion du passif de 

l’universalité de fait, il faut toutefois raisonner à partir de l’universalité de droit pour y incorporer 

notre objet d’étude : l’actif immatériel et le passif immatériel révélés en droit des entreprises en 

difficulté par le bilan économique, social et environnemental.  

 

         Madame BELLOIR-CAUX définit ensuite l’universalité de droit dans le dictionnaire de droit 

des biens comme étant un « [b]ien incorporel issu de la réunion d’un ensemble de biens et de dettes 

ayant un actif et d’un passif indissociablement liés. L’universalité de droit est encore appelée 

universalité juridique. L’universalité de droit est soumise à un système juridique global. L’actif 
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 Ibid, V° Universalité de fait.  
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 Cet enseignement permet d’affirmer que l’universalité de droit « s’oppose » à l’universalité de fait ; elle « n’est 
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2229

 C’est l’objet de la première partie de cette thèse sur la valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises 

en difficulté.  
2230

 Sur la notion d’affectation, supra n° 252 ; Infra, n° 291. 
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répond du passif. Le passif résulte de la gestion de l’actif. Grâce au mécanisme de la subrogation 

réelle, un bien peut être remplacé par un autre. L’universalité survit à la perte des éléments qui la 

composent. En droit français, il n’existe de l’avis de la doctrine dominante qu’une seule 

universalité de droit : le patrimoine ». Il convient d’en tirer les enseignements à l’égard de notre 

objet de recherche en droit des entreprises en difficulté comme on l’a fait pour l’universalité de fait. 

Premier enseignement : si l’universalité de droit est un bien incorporel qui rassemble des biens
2233

 

et des dettes ayant un actif et un passif indissociablement liés, l’actif immatériel regroupe un 

ensemble de biens et de créances correspondant aux « potentialités de l’actif » et aux « potentialités 

d’actif » et le passif immatériel recense des biens et des dettes, à savoir des « potentialités de 

passif » et des « potentialités du passif » dans le bilan d’entreprise. Deuxième enseignement : si la 

doctrine reconnaît un seul exemple d’universalité de droit Ŕ le patrimoine
2234

, la révélation d’un 

actif immatériel et d’un passif immatériel inédit en droit des entreprises en difficulté par le bilan 

économique, social et environnemental pourrait générer une seconde illustration d’universalité de 

droit à travers le mouvement de patrimonialisation. En effet, l’objet de cette thèse repose aussi sur 

un système juridique global, en ce que les « potentialités » à valeur positive répondent des 

« potentialités » à valeur négative, et notamment en matière environnementale
2235

.  

 

280. Conclusion de section. Qualifier réellement l’actif immatériel passe par la présentation de la 

définition du bien. Or, cette notion est définie tantôt négativement, tantôt positivement à partir 

d’exemples de « potentialités » réifiées dans le bilan d’entreprise rappelant les éléments constitutifs 

du fonds de commerce : la clientèle, l’achalandage, les informations/données. 

         Un bien n’est pas une chose selon la conception juridique du droit des biens. Puisque la chose 

est rattachée physiquement à un objet corporel, les « potentialités » réifiées s’en retrouvent 

détachées. Si l’actif immatériel n’est pas chose, il peut être bien.  

         Un bien est positivement tout élément utile, approprié et pourvu d’une valeur positive. 

Consciente de l’absence de définition légale de la notion de bien, la doctrine a dégagé trois critères 

de définition du bien : l’utilité, l’appropriation et la valeur. Or, l’exposé de chaque critère invite à la 
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critique sans hostilité totale, parce que le droit des biens est historiquement conçu vers la propriété 

corporelle de biens immobiliers. Toujours est-il que l’appréhension réelle de l’actif immatériel par 

le droit des entreprises en difficulté permet de rajeunir les critères traditionnels de définition du 

bien. Tout d’abord, l’utilité actuelle, immédiate, existante en droit des biens est modernisée en 

utilité ultérieure en droit des entreprises en difficulté. Ensuite, l’ « appropriabilité » des 

« potentialités » à valeur positive en droit des entreprises en difficulté se substitue à l’appropriation 

des choses corporelles en droit des biens. Enfin, le critère unique de la valeur positive en droit des 

biens est dédoublé en valeur négative en droit des entreprises en difficulté où coexiste cette dualité 

de valeurs. L’objectif de rajeunissement par le droit des entreprises en difficulté conduit à terme à 

élargir la définition d’un bien en y incluant les « potentialités » à valeur positive, c’est-à-dire les 

« potentialités de l’actif » et les « potentialités d’actif », ainsi que les « potentialités » à valeur 

négative constituées par les « potentialités de passif » et les « potentialités du passif ». Ce qui nous 

amène à entreprendre une nouvelle définition du bien : « est bien toute chose utile ultérieurement et 

appropriable, dont la valeur est soit positive, soit négative ». Or, cette nouvelle définition du bien 

implique la confrontation de l’actif immatériel aux universalités. Certes, l’actif immatériel peut être 

mis en relation avec le fonds de commerce Ŕ universalité de fait. Mais, la révélation d’un passif 

immatériel par le bilan en droit des entreprises en difficulté ouvre ratione materiae l’universalité de 

droit à l’objet de la présente étude.  

         Nouveau bien, celui-ci doit être classé dans une catégorie civile adéquate.  

 

Section 2. L’applicabilité de la classification des meubles par détermination de la loi aux 

« potentialités » réifiées 

 

281. La distinction entre les biens incorporels et les biens immatériels. « Pour appréhender 

l’immense diversité des biens, le droit procède à leur classification dans des catégories juridiques 

regroupant les biens qui comportent entre eux des ressemblances suffisantes pour obéir à une 

réglementation commune »
2236

. Bien utile ultérieurement, « appropriable » et doté d’une valeur 

positive/négative, l’objet de cette thèse doit être classé
 
dans une catégorie réelle plus précise. Or, 

c’est la classification des meubles par détermination de la loi insérant le « monde incorporel »
2237

 

qui paraît être applicable aux « potentialités » réifiées. Meubles par détermination de la loi, 
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certaines « potentialités » réifiées seraient qualifiées en biens incorporels
2238

. D’autres 

« potentialités » réifiées seraient apparentées selon nous à des biens immatériels en droit des 

entreprises en difficulté
2239

, d’où la distinction entre les biens incorporels et les biens immatériels. 

En effet, cette distinction juridique renvoie à une distinction comptable déjà étudiée
2240

. 

« Reprenant la distinction du droit civil entre droits corporels et droits incorporels, le droit 

comptable et le droit fiscal de la plupart des pays distinguent : les immobilisations corporelles des 

immobilisations incorporelles »
2241

.Techniquement, il y a une concordance entre l’objet des droits 

réels et l’actif. Les biens donnent lieu à une transcription comptable en actif, d’où l’équation : bien 

= actif
2242

. Et la réciproque est vraie : actif = bien
2243

. Si l’actif immatériel se distingue 

comptablement de l’actif incorporel, il faut en conclure que le bien immatériel ne se confond pas 

juridiquement avec le bien incorporel. Aussi, il faut ajouter que le bilan d’entreprise a révélé deux 

espèces de « potentialités » à valeur positive, dont la qualification juridico-comptable diverge 

fondamentalement. Si la « potentialité de l’actif » (actif immatériel existant) peut être qualifiée 

juridiquement en bien incorporel et comptablement en actif incorporel, ce n’est pas le cas de la 

« potentialité d’actif » (actif immatériel potentiel) faisant l’objet d’une qualification autonome en 

droit des entreprises en difficulté. Cette déduction juridico-comptable se justifie dans l’adoption du 

plan qui est similaire à celui choisi dans le tout premier chapitre de cette recherche
2244

. Ce qui 

permet de souscrire à la même démarche selon ce balancement. D’une part, le rattachement des 

actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan comptable entraîne le rattachement des biens 

incorporels aux « potentialités de l’actif » en droit des biens (§1). D’autre part, le détachement des 

actifs immatériels des actifs incorporels du bilan comptable engendre le détachement des 

« potentialités d’actif » des biens incorporels en droit des entreprises en difficulté (§2).  
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§ 1. Le rattachement des biens incorporels aux « potentialités de l’actif » en droit des biens 

282. Exposé de la notion de meuble par détermination de la loi. Selon l’article 527 du Code 

civil : « les biens sont meubles par leur nature, ou par la détermination de la loi ». Cette distinction 

mobilière consacre en réalité la dichotomie entre les biens corporels/les meubles par nature et les 

biens incorporels/les meubles par détermination de la loi, d’où l’intitulé de ce paragraphe : le 

rattachement des biens incorporels aux « potentialités de l’actif » en droit des biens. Or, la notion de 

meuble par nature est évacuée de ce travail sur l’applicabilité d’une catégorie de bien à l’actif 

immatériel existant qui est identifié en « potentialité de l’actif » par le bilan d’entreprise. Par contre, 

la notion de meuble par détermination de la loi « dont la valeur n’emprunte pas à un corps pour se 

manifester »
2245

 pourrait constituer la classification réelle de l’actif immatériel, et notamment des 

« potentialités de l’actif » en droit des biens. Cette notion est définie par l’article 529 du Code civil 

« marqué par son âge »
2246

 qui énonce que : « sont meubles par détermination de la loi les 

obligations et actions qui ont pour objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers, les actions ou 

intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d’industrie, encore que des immeubles 

dépendant de ces entreprises appartiennent aux compagnies. Ces actions ou intérêts sont réputés 

meubles à l’égard de chaque associé seulement, tant que dure la société. 

Sont aussi meubles par détermination de la loi les rentes perpétuelles ou viagères, soit sur l’Etat, 

soit sur des particuliers ». A la lecture de l’article 529 du Code civil, on s’aperçoit que la notion de 

meuble par détermination de la loi est définie par son contenu à partir d’une liste « en apparence 

pauvre et limitative »
2247

. L’alinéa 1
er

 énumère les obligations et actions, les actions ou intérêts et à 

l’alinéa 2 sont évoquées les rentes perpétuelles ou viagères. En définitive, le législateur cantonne les 

meubles incorporels aux droits personnels. A travers l’article 529 du Code civil, « il n’est question, 

pour l’essentiel, que de valeurs lovées dans un droit personnel »
2248

. « Ne recensant que les droits 

personnels, la description légale des biens incorporels apparait singulièrement limitée »
2249

. « Au 

total, la représentation des biens incorporels dans le Code civil apparaît singulièrement modeste : 

celui-ci n’a somme toute recensé, parmi les meubles par détermination de la loi, que des droits 

personnels »
2250

. Or, la limitation du domaine de l’article 529 du Code civil aux droits personnels 

ayant pour objet les obligations interdit a priori d’appliquer la classification des meubles par 

détermination de la loi aux « potentialités de l’actif » qui sont confrontées aux critères de 
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qualification des droits réels. Dit autrement, la qualification des « potentialités de l’actif » en biens 

incorporels prohiberait le fondement de l’article 529 du Code civil qui est réservé aux obligations. 

Car les droits personnels s’opposent aux droits réels dans la catégorie des droits patrimoniaux.  

Ce faisant, les actifs immatériels confrontés aux critères de qualification des droits personnels 

pourraient intégrer la classification de l’article 529 du Code civil, en l’occurrence les 

« potentialités » en germe qui ont été qualifiées en obligations réifiées 
2251

.  

 

283. Critique de la notion de meubles par détermination de la loi. Bien que le législateur 

soumette uniquement à l’article 529 du Code civil les droits personnels « dans une formulation 

aussi désuète qu’incomplète »
2252

, il s’avère en réalité que la classification des meubles par 

détermination de la loi recouvre d’autre éléments. La notion de meuble par détermination de la loi 

repose substantiellement sur un double niveau de lecture. Il y a certes les droits personnels prévus 

par l’article 529 du Code civil, mais aussi et surtout toutes les choses incorporelles prévues en 

dehors de l’article 529 du Code civil qui se trouvent « dans l’angle mort »
2253

 du droit des biens. 

Ainsi, la consistance des meubles par détermination de la loi est contestable pour deux raisons.  

         D’une part, la codification des droits personnels dans le livre II du Code civil brouille la 

frontière entre les droits patrimoniaux, c’est-à-dire entre les droits personnels et les droits réels. 

Cela étant, l’ouverture de la notion de bien aux droits personnels conforte la qualification finale de 

l’actif immatériel. En cette occurrence, la confrontation de l’actif immatériel aux critères de 

qualification des droits patrimoniaux aboutit à la qualification de bien nonobstant la présence de 

créances et de dettes potentiellement réifiées dans le bilan en droit des entreprises en difficulté.  

         D’autre part, l’ignorance par l’article 529 du Code civil des choses incorporelles dans la 

définition des meubles par détermination de la loi est critiquée par les auteurs classiques et 

modernes. La critique est au demeurant trop évidente. Comme l’affirme le doyen CORNU, la 

notion de bien est traditionnellement définie comme « [t]oute chose matérielle susceptible 

d’appropriation »
2254

 et synonyme de bien corporel
2255

. Pour le doyen SAVATIER, l’article 529 du 

Code civil constitue une déformation « monstrueuse »
2256

 des biens incorporels, lesquels forment 

une sous-catégorie de biens meubles. Cette critique classique envers le texte fondateur des biens 

mobiliers incorporels est récemment entérinée par le Professeur LOISEAU. « Consacrés ut singuli 
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au gré de textes ou de jurisprudences particulières, ils souffrent assurément d’un manque de 

considération ut universi »
2257

. « En marge des autres catégories de biens Ŕ meubles corporels et 

immeubles Ŕ ils forment un groupe composite, évolutif, en peine d’identité »
2258

. Artificiellement, 

les biens incorporels entrent dans la classification de l’article 529 du Code civil par une fiction
2259

. 

Le dictionnaire du droit des biens entend effectivement par « meuble par détermination de la loi » 

un « bien incorporel auquel la loi confère un caractère mobilier. Le meuble par détermination de la 

loi est une chose incorporelle c’est-à-dire sans existence matérielle. C’est un droit qui n’est pas 

relatif à un immeuble ; les droits réels portant sur un meuble (tels que l’usufruit ou le gage) sont 

des meubles par exception faite du droit de propriété qui est toujours un immeuble »
2260

. Partant, les 

« potentialités de l’actif » réifiées dans le bilan économique, social et environnemental sont-elles 

des choses incorporelles pouvant être rattachées aux meubles par détermination de la loi ?  

         Pour le savoir, il faut regarder attentivement les exemples de meubles par détermination de la 

loi fournis par le doyen CORNU dans le vocabulaire juridique : « créances mobilières, droits 

d’auteur, actions ou intérêts dans les sociétés, offices ministériels, fonds de commerce »
2261

. Dans 

cette liste de meubles par détermination de la loi, c’est le dernier exemple qui explique le 

rattachement des biens incorporels de l’article 529 du Code civil à la clientèle du fonds de 

commerce, laquelle est considérée comme une « potentialité de l’actif » réifiée. En réalité, cela 

devrait être également le cas pour les autres « potentialités de l’actif », dont la réification est fondée 

sur le bilan d’entreprise. Tel est le cas pour illustration du savoir-faire
2262

. Afin de vérifier 

l’exactitude de ce propos, délimitons la notion de chose incorporelle.  

         « Ce sont des choses car, à la différence des droits, elles ne consistent pas dans un rapport 

juridique mais se présentent comme des objets artificiels ayant une utilité économique propre pour 

ceux qui les exploitent»
2263

. « Même si le classement en est difficile en raison de leur hétérogénéité, 

les choses incorporelles peuvent être divisées en deux types : les biens professionnels et les biens 

intellectuels »
2264

. Etant très vaste et hétérogène, la sphère des meubles incorporels « permet 

d’englober tous les meubles incorporels, non seulement les droits patrimoniaux classiques Ŕ réels 

et personnels Ŕ mais également les propriétés intellectuelles ou les droits de clientèle ainsi que tout 

                                                           
2257

 G. LOISEAU, « Biens Ŕ Biens meubles par détermination de la loi ou meubles incorporels », op. cit., n° 2 : « Même 

dans les prévisions d’évolution du droit des biens, les biens incorporels sont donc décidément orphelins d’un régime 

organisé ut universi ». 
2258

 Ibid.  
2259

 A-M. LEROYER, Les fictions juridiques, Thèse, Paris II, 1995, t. I, n° 201, p. 225 s.  
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autre meuble incorporel… »
2265

. « Sont également meubles par détermination de la loi les droits 

intellectuels »
2266

 ou « sont alors constitutifs de droits mobiliers… les droits intellectuels ou droits 

de propriété incorporelle»
2267

 ou « il convient de rattacher à l’énumération non exhaustive de 

l’article 529 du Code civil la catégorie des droits intellectuels liés aux propriétés incorporelles : 

offices ministériels, clientèles, œuvres littéraires et artistiques »
2268

. Parmi les choses incorporelles, 

on identifie les droits de clientèle
2269

 inspirant le doyen ROUBIER
2270

, ce qui inclut forcément la 

clientèle. Dès lors, le principe du rattachement des biens incorporels aux « potentialités de l’actif » 

concerne particulièrement la clientèle, voire le savoir-faire. Ce postulat a trait aux «biens 

incorporels véritables, c’est-à-dire les droits détachés de tout support matériel »
2271

 ou aux « biens 

incorporels purs »
2272

, dont font partie certaines « potentialités de l’actif » telles que la clientèle. 

Quant au savoir-faire, la doctrine l’appréhende en bien incorporel
2273

. 

Toutefois, la qualification des « potentialités d’actif » en meubles par détermination de la loi, donc 

in fine en biens incorporels ne se pose pas, étant donné qu’elles n’existent pas encore. Ce sont des 

actifs immatériels potentiels en droit des entreprises en difficulté pour lesquels une catégorie 

juridique propre doit être déterminée. Parce que la qualification d’actif est inexistante pour ces 

« potentialités », la classification du droit positif fondée sur l’article 529 du Code civil est 

inapplicable. Cela veut donc dire que le droit des entreprises en difficulté peut pallier la carence du 

droit des biens en identifiant une catégorie de bien autonome
2274

.  

 

284. Transition. En droit des biens, les biens incorporels sont rattachés aux « potentialités de 

l’actif ». Techniquement, c’est la classification des meubles par détermination de la loi au sens de 

l’article 529 du Code civil qui est applicable. Cette notion doit être exposée par son contenu pour 
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permettre ultérieurement son applicabilité aux « potentialités de l’actif », et particulièrement à la 

clientèle et au savoir-faire.  

Pour autant, la règle de rattachement des biens incorporels n’est pas valable pour tous les actifs 

immatériels. Les actifs immatériels potentiels « patientent encore dans l’antichambre du droit des 

biens »
2275

, d’où le recours à une qualification spéciale en droit des entreprises en difficulté.  

 

§ 2. Le détachement des « potentialités d’actif » des biens incorporels en droit des entreprises 

en difficulté 

285. La reconnaissance d’un « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae ». Le 

rattachement des biens incorporels aux « potentialités de l’actif » en droit des biens est contrarié par 

le détachement des « potentialités d’actif » des biens incorporels en droit des entreprises en 

difficulté. A contrario des « potentialités de l’actif », les « potentialités d’actif » entrent plus 

difficilement dans la classification des meubles par détermination de la loi de l’article 529 du Code 

civil, donc in fine des biens incorporels au sens du droit des biens. C’est pourquoi, une autre 

catégorie de bien doit être explorée, en vue d’une qualification optimale de l’actif immatériel 

potentiel. Or, c’est le droit des entreprises en difficulté qui est à l’origine d’une nouvelle 

classification réelle pour les « potentialités d’actif ». En effet, la reconnaissance d’un « bien 

immatériel affecté à l’intuitu economicae » des procédures collectives permet de les qualifier en 

biens autonomes en droit des entreprises en difficulté. Justifiée (A), l’apparition de lege ferenda 

d’un « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae » des procédures collectives présente deux 

caractères (B).  

 

A. La justification d’un « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives  

 

286. Un parallélisme comptable relatif. Le détachement des « potentialités d’actif » des biens 

incorporels en droit des entreprises en difficulté fait tout d’abord écho au détachement des actifs 

immatériels des actifs incorporels du bilan comptable. En effet, il y a de façon générale une 

analogie entre le raisonnement juridique relatif à la qualification de l’actif immatériel en bien et 

comptable portant sur le fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel
2276

. Il faut 

néanmoins différencier deux situations.  
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         D’une part, les « potentialités de l’actif » comme la clientèle et le savoir-faire sont considérées 

juridiquement comme des biens incorporels au sens de l’article 529 du Code civil. Cela signifie 

donc que ces deux biens incorporels font l’objet d’une transcription en actifs incorporels, c’est-à-

dire en immobilisations incorporelles dans le bilan comptable. En effet, la notion d’immobilisation 

incorporelle comprend les frais d’établissement, les frais de recherche et développement, les 

concessions, les brevets Ŕ licences Ŕ marques Ŕ procédés Ŕ logiciels Ŕ droits et valeurs similaires, le 

fonds commercial, les immobilisations incorporelles en cours, les avances et acomptes. Biens 

incorporels au sens civil, ces « potentialités de l’actif » sont des actifs incorporels au sens 

comptable. En somme, ce ne sont finalement pas de véritables actifs immatériels. Le rattachement 

des biens incorporels aux « potentialités de l’actif » en droit des biens équivaut au rattachement des 

actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan comptable, d’où le retour au fondement 

comptable de valorisation de l’actif immatériel
2277

. Ce parallélisme civil/comptable est exprimé par 

cette équation : « potentialités de l’actif » = biens incorporels = actifs incorporels.  

         D’autre part, les « potentialités d’actif » ne peuvent pas être juridiquement qualifiées en biens 

incorporels à la lumière de l’article 529 du Code civil. Ni biens incorporels, ces « potentialités 

d’actif » ne sont ni des actifs incorporels, c’est-à-dire des immobilisations incorporelles dans le 

bilan comptable. Le détachement des « potentialités d’actif » des biens incorporels en droit des 

entreprises en difficulté sous-entend le détachement des actifs immatériels des actifs incorporels du 

bilan comptable, d’où l’hégémonie du droit des entreprises en difficulté
2278

. Les « potentialités 

d’actif » correspondent juridiquement à des biens immatériels et comptablement à des « vrais » 

actifs immatériels distincts des actifs incorporels. Ainsi, le parallélisme comptable est cette fois-ci 

relatif. Là où commence le parallélisme comptable avec le droit des biens, il s’arrête avec le droit 

des entreprises en difficulté
2279

. D’où l’équation : « potentialités d’actif » = biens immatériels = 

actifs immatériels (potentiels).  

 

287. La justification juridique. Le détachement des « potentialités d’actif » des biens incorporels 

en droit des entreprises en difficulté est ensuite justifié par une raison juridique. On constate que les 

principaux ouvrages du droit des biens ne procèdent hélas pas à la dissociation entre les biens 

incorporels et les biens immatériels
2280

. A cet égard, le Professeur MASSART remarque très 
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justement une différenciation entre la conception économique et la conception juridique de l’actif 

immatériel. « La notion économique d’actif immatériel est ainsi plus large que celle utilisée par les 

juristes qui tendent à assimiler immatériel et incorporel »
2281

. Distincte juridiquement du bien 

incorporel et comptablement de l’actif incorporel, la « potentialité d’actif » doit être prise dans un 

sens économique en droit des entreprises en difficulté, ce qui fonde la qualification de « bien 

immatériel affecté à l’intuitu economicae » des procédures collectives.  

De surcroît, il est regrettable que les index des manuels du droit des biens se bornent à stipuler à 

l’entrée « bien » la sous-entrée « incorporel » en oubliant « immatériel ». A la trappe, la notion de 

bien immatériel n’est pas reconnue dans le Code civil, pas plus que sa catégorie
2282

.  

A notre sens, il y a une distinction entre les biens incorporels et les biens immatériels. En cette 

occurrence, la notion de bien incorporel serait plus restreinte que celle de bien immatériel. 

Juridiquement, la notion de bien incorporel est limitée aux droits personnels, aux propriétés 

intellectuelles et aux droits de clientèle à l’image de l’article 529 du Code civil. D’un point de vue 

comptable, la notion de bien incorporel est réduite à l’actif incorporel. Si bien = actif
2283

 et actif = 

bien
2284

, il en va pareillement du bien incorporel et de l’actif incorporel. Bien incorporel = actif 

incorporel et actif incorporel = bien incorporel. En résumé, l’actif incorporel a un fondement 

juridique : la notion civile de bien incorporel. Or, tous les actifs immatériels ne sont pas des actifs 

incorporels, donc des biens incorporels. En ce cas, la notion de bien immatériel est plus large, étant 

donné que sa signification dépasse les mécanismes comptables et financiers. Elle permet 

d’embrasser tout ce qui n’est pas juridiquement un bien incorporel, ainsi que toutes les valeurs qui 

sont invisibles dans le bilan comptable, mais visibles dans le bilan économique, social et 

environnemental à travers les « potentialités d’actif ». Il s’agit pour illustration de l’achalandage, 

des informations/données, des contrats, du marché
2285

, etc. 
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Ce faisant, il ne faut pas oublier le passif immatériel potentiel englobant les « potentialités du 

passif » réifiées, dont la valeur est négative telle que la perte d’un marché dans le bilan 

d’entreprise
2286

. Ainsi, l’apparition de lege ferenda d’un « bien immatériel affecté à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives représenterait la classification adéquate des « potentialités 

d’actif » et des « potentialités du passif » réifiées en quête d’identité juridique et comptable.  

 

288. Transition. Détachées des biens incorporels, les « potentialités d’actif » sont rattachées aux 

« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives dans une 

perspective de droit prospectif. Le détachement des « potentialités d’actif » des biens incorporels en 

droit des entreprises en difficulté s’explique par deux paramètres. D’une part, un parallélisme peu 

ou prou comptable peut être effectué entre la qualification de l’actif immatériel en bien et le 

fondement comptable de valorisation de l’actif immatériel. D’autre part, un facteur juridique 

renforce la distinction entre les biens incorporels et les biens immatériels.  

La reconnaissance d’un « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives doit être caractérisée.  

 

B. La caractérisation d’un « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives  

 

289. Le détachement des « potentialités d’actif » des biens incorporels en droit des entreprises en 

difficulté implique la reconnaissance d’un « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives. Pour ce faire, il convient d’exposer les deux caractères de ce nouveau 

bien autonome : premièrement, l’absence de substance matérielle et deuxièmement, l’existence 

d’une affectation économique.  

 

290. L’absence de substance matérielle. Avant d’être immatériel, le bien est pour nous toute 

« chose utile ultérieurement, « appropriable » et pourvu d’une valeur positive/négative »
2287

. En 

effet, l’applicabilité de la définition du bien aux « potentialités » réifiées est possible à condition de 

rajeunir les trois critères traditionnels de définition d’un bien
2288

. L’absence de substance matérielle 

est le premier caractère général du « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae » des 
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procédures collectives. C’est d’ailleurs ce qui permet de distinguer la chose du bien
2289

. Dès lors, les 

« potentialités d’actif » composant ce bien propre aux procédures collectives ne peuvent être 

appréhendées matériellement, c’est-à-dire ni vues, ni touchées, ni saisies en théorie.  

 

291. L’existence d’une affectation économique. L’idée d’un « bien immatériel affecté à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives fait ressortir un second caractère spécifique : l’existence 

d’une affectation
2290

 économique Ŕ le redressement de l’entreprise en difficulté. Cette 

caractéristique signifie qu’il s’agit d’un bien autonome en droit des entreprises en difficulté. 

Autonome, ce bien est révélé par le bilan économique, social et environnemental qui constitue un 

cadre singulier des « potentialités » du
2291

 et en
2292

 droit des entreprises en difficulté. Autonome, ce 

bien rassemble des « potentialités d’actif », dont la liaison avec l’activité économique
2293

 est une 

condition sine qua non de valorisation et de qualification. Plus précisément, l’achalandage, les 

informations/données, les contrats, le marché sont notamment affectés à l’ « intuitu economicae » 

des procédures collectives. Or, le terme « affectation »
2294

 s’avère à nos yeux rigoureux pour 

désigner ce nouveau bien immatériel naissant en droit des entreprises en difficulté, puisque son 

périmètre est réel. « Or, il est aisé de constater que lorsqu’un bien est utilisé pour un certain usage, 

un mot revient toujours pour expliquer cette situation, celui d’affectation »
2295

. Techniquement, le 

bien immatériel que l’on souhaite consacrer de lege ferenda est utilisé pour un usage économique : 

le redressement de l’entreprise débitrice. Telle est l’affectation économique des actifs immatériels 

potentiels identifiés en « potentialités d’actif », dont font partie particulièrement l’achalandage, les 

informations/données, les contrats, le marché. Ainsi, ces nouveaux « biens immatériels affectés à 

l’intuitu economicae » des procédures collectives sont finalisés. Ce sont donc des biens 

fonctionnels.  

 

292. Conclusion de section. Nouveaux biens utiles ultérieurement, « appropriables », de valeur 

positive ou négative, les « potentialités » réifiées peuvent être classées dans la catégorie des 

meubles par détermination de la loi. Une distinction s’impose toutefois entre  ces « potentialités ». 

                                                           
2289

 Supra, n° 258 à 260.  
2290

 S. GUINCHARD, Essai d’une théorie générale de l’affectation des biens en droit privé français, Thèse précitée. V° 

aussi R. PERCEROU, La personne morale de droit privé : patrimoine d’affectation, Thèse, Paris, 1951. 
2291

 Supra, n° 80 à 96. 
2292

 Supra, n° 97 à 121. 
2293

 D. BRIAND, « Cessions et réseaux de distribution », op, cit., spéc. n° 2 : « Mais la valorisation de ces actifs 

[immatériels] ne vaut que s’ils sont mis en œuvre » ; N. MARTIAL-BRAZ, « Le sort des biens incorporels grevés de 

sûretés en cas de cession d’actifs isolés », op, cit., spéc. n° 4 : « Dès lors, la valeur qu’il peut en être retiré impose une 

exploitation d’autant plus nécessaire qu’il s’agira, pour envisager sa cession, de la conserver ». 
2294

 Supra n° 252 (notion d’affectation).  
2295

 S. GUINCHARD, Essai d’une théorie générale de l’affectation des biens en droit privé français, op, cit., n° 2, p. 2.  
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Si les meubles par détermination de la loi, en l’occurrence les biens incorporels sont rattachés aux 

« potentialités de l’actif » en droit des biens, ce n’est pas vraiment le cas pour les « potentialités 

d’actif » en droit des entreprises en difficulté.  

         D’un côté, le rattachement des biens incorporels vaut pour les « potentialités de l’actif » en 

droit des biens. Il s’agit par exemple de la clientèle ou du savoir-faire qui sont révélés comme des 

« potentialités de l’actif » dans le bilan d’entreprise. Cela nous amène à exposer la notion de meuble 

par détermination de la loi au sens de l’article 529 du Code civil avant d’en cerner les failles.  

         D’un autre côté, les critiques envers la notion de meuble par détermination de la loi 

parviennent au détachement des « potentialités d’actif » des biens incorporels en droit des 

entreprises en difficulté. Face aux faiblesses du droit des biens, le droit des entreprises en difficulté 

institue une classification spécifique pour les « potentialités d’actif », telles que l’achalandage, les 

informations/données, les contrats, le marché et pour les « potentialités du passif » qui ont été 

découvertes dans le bilan économique, social et environnemental. Ni actifs incorporels, ni biens 

incorporels, les « potentialités d’actif » et les « potentialités du passif » appartiennent à un nouveau 

bien autonome en droit des entreprises en difficulté qui est affecté aux finalités économiques des 

procédures collectives. C’est un « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae ».  
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293. Conclusion du chapitre. La qualification de l’actif immatériel est établie à partir des critères 

de qualification des droits réels. Partant, l’actif immatériel doit être confronté à ce second volet de 

droits patrimoniaux. Puisque la notion de bien est inhérente aux droits réels, la qualification de 

l’actif immatériel fait appel au droit des biens. Or, cette réflexion réelle accorde de l’importance au 

fonds de commerce, dont la qualification d’universalité de fait peut être très inspirante pour l’objet 

de la présente étude.  

 

         La confrontation de l’actif immatériel à la notion de bien est en premier lieu réalisée au niveau 

de la définition du bien qui est applicable aux « potentialités » réifiées dans le bilan économique, 

social et environnemental. Si elles ne sont pas des choses, elles sont des biens. Non définie par le 

législateur, la notion de bien fait l’objet de trois critères de définition ancrés en doctrine : l’utilité, 

l’appropriation et la valeur positive. Or, chaque critère doit être rajeuni par le droit des entreprises 

en difficulté pour arriver à la qualification réelle de l’actif immatériel à partir de trois illustrations 

de « potentialités » à valeur positive : la clientèle, l’achalandage, les informations/données. 

Appliquer la définition du bien à ces « potentialités » réifiées rend indispensable un enrichissement 

temporel du critère de l’utilité en droit des biens en utilité ultérieure en droit des entreprises en 

difficulté. Appliquer la définition du bien à la clientèle, à l’achalandage et aux 

informations/données requiert la correction du critère de l’appropriation en droit des biens en 

« appropriabilité » des « potentialités » à valeur positive en droit des entreprises en difficulté. 

Appliquer la définition du bien aux « potentialités » réifiées impose de dédoubler le critère de la 

valeur positive en droit des biens en valeur négative en droit des entreprises en difficulté, en vue 

d’une coexistence entre les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à valeur 

négative. Ce qui revient à pondérer la portée de l’illustration du fonds de commerce/universalité de 

fait nous servant pourtant de guide d’analyse dans la qualification de l’actif immatériel en bien en 

raison du principe de l’exclusion des dettes, c’est-à-dire des « potentialités » à valeur négative. 

Finalement, c’est peut-être la qualification de l’universalité de droit qui bénéficierait à l’objet de 

cette recherche cumulant un actif immatériel et un passif immatériel révélés en droit des entreprises 

en difficulté par le bilan d’entreprise.  

 

         En second lieu, la qualification de l’actif immatériel en nouveau bien nous convie à identifier 

une classification judicieuse pour les « potentialités » réifiées dans le bilan économique, social et 

environnemental. Or, c’est la classification des meubles par détermination de la loi qui leur est 

applicable. En droit des biens, les biens incorporels sont rattachés aux« potentialités de l’actif ». 

Critiquable, la classification des meubles par détermination de la loi au sens de l’article 529 du 
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Code civil est au demeurant relative. Alors que les « potentialités de l’actif » (clientèle et savoir-

faire) sont rattachées à ce texte en droit des biens, les « potentialités d’actif » en sont détachées en 

droit des entreprises en difficulté. De la sorte, il y a une différence entre les biens incorporels et les 

biens immatériels. Ni biens incorporels, ni actifs incorporels, les actifs immatériels 

potentiels/« potentialités d’actif » comme l’achalandage, les informations/données, les contrats, le 

marché intègrent une catégorie inédite en droit des entreprises en difficulté. C’est ce que l’on 

appelle le « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae » des procédures collectives comprenant 

tantôt les « potentialités d’actif », tantôt les « potentialités du passif » affectées au redressement de 

l’entreprise.  

 

 

 

* 

*   * 
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CONCLUSION DU TITRE 1 

 

294. Des critères de qualification permettent de qualifier l’actif immatériel révélé en droit des 

entreprises en difficulté par le bilan économique, social et environnemental. Or, ces critères sont 

déterminés globalement à partir des droits subjectifs et spécifiquement à partir des droits 

patrimoniaux, lesquels se composent d’une part, des droits personnels et d’autre part, des droits 

réels.  

 

         Tout d’abord, l’actif immatériel est confronté aux critères de qualification des droits 

personnels sur le fondement du droit des obligations. En ce cas, la qualification de l’actif immatériel 

en obligation a trait aux « potentialités » à valeur positive et aux « potentialités » à valeur négative 

en germe qui ne sont pas réifiées au départ dans le bilan d’entreprise.  

         En tant qu’obligations, les « potentialités » non réifiées se voient appliquer dans un premier 

temps une définition. Pour définir l’obligation, il faut envisager non seulement la conception, mais 

aussi les caractères de cette notion en raison du silence du législateur dans le Code civil.  

         S’agissant de la conception de l’obligation, elle est hybride. Une obligation est définie 

subjectivement comme un lien de droit entre deux personnes et objectivement comme un lien de 

droit entre deux patrimoines. Dans le contexte des procédures collectives, c’est la conception 

objective de l’obligation qui l’emporte sur la conception subjective de l’obligation. En particulier, le 

droit des entreprises en difficulté « objectivise » le rapport contractuel au titre de sa valeur 

économique soit en le continuant, soit en le cédant. Or, les contrats sont identifiés en « potentialités 

d’actif » dans le bilan économique, social et environnemental, ce qui encourage la qualification de 

l’actif immatériel en obligation selon une conception objective. 

         S’agissant des caractères de l’obligation, il y en a deux. L’exigence d’un lien de droit 

contraignant est le premier caractère de l’obligation qui peut être applicable aux « potentialités » 

non réifiées du fait de l’existence d’une contrainte. Synonyme d’obligation, cette contrainte est 

recherchée dans les devoirs des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté qui recensent 

des « potentialités » à valeur positive et des « potentialités » à valeur négative affectées à la norme 

économique des procédures collectives. Le deuxième caractère de l’obligation est l’exigence d’un 

lien de droit personnel qui sous-entend l’identification des sujets Ŕ actif et passif Ŕ des 

« potentialités » à valeur positive et des « potentialités » à valeur négative dans les devoirs en droit 

des entreprises en difficulté. En somme, le créancier et le débiteur doivent être caractérisés parmi 

les parties prenantes internes à l’entreprise défaillante.  
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         En tant qu’obligations, les « potentialités » non réifiées doivent être classées en second lieu 

dans une catégorie précise de droit personnel. En ce sens, c’est la classification de l’obligation par 

l’objet qui peut leur être applicable. Classiquement, les « potentialités » non réifiées sont assimilées 

à des obligations de faire ou de ne pas faire. Cela implique l’accomplissement d’une prestation 

positive ou négative. Critiquée et supprimée par la récente réforme du droit des obligations, la 

distinction entre les obligations de faire et de ne pas faire génère une classification modernisée 

d’obligation en droit des entreprises en difficulté. Il s’agit dans cette situation de proposer une 

« obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives qui a vocation à réifier 

certaines « potentialités » à valeur positive (les créances) et certaines « potentialités » à valeur 

négative (les dettes). D’où l’évolution de la qualification de l’actif immatériel vers la théorie réelle.  

 

         Ensuite, l’actif immatériel est confronté aux critères de qualification des droits réels sur le 

fondement du droit des biens. En cette occurence, la qualification de l’actif immatériel en bien est 

effectuée à la lumière du fonds de commerce qui représente une universalité de fait. Pour ce faire, 

ce sont les « potentialités » réifiées dans le bilan économique, social et environnemental qui sont 

soumises à cette qualification réelle.  

         Biens, les « potentialités » réifiées dans le bilan d’entreprise se distinguent des choses par leur 

immatérialité, ce qui confirme l’applicabilité de la définition du bien.  Compte tenu de l’absence de 

définition légale de la notion de bien par le Code civil, il faut mobiliser les critères doctrinaux de 

définition du bien. Il y en a trois : l’utilité, l’appropriation et la valeur positive. Or, ces critères 

traditionnels de définition du bien exigent un rajeunissement par le droit des entreprises en difficulté 

pour intégrer réellement les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à valeur 

négative dans la qualification de bien. Dans ce cadre, le raisonnement est ponctué par trois 

illustrations en lien avec le fonds de commerce : la clientèle, l’achalandage, les 

informations/données. Pour nous, est bien « toute chose utile ultérieurement et appropriable, dont la 

valeur est soit positive, soit négative ». Cette nouvelle définition du bien met un coup d’arrêt à 

l’analogie entre l’actif immatériel et le fonds de commerce/universalité de fait. L’exclusion des 

dettes ou des « potentialités de passif » dans la composition de cette universalité de fait emporte la 

mise en œuvre de l’universalité de droit. Elle pourrait inclure non seulement les « potentialités » à 

valeur positive, mais également et surtout le passif immatériel.  

         Biens, les « potentialités » réifiées dans le bilan économique, social et environnemental 

doivent être classées dans une catégorie adéquate de droit réel. En apparence, la classification des 

meubles par détermination de la loi, donc in fine des biens incorporels bénéficie à ces 

« potentialités ».  
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Néanmoins, il s’avère en réalité que les biens incorporels sont rattachés uniquement aux 

« potentialités de l’actif » telles que la clientèle et le savoir-faire. Juridiquement biens incorporels, 

ces éléments sont comptablement enregistrés en actifs incorporels dans le bilan comptable, d’où le 

sentiment d’un « retour en arrière » avec le rattachement des actifs incorporels aux actifs 

immatériels dans le bilan comptable. A l’inverse, les « potentialités d’actif » sont détachées des 

biens incorporels en droit des entreprises en difficulté. Il s’agit des actifs immatériels potentiels qui 

renvoient notamment à l’achalandage, aux informations/données, aux contrats, au marché. 

Techniquement, le détachement des « potentialités d’actif » des biens incorporels en droit des 

entreprises en difficulté traduit le détachement des actifs immatériels des actifs incorporels du bilan 

comptable. Partant, la qualification spéciale des « potentialités d’actif » fait émerger une catégorie 

autonome en droit des entreprises en difficulté appelée « bien immatériel affecté à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives.  

  

* 

 

         La qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté à l’aune des critères 

de qualification des droits patrimoniaux tend à une qualification finale. Confronté d’abord aux 

critères de qualification des droits personnels, puis aux critères de qualification des droits réels, 

l’actif immatériel serait finalement qualifié en bien nonobstant l’existence de « potentialités » à 

valeur positive et de « potentialités » à valeur négative en germe qui ne sont pas réifiées au départ 

dans le bilan économique, social et environnemental. En clair, l’appréhension de l’actif immatériel 

par le droit des entreprises en difficulté aboutit à l’identification de « potentialités » qui sont 

principalement qualifiées en biens et subsidiairement qualifiées en obligations peu ou prou réifiées.  

         Cette double qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté n’est pas 

dépourvue de conséquences.  

 

 

 

* 

*   * 
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TITRE 2 

LES INCIDENCES DES QUALIFICATIONS DE L’ACTIF IMMATERIEL 

 

295. Le régime de l’actif immatériel. D’après Christophe GRZEGORCZYK, l’essence de la 

qualification juridique est caractérisée par un raisonnement en deux étapes : « plus précisément, 

appeler une chose (ou une personne) par un nom juridique revient à attacher à ce nom toute une 

série de conséquences juridiques qui n’eussent pas apparu si ce nom ne lui avait été attribué. Cela 

constitue même l’essence de ce que l’on appelle la qualification juridique »2296.  

         Dans cette thèse, la qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté suit 

une méthodologie similaire. D’une part, nous avons attribué un nom juridique à l’actif immatériel 

par le biais de critères de qualification
2297

. Or, il ne suffit pas de dire que l’actif immatériel est 

rattaché soit à la catégorie des droits personnels
2298

, soit à la catégorie des droits réels
2299

. Qualifier 

l’actif immatériel en obligation
2300

 ou en bien
2301

 n’est donc pas exhaustif. C’est pourquoi, il 

convient d’autre part, d’assortir cette double qualification de conséquences juridiques, afin 

d’imprimer un régime à l’actif immatériel.  

         « La méthode des classifications permet, grâce à la conjonction des diverses catégories 

auxquelles se rattache une même situation et des conséquences juridiques que ces qualifications 

complexes entraînent, de découvrir son régime juridique »
2302

. « Le droit n’appréhende pas les 

choses directement, dans leur individualité, mais indirectement, au travers de catégories. Il classe 

les biens : meubles et immeubles, corporels et incorporels. Il classe les obligations : de faire et de 

donner ; de moyens et de résultat. A chaque catégorie est affecté un régime juridique. Ainsi les 

droits patrimoniaux sont cessibles, transmissibles, saisissables et prescriptibles, alors que les droits 

extrapatrimoniaux présentent les caractères inverses. D’où le couple classique nature-régime. 

C’est la nature d’une chose qui dicte son régime »
2303

.  

                                                           
2296

 C. GRZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique : l’impossible définition », op, cit., spéc. p. 268. 
2297

 Supra, partie 2, titre 1.  
2298

 Supra, n° 216 
2299

 Supra, n° 256. 
2300

 Supra, partie 2, titre 1, chapitre 1. 
2301

 Supra, partie 2, titre 1, chapitre 2. 
2302

 J-L. BERGEL, Théorie générale du droit, op, cit., n° 191, p. 246 ; V° aussi J-L. BERGEL, Méthodologie juridique, 

PUF, 2001, p 122 et s. 
2303

 F. GRUA, N. CAYROL, Méthode des études de droit, Dalloz, Méthodes du droit, 4
ème

 éd., 2017, n° 24, p. 23-24. V° 

aussi dans le même sens : S. GUINCHARD, Essai d’une théorie générale de l’affectation des biens en droit privé 

français, op, cit., n° 1, p. 1 : « Le régime juridique d’un bien dépend normalement de sa nature, de la catégorie dans 

laquelle il se trouve classé. Ainsi oppose-t-on, traditionnellement, les biens corporels aux biens incorporels, les meubles 

aux immeubles, les choses fongibles aux choses non fongibles, etc… ». 
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         Partant, la construction d’un régime de l’actif immatériel consiste à déterminer les règles qui 

lui sont applicables
2304

 en tant qu’obligation et en tant que bien à l’issue de sa confrontation au droit 

civil des obligations et des biens. Par conséquent, les incidences des qualifications de l’actif 

immatériel sont duales. Tout d’abord, la première incidence est relative à la qualification de l’actif 

immatériel en obligation. Ainsi, la proposition d’un régime de l’actif immatériel emprunte cette 

qualification à la lumière des droits personnels (chapitre 1). Ensuite, la deuxième incidence 

concerne la qualification de l’actif immatériel en bien, de sorte que le régime de l’actif immatériel 

est envisagé du point de vue de cette qualification réelle (chapitre 2).  

 

 

Chapitre 1. Les incidences de la qualification de l’actif immatériel en obligation 

Chapitre 2. Les incidences de la qualification de l’actif immatériel en bien 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
2304

 S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, op, cit., V° Régime : « En théorie du droit, 

désigne l’ensemble des règles applicables à une notion ». V° aussi : J-L. BERGEL, Théorie générale du droit, op, cit., 

n° 192, p. 246 : « Tout rattachement d’une situation, d’une personne, d’une chose, d’une institution… à une catégorie 

juridique a pour effet de la soumettre à certaines règles attachées à cette catégorie ».  
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CHAPITRE 1 
 

LES INCIDENCES DE LA QUALIFICATION DE L’ACTIF IMMATERIEL EN 

OBLIGATION 

 

 

296. Le régime de l’actif immatériel qualifié en obligation. La confrontation de certains actifs 

immatériels aux critères de qualification des droits personnels a donné lieu, rappelons-le, à la 

qualification d’obligation2305. Techniquement, c’est le concept des devoirs2306 qui constitue le 

catalyseur du rattachement des « potentialités » non réifiées dans le bilan économique, social et 

environnemental à cette qualification générale. Plus précisément, certaines « potentialités » non 

réifiées sont assimilées classiquement à des obligations de faire ou de ne pas faire à partir du devoir 

de loyauté2307. D’autres « potentialités » non réifiées sont assimilées de lege ferenda à une 

« obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives à partir du devoir de 

redressement des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté2308. Cette nouvelle 

qualification en droit des entreprises en difficulté entraîne la réification2309 de l’obligation. De la 

sorte, les « potentialités » à valeur positive et les « potentialités » à valeur négative sont plus ou 

moins réifiées en créances et en dettes dans le bilan d’entreprise. Or, cette qualification variable 

d’obligation a des incidences qui conduisent à établir un régime de l’actif immatériel. Cette 

réflexion est l’occasion de travailler sur la pertinence des qualifications d’obligations de faire et de 

ne pas faire en régime général des obligations codifié fort heureusement2310 dans le nouveau titre 

IV2311 du Livre III du Code civil depuis l’ordonnance du 10 février 20162312 face aux « obligations 

affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives en droit des entreprises en 

difficulté2313. « L’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime 

                                                           
2305

 Supra, partie 2, titre 1, chapitre 1. 
2306

 Supra, n° 227, 228. 
2307

 Supra, n° 238 à 245. 
2308

 Supra, n° 246 à 253. 
2309

 Supra, n° 253. 
2310

 Sur la nécessité de l’isolement des dispositions relevant du régime général des obligations, V° notamment : L. 

ANDRIEU, « Les projets de réforme et le régime général de l’obligation : entre tradition et modernité », RLDC 2014, 

n° 113, n° 5366, spéc. n° 3.  
2311

 « Au cœur de l’activité économique » (M. MEKKI, « L'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme 

du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Le volet régime des obligations et de la preuve : 

parfaire un peu et refaire beaucoup », D. 2016. 608, spéc. n° 1), ce titre comprend cinq chapitres traitant successivement 

des modalités de l'obligation, des opérations sur obligations, des actions ouvertes au créancier, de l'extinction des 

obligations et des restitutions. En somme, cette partie du Code civil organise les différentes phases de l’obligation : la 

naissance, la circulation, les modifications, la protection, l’extinction et les restitutions de l’obligation.  
2312

 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 

des obligations. 
2313

 P. PAILLER, « Régime général de l’obligation et procédures collectives » in « Le régime général des obligations, 

ciment du droit privé ? », Colloque à Angers le 7 novembre 2013, RLDC, mars 2014, n° 113, p. 89 et s. 



356 
 

général et de la preuve des obligations a nécessairement une incidence sur l’application des 

dispositions du livre VI du Code de commerce relatives au droit des difficultés des entreprises »2314. 

En particulier, l’identification préalable des « potentialités » peu ou prou réifiées en obligations a 

pour effet de les soumettre à deux types de règles liées à cette qualification. Premièrement, la 

conception objective2315 de l’obligation Ŕ réifiée2316 explique la soumission de ces « potentialités » 

aux règles relatives à la cession (section 1). Deuxièmement, celles-ci sont soumises aux règles 

relatives à l’exécution, lesquelles sont justifiées en amont par la caractérisation d’un lien de droit 

contraignant2317 (section 2).  

 

Section 1. La soumission des « potentialités » qualifiées en obligations aux règles relatives à la 

cession 

 

297. La « patrimonialisation » des « potentialités ». La qualification de certaines 

« potentialités » en obligations provoque la mise en œuvre d’un régime bâti sur la cession du fait de 

la conception objective de l’obligation. Pour rappel, la notion d’obligation est définie non seulement 

comme un lien de droit entre deux personnes2318, mais aussi et surtout comme un lien de droit entre 

deux patrimoines2319. Dès lors, l’obligation est devenue une valeur économique grâce à la 

circulation2320, d’où la « patrimonialisation » de l’obligation2321 et par voie de conséquence des 

                                                           
2314

 A. CERATI-GAUTHIER, V. PERRUCHOT-TRIBOULET, « Réforme du droit des obligations et droit des 

entreprises en difficulté », in Influence de la réforme du droit des obligations, Dalloz, Hors collection, 1
ère

 éd., 2018, n° 

7.11, p. 71 ; V° aussi : M. LATINA, P-M. LE CORRE, « L’impact de la réforme du droit des obligations sur le livre VI 

du Code de commerce, enrichi des observations du comité permanent des diligences de l’IFPPC », IFPPC, 2016 ; P. 

CAGNOLI, L. FIN-LANGER, F. PETIT, J. VALLANSAN, « Réforme du droit des contrats, Incidences en droit des 

entreprises en difficulté », op, cit., alerte 15 ; J-L. VALLENS, « Procédures collectives et réforme du droit des 

contrats », op, cit., p. 558 ; G. TEBOUL, « La réforme du droit des contrats : quoi de neuf pour le droit des entreprises 

en difficulté ? », GP, 10 mai 2016, n° 17, p. 17 ; Ph. ROUSSEL GALLE, « Brèves observations sur la réforme du droit 

des contrats et les procédures collectives », Dict. perm. Diff. entr. Bull n° 379, mars 2016, p. 2 ; Ph. DUPICHOT, E. 

MERLY, M. SENECHAL, F. KOPF, « Réforme des contrats et difficultés des entreprises », op, cit., p. 352.  
2315

 Supra, n° 218, 223 à 225. 
2316

 Supra, n° 253. 
2317

 Supra, n° 227 à 232. 
2318

 Supra, n° 219 à 222 (conception subjective de l’obligation). 
2319

 Supra, n° 218, 223 à 225 (conception objective de l’obligation). 
2320

 Sur la notion de circulation, V° notamment : R. CABRILLAC, Droit des obligations, op, cit., n° 404, p. 353 : « la 

circulation de l’obligation inconcevable pour la conception traditionnelle qui considérait l’obligation comme un lien de 

droit, a été favorisée par l’émergence d’une approche nouvelle, considérant l’obligation comme un bien susceptible 

d’être transmis ». 
2321

 C’est la réification de l’obligation, supra, n° 253 ; V° aussi : S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance : 

élaboration d’un système rationnel des droits patrimoniaux, op, cit., spéc. p. 35 : « une créance est un bien appartenant 

au créancier et rattaché à son patrimoine propre par l’effet d’un droit de propriété » ; La transmission des obligations, 

Travaux des IXèmes Journées Jean Dabin, organisées par le Centre de droit des obligations, 23-24 novembre 1978, 

Louvain-la-Neuve, Bruylant-Litec, 1980, spéc. p. 4 : « la transmission des obligations est étroitement liée à une 

évolution profonde de cette notion. Elle suppose, en effet, que celle-ci ne soit plus seulement considérée comme un lien 

entre deux personnes, le créancier et le débiteur ; mais aussi comme un véritable bien, au sens juridique et économique 

du terme » ; spéc. p. 5 : « l’obligation, tout au moins dans son aspect actif, c’est-à-dire la créance, est un bien qui a une 
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« potentialités ». En effet, « l'ordonnance consacre et accentue un mouvement déjà largement 

amorcé en 1804 : celui de la patrimonialisation de l'obligation, jadis strict lien de droit 

insusceptible de transmission, désormais devenue un bien (presque) comme les autres, pouvant être 

à ce titre, non seulement saisi, mais également cédé »2322.  « La transmission de l'obligation a une 

histoire : celle d'une circulation sans cesse facilitée »2323. Avant d’être traitée en droit des 

entreprises en difficulté (§2), la cession des « potentialités » qualifiées en obligations est appréciée 

dans le « ciment du droit privé »2324 (§1).  

 

§ 1. La cession des « potentialités » qualifiées en obligations en régime général des obligations 

298. La cession des « potentialités » qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire. « Le 

régime général des obligations est en effet tout à la fois un exposé des règles prévalant pour toutes 

les obligations et un ensemble de techniques permettant de valoriser des créances ou des 

dettes »2325. Intéressante pour la présente étude, cette définition implique une conception objective 

du régime général des obligations qui est prégnante au niveau des « opérations sur obligations »2326 

                                                                                                                                                                                                 
valeur patrimoniale » ; O. KRAMPE, « Obligation comme bien, Droit français et allemand », op, cit., p. 205 s. ; J. 

GHESTIN, M. BILLIAU, G. LOISEAU, Traité de droit civil, Le régime des créances et des dettes, op, cit., n° 6, p. 7 : 

« c’est la créance qui s’analyse parfois comme un bien ayant une nature particulière » ; P. BERLIOZ, La notion de 

bien, op, cit., n° 1018, p. 326 : « si la créance peut ainsi être qualifiée de bien » ; Ph. DUPICHOT, « Pour une 

classification fonctionnelle des opérations sur créances dans le nouveau régime général des obligations », Droit et 

patrimoine, avril 2015, n° 246, p. 20 : « Pourquoi réformer le droit des opérations sur créances ? Parce qu’ainsi 

qu’Eugène Gaudemet l’a amplement démontré, la créance est aujourd’hui un bien et pas seulement un lien ; le 

vinculum juris a cédé la place à la valeur économique, à la financiarisation de ces actifs particuliers - mobiliers et 

incorporels - que sont les créances. Or, ces actifs sont aujourd’hui l’objet d’opérations variées entre agents 

économiques qui les envisagent avant tout comme des biens, et des objets de propriété » ; M. MEKKI, « L'ordonnance 

n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. 

Le volet régime des obligations et de la preuve : parfaire un peu et refaire beaucoup », op, cit., spéc. n° 1 : « Le titre IV 

est au cœur de l'activité économique. L'obligation n'y est pas seulement appréhendée comme un lien, mais surtout 

comme un bien » ; Ph. SIMLER, « Cession de créance, cession de dette, cession de contrat », CCC, mai 2016, n° 5, art. 

8, spéc. n° 1 : « Une créance est un bien qui, sauf clause contraire, est dans le commerce juridique » ; S. PORCHY-

SIMON, Droit civil 2
ème

 année, Les obligations 2019, op, cit., n° 1135, p. 547 : « L'obligation étant aujourd'hui 

considérée, au-delà du lien de droit qu'elle crée entre le créancier et le débiteur, comme un bien, elle doit pouvoir faire 

l'objet d'une transmission d'un patrimoine à un autre ». 
2322

 F. CHENEDE, Le nouveau droit des obligations et des contrats 2019/2020, Dalloz, coll. Dalloz Référence, 2
ème

 éd., 

2018, spéc. p. 211.  
2323

 L. ANDREU, « Les opérations translatives (cession de créance, cession de dette, cession de contrat) », in F. TERRE 

(dir.), Pour une réforme du régime général des obligations, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2013, p. 123 s., spéc. 

p. 123.  
2324

 Cf titre d’un colloque organisé à Angers le 7 novembre 2013 : « Le régime général des obligations, ciment du droit 

privé ? ». 
2325

 D. MAINGUY, « Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, libres propos », 

JCP E 2016, act. 151.  
2326

 Sur la critique de l’emploi de ce terme par le législateur, V° le commentaire général des articles 1321 à 1340 du 

Code civil par le Professeur MIGNOT in « Commentaire article par article de l'ordonnance du 10 février 2016 portant 

réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations (IX) », LPA, 26 avril 2016, n° 83, p. 6 : 

« Le mot opération n'a pas un sens juridique très précis. Le législateur l'utilise dans les sens les plus divers. Il semble 

que le mot soit considéré comme un équivalent du mot acte. Le titre suggère donc que les opérations citées sont des 

actes juridiques dont la particularité est qu'ils portent sur une obligation, sur une créance ou sur une dette. La 
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sur le fondement des articles 1321 à 1340 du Code civil2327. En cette occurrence, l’obligation est 

transmise2328 à la fois dans sa face active2329 et dans sa face passive d’un patrimoine à un autre2330. 

« Chapitre souvent discret des exposés du droit des obligations, la transmission des obligations 

connaît dans la pratique des applications aussi fréquentes que diversifiées »2331. Partant, cette 

transmission des obligations connaît ici une application à l’épreuve des « potentialités » qualifiées 

en obligations. En ce sens, la technique de la cession s’applique aux « potentialités » qui ont été 

classiquement assimilées à des obligations de faire ou de ne pas faire à partir du devoir général de 

loyauté
2332

. Pour cela, la cession est déclinée dans ses trois aspects : de créance tout d’abord (A), de 

dette ensuite (B), de contrat enfin (C).  

 

A. La cession de créance  

 

299. Exposé de la cession de créance. Apparentée primitivement aux « dettes actives »2333, la 

cession des créances2334 est une opération translative sur obligations qui porte sur la face active de 

l’obligation, étant donné que la créance est transmise du patrimoine du cédant à celui du 

                                                                                                                                                                                                 
catégorie opération sur obligation n'a aucune homogénéité. Beaucoup d'autres institutions du régime général sont des 

actes portant sur des obligations : le paiement, la compensation par acte unilatéral ou conventionnelle, la dation en 

paiement, la subrogation conventionnelle, la remise de dette, etc ». 
2327

 Sur la cessibilité et la transmissibilité de l’obligation, V° : La transmission des obligations, op, cit., p. 4 ; J. 

STOUFFLET, « Propos sur la transmission des créances », in Etudes dédiées à Alex WEILL, Dalloz-Litec, 1983, p. 511 

s. ; M. BILLIAU, La transmission des créances et des dettes, ouvrage précité ; J. FRANCOIS, « Les créances sont-elles 

des biens ? », op, cit., p. 149 s. ; V° aussi deux thèses : Y. EMERICH, La propriété des créances. Approche 

comparative, préf. F. ZENATI, LGDJ, 2006 ; J. LAURENT, La propriété des droits, LGDJ, 2012. 
2328

 M. PLANIOL, G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, t. 7, Obligations, LGDJ, 2
ème

 éd., 1954, par P. 

ESMEIN, J. RADOUANT et G. GABOLDE, n° 1105, p. 481 : «Transmettre une obligation, c’est substituer pour 

l’avenir une personne nouvelle à l’une de celles qui figuraient déjà dans le rapport juridique, sans que ce rapport cesse 

d’être exactement celui qu’il était jusqu’alors » ; M. BILLIAU, J. GHESTIN, G. LOISEAU, Traité de droit civil, Le 

régime des créances et des dettes, op, cit., n° 281, p. 294 : « en d’autres termes, la transmission de l’obligation, c’est la 

substitution d’une personne dans le lien de droit, dans le vinculum juris » ; « transmettre, c’est substituer en mettant 

une personne à la place d’une autre qui sort du lien ».  
2329

 C. OPHÈLE, « Cession de créance », Rép. civ. Dalloz, 2019, n° 15 : « Aujourd'hui, la doctrine contemporaine lie 

l'étude des modes de transmission des obligations à la présentation du régime des obligations, en justifiant le 

mécanisme par la vision objective de la créance ». 
2330

 A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, PUF, coll. Droit fondamental, 3
ème

 éd., 2018, n° 184, p. 341 : « l’on 

envisagera d’abord les deux modes de transmission désormais consacrés par le code : la transmission active ou cession 

de créance ; la transmission passive ou cession de dette. La première aboutit à changer la personne à qui le paiement 

est dû, la seconde conduit au contraire à changer la personne qui doit payer ». 
2331

 La transmission des obligations, op, cit., spéc. p. 613. 
2332

 Supra, n° 238 à 245. 
2333

 En 1773, ROGUE précisait dans sa jurisprudence consulaire et instruction des négociants, lib. Guillin, à Paris, Quai 

des Augustins, t. 1, ch. XXIII, 7, p. 231 que les dettes actives étaient celles dont on a le droit de se faire payer et les 

dettes passives étaient celles qu’on est obligé de payer. 
2334

 C. SOUCHARD, De la cession des créances, Thèse, Paris I, 1977. 
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cessionnaire. Cette transmission active est inspirée du projet Terré2335. « Sur le plan économique, les 

créances sont des valeurs dont la circulation peut légitimement être favorisée »2336. Selon le 

Professeur SYNVET Ŕ « père semble-t-il de l’expression opérations sur créances »2337 Ŕ « la 

circulation des créances constitue une partie non négligeable de l'économie moderne. Elle relève de 

l'activité quotidienne des professionnels de l'argent et du crédit. Ceux-ci ont un besoin impératif 

d'efficacité, de sécurité et de rapidité »2338. Si le créancier est titulaire d’un droit personnel contre 

une personne2339, il n’en demeure pas moins que la créance est un élément d’actif du patrimoine du 

créancier « capable de circuler »2340 selon la conception objective de l’obligation. Réifiée en 

bien2341, la créance se prête alors à la cession en adéquation avec le « commerce juridique des 

créances »2342 et le « phénomène de patrimonialisation des créances »2343. Depuis 2016, la cession 

de créance est régie par les articles 1321 à 1326 du Code civil2344. Dès lors, « la cession de créance 

quitte logiquement le giron du droit de la vente pour rejoindre le régime général des 

obligations »2345. Aujourd’hui, cette opération sur obligations est déconnectée du droit des contrats 

spéciaux, et notamment des articles 1689 et suivants du Code civil. « Après s’être vidé au profit des 

lois et codes spéciaux, le Code civil doit retrouver son rôle de matrice »2346. Plus précisément, 

l’article 1321 du Code civil élabore cette définition du « nouveau visage »2347 de la cession de 

créance. C’est « un contrat par lequel le créancier cédant transmet, à titre onéreux ou gratuit, tout 

ou partie de sa créance contre le débiteur cédé à un tiers appelé le cessionnaire. 

Elle peut porter sur une ou plusieurs créances présentes ou futures, déterminées ou déterminables. 

Elle s’étend aux accessoires de la créance. 

                                                           
2335

 Le projet est découpé en trois ouvrages : Pour une réforme du droit des contrats, F. TERRE (dir.), Dalloz, 2009 ; 

Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, F. TERRE (dir.), Dalloz, 2011 ; Pour une réforme du régime 

général des obligations, F. TERRE (dir.), Dalloz, 2013. 
2336

 La transmission des obligations, op, cit., spéc. p. 15.   
2337

 Ph. DUPICHOT, « Pour une classification fonctionnelle des opérations sur créances dans le nouveau régime général 

des obligations », spéc. p. 21.  
2338

 H. SYNVET, « Opérations sur créances, Exposé des motifs », in P. CATALA (dir.), Avant-projet de réforme du 

droit des obligations et de la prescription, Doc. fr., 2006, p. 70 s. 
2339

 Supra, n° 219 à 222, 234.  
2340

 E. FRAUD, « La notion de transfert de créance », in Revue de la recherche juridique, Droit prospectif, t. XXIII, 

PUAM, 1998-3, p. 817 s., spéc. p. 818. 
2341

 Contra : J. FRANCOIS, « Les créances sont-elles des biens ? », op, cit., spéc. p. 179 : : « contrairement à Ginossar 

et ses successeurs, il est permis de considérer que les créances ne sont pas des biens en tant qu’elles seraient la 

propriété de leur créancier, car elles ne sont pas des choses appropriables mais des droits ».  
2342

 J. GHESTIN, M. BILLIAU, G. LOISEAU, Traité de droit civil, Le régime des créances et des dettes, op, cit., n° 

280, p. 293 : les créances « peuvent être l’objet d’une convention à titre particulier, notamment translative ».  
2343

 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 140, p. 61.  
2344

 Ce faisant, il faut noter qu’à côté de la cession de créance de droit commun prévue par les articles 1321 et suivants 

du Code civil, il existe des cessions de créances de droit spécial en marge du Code civil.  
2345

 A. GOUEZEL, « Les opérations translatives », AJCA. 2016, p. 135.  
2346

 Ph. DUPICHOT, « Pour une classification fonctionnelle des opérations sur créances dans le nouveau régime général 

des obligations », op. cit., spéc. p. 21.  
2347

 Ch. GIJSBERS, « Le nouveau visage de la cession de créance » in dossier coordonné par L. AYNES, « Cession de 

créance, cession de dette, cession de contrat : les nouvelles règles », Droit et patrimoine, juillet 2016, n° 260, p. 48. 
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Le consentement du débiteur n’est pas requis, à moins que la créance ait été stipulée incessible ».  

Or, cette définition légale de la cession de créance doit être confrontée aux « potentialités » 

identifiées plus haut en obligations
2348

 au titre du régime de l’actif immatériel. Il s’agit plus 

précisément des « potentialités » réifiées en créances qui sont issues des devoirs généraux de 

loyauté des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté
2349

.  

 

300. Applicabilité de la cession de créance aux « potentialités » réifiées en créances. La 

cession de créance constitue-t-elle un élément déterminant le régime de l’actif immatériel qualifié 

en obligation ? La reconnaissance de la cession de créance aux articles 1321 et suivants du Code 

civil peut-elle entraîner la reconnaissance de la cessibilité des « potentialités » réifiées en créances ? 

Dans les devoirs de loyauté des associés
2350

, du dirigeant
2351

, des salariés
2352

 et de l’entreprise en 

difficulté
2353

, il existe effectivement des « potentialités » réifiées en créances qui prennent la forme 

classique d’obligations de faire ou de ne pas faire
2354

. En particulier, ces « potentialités » rattachées 

aux obligations de faire et de ne pas faire sont-elles cessibles au titre de la nouvelle cession de 

créance en sachant que la réforme du droit des obligations « tend naturellement à favoriser 

l’exploitation conventionnelle de cet actif incorporel qu’est la créance, dont il met clairement en 

avant le caractère patrimonial »2355 ? Il est vrai que la cession de créance présente de nombreux 

intérêts. Seulement, cette opération sur obligations reste artificielle dans la confection d’un régime 

de l’actif immatériel qualifié en obligation sur le fondement du régime général des obligations.  

         Au regard de l’objet de la présente étude, les intérêts de la cession de créance sont mis en 

perspective à l’article 1321, alinéa 2 du Code civil. Cette opération sur obligations « peut porter sur 

une ou plusieurs créances présentes ou futures, déterminées ou déterminables ». A la lecture de cet 

article, il semblerait que la technique de la cession de créance entraîne la cessibilité des 

« potentialités » réifiées en créances pour deux raisons : une raison temporelle d’une part, et une 

raison matérielle d’autre part.  

         D’après l’article 1321, alinéa 2 du Code civil, le législateur autorise la cession de créances 

futures. « De ce point de vue, il apparaît que toute transmission de la créance assure sa 

                                                           
2348

 Supra, partie 2, titre 1, chapitre 1. 
2349

 Supra, n° 229 à 232. 
2350

 Supra n° 229 (devoir général de loyauté des associés dans l’exécution du contrat de société).  
2351

 Supra n° 230 (devoir général de loyauté du dirigeant dans l’exécution de son mandat social). 
2352

 Supra n° 231 (devoir général de loyauté des salariés dans l’exécution du contrat de travail). 
2353

 Supra n° 232 (devoir environnemental de l’entreprise en difficulté). 
2354

 Supra, n° 238 à 245.  
2355

 M. JULIENNE, « Cession de créance : transfert d'un bien ou changement de créancier », Droit et patrimoine, 

juillet-août 2015, n° 249, p. 69 et s., spéc. p. 69.  
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continuation dans le temps »
2356

. Il en ressort qu’une créance future, « c’est-à-dire inexistante au 

jour où sa transmission est projetée »
2357

 ou pas encore née mais « en germe parce que l’un des 

éléments générateurs de celles-ci est déjà présent au jour de la conclusion du contrat de 

cession »
2358

, peut être cédée à condition qu’elle soit effectivement identifiée. L’article 1323, alinéa 

3 du Code civil retient aussi que « le transfert d’une créance future n’a lieu qu’au jour de sa 

naissance, tant entre les parties que vis-à-vis des tiers ». Par la cession de créances futures, le 

législateur reconnaît la cession d’un droit purement éventuel défini par la Cour de cassation comme 

un « droit encore imparfait qui ne réunit pas toutes les composantes nécessaires à son existence, sa 

perfection même dépendant non seulement d’événements futurs mais incertains »
2359

. Le principe de 

libre cessibilité des créances vise les « créances simplement éventuelles, c’est-à-dire les créances 

dont la perfection dépend d’évènements non seulement futurs mais encore incertains »
2360

. « Sous 

cette dénomination de créances éventuelles, sont généralement visées des créances futures qui ne 

sont ni des créances à terme, dont l'existence n'est pas mise en cause et dont seule l'exigibilité est 

repoussée, ni des créances conditionnelles, affectées d'une modalité temporelle quant à sa 

naissance »
2361

. « Restée longtemps une pratique exceptionnelle, voire marginale, la cession de 

créances futures est devenue aujourd’hui une pratique courante, répondant à des besoins 

économiques reconnus, spécialement dans certains secteurs d’activité (...). Elle est un instrument de 

développement économique indiscutable »
2362

. Or, la cession de créances futures au sens de l’article 

1321, alinéa 2 du Code civil renvoyant à la cession d’une « chimère »
2363

 ou d’ « une simple 

espérance »
2364

 appréhenderait le critère temporel de qualification de l’actif immatériel. 

Réaffirmons que la durée chronométrique est un critère de qualification des « potentialités »
2365

. 

Aussi, le bilan économique, social et environnemental est à l’origine d’une définition prospective 

                                                           
2356

 E. FRAUD, « La notion de transfert de créance », op, cit., spéc. p. 821.  
2357

 J. GHESTIN, M. BILLIAU, G. LOISEAU, Traité de droit civil, Le régime des créances et des dettes, op, cit., n° 

294, p. 311.  
2358

 F. LEBORGNE, « Cession de créance, cession d'hérédité, cession litigieuse », Synthèse 1030, JCI Civil Code, 2018, 

n° 7 : V° aussi Cass. com., 10 mai 2005, n° 04-10.062. 
2359

 Cass. soc., 5 novembre 1987, Bull. civ. V, n° 619, p. 393.  
2360

 F. LEBORGNE, « Cession de créance, cession d'hérédité, cession litigieuse », op, cit., n° 7. V° aussi : Cass. civ., 

1
ère

, 20 mars 2001, n° 99-14.982, Bull. civ. I, n° 76 ; D. 2001. 3110, note. L. AYNES ; JCP 2002, II, 10124, note. I. 

GOAZIOU : « des créances futures ou éventuelles peuvent faire l’objet d’un contrat, sous la réserve de leur suffisante 

identification ». 
2361

 C. OPHÈLE, « Cession de créance », op, cit., n° 67.  
2362

 J. STOUFFLET, « Les financements par cession de créances futures - Étude en droit français »,  RD bancaire et 

financier janvier/février 2003, p. 67 et s., spéc. p. 70. 
2363

 R. DEMOGUE, « Des droits éventuels et des hypothèses où ils prennent naissance », RTD civ. 1905, p. 723  et 
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 Ibid.  
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des « potentialités »
2366

. Parmi les « potentialités » à valeur positive, certaines existent déjà, tandis 

que d’autres sont seulement potentielles
2367

. On parle de « potentialités de l’actif » dans le premier 

cas et de « potentialités d’actif » dans le second cas. Or, les devoirs généraux de loyauté des parties 

prenantes internes à l’entreprise défaillante contiennent a priori des « potentialités de l’actif » qui 

seraient réifiées en créances, d’où l’idée de leur cessibilité.  

         Malgré le silence du législateur à l’article 1321, alinéa 2 du Code civil, l’objet de la cession 

peut abriter toutes sortes de créances. Ce qui impute à la cession de créance un caractère original : 

« l'originalité irréductible de la convention réside dans son objet »
2368

. Au premier chef, les 

créances de somme d’argent sont cessibles, mais pas seulement. Dans un ancien arrêt du 12 

décembre 1932, la cour d’appel de Paris a jugé que « tous les droits incorporels… peuvent faire 

l’objet d’un transport, pourvu qu’ils ne soient pas hors du commerce ou que l’aliénation n’en ait 

pas été prohibée par quelque loi particulière »
2369

. Outre les créances de somme d’argent, les 

obligations de faire et les obligations de ne pas faire sont cessibles, bien qu’elles soient pourtant par 

essence non monétaires. En ce qui concerne les obligations de faire, la troisième chambre civile de 

la Cour de cassation a décidé que la créance d’une obligation de faire résultant d’un pacte de 

préférence était cessible
2370

. Dans cette optique, une partie de la doctrine est favorable à la cession 

d’une obligation de faire à la lumière de l’article 1321 du Code civil en raison de l’abandon de 

l’intuitu personae comme critère de validité de l’acte pour le débiteur cédé
2371

. En définitive, « la 

conception patrimoniale de la créance n’a fait que se développer avec la diminution de l’intuitus 

personae »
2372

. Quant aux obligations de ne pas faire, la cession de créance dans les conditions de 

l’article 1321 du Code civil est possible
2373

. Or, il a été vu que la classification de l’obligation par 

l’objet est applicable aux « potentialités » sous l’angle de la qualification de l’actif immatériel en 
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ème

, 4 janvier 1995, Bull. civ. III, n° 8. 
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obligation
2374

. En effet, le devoir général de loyauté pesant sur les associés, le dirigeant, les salariés 

et l’entreprise en difficulté recense tantôt des obligations de faire, tantôt des obligations de ne pas 

faire aux termes desquelles figurent des « potentialités de l’actif », c’est-à-dire des créances 

cessibles. D’un côté, la société en difficulté est créancière de l’exigence d’une concurrence loyale 

des associés, ainsi que de l’exigence d’activité et de diligence du dirigeant, lesquels sont donc 

débiteurs d’obligations de faire
2375

. D’un autre côté, elle est créancière de l’abstention d’actes de 

concurrence déloyaux des associés, d’une obligation de non-concurrence du dirigeant et des salariés 

et d’une obligation de ne pas utiliser les moyens de l’entreprise pour détourner la clientèle, les 

produits et les commandes par les salariés, donc in fine d’obligations de ne pas faire
2376

. 

L’entreprise en difficulté est en revanche débitrice d’une obligation environnementale qui englobe 

plusieurs obligations de faire : obligation de faire un bilan environnemental au sens de l’article L. 

623-1, alinéa 3 du Code de commerce en raison des obligations de dépollution ou de remise en état, 

obligation de réparer le préjudice né de l’exploitation d’un site pollué, obligation d’information en 

cas de vente d’un site pollué aux termes de l’article L. 514-20 du Code de l’environnement
2377

. Cela 

signifie donc que toutes ces « potentialités de l’actif » comprises dans les devoirs généraux des 

parties prenantes internes à l’entreprise débitrice pourraient être cessibles en tant qu’obligations de 

faire ou de ne pas faire en vertu de l’article 1321, alinéa 2 du Code civil pour deux motifs : un motif 

temporel tenant à la cession des créances futures et un motif matériel afférent à l’objet large de la 

cession de créance.   

         Toutefois, le recours à la technique de l’article 1321 du Code civil en vue de céder les 

« potentialités » qualifiées en obligations en régime général des obligations demeure superficiel. Il 

résulte de l’article 1321, alinéa 1
er

 du Code civil que la cession de créance est définie ratione 

personae comme une relation triangulaire entre trois personnes
2378

 : le créancier cédant, le débiteur 

cédé, le tiers cessionnaire. Au demeurant, il s’agit fondamentalement d’un contrat bipartite
2379

 en 

raison de l’indifférence de consentement du débiteur cédé à l’opération exprimée par l’article 1321 

in fine du Code civil, d’où « la consécration la plus nette du caractère patrimonial de la 

créance »
2380

. Or, l’identification des sujets de l’obligation a caractérisé un mécanisme binaire au 

stade de la qualification de certains actifs immatériels en obligations de faire ou de ne pas faire
2381

. 
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2381

 Supra, n° 235. 



364 
 

En effet, le caractère de lien de droit personnel conféré à l’obligation a seulement permis d’en 

identifier le créancier et le débiteur à l’aune des devoirs généraux de loyauté des associés
2382

, du 

dirigeant
2383

, des salariés
2384

 et de l’entreprise en difficulté
2385

. Ainsi, le mécanisme de la cession de 

créance au sens de l’article 1321 du Code civil donnerait lieu artificiellement à la cessibilité des 

« potentialités » qualifiées en obligations en régime général des obligations, faute de tiers 

cessionnaire. En découle un régime imparfait de l’actif immatériel qualifié en obligation à l’épreuve 

de la cession de créance de l’article 1321 du Code civil. Cela nous incite à adopter un régime 

juridique en dehors du régime général des obligations.  

 

301. Transition. Qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire, les « potentialités » peuvent 

être cédées en régime général des obligations par la technique de la cession de créance. Avant de 

l’appliquer aux « potentialités » réifiées en créances, il faut l’exposer. Nouveauté de la réforme du 

droit des obligations, la cession de créance est inscrite aux articles 1321 à 1326 du Code civil, dont 

la définition apparaît en tête du dispositif légal. En effet, c’est l’article 1321, alinéa 2 du Code civil 

qui constitue le fondement temporel et matériel de la cessibilité des « potentialités de l’actif » 

émanant des devoirs généraux de loyauté des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté. 

Cette opération translative sur obligations présente au demeurant un caractère superficiel pour 

fonder le régime de l’actif immatériel en régime général des obligations.   

La transmission passive de l’obligation conduit peut-être à une cession moins stéréotypée.  

 

B. La cession de dette  

 

302. Exposé de la cession de dette. En dépit de la thèse pionnière d’Eugène GAUDEMET
2386

 et 

des travaux de grands auteurs
2387

, la cession de dette était interdite par le législateur dans le Code 

civil de 1804 jusqu’à la modification intervenue le 10 février 2016.  
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         « Rien n’était indiqué sur la cession de dette, dont la seule expression a longtemps paru 

hérétique »
2388

. Paradoxalement à la cession de créance, la cession de dette n’était ni organisée, ni 

citée per se par le Code civil de 1804
2389

. Ce « maillon faible des opérations sur obligations »
2390

 

faisait donc « figure d’épouvantail en droit français »
2391

. Auparavant, trois facteurs présidaient à la 

prohibition de la cession de dette : la non-patrimonialité de la dette, le principe selon lequel « nul ne 

peut être contraint de changer de débiteur »
2392

, la cause et plus particulièrement l’impossibilité 

pour le cessionnaire de reprendre la dette du cédant avec sa cause initiale
2393

. Si la cession de dette 

était prohibée dans le droit antérieur à la réforme du droit des contrats, du régime général et de la 

preuve des obligations, l’opération économique pouvait être réalisée indirectement. Afin de parer à 

la prohibition absolue de la cession de dette, la pratique employait des « subterfuges »
2394

 en se 

fondant sur la liberté contractuelle
2395

, dont le résultat économique était comparable à une cession 

de dette
2396

.  

 

         Depuis la réforme du 10 février 2016, le chapitre II du titre IV (« Du régime général des 

obligations ») du livre III (« Des différentes manières dont on acquiert la propriété ») du Code civil 

jouit d’un nouvel intitulé. Le législateur fait dorénavant référence aux « opérations sur obligations » 

au lieu des « opérations sur créances ». Or, il ne s’agit pas d’une simple modification formelle. En 

effet, ce changement d’intitulé n’est pas innocent eu égard à la conception objective de l’obligation. 

La substitution des « opérations sur obligations » aux « opérations sur créances » montre 

effectivement que l’obligation se transmet dans son double aspect de créance et de dette
2397

, d’où 

l’équation suivante : cession de l’obligation = cession de créance + cession de dette. Avec 

l’ordonnance du 10 février 2016
2398

, la cession de dette est enfin sortie de la « clandestinité »
2399
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sous l’influence des législations étrangères
2400

, de l’avant-projet du Groupe de Pavie (art. 126, 

spéc.), des Principes du droit européen des contrats (art. 12 : 101 et 12 : 102), du Projet de cadre 

commun de référence (art. III-5 : 201 et III-5 : 202), de la pratique des affaires
2401

 et de l’avant-

projet Catala
2402

. L’adoption de la cession de dette aux articles 1327 à 1328-1 du Code civil était 

donc très attendue. « La cession de dette, absente du code civil, a été créée par la pratique et 

permet à un débiteur de se libérer d'une dette en donnant à son créancier un autre débiteur. 

Compte tenu de l'importance de cette opération pour les praticiens, d'ailleurs connue dans de 

nombreuses législations étrangères, et admise en droit interne par la jurisprudence, il est apparu 

essentiel de l'introduire dans le code civil »
2403

. Le régime de la cession de dette est fixé par les 

articles 1328 (opposabilité des exceptions) et 1328-1 (garanties de paiement) du Code civil. Quant 

aux articles 1327, 1327-1 et 1327-2 du Code civil, ils encadrent les conditions de formation de la 

cession de dette. Cette « petite révolution juridique »
2404

 fait l’objet d’une définition légale à 

l’article 1327 du Code civil. Ce texte prévoit « laconiquement »
2405

 que : « Un débiteur peut, avec 

l’accord du créancier, céder sa dette.  

La cession doit être constatée par écrit, à peine de nullité ».  

         « Au regard de la terminologie, la cession de dette a été pensée par le législateur par symétrie 

avec la cession de créance. Le cédant est celui qui transmet sa dette, le cédé est le créancier, le 

cessionnaire est le nouveau débiteur. Dans chaque cas, il suffit de remplacer le terme de débiteur 

par celui de créancier pour retrouver une même structure dans l'opération. Toutefois, la 

comparaison tourne court »
2406

. Partant, le lien de parenté entre la cession de créance et la cession 

de dette est relatif : « protection du créancier oblige, la symétrie avec la cession de créance se 

limite à la dénomination : l’accord du créancier est nécessaire »
2407

. A l’image des articles 1327, 

alinéa 1
er

, 1327-1 et 1327-2 du Code civil, l’accord du créancier cédé est une condition de fond 

cruciale de la cession de dette qui diverge fondamentalement de la cession de créance. C’est le 
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« nœud de l’opération cession de dette »
2408

 ou « un garde-fou évident contre des opérations qui 

consisteraient à reporter la charge de la dette sur la tête d'un nouveau débiteur (personne physique 

ou morale) totalement insolvable ce qui serait contre l'intérêt du créancier »
2409

. Puisque la cession 

de dette n’est pas une opération neutre pour le créancier cédé, son consentement en constitue la 

condition sine qua non, ce qui est conforme aux recommandations de la pratique et d’une poignée 

d’auteurs
2410

. Elle repose sur un contrat entre le débiteur cédant et le débiteur cessionnaire auquel le 

créancier cédé doit obligatoirement donner son accord
2411

. Il s’agit non pas d’une condition 

d’opposabilité de la cession, mais d’une condition de validité
2412

. Toute cession de dette récusant le 

consentement du créancier n’existe jamais
2413

. C’est pour cette raison que la Cour de cassation a 

jugé que la cession ne peut « avoir effet à l’égard du créancier qui n’y avait pas consenti »
2414

. « A 

première vue, il s’agit d’un consentement qu’il y donne, ce dont il résulte que la cession de dette est 

une convention tripartite, et non pas bipartie comme la cession de créance. Mais il est vrai qu’une 

autre lecture est possible. L’accord du créancier cédé pourrait être analysé en une autorisation. Le 

créancier cédé autoriserait la convention de cession convenue entre le débiteur cédant et le 

débiteur cédé, sans y devenir partie »
2415

.  

         Ce faisant, la consécration d’une telle cession de dette par le législateur « laisse un goût 

d’inachevé »
2416

 en comparaison avec le projet de réforme du droit des contrats, du régime général 

et de la preuve des obligations du 25 février 2015. Appliquant la maxime de TALLEYRAND (« ne 

suivez jamais votre premier mouvement, car il est bon »)
2417

, ce projet était à l’origine d’une 

« vraie » cession de dette en considérant réellement le caractère patrimonial de l’opération, dans la 

mesure où la dette était transmise à un tiers sans que le créancier n’exprime son accord à ce 

transfert
2418

. Compte tenu de la formulation légale de l’article 1327 du Code civil, la cession de 

dette serait en apparence une opération bipartite. Même si la loi mentionne le débiteur et le 
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créancier à l’alinéa 1
er

 du texte susvisé, la cession de dette correspond en substance à une 

convention tripartite entre le débiteur cédant, le créancier cédé, le tiers cessionnaire.  

         A l’instar de ce qui a été entrepris pour la cession de créance, il faut confronter la définition 

légale de la cession de dette aux « potentialités » identifiées plus haut en obligations
2419

 au titre du 

régime du passif immatériel. En effet, il y a des « potentialités » réifiées en dettes dans les devoirs 

généraux de loyauté des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté
2420

. 

 

303.  Applicabilité de la cession de dette aux « potentialités » réifiées en dettes. La cession de 

dette constitue-elle un élément d’identification du régime du passif immatériel qualifié en 

obligation ? La consécration de la cession de dette aux articles 1327 et suivants du Code civil peut-

elle emporter la consécration de la cessibilité des « potentialités » réifiées en dettes ? Plus 

précisément, les « potentialités de passif » rattachées aux obligations de faire et de ne pas faire dans 

les devoirs de loyauté des associés
2421

, du dirigeant
2422

, des salariés
2423

 et de l’entreprise en 

difficulté
2424

 sont-elles cessibles au titre de la nouvelle cession de dette ? Certes, la cession de dette 

est une opération sur obligations qui est plus parlante dans le contexte des procédures collectives 

que dans celui du régime général des obligations. De la sorte, elle peut davantage inspirer la 

cessibilité des « potentialités de passif » en droit des entreprises en difficulté
2425

. Pour autant, la 

cession de dette présente à la fois des avantages et des inconvénients identiques à la cession de 

créance en régime général des obligations. 

         Concernant le champ d’application, le législateur fait preuve de discrétion à l’article 1327 du 

Code civil en ne précisant pas quelles sont les dettes couvertes par la cession. Ce qui est un 

avantage pour le passif immatériel en régime général des obligations. La loi ne pose effectivement 

aucune distinction quant à l’objet Ŕ matériel et temporel Ŕ de la dette cédée
2426

, d’où l’ouverture du 

périmètre de la cession de dette aux « potentialités de passif ». A l’article 1327, alinéa 1
er

 du Code 

civil est seulement évoquée « sa dette ». La doctrine en conclut avec raison que « toutes les dettes 

paraissent pouvoir être cédées : présentes, futures, conditionnelles ou à terme, pourvu simplement 

qu’elles soient déterminées ou déterminables ». Par exemple, une dette environnementale identifiée 

en « potentialité de passif » par le bilan environnemental au titre du devoir environnemental de 

                                                           
2419

 Supra, partie 2, titre 1, chapitre 1.  
2420

 Supra, n° 229 à 232. 
2421

 Supra n° 229 (devoir général de loyauté des associés dans l’exécution du contrat de société).  
2422

 Supra n° 230 (devoir général de loyauté du dirigeant dans l’exécution de son mandat social). 
2423

 Supra n° 231 (devoir général de loyauté des salariés dans l’exécution du contrat de travail). 
2424

 Supra n° 232 (devoir environnemental de l’entreprise en difficulté). 
2425

 Infra, n° 313. 
2426

 J. FRANCOIS, Traité de droit civil, t. 4 : Les obligations, Régime général, op, cit.,n° 613, p. 570. 
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l’entreprise en difficulté
2427

 pourrait être cessible dans les conditions de cet article sans restriction. 

Techniquement, la cession peut impacter les dettes futures au sens de l’article 1163, alinéa 1
er

 du 

Code civil qui dit bien que l’obligation « a pour objet une prestation présente ou future »
2428

. En 

conséquence, l’admission de la cession des dettes futures déterminées ou déterminables
2429

 à la 

lumière des articles 1327 et 1163, alinéa 1
er

 du Code civil permet d’appliquer cette opération 

translative sur obligations aux « potentialités » réifiées en dettes, en l’occurence aux « potentialités 

de passif » résultant des devoirs généraux de loyauté des parties prenantes internes à l’entreprise 

défaillante, dont la durée est un critère de qualification de l’actif immatériel et symétriquement du 

passif immatériel
2430

.  

         Si la cession de créance souligne un régime artificiel de l’actif immatériel en régime général 

des obligations, il n’est pas exclu que la cession de dette arrive à un tel résultat vis-à-vis du passif 

immatériel, d’où l’opportunité des mécanismes propres au droit des entreprises en difficulté. Notons 

que la cession de dette instaure une convention tripartite entre le débiteur cédant, le créancier cédé, 

le tiers cessionnaire. Ce qui constitue cette fois-ci un désavantage pour le régime du passif 

immatériel par l’opération de cession. En effet, la qualification de certains actifs immatériels et de 

certains passifs immatériels en obligations est envisagée via la caractérisation d’un lien de droit 

contraignant entre deux sujets des obligations de faire et de ne pas faire à travers les devoirs 

généraux de loyauté
2431

. Or, ceci remet en cause le régime du passif immatériel fondé sur l’article 

1327 du Code civil en régime général des obligations.  

 

304. Transition. Considérées objectivement comme des éléments de passif dans le patrimoine du 

débiteur, les « potentialités » réifiées en dettes peuvent être cédées en tant qu’obligations de faire ou 

de ne pas faire par la technique de la cession de dette en régime général des obligations. Espérée, 

cette opération translative sur obligations a finalement fait son entrée dans le Code civil aux articles 

1327 et suivants du Code civil. Certes, les formulations laconiques du législateur constituent une 

aubaine pour l’applicabilité de ce mécanisme aux « potentialités de passif » constitutives de dettes 

dans le patrimoine des parties prenantes internes à l’entreprise débitrice au titre des devoirs 

généraux de loyauté. Mais, la cession de dette reste perfectible dans l’identification du régime du 

passif immatériel en régime général des obligations.  

                                                           
2427

 Supra, n° 116, 120, 232. 
2428

 J-D. PELLIER, « La cession de dette dans le projet de réforme du régime général des obligations », LPA, 5 octobre 

2015, n° 198, p. 8, spéc. n° 2. 
2429

 A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, op, cit., n° 191, p. 349. 
2430

 Supra, n° 266, 267. 
2431

 Supra, n° 228 à 232. 
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En réalité, la cession de créance et la cession de dette ne sont pas les deux seules techniques 

translatives à se côtoyer. « Si la créance, activement, et la dette, passivement, sont des éléments du 

patrimoine, le contrat, à première vue, n’y trouve pas sa place. La réalité économique est pourtant 

différente »
2432

.  

 

C. La cession de contrat  

 

305. Exposé de la cession de contrat. Inspirée de l’avant-projet Terré (article 146), la cession 

conventionnelle de contrat est reconnue par l’ordonnance du 10 février 2016
2433

 aux articles 1216 à 

1216-3 du Code civil
2434

. Le législateur a finalement opté pour une conception moniste de la cession 

de contrat
2435

 initiée par le Professeur AYNES
2436

. C’est la « convention par laquelle on transfère 

d'un contractant à un tiers l'ensemble des rapports juridiques issus d'un contrat »
2437

 ou plutôt la 

transmission de sa qualité de partie au contrat. « Le législateur ne s’est pas contenté de réglementer 

l’opération, il a également pris position dans le débat relatif à la conception classique et dualiste 

(addition de cessions de créances et de dette) ou moderne et unitaire (substitution de position 

contractuelle) de la cession de contrat, en privilégiant la seconde »
2438

. Par la cession de contrat, il 

érige objectivement le contrat en bien transmissible, ce qui dénote avec la conception subjective du 

contrat
2439

. Or, l’application de la conception objective de l’obligation au rapport contractuel est 

également partagée par le droit des entreprises en difficulté
2440

. Par conséquent, la cession des 

« potentialités » qualifiées en obligations en régime général des obligations par le procédé des 

                                                           
2432

 Y. LEQUETTE, F. TERRE, Ph. SIMLER, F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 1666, p. 1736. 
2433

 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 

des obligations. 
2434

 Ce faisant, cette transmission était réalisable avant la réforme au-delà des seules hypothèses prévues par la loi : 

Cass. civ., 1
ère

, 14 décembre 1982, D. 1983. 413, note. L. AYNES : « la cession d’un contrat synallagmatique permet 

au cédé de poursuivre directement le cessionnaire qui est tenu envers lui en vertu du contrat transmis ». V° aussi : 

Cass. com., 7 janvier 1992, JCP 1992, IV, 692 et JCP 1992, I, 3591, n° 17, obs. C. JAMIN.  
2435

 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du 

droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, JO du 11 février 2016, spéc. p. 16 (version 

électronique authentifiée publiée au JO n° 0035 du 11/02/2016) : « L’ordonnance consacre une conception unitaire de 

la cession de contrat, qui n’est pas la seule adjonction d’une cession de dette et d’une cession de créance, mais qui a 

pour objet de permettre le remplacement de l’une des parties au contrat par un tiers, sans rupture du lien contractuel ».  
2436

 L. AYNES, note sous Cass. com., 14 décembre 1982, D. 1983. 416 : la cession de contrat est un « transfert unitaire 

et intégral de la qualité contractant, laquelle est un ensemble complexe de droits et d’obligations » ; Ph. MALAURIE, 

L. AYNES, Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, LGDJ, 10
ème

 éd., 2018, n° 849, p. 475. 
2437

 Ch. LAPP, Essai sur la cession de contrat synallagmatique à titre particulier, Thèse, préf. J. RADOUANT, 

Strasbourg, 1950, n
o
 1, p. 9.  

2438
 F. CHENEDE, Le nouveau droit des obligations et des contrats 2019/2020, op, cit., n° 127.06, p. 134.  

2439
 Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 1787, p. 586 ; n° 

1789, p. 586 : « Pour autant, la conception objective du contrat, considéré comme un bien et faisant abstraction des 

liens entre parties, n’est pas consacrée jusqu’au bout, puisque la cession reste subordonnée à l’accord du cédant. 

C’est, en effet, la principale condition de la cession de contrat et de son efficacité totale ».  
2440

 Supra, n° 209, 224. 
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articles 1216 et suivants du Code civil est en accord avec cette conception objective
2441

. Autrement 

dit, c’est la conception objective de l’obligation qui structure les incidences de la qualification de 

l’actif immatériel en obligation. L’emplacement légal de la cession de contrat dans le droit commun 

des obligations est au demeurant condamnable. Elle est devenue une « institution nommée »
2442

 en 

droit commun des contrats. Il est effectivement décevant que cette notion ne soit pas introduite dans 

les opérations sur obligations, c’est-à-dire dans le chapitre II du titre IV du Livre III du Code civil. 

En effet, ce chapitre comprend quatre sections : une section 1 sur la cession de créance (articles 

1321 à 1326), une section 2 sur la cession de dette (articles 1327 à 1328-1), une section 3 sur la 

novation (articles 1329 à 1335), une section 4 sur la délégation (articles 1336 à 1340) en éclipsant 

toute cession de contrat. « Il n’est cependant pas sûr que ce choix soit le plus pertinent. Compte 

tenu des liens qu’elle entretient avec la cession de créance et la cession de dette il était peut-être 

plus logique, d’un point de vue pédagogique, de l’envisager avec ces dernières opérations (comme 

cela était le cas dans les versions préparatoires de l’ordonnance) »
2443

. Une section externe au 

régime général des obligations
2444

 est par contre dévolue à la cession de contrat en conformité avec 

les préconisations du Professeur AYNES. Elle « n’a pas de rapport avec la cession de créance, ni 

avec la cession de dette. C’est dans les effets du contrat, entre la durée du contrat et l’inexécution 

du contrat, que l’institution a sa place »
2445

. Il s’agit de la section 4 (« La cession de contrat ») du 

chapitre IV (« Les effets du contrat ») du titre III (« Des sources d’obligations ») du Livre III (« Des 

différentes manières dont on acquiert la propriété ») du Code civil
2446

. «Nul ne peut nier la logique 

abstraite de cette solution. Ce qui est propre au contrat paraît avoir naturellement sa place dans la 

rubrique correspondante du code. Il reste que le mécanisme de la cession de contrat ne peut se 

comprendre Ŕ et donc s’enseigner Ŕ que par référence à la cessibilité des créances et des dettes, ce 

que confirme derechef le simple rapprochement des textes »
2447

. « C’est logique, dira-t-on, puisque 

le contrat est précisément l’objet de la cession. La pertinence de l’argument est indéniable. C’est 

pourtant en contemplation du régime de la cession de créance et, surtout, de la cession de dette, 

                                                           
2441

 Supra, n° 218, 223 à 225.  
2442

 E. JEULAND, N. BALAT, « Cession de contrat », Rép. civ, Dalloz, 2019, n° 12.  
2443

 L. ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, op, cit., n° 805, p. 304.  
2444

 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du 

droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, JO du 11 février 2016, spéc. p. 16 (version 

électronique authentifiée publiée au JO n° 0035 du 11/02/2016) : « la cession de contrat prend logiquement place au 

sein de la section dévolue aux effets du contrat, entre les dispositions relatives à sa durée et celles relatives à son 

inexécution, puisqu’elle a justement pour objet de permettre le maintien du contrat, voire d’en prévenir l’inexécution ».  
2445

 L. AYNES, « La cession de contrat » in dossier « Régime général des obligations : l’essentiel d’une réforme 

substantielle », Droit et patrimoine, juillet-août 2015, n° 249, p. 73, spéc. p. 73-74.   
2446

 Inspiration de la cession de contrat : avant-projet Catala (article 1165-4).  
2447

 Y. LEQUETTE, F. TERRE, Ph. SIMLER, F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 1665, p. 1736. 

D’ailleurs, cet ouvrage continue d’étudier la cession de contrat après la cession de créance et de dette.  
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qu’a été conçu et que peut se comprendre celui de la cession de contrat »
2448

. Partant, le premier 

article affecté à la cession de contrat a trait à sa définition. En cette occurrence, l’article 1216, alinéa 

1
er

 du Code civil dispose que : « Un contractant, le cédant, peut céder sa qualité de partie au 

contrat à un tiers, le cessionnaire, avec l’accord de son cocontractant, le cédé ». Techniquement, la 

cession est «la convention par laquelle une partie, le cédant, transfère à un tiers, cessionnaire, les 

effets de droit issus du contrat qui le lie à un contractant, appelé cédé »
2449

. « Désormais, tout 

contractant peut se faire remplacer au cours de l’exécution du contrat et quitter le théâtre 

contractuel en investissant un tiers de la qualité de partie au contrat »
2450

. Comme la cession de 

dette, le consentement du cocontractant cédé est impératif dans la lettre de l’article 1216, alinéa 1
er

 

du Code civil
2451

. Les modalités de cet accord sont matérialisées par l’article 1216, alinéa 2 du Code 

civil
2452

. L’alinéa 3
2453

 du texte susvisé prévoit un formalisme ad validitatem de la cession de 

contrat, d’où l’existence d’un contrat solennel
2454

. A la lumière des articles 1216-1 et suivants du 

Code civil, l’effet principal de la cession de contrat est semblable à celui de la cession de créance et 

de dette. Elle est pourvue d’un effet translatif signifiant que la position contractuelle est transmise 

du patrimoine du cédant à celui du cessionnaire
2455

. Or, il convient de se poser la même question 

qu’en matière de cession de créance et de cession de dette. Au titre du régime de l’actif immatériel 

et du passif immatériel, la technique de la cession de contrat est-elle applicable aux « potentialités » 

identifiées plus haut en obligations
2456

 qui sont réifiées en créances et en dettes dans les devoirs 

généraux de loyauté des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté
2457

 ? 

 

306. Applicabilité de la cession de contrat aux « potentialités » réifiées en créances et en 

dettes. L’appréhension du contrat en « potentialité » dans le bilan économique, social et 
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 Ph. SIMLER, « Cession de créance, cession de dette, cession de contrat », op, cit., spéc. n° 3.  
2449

 L. ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, op, cit., n° 805, p. 304. 
2450

 L. AYNES, « La cession de contrat » in dossier coordonné par L. AYNES, « Cession de créance, cession de dette, 

cession de contrat : les nouvelles règles », Droit et patrimoine, juillet 2016, n° 260, p. 63, spéc. p. 63.  
2451

 Eu égard au principe d’effet relatif des contrats : Cass. com., 6 mai 1997, D. 1997, 588, note. M. BILLIAU et C. 

JAMIN ; JCP E 1997, II, 1027, note. L. LEVENEUR ; Defrénois 1997, art. 36633, note. D. MAZEAUD ; RTD civ. 

1997. 936, obs. J. MESTRE ; V° aussi : C. JAMIN, M. BILLIAU, « Cession conventionnelle du contrat : la portée du 

consentement du cédé », D. 1997. 145 ; L. AYNES, « Cession de contrat, nouvelles précisions sur le rôle du cédé », D. 

1997. 25 et s. ; C. LACHIEZE, « L’autonomie de la cession conventionnelle de contrat », D. 2000. 184.  
2452

 Ce texte énonce que : « Cet accord peut être donné par avance, notamment dans le contrat conclu entre les futurs 

cédant et cédé, auquel cas la cession produit effet à l’égard du cédé lorsque le contrat conclu entre le cédant et le 

cessionnaire lui est notifié ou lorsqu’il en prend acte ».  
2453

 L’article 1216, alinéa 3 du Code civil indique que : « La cession doit être constatée par écrit, à peine de nullité ». 
2454

 D’où sa « sollenisation » : Y. LEQUETTE, F. TERRE, Ph. SIMLER, F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, 

op, cit., n° 1668, p. 1740. 
2455

 L. ANDREU, « Contrat Ŕ Effets du contrat ŔCession de contrat », Fasc. unique, JurisClasseur Civil Code Ŕ art. 

1216 à 1216-3, 2018, n° 1.  
2456

 Supra, partie 2, titre 1, chapitre 1. 
2457

 Supra, n° 229 à 232. 
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environnemental
2458

 a-t-elle pour incidence la cession sur le fondement des articles 1216 et suivants 

du Code civil au titre de la qualification en obligation selon la conception objective ? La cession de 

contrat peut-elle comprendre la cession des « potentialités » qui y sont contenues ? Puisque la 

cession des contrats visés par les articles L. 642-7 du Code de commerce et L. 1224-1 du Code du 

travail représente une technique de valorisation de l’actif immatériel en droit des entreprises en 

difficulté
2459

, la cession de contrat du Code civil constitue-t-elle une technique d’identification du 

régime de l’actif immatériel et du passif immatériel qualifiés en obligations ? En particulier, la 

technique de la cession de contrat des articles 1216 et suivants du Code civil permet-elle 

d’envisager la cessibilité des « potentialités » réifiées en créances et en dettes dans les devoirs 

contractuels
2460

 des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté ? Si la cession de contrat 

frappe un droit de propriété intellectuelle2461, il est possible de souscrire à la cession d’un contrat 

selon les prescriptions des articles 1216 et suivants du Code civil, dont l’objet unique est un actif 

immatériel. « Depuis que l’on connaît la notion de fonds de commerce, il est admis que son 

propriétaire, en cédant le fonds, cède aussi le bail qui en est un élément »2462. 

Ce faisant, le champ d’application du mécanisme des articles 1216 et suivants du Code civil est 

assez restreint, en ce que tous les contrats ne peuvent pas être cédés nonobstant le principe de 

liberté contractuelle
2463

.  

         D’un côté, les contrats à exécution successive ou non encore exécutés, à savoir les instruments 

d’échanges futurs font l’objet d’une cession
2464

. « Il ne fait pas de doute que le terrain d’élection de 

la cession de contrat est le contrat successif »
2465

. C’est pourquoi, la cession de contrat est tournée 

vers l’avenir
2466

, ce qui inclut les « potentialités » définies prospectivement par le bilan 

d’entreprise
2467

 et les « potentialités » dérivées notamment du contrat de travail
2468

 et du contrat de 
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 Supra, n° 120. 
2459

 Supra, n° 209. 
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 En effet, les devoirs généraux de loyauté proviennent du contrat de société, du mandat social, du contrat de travail : 

supra, n° 229 à 231. 
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 S. CHATRY, « La réforme en pratique. La cession de contrat portant sur un droit de propriété intellectuelle », AJCA 

2015. 313.  
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 Y. LEQUETTE, F. TERRE, Ph. SIMLER, F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, op, cit., n° 1666, p. 1737. 
2463

 S. PORCHY-SIMON, Droit civil 2
ème

 année Les obligations 2020, op, cit., n° 1181, p. 565. 
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 A. HONTEBEYRIE, « Quelques observations sur la délimitation temporelle de la cession de contrat », RDC 2017. 

378 : L. AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques à trois personnes, op, cit., n° 124-125, p. 95-96.  
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 E. JEULAND, N. BALAT, « Cession de contrat », op, cit., n° 29.  
2466

 A. HONTEBEYRIE, « Quelques observations sur la délimitation temporelle de la cession de contrat », op, cit., 

378 : L. AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques à trois personnes, op, cit., n° 124-125, p. 95-96. 
2467

 Supra, n° 92. 
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 Nous avons relevé qu’il existe un devoir général de loyauté des salariés issu du contrat de travail dans lequel il y a 

des « potentialités » apparentées soit à des obligations de faire, soit à des obligations de ne pas faire : supra, n° 231, 

243, 244.  
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distribution
2469

.« Or, si l’utilité principale de la cession de contrat concerne effectivement des 

contrats inscrits dans la durée, contrat de travail, contrat de distribution, etc »
2470

.  

         D’un autre côté, échappent à cette transmission les contrats conclus intuitu personae
2471

, dont 

ceux qui sont constitutifs d’obligations de faire pour lesquels le choix d’un cocontractant déterminé 

a été décisif
2472

, les contrats produisant leurs effets en un seul instant. Or, l’incessibilité de certaines 

obligations de faire est un obstacle pour les « potentialités » qui ont été rattachées à cette 

qualification
2473

 à travers l’exigence d’une concurrence loyale des associés, l’exigence d’activité et 

de diligence du dirigeant, l’obligation de faire un bilan environnemental, l’obligation de réparer le 

préjudice né de l’exploitation d’un site pollué, l’obligation d’information de l’entreprise en 

difficulté. Cet inconvénient illustre globalement les insuffisances de la cession des « potentialités » 

qualifiées en obligations en régime général des obligations.  

         Finalement, la cession de contrat dans le cadre du livre VI du Code de commerce
2474

 permet 

de dépasser les artifices de la cession de contrat du Code civil dans l’élaboration d’un régime de 

l’actif immatériel et du passif immatériel qualifiés en obligations. « La cession de contrat peut, en 

particulier, s’avérer très utile en tant que mécanisme accessoire à la vente d’un bien ou à la cession 

d’une entreprise »
2475

. Pour rappel, il a été relevé que la cession de certains contrats en droit des 

entreprises en difficulté est un mécanisme accessoire à la cession de l’entreprise par le biais du plan 

de cession, lequel constitue la technique naturelle de valorisation des « potentialités » de 

l’entreprise liquidée
2476

.  

 

307. Transition. Les incidences de la qualification de l’actif immatériel en obligation sont visibles 

au niveau de la cession conventionnelle des « potentialités ». Déliée des opérations sur obligations, 

la cession de contrat des articles 1216 et suivants du Code civil peut a priori s’appliquer aux 

« potentialités » réifiées en créances et en dettes dans les devoirs contractuels de loyauté des parties 

prenantes internes à l’entreprise en difficulté. En effet, la prise en compte de la conception objective 
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 Supra, n° 136 (continuation du contrat de franchise).  
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 G. CHANTEPIE, M. LATINA, Le nouveau droit des obligations. Commentaire théorique et pratique dans l’ordre 
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de l’obligation et du futur par la cession de contrat sont deux arguments qui militent pour son 

applicabilité aux « potentialités » susvisées.  

Compte tenu du périmètre limité, la technique de la cession de contrat est plus satisfaisante en 

procédures collectives, d’où l’hégémonie générale des règles du droit des entreprises en difficulté 

sur les règles du régime général des obligations. 

 

§ 2. La cession des « potentialités » qualifiées en obligations en droit des entreprises en 

difficulté 

308. La cession des « potentialités » qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu 

economicae ». Précédemment, certaines « potentialités » ont été assimilées à des « obligations 

affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives
2477

 à partir de notre exemple tiré du 

devoir spécial de redressement des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté
2478

. Dans 

cette perspective contemporaine, le droit des entreprises en difficulté a révélé l’objet de la présente 

étude en « potentialités d’actif » et en « potentialités du passif » affectées au redressement de 

l’entreprise sur le fondement du bilan économique, social et environnemental
2479

. Or, la cession de 

ces « potentialités » qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » participe à la 

construction d’un régime de l’actif immatériel et du passif immatériel potentiels en droit des 

entreprises en difficulté. Dans cette discipline, la qualification en obligation autonome impose un 

régime autonome. En effet, la nature professionnelle des « potentialités » sous-entend un régime 

singulier de cession en droit des entreprises en difficulté. Alors que la cession séparée des 

« potentialités » est impossible (A), la cession globale des « potentialités » est possible (B).  

 

A. L’exclusion de la cession séparée des « potentialités » 

 

309. La corrélation entre les techniques de valorisation et le régime des « potentialités ». 

L’exclusion de la cession séparée des « potentialités » doit être mise en relief avec la valorisation 

artificielle des « potentialités » de l’entreprise liquidée en absence de plan de cession2480. Si la 

valorisation des « potentialités » est artificielle dans la procédure classique de liquidation judiciaire 

tendant au seul désintéressement des créanciers par l’apurement du passif du débiteur, le régime de 
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cession des « potentialités » identifiées en obligations n’est donc pas établi à partir de cette modalité 

purement liquidative en droit des entreprises en difficulté.  

 

310. L’indifférence des articles L. 640-1, alinéa 2 et L. 642-19 du Code de commerce. La 

cession des « potentialités » qualifiées en obligations n’est pas séparée dans les termes de l’article 

L. 640-1, alinéa 2 du Code de commerce
2481

. Si la cession isolée des actifs est le « pendant 

subsidiaire de la cession de l’entreprise »
2482

, elle est derechef subsidiaire, voire inopérante dans 

l’édification d’un régime de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté. Pour le saisir, il 

faut réitérer la nature professionnelle des « potentialités » exigeant le maintien de l’activité 

économique de l’entreprise en vue de leur existence
2483

. « Dès lors, la valeur qu’il peut en être 

retiré impose une exploitation d’autant plus nécessaire qu’il s’agira, pour envisager sa cession, de 

la conserver »
2484

. Pas d’exploitation des « potentialités », pas de cession des « potentialités ». On 

peut imaginer pour illustration la cession d’une dette à l’environnement avec la vente d’un terrain à 

dépolluer nécessitant ainsi une exploitation de « potentialité de passif ». Or, le principe de cessation 

de l’activité de l’entreprise
2485

 via la cession en ordre dispersé des actifs mobiliers du débiteur selon 

l’article L. 642-19
2486

 du Code de commerce empêche les « potentialités » de prospérer, tant dans 

leur valorisation, que dans leur qualification. Force est alors de constater que la suppression de 

l’appareil productif dans la traditionnelle procédure de liquidation judiciaire exclut la cession 

séparée des « potentialités » déployées dans le cadre de la continuation de l’activité économique de 

l’entreprise. Par leurs « potentialités d’actif » affectées au redressement, telles que la compétence, la 

notoriété, l’influence
2487

, les associés sont effectivement débiteurs d’« obligations affectées à 

l’intuitu economicae » des procédures collectives jouant en cas de poursuite de l’activité 

économique de l’entreprise. Dans le même esprit, le dirigeant est redevable d’« obligations 

affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives englobant des « potentialités d’actif » 

destinées à la finalité économique : l’aptitude à remporter un marché, à remplir un carnet de 

commandes, à donner confiance aux clients et aux fournisseurs, à digitaliser la structure, à motiver 

les salariés
2488

. Ces obligations consubstantielles à la pérennité de l’exploitation sont également 
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valables pour les salariés, dont les « potentialités d’actif » sont tournées vers la norme économique : 

la compétence, la qualification, la bonne ambiance sociale générale/la marque employeur
2489

.  

 

311.  Transition. La qualification de certaines « potentialités » en « obligations affectées à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives à travers les devoirs spéciaux de redressement a pour 

incidence la cession en droit des entreprises en difficulté. Puisque la procédure classique de 

liquidation judiciaire met fin à l’activité de l’entreprise par la cession séparée des actifs, cette 

modalité purement liquidative de cession au sens des articles L. 640-1, alinéa 2 et L. 642-19 du 

Code  de commerce est inapplicable aux « potentialités » rattachées à l’activité économique de 

l’entreprise.  

Ces « potentialités » ne sont pas cessibles séparément, mais globalement à un tiers.  

 

B. L’inclusion de la cession globale des « potentialités » dans un plan de cession 

 

312. La corrélation entre les techniques de valorisation et le régime des « potentialités ». Il y a 

une analogie entre la valorisation naturelle des « potentialités » de l’entreprise liquidée en présence 

du plan de cession
2490

 et l’inclusion de la cession globale des « potentialités » dans un plan de 

cession. C’est la nouvelle perspective de la procédure de liquidation judiciaire ; celle-ci donnant 

lieu à la cession de l’entreprise par un plan de cession. Cet outil économique constitue la principale 

technique de valorisation de l’actif immatériel
2491

. C’est pourquoi, il est normal que le plan de 

cession intervienne de nouveau dans la configuration d’un régime des « potentialités » identifiées en 

obligations. Valorisées, ces « potentialités » sont cédées en droit des entreprises en difficulté par 

l’intermédiaire d’un plan de cession. L’importance du rôle du plan de cession est ainsi affichée à 

deux stades dans cette thèse : d’une part, au niveau de la valorisation de l’actif immatériel et d’autre 

part, au regard de la qualification de l’actif immatériel en obligation, voire en bien
2492

.   

 

313. L’importance des articles L. 642-1, alinéa 1
er

, L. 642-7 du Code de commerce et de 

l’article L. 1224-1 du Code du travail. Le basculement du plan de cession de la procédure de 

redressement judiciaire à la procédure de liquidation judiciaire
2493

 permet-il de basculer vers la 

cessibilité des « potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » qui ont été qualifiées en 
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« obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives ? Dans la mesure où la 

cession de l’entreprise assure « le maintien d’activités susceptibles d’exploitation autonome, de tout 

ou partie des emplois qui y sont attachés »2494 par un tiers, les « potentialités » qualifiées en 

obligations autonomes sont cessibles en droit des entreprises en difficulté par un plan de cession. 

Plus précisément, seules les « potentialités d’actif » comprises dans les « obligations affectées à 

l’intuitu economicae » des procédures collectives sont cessibles globalement dans la perspective 

d’une activité économique continuée par un repreneur. Techniquement, la cession in globo de ces 

« potentialités » à valeur positive en cas de cession de l’entreprise est réalisée par la transmission 

des actifs et des contrats. Partant, le régime des « potentialités » identifiées en obligations spéciales 

suppose de préciser deux éléments : d’une part, le périmètre de la cession et d’autre part, les 

mécanismes de la cession.  

         Dans un premier temps, la cession globale des « potentialités » qualifiées en « obligations 

affectées à l’intuitu economicae » dans un plan de cession ne vaut qu’à l’égard des actifs 

immatériels potentiels, c’est-à-dire des « potentialités d’actif ». « Parmi les créances, seules 

devraient pouvoir être cédées celles qui sont véritablement liées à l’exploitation »
2495

. Il s’agit 

uniquement de la face active des « obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives, en l’occurrence de la créance de l’entreprise en difficulté
2496

 qui est liée à l’exploitation. 

C’est le cas notamment des compétences des associés et des salariés ou des aptitudes personnelles 

du dirigeant vis-à-vis de l’entreprise en difficulté
2497

. En effet, la cession de l’entreprise vise une 

universalité de fait qui réunit, réaffirmons-le, les biens et les créances à l’exclusion des dettes
2498

. Si 

les créances sont inclues dans la cession de l’entreprise, les dettes sont en revanche exclues. Le plan 

de cession prohibe en ce sens toute transmission universelle ou à titre universel
2499

, d’où l’exclusion 

des « potentialités » à valeur négative dans la cession de l’entreprise. « Le cessionnaire n’est pas en 

principe tenu des dettes générées par l’activité avant sa cession »
2500

. C’est pourquoi, le tribunal ne 

peut pas lui imposer de prendre à sa charge une partie des dettes liées à l’activité cédée
2501

. 

D’ailleurs, l’article L. 642-2, II, 1° du Code de commerce ne cite pas les dettes parmi les mentions 
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obligatoires requises dans l’offre de reprise : « De la désignation précise des biens, des droits et des 

contrats inclus dans l’offre »
2502

.  

Pour autant, la charge d’une dette du cédant peut être exceptionnellement due par le repreneur à la 

lumière de l’article L. 642-12, alinéa 4 du Code de commerce. Sur ce point, le législateur prescrit le 

transfert au cessionnaire de la charge des crédits ayant financé un bien inclus dans le plan et 

garantis par une sûreté spéciale grevant ce bien. De même, les tribunaux peuvent admettre une 

cession de dette par le tiers dans le plan de cession. La Cour de cassation l’accepte en jugeant que : 

« le cessionnaire peut prendre l’engagement, par une clause spéciale de l’acte de cession, de payer 

une dette antérieure du cédant »
2503

. Cette situation est analogue quand le passif est généré par une 

sanction au titre du droit de la concurrence, car la continuation de l’activité Ŕ support de la pratique 

anti-concurrentielle Ŕ est prise en considération indépendamment de la personne juridique qui 

l’organise.   

         Dans un second temps, la cession globale des « potentialités d’actif » rattachées aux éléments 

de l’activité cédée dans un plan de cession opère par la cession des actifs et des contrats. S’agissant 

de la cession des actifs dans le plan de cession, sont cédés les actifs affectés à l’exploitation
2504

. 

Partant, on peut imaginer la cession de la face active des « obligations affectées à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives dans le plan de cession. A titre d’illustration, on peut 

admettre que l’entreprise en difficulté (cédant) transmette la digitalisation de la structure
2505

 

(« potentialité d’actif ») à titre de créance contre le dirigeant (cédé) à un tiers repreneur 

(cessionnaire). Ainsi, la cession globale desdites « potentialités » en cas de cession de l’entreprise 

est matérialisée par la cession des créances relatives aux « obligations affectées à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives. Quant aux cessions de contrats en lien avec la 

transmission de l’entreprise
2506

, elles ont deux sources : une source judiciaire et une source légale. 

La cession judiciaire des contrats dans le plan de cession s’applique, on l’a vu
2507

, aux contrats de 

fournitures de biens ou de services d’après l’article L. 642-7, alinéa 1
er

 du Code de commerce. On a 

remarqué précédemment
 
que le tribunal peut forcer la cession d’un contrat par lequel une vedette du 

sport fournit son nom, sa marque, sa notoriété, des prestations personnelles pour promouvoir la 

production d’une entreprise
2508

. Or, cette illustration jurisprudentielle permet d’affirmer que les 
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parties prenantes internes (les cédées) doivent fournir ces « potentialités d’actif » (la notoriété, 

l’influence, voire les prestations et les aptitudes personnelles) contenues dans les « obligations 

affectées à l’intuitu economicae » à l’entreprise en difficulté (cédant). C’est pour cela que ces 

obligations économiques peuvent être cédées globalement dans la perspective d’une activité 

économique perpétuée par le tiers cessionnaire sur le fondement de la cession de contrat de l’article 

L. 642-7 du Code de commerce. La cession légale des contrats dans le plan de cession a trait en 

particulier aux contrats de travail selon l’article 1224-1 du Code du travail
2509

. Or, les salariés 

(cédés) sont, à l’instar des associés et du dirigeant, débiteurs d’ « obligations affectées à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives à l’égard de l’entreprise en difficulté (cédant). Par la 

cession des contrats de travail au tiers cessionnaire, les « potentialités d’actif » comme les 

compétences et la qualification sont cessibles globalement dans un plan de cession.  

 

314. Conclusion de section. La qualification de certains actifs immatériels en obligations a pour 

première incidence la soumission des « potentialités » aux règles relatives à la cession en régime 

général des obligations et en droit des entreprises en difficulté.  

         En régime général des obligations, la cession concerne les « potentialités » qui ont été 

qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire à partir des devoirs généraux de loyauté des 

parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté. Or, cette qualification de droit positif 

comprend des « potentialités » réifiées en créances et en dettes. Afin de céder ces « potentialités », 

deux opérations sur obligations et une opération contractuelle sont mises en lumière. Les techniques 

de la cession de créance des articles 1321 et suivants du Code civil et de la cession de dette des 

articles 1327 et suivants du Code civil aboutissent à la cessibilité des « potentialités de l’actif » pour 

l’une et des « potentialités de passif » pour l’autre en raison de l’appréhension matérielle et 

temporelle de la cession. Selon les articles 1216 et suivants du Code civil, la cession de contrat n’est 

certes pas une opération sur obligations, mais elle peut constituer un mécanisme de transmission des 

« potentialités » du fait de l’objet immatériel de la cession. Toujours est-il que ces procédés de 

cession des « potentialtiés » qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire restent artificiels en 

régime général des obligations, d’où la préeminence des techniques de cession propres aux 

procédures collectives.  

         En droit des entreprises en difficulté, la cession vise les « potentialités » qui ont été qualifiées 

en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives à partir des devoirs 

spéciaux de redressement des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté. Or, cette 
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qualification autonome commande un régime autonome en droit des entreprises en difficulté pour 

les « potentialités d’actif » et les « potentialités du passif » finalisées, dont la nature professionnelle 

est prédominante au stade de la valorisation et de la qualification. Si la cession séparée de ces 

« potentialités » est exclue, leur cession globale est au demeurant inclue dans un plan de cession. 

Puisqu’elles imposent un rattachement à l’exploitation, elles peuvent être cédées dans la perspective 

d’une activité économique continuée par un tiers cessionnaire au moyen de la cession des actifs et 

des contrats.  

         En outre, la qualification de certains actifs immatériels en obligations n’est pas dépourvue 

d’incidences du point de vue de la contrainte.  

 

Section 2. La soumission des « potentialités » qualifiées en obligations aux règles relatives à 

l’exécution 

 

315.  La portée du vinculum juris. « Qu’est-ce qu’une obligation sans sanction ? Presque rien, un 

fantôme de droit »
2510

. Au regard des propos du Professeur DISSAUX, la qualification de certains 

actifs immatériels en obligations effectives doit être assortie d’une sanction. Celle-ci « est un 

instrument de régulation de l'activité professionnelle »
2511

. Or, la valorisation
2512

 et la 

qualification
2513

 de l’actif immatériel ont mis en exergue la nature professionnelle des 

« potentialités ». Partant, l’applicabilité de la définition de l’obligation aux « potentialités » due à la 

caractérisation d’un vinculum juris, c’est-à-dire d’un lien de droit contraignant
2514

 génère la 

soumission aux règles relatives à l’exécution. Face à la qualification d’obligation contraignante, les 

« potentialités » doivent être exécutées ou au moins délivrées en cas de manquement. Dans le 

vocabulaire juridique, le doyen CORNU définit l’exécution comme ceci : « Accomplissement par le 

débiteur, de la prestation due ; fait de remplir son obligation (impliquant satisfaction donnée au 

créancier) »
2515

.Transposée à la délivrance des « potentialités » conçues comme des obligations, 

cette définition sur l’exécution fait toutefois l’objet d’une appréciation différente entre le régime 

général des obligations (§1) et le droit des entreprises en difficulté (§2).  
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§1. L’exécution des « potentialités » qualifiées en obligations en régime général des obligations 

316. L’exécution des « potentialités » qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire. En 

régime général des obligations, l’exécution porte sur les « potentialités » qui sont qualifiées en 

obligations par l’objet
2516

 à partir des devoirs généraux de loyauté des parties prenantes internes à 

l’entreprise en difficulté
2517

. Dès lors, l’article 1221 du Code civil est-il applicable aux 

« potentialités », dont la qualification est assimilée à une obligation de faire ou de ne pas faire ? Le 

principe de l’exécution forcée en nature
2518

 édicté par l’article 1221 du Code civil (A) est 

inapplicable en cas d’impossibilité, d’où l’existence d’un régime imparfait de l’actif immatériel en 

régime général des obligations (B).  

 

A. Le principe de l’exécution forcée en nature  

 

317. Les sanctions de l’inexécution d’une obligation contractuelle. La qualification des 

« potentialités » en obligations de faire ou de ne pas faire en droit des obligations
2519

 conduit 

normalement à l’applicabilité du principe de l’exécution forcée en nature sur le fondement de 

l’article 1221 du Code civil en régime général des obligations. En matière contractuelle, l’article 

1341 du Code civil énonce que : « Le créancier a droit à l'exécution de l'obligation ; il peut y 

contraindre le débiteur dans les conditions prévues par la loi ». Or, cet article peut s’appliquer aux 

« potentialités » qui ont été identifiées en obligations de faire ou de ne pas faire à partir des devoirs 

généraux de loyauté des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté. Pour illustration, 

l’entreprise en difficulté (créancière) peut contraindre les associés, le dirigeant et les salariés 

(débiteurs) à exécuter/délivrer les « potentialités de l’actif » et les « potentialités de passif » 

comprises dans les obligations de loyauté, lesquelles sont issues respectivement du contrat de 

société, du mandat social et du contrat de travail. Plus précisément, l’article 1217 du Code civil 

énumère la « panoplie »
2520

 des sanctions en cas d’inexécution d’une obligation contractuelle par le 

débiteur : « La partie envers laquelle l’engagement n’a pas été exécuté, ou l’a été imparfaitement, 

peut :  

-refuser d’exécuter ou suspendre l’exécution de sa propre obligation ; 
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quelles innovations ? », Paris, le 16 février 2016, RDC 2016, n
o
 hors-série, p. 39.  
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-poursuivre l’exécution forcée en nature de l’obligation ; 

-obtenir une réduction du prix ; 

-provoquer la résolution du contrat ; 

-demander réparation des conséquences de l’inexécution.  

Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent être cumulées ; des dommages et intérêts 

peuvent toujours s’y ajouter ».  

D’après le rapport relatif à l’ordonnance
2521

, il n’y a pas de hiérarchie entre les sanctions inscrites à 

l’article 1217 du Code civil. Cela étant, on remarque un élargissement
2522

 de l’éventail des 

sanctions. Il y a l’exception d’inexécution, l’exécution forcée en nature, la réduction du prix, la 

résolution du contrat et la réparation. En particulier, la poursuite de l’exécution forcée en nature de 

l’obligation est la deuxième sanction de l’inexécution d’une obligation contractuelle par le débiteur. 

« Parmi les sanctions relatives à l’exécution du contrat, l’exécution forcée est sûrement la plus 

sensible, celle qui enflamme le plus de passions »
2523

. Or, l’introduction de cette sanction dans le 

Code civil accentue l’autonomie du droit à l'exécution forcée vis-à-vis des procédures civiles 

d'exécution
2524

. La poursuite de l’exécution forcée en nature de l’obligation représente pour nous un 

révélateur du régime de l’actif immatériel en régime général des obligations. « Poursuivre 

l'exécution en nature signifie que le créancier de l'obligation inexécutée peut forcer le débiteur à lui 

fournir exactement ce à quoi il s'était engagé »
2525

. En l’absence de définition légale et prétorienne, 

l’exécution forcée en nature désigne « l'exercice par le créancier d'un moyen de contrainte contre 

le débiteur, afin de le forcer à s'exécuter »
2526

. Ainsi, il faut « se placer du côté du créancier, en 

analysant ce qu’il reçoit plutôt que du côté du débiteur »
2527

. « L’exécution en nature consiste, en 

effet, en la satisfaction du créancier d’une obligation contractuelle par la fourniture à celui-ci de 

l’avantage promis »
2528

. Ce droit du créancier avait déjà été proclamé sous l’empire du Code civil 

de 1804 par un arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation en date du 16 janvier 
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de Grégoire FOREST, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2014, p. 121 s., spéc. p. 124.  
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2007 : « la partie envers laquelle un engagement contractuel n’a pas été exécuté a la faculté de 

forcer l’autre à l’exécution de la convention lorsque celle-ci est possible »
2529

. Depuis l’entrée en 

vigueur de l’ordonnance du 10 février 2016
2530

, il est incontournable de poser une distinction 

chronologique entre l’exécution forcée en nature de l’obligation antérieure à 2016 et l’exécution 

forcée en nature de l’obligation postérieure à 2016. Force est alors de mesurer le chemin parcouru 

depuis la publication du célèbre article de Denis TALLON en 1994
2531

.   

 

318. L’exécution forcée en nature de l’obligation antérieure à 2016. Sous l’empire du droit 

antérieur, l’inexécution des obligations de faire et de ne pas faire était organisée par l’article 1142 

du Code civil : « Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts en 

cas d’inexécution de la part du débiteur ». Illustration de l’adage « nemo praecise potest cogi ad 

factum »
2532

, cet article posait le principe de l’exécution forcée par équivalent
2533

 des obligations de 

faire et de ne pas faire, « ce qui correspond au versement d’une somme d’argent équivalente à la 

valeur de la prestation attendue et inexécutée »
2534

 ou à « une compensation, sous forme monétaire, 

au profit du créancier qui n’a pu obtenir une exécution spontanée de son débiteur »
2535

. « Lorsque 

quelqu’un s’est obligé à faire quelque chose, cette obligation ne donne pas au créancier le droit de 

contraindre le débiteur précisément à faire ce qu’il est obligé de faire, mais seulement celui de le 

faire condamner en ses dommages et intérêts, faute d’avoir satisfait à son obligation. C’est en cette 

obligation de dommages et intérêts que se résolvent toutes les obligations de faire quelque chose ; 

car Nemo potest praecise cogi ad factum »
2536

. Par déduction, toute exécution forcée en nature des 

obligations de faire et de ne pas faire était mise à l’écart par ce texte « simpliste »
2537

. Cette 

conception originaire des règles de l’exécution forcée des obligations de faire et de ne pas faire ne 

fut pas à l’abri des critiques. « Si l’interdiction de l’exécution forcée des obligations de faire a tout 

son sens lorsque le débiteur s’est obligé à une prestation personnelle Ŕ qui fait appel à son art, ses 

compétences, son corps, etc…, elle n’a aucune raison d’être lorsque le débiteur s’est obligé en 

rapport avec un objet (qu’il doit par exemple délivrer ou remplacer)… »
2538

. Compréhensible pour 
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les obligations de faire pourvues d’un caractère personnel
2539

 « (celles que le débiteur est seul à 

pouvoir accomplir, telle l’obligation pour le peintre de réaliser le tableau commandé ou pour le 

comédien de donner la représentation prévue) »
2540

, l’exécution de l’article 1142 du Code civil était 

par contre incompréhensible pour les autres obligations de faire et de ne pas faire. Au demeurant, la 

jurisprudence « a progressivement mis entre parenthèses les termes de l'article 1142 pour faire du 

droit à l'exécution forcée le principe »
2541

. Dans un arrêt du 11 mai 2005, la Cour de cassation a 

retenu que « la partie envers laquelle l'engagement n'a point été exécuté peut forcer l'autre à 

l'exécution lorsque celle-ci est possible »
2542

. De la sorte, un droit à l’exécution en nature naît 

progressivement aux termes duquel le créancier est titulaire d’un droit de l’obtenir et le débiteur est 

assujetti à un droit de la fournir
2543

.  

 

319. L’exécution forcée en nature de l’obligation postérieure à 2016. Le principe originaire de 

l’article 1142 du Code civil est devenu l’exception avec la consécration de l’ordonnance du 10 

février 2016
2544

. La situation s’est donc inversée. Si avant 2016, le principe était l’exécution forcée 

par équivalent et l’exception était l’exécution forcée en nature, le législateur de 2016 a bouleversé 

cet ordonnancement. Actuellement, le principe est l’exécution forcée en nature et l’exception est 

l’exécution forcée par équivalent. Positionné sous la rubrique de l’inexécution du contrat
2545

, 

l’article 1221 du Code civil pose dorénavant le principe
2546

 de l’exécution forcée en nature de toutes 

les obligations sans distinction par le débiteur
2547

. « Plus aucune distinction n’est faite selon les 
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obligations »
2548

. « L’exécution en nature concerne toute obligation »
2549

. « Elle concerne au moins 

en principe toute obligation et pas seulement les obligations contractuelles. Toute obligation, quelle 

que soit sa source, est susceptible d’exécution en nature »
2550

. « Peu importe qu'il s'agisse 

d'obligations de donner, faire ou ne pas faire, d'obligations monétaires ou non monétaires »
2551

. En 

relatant à l’article 1221 du Code civil que : « Le créancier d’une obligation peut, après mise en 

demeure, en poursuivre l’exécution en nature », le législateur a recours à l’adage : « là où la loi ne 

distingue pas, il n’y a pas lieu de distinguer » dans la lignée de l'avant-projet Terré
2552

. En principe, 

les obligations de faire, de ne pas faire, donner font l’objet d’une exécution forcée en nature au sens 

de l’article 1221 du Code civil. Il s’agit de l’ « [e]xécution d’une convention ou d’un jugement 

imposée au débiteur sur la personne ou sur ses biens par le ministère d’un officier public 

compétent, et, au besoin, de la force armée, en observant les formalités prescrites par la loi »
2553

. 

Dans le sillage de la jurisprudence antérieure, le législateur ne soumet pas le principe de l’exécution 

forcée en nature ni à la preuve d'une « inexécution suffisamment grave »
2554

, ni à l'existence d'un 

préjudice pour le créancier
2555

. Ce postulat exige néanmoins une formalité légale tenant à une mise 

en demeure. Cette condition de forme procède de l'exigence de bonne foi dans l'exécution 

contractuelle
2556

.  

         Si le principe de l’exécution forcée en nature recouvre toutes les obligations contractuelles, il 

n’en demeure pas moins que l’article 1221 du Code civil s’adresse au premier chef aux obligations 

de sommes d’argent, donc in fine aux obligations pécuniaires
2557

. « L’exécution forcée en nature de 

l’obligation est a priori possible pour toutes les obligations mais elle connaît toutefois des 

domaines privilégiés tel, par exemple les obligations de somme d'argent, dont elle constitue le mode 

normal d'exécution en cas de défaillance du débiteur. Du fait de la totale fongibilité de la monnaie, 

le créancier peut en effet toujours obtenir exécution de ce paiement, notamment en pratiquant des 
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saisies sur le patrimoine du débiteur »
2558

 ou « [l]'obligation de payer une somme d'argent se situe 

au cœur du domaine de l'exécution forcée en nature »
2559

.  

         En revanche, l’exécution forcée en nature des obligations de faire et de ne pas faire est plus 

délicate. Lorsqu’elles présentent un caractère personnel, ce problème s’intensifie. « La portée du 

principe de l'exécution forcée en nature est nulle pour les obligations de faire à caractère 

personnel, c'est-à-dire celles dont l'exécution dépend des qualités personnelles du débiteur »
2560

. 

« L'obligation de faire et l'obligation de ne pas faire se situent, l'une comme l'autre, à la frontière 

du domaine de l'exécution forcée en nature »
2561

. Qualifiées en obligations de faire ou de ne pas 

faire à partir des devoirs généraux de loyauté, les « potentialités » se situent dans ce cas de figure. 

En effet, l’applicabilité de l’article 1221 du Code civil leur semble compromise. Car les devoirs 

généraux de loyauté des associés, du dirigeant, des salariés et de l’entreprise en difficulté présentent 

de prime abord un caractère non monétaire. Il en va ainsi du devoir général de loyauté des associés 

envers la société en difficulté qui est dérivé du contrat de société comme l’exigence d’une 

concurrence loyale/obligation de faire ou l’abstention d’actes de concurrence déloyaux/obligation 

de ne pas faire
2562

. Dans le cadre de l’exécution de son mandat social, le dirigeant doit agir au 

mieux des intérêts de la société en apportant l’activité et la diligence
2563

 nécessaires à la réalisation 

de l’objet social
2564

, ce qui sous-entend une obligation de faire extra-financière. Il est investi d’un 

devoir général de loyauté qui passe aussi par une obligation de non-concurrence, donc une 

obligation de ne pas faire lui prohibant d’exercer une activité concurrente à la société
2565

. Les 

salariés sont également débiteurs d’une obligation générale de loyauté dans l’exécution de bonne foi 

du contrat de travail
2566

 prenant la forme d’obligations de ne pas faire. Cette partie prenante doit 

effectivement s’abstenir de tout acte de concurrence pour son compte personnel sous peine d’être 

licencié pour faute grave ou faute lourde
2567

 et ne doit pas utiliser les moyens de l’entreprise pour 

détourner la clientèle, les produits ou les commandes
2568

.  
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         Ainsi, il faut reconnaître que le principe de l’exécution forcée en nature de l’article 1221 du 

Code civil s’applique imparfaitement aux « potentialités », dont la qualification en obligation de 

faire ou de ne pas faire Ŕ non chiffrée est retenue. Dès lors, l’exécution de ces « potentialités » en 

régime général des obligations à la lumière de l’article 1221 du Code civil est discutable, ce qui 

témoigne à nouveau du régime artificiel de l’actif immatériel dans cette discipline.  

 

320.  Transition. En régime général des obligations, l’exécution des « potentialités » qualifiées en 

obligations de faire ou de ne pas faire est analysée du point de vue du principe de l’exécution forcée 

en nature. Malgré les multiples sanctions en cas d’inexécution de l’obligation contractuelle par le 

débiteur, c’est la poursuite de l’exécution forcée en nature qui contribue a priori à façonner le 

régime de l’actif immatériel. A ce titre, une distinction chronologique s’impose entre le système 

antérieur et le système postérieur à la réforme de 2016. Depuis cette date, le principe de l’exécution 

forcée en nature de l’article 1221 du Code civil a substitué le principe de l’exécution forcée par 

équivalent de l’article 1142 du Code civil. Il n’est pas certain que ce nouveau système s’applique 

correctement à l’actif immatériel, dont le caractère extra-financier est prononcé dans cette thèse.  

Le sentiment d’imperfection des règles relatives à l’exécution forcée en nature en régime général 

des obligations se renforce quand on continue la lecture de l’article 1221 du Code civil.  

 

B. Les exceptions au principe de l’exécution forcée en nature  

 

321. La relativité de l’article 1221 du Code civil. Le principe de l’exécution forcée en nature est 

tempéré par un « bémol »
2569

, si l’on poursuit la lecture de l’article 1221 du Code civil : « sauf si 

cette exécution est impossible ou s’il existe une disproportion manifeste entre son coût pour le 

débiteur de bonne foi et son intérêt pour le créancier ». «Alors l’exécution forcée en nature, oui ; 

sauf si »
2570

. En conséquence, le « remède principal à l’inexécution »
2571

 connaît deux exceptions eu 

égard au mot « sauf » : d’une part, l’impossibilité et d’autre part, la disproportion manifeste. Soit, 

l’exécution est devenue impossible, soit l’exécution est devenue manifestement disproportionnée. 

Or, l’inapplicabilité du principe de l’exécution forcée en nature aux « potentialités » qualifiées en 

obligations de faire ou de ne pas faire peut étendre le cercle des exceptions. Dit autrement, l’objet 

de la présente étude constituerait un tempérament supplémentaire au principe de l’exécution forcée 
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en nature de l’article 1221 du Code civil. En cas d’exécution impossible des « potentialités » 

identifiées en obligations de faire ou de ne pas faire, le principe de l’article 1221 du Code civil 

serait donc écarté. Ainsi, la relativité de l’article 1221 du Code civil doit être corroborée par la 

précision des deux exceptions au principe de l’exécution forcée en nature.  

 

322. L’exception nouvelle au principe de l’exécution forcée en nature. La disproportion 

manifeste est la première exception Ŕ nouvelle au principe de l’exécution forcée en nature de 

l’article 1221 du Code civil. Originairement consumériste
2572

, voire environnementale
2573

, 

l’exécution devenue trop onéreuse est effectivement inédite en droit commun des obligations
2574

. 

Elle caractérise une hypothèse spécifique d’abus de droit ou de manquement au principe de 

proportionnalité
2575

. « On peut songer au cas d'une piscine qui aurait quelques centimètres de 

moins que celui prévu par le contrat de construction : le créancier ne devrait pas dans ce cas 

pouvoir obtenir la destruction de la piscine et sa reconstruction selon les stipulations 

contractuelles, mais des dommages et intérêts »
2576

. Cette limite économique est entourée par deux 

conditions de mise en œuvre : premièrement, une disproportion manifeste
2577

 entre le coût pour le 

débiteur et l’intérêt pour le créancier et deuxièmement, la bonne foi du débiteur issue de la loi de 

ratification du 20 avril 2018
2578

. L’intégration du coût excessif à l’article 1221 du Code civil « vise 

à éviter certaines décisions jurisprudentielles très contestées : lorsque l’exécution forcée en nature 

est extrêmement onéreuse pour le débiteur sans que le créancier y ait vraiment intérêt, il apparaît 

en effet inéquitable et injustifié que celui-ci puisse l’exiger, alors qu’une condamnation à des 

dommages et intérêts pourrait lui fournir une compensation adéquate pour un prix beaucoup plus 

réduit »
2579

. Pour autant, la nouvelle exception au principe de l’exécution forcée en nature liée au 

coût manifestement disproportionné n’est pas épargnée par certains auteurs qui y regrettent 

l’apparition d’une atteinte à la force obligatoire du contrat
2580

.  

                                                           
2572

 V° l’article L. 217-9 du Code de la consommation.  
2573

 Supra, n° 232 (article L. 514-20 du Code de l’environnement).  
2574

 L. ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, op, cit., n° 894, p. 330. 
2575

 S. PORCHY-SIMON, Droit civil 2
ème

 année, Les obligations 2019, op, cit., n° 547, p. 282. 
2576

 R. CABRILLAC, Droit des obligations, op, cit., n° 481, p. 401.  
2577

 Cass. civ., 3
ème

, 21 janvier 2016, JCP 2016, 345, n° 6.  
2578

 Loi n° 2018-287 du 20 avril 2018 portant ratification de l’ordonnance du 10 février 2016. 
2579

 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du 

droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, JO du 11 février 2016, spéc. p. 18 (version 

électronique authentifiée publiée au JO n° 0035 du 11/02/2016).  
2580

 T. GENICON, « Contre l’introduction du coût manifestement déraisonnable comme exception à l’exécution forcée 

en nature » in dossier « Réforme du droit des contrats, le débat », Droit et patrimoine, octobre 2014, n° 240, p. 63 : « En 

introduisant une nouvelle exception à l’exécution forcée en nature, tenant au coût manifestement déraisonnable de la 

mesure, le projet fait reculer les droits des créanciers contractuels et opère un changement d’orientation notable du 

droit des contrats, d’autant plus regrettable qu’il est subreptice et nourri d’un économisme mal à propos » ; V° aussi : 

L. LEVENEUR, « La réforme du droit des obligations : incidences sur la pratique notariale », JCP N 2015. 1236, n° 
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323. L’exception classique au principe de l’exécution forcée en nature. L’impossibilité est la 

deuxième exception Ŕ classique au principe de l’exécution forcée en nature de l’article 1221 du 

Code civil qui était déjà autorisée par l’ancien article 1184, alinéa 2 du Code civil. « C’est au fond 

une règle de bon sens : à l’impossible nul n’est tenu »
2581

. Non définie par le législateur
2582

, 

l’impossibilité peut revêtir trois formes. 

         Tout d’abord, la poursuite de l’exécution forcée en nature de l’obligation peut être impossible 

matériellement. « Il en va ainsi chaque fois que la prestation promise ne peut pas être exécutée, 

indépendamment du bon ou du mauvais vouloir du débiteur, à condition que l’impossibilité qui 

paralyse l’exécution ne coïncide pas elle-même avec un cas de force majeure »
2583

. Par exemple, 

l’exécution de l’obligation contractuelle est matériellement impossible quand la chose promise a été 

détruite ou n’est plus commercialisée
2584

 , lorsque les meubles d’époque devant être restitués ont été 

détruits
2585

, etc.  

         Ensuite, l’impossibilité de poursuivre l’exécution forcée en nature de l’obligation est 

juridique en présence d’un obstacle légal
2586

, administratif
2587

 ou judiciaire
2588

.  

         Enfin, la poursuite de l’exécution forcée en nature de l’obligation peut être impossible 

moralement. « L’impossibilité morale, qui ne manque pas de souplesse, est sans doute celle qui 

laisse au juge la plus grande marge d’appréciation. Elle se confond traditionnellement avec la 

règle de l’ancien article 1142 du code civil, selon laquelle les obligations de faire et de ne pas faire 

Ŕ à caractère personnel Ŕ se résolvent en dommages et intérêts : s’il apparaît moralement 

impossible de le forcer à l’exécution en nature de l’obligation, c’est que la prestation dépend des 

                                                                                                                                                                                                 
24 ; M. MEKKI, « Les remèdes à l’inexécution dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des obligations », 

GP, 30 avril 2015, n° 120, p. 37, spéc. n° 10 ; Ph. CHAUVIRE, « Les dispositions relatives aux effets du contrat », op, 

cit., spéc. p. 56-57 ; Contra : D. MAINGUY, « Du coût manifestement déraisonnable à un droit d’option » in dossier 

« Réforme du droit des contrats, le débat », Droit et patrimoine, octobre 2014, n° 240, p. 60 : « De lege ferenda, alors, 

la nouveauté paraît moins terrifiante. La nouveauté de l’article 129 du projet repose sur la considération par le juge du 

coût manifestement déraisonnable de l’exécution forcée en nature du contrat. Ce type de considération n’est pas 

nouveau : l’article 1152, al. 2, du Code civil, la question de l’économie du contrat, l’appréciation du caractère 

proportionné d’une obligation, la question de l’erreur sur la rentabilité, etc, sont autant de situations dans lesquelles le 

juge dispose de la faculté d’apprécier la valeur d’une prestation, du fait de la loi ou parce qu’il se l’est reconnue ».  
2581

 Y-M. LAITHIER, « Le droit à l'exécution en nature : extension ou réduction ? », in Ph. STOFFEL-MUNCK (dir.),  

« Réforme du droit des contrats et pratique des affaires », Actes du colloque du 8 avril 2015, Dalloz, coll. Thèmes et 

commentaires, 2015, p. 97, spéc. p. 98.   
2582

 P. LEMAY, « L’inexécution du contrat : l’exécution forcée en nature (projet, art. 1221) », in M. LATINA, G. 

CHANTEPIE (dir.), « Projet de réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, 

Analyses et propositions », Dalloz, 2015, p. 76.  
2583

 V. FORTI, « Exécution forcée en nature », op, cit., n° 63.  
2584

 Cass. com., 5 octobre 1993, Bull. civ, IV, n° 313 ; RTD com. 1994. 343, obs. B. BOULOC : impossibilité de livrer 

un véhicule dont la fabrication a été arrêtée.  
2585

 Cass. civ., 1
ère

, 9 décembre 1986, n° 85-15.160, Bull. civ, I, n° 291 ; JCP 1987, IV, 60.  
2586

 V. FORTI, « Exécution forcée en nature », op, cit., n° 64.  
2587

 Ibid, n° 65.  
2588

 Ibid, n° 66.  
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qualités personnelles du débiteur qui ne peuvent pas s’exprimer sous la contrainte »
2589

. Il s’agit de 

l’exemple de la commande d’une œuvre de l’esprit
2590

. « La ligne de partage est très floue. Il est 

même quelque peu absurde de prétendre caractériser une obligation par un caractère personnel 

plus accusé : toute obligation, par définition, est un lien personnel et son exécution porte 

naturellement atteinte à la liberté du débiteur. Mais l’idée est qu’il ne faut pas aller trop loin dans 

l’intrusion des âmes, de l’être même du débiteur »
2591

.  

         « Au total, les cas où l’exécution forcée en nature est exclue et où seul l’octroi de dommages 

et intérêts est susceptible de sanctionner une inexécution demeurent exceptionnels »
2592

.  

 

324. Applicabilité de l’exception classique aux « potentialités ». Bien que les exceptions au 

principe de l’article 1221 du Code civil soient d’interprétation stricte, notons que la poursuite de 

l’exécution forcée en nature est de surcroît impossible pour certaines obligations de faire et de ne 

pas faire.  

         Pour les obligations de faire telles une obligation de respecter une clause de non-concurrence, 

la Cour régulatrice
2593

 accepte l’exécution forcée par équivalent du fait de l’impossible exécution 

forcée en nature. Or, les associés ont dans le cadre du contrat de société l’obligation d’exercer une 

concurrence loyale au titre de leur devoir général de loyauté
2594

, ce qui revient à nier le principe de 

l’exécution forcée en nature pour les « potentialités » qualifiées en obligations de faire.  

         Pour les obligations de ne pas faire, dont l’inexécution est parfois définitive
2595

, c’est 

l’exécution forcée par équivalent qui prévaut. « Il est d’emblée assez évident qu’on ne peut 

contraindre par la force le débiteur d’une obligation de ne pas faire à s’abstenir de tout acte qui 

contreviendrait à cette obligation, du moins au plan civil »
2596

. « Ainsi, si le débiteur a violé une 

obligation de non-concurrence, l’exécution forcée n’aurait aucun sens puisque le préjudice est déjà 

définitivement constitué pour le créancier. Seule la responsabilité contractuelle est alors 

envisageable »
2597

. Signalons que le dirigeant et les salariés sont débiteurs d’une obligation de non-

concurrence à l’aune des devoirs généraux de loyauté provenant du mandat social
2598

 et du contrat 

                                                           
2589

 Ibid, n° 67.  
2590

 CA. Paris., 2 décembre 1897, DP 1898, 2, p. 465, note. PLANIOL ; S. 1900, 2, p. 101, note. WAHL.  
2591

 P. LEMAY, « L'inexécution du contrat : l'exécution forcée en nature », op, cit., spéc. p. 77.  
2592

 Ph. SIMLER, « Contrat - Inexécution du contrat - Exécution forcée en nature », op, cit., n° 18.  
2593

 Par exemple : Cass. com., 3 décembre 1985, Bull. civ, IV, n° 286, p. 244.  
2594

 Supra, n° 229, 243. 
2595

 S. PORCHY-SIMON, Droit civil 2
ème

 année, Les obligations 2019, op, cit., n° 544, p. 280. 
2596

 Ph. SIMLER, « Contrat - Inexécution du contrat - Exécution forcée en nature », op, cit., n° 58.  
2597

 S. PORCHY-SIMON, Droit civil 2
ème

 année, Les obligations 2019, op, cit., n° 544, p. 280.  
2598

 Supra, n° 230, 244. 
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de travail
2599

, d’où l’exécution forcée par équivalent des « potentialités » qualifiées en obligations 

de ne pas faire en cas d’impossible exécution forcée en nature.  

         Qu’il s’agisse d’obligations de faire ou de ne pas faire, dont l’exécution forcée en nature est 

impossible, il faut revenir au principe initial qui gouvernait les règles de l’exécution forcée avant la 

récente réforme du droit des obligations. En cas d’impossibilité, la responsabilité contractuelle
2600

 

refait surface avec l’exécution forcée par équivalent au sens de l’ancien article 1147 du Code civil. 

Depuis 2016, l’article 1231-1 du Code civil a remplacé l’ancien article 1147 du Code civil. Cette 

nouvelle mouture dispose que : « Le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au paiement de dommages 

et intérêts soit à raison de l’inexécution de l’obligation, soit à raison du retard dans l’exécution, 

s’il ne justifie pas que l’exécution a été empêchée par la force majeure ».  

         Finalement, la qualification de certaines « potentialités » en obligations de faire ou de ne pas 

faire constitue une illustration de la relativité de l’article 1221 du Code civil. En effet, l’exécution 

forcée en nature de ces « potentialités » paraît impossible. Cette impossibilité traduit en définitive 

une exception classique de l’article 1221 du Code civil. Plus précisément, les devoirs généraux de 

loyauté des parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté révèlent des obligations de faire et 

des obligations de ne pas faire insusceptibles d’exécution forcée en nature du fait de leur exécution 

impossible. On imagine mal comment l’entreprise en difficulté pourrait par exemple contraindre le 

dirigeant à lui apporter l’activité et la diligence nécessaires en tant que « bon » patron au moyen 

d’une exécution forcée en nature. C’est pourquoi, le principe de l’article 1221 du Code civil a une 

faible incidence sur le régime de l’actif immatériel en régime général des obligations. Si les 

« potentialités » ne peuvent être exécutées/délivrées sur le fondement de l’article 1221 du Code 

civil, elles peuvent l’être sur le fondement de l’ancien article 1147 du Code civil, c’est-à-dire du 

nouvel article 1231-1 du Code civil au titre de la responsabilité contractuelle. « D’un côté, certains 

partisans d’une conception plus économique du contrat n’attachent pas une importance 

particulière à l’exécution forcée en nature. Adeptes de l’efficient breach of contract, ils conçoivent 

que l’attribution de dommages et intérêts est souvent tout aussi statisfactoire et conforme à la force 

obligatoire du contrat »
2601

. Ainsi, c’est une considération économique qui dirige l’attribution d’un 

régime à l’actif immatériel qualifié en obligation. Omniprésente dans ce travail, la norme 

économique permet d’appréhender l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté tant du 

point de vue de la valorisation que du point de vue de la qualification, et spécialement du régime.  

 

                                                           
2599

 Supra, n° 231, 244. 
2600

 P. REMY, « La responsabilité contractuelle, histoire d'un faux concept », RTD civ. 1997. 323 ; E. SAVAUX, « La 

fin de la responsabilité contractuelle ? », RTD civ. 1999. 1. 
2601

 M. MEKKI, « Fiche pratique : l'exécution forcée en nature, sauf si... », op, cit., p. 16, spéc. n° 2.  
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325. Transition. Le principe de l’exécution forcée en nature n’est pas absolu en régime général 

des obligations. Relatif, l’article 1221 du Code civil comporte deux exceptions : une exception 

nouvelle tenant à la disproportion manifeste et une exception classique relative à l’impossibilité. Or, 

les « potentialités » identifiées en obligations de faire ou de ne pas faire à partir des devoirs 

généraux de loyauté entrent dans cette seconde exception. Impossible, l’exécution forcée de ces 

« potentialités » est détachée de l’article 1221 du Code civil pour être rattachée in fine au nouvel 

article 1231-1 du Code civil.  

L’exécution des « potentialités » qualifiées en obligations en régime général des obligations 

présente de nombreux défauts, d’où le recentrage du régime de l’actif immatériel en droit des 

entreprises en difficulté. 

 

§2. L’exécution des « potentialités » qualifiées en obligations en droit des entreprises en 

difficulté 

326. L’exécution des « potentialités » qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu 

economicae ». En droit des entreprises en difficulté, l’exécution est inhérente aux « potentialités » 

qui ont été qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives
2602

 à partir de notre exemple tiré du devoir spécial de redressement des parties prenantes 

internes à l’entreprise en difficulté
2603

. Pour rappel, il a révélé des « potentialités d’actif » et des 

« potentialités du passif » sur le fondement du bilan d’entreprise qui sont entendues comme des 

obligations autonomes. Or, cette qualification autonome engendre un régime autonome en droit des 

entreprises en difficulté. Techniquement, l’exécution de ces « potentialités » est indissociable de la 

fonction répressive du droit des entreprises en difficulté
2604

 envisagée par les articles L. 650-1 et 

suivants du Code de commerce au titre du caractère sanctionnateur des procédures collectives
2605

. 

En effet, l’inexécution ou la mauvaise exécution des « potentialités » susmentionnées par le 

dirigeant vis-à-vis de l’entreprise en difficulté est sanctionnée par une action en responsabilité pour 

insuffisance d’actif. Si la délivrance des « potentialités d’actif » participe à la bonne gestion de 

l’entité, le défaut de délivrance peut être la cause de cette sanction. En quoi, l’absence de délivrance 

de « potentialités d’actif » par le dirigeant à l’entreprise défaillante est-elle fautive au sens de 

                                                           
2602

 Supra, n° 246 à 253.  
2603

 Supra, n° 229 à 232. 
2604

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 540, p. 375. 
2605

 Ph. ROUSSEL GALLE, « Que reste-t-il du caractère sanctionnateur des procédures ? », Actes du colloque à 

l'Université Paris Ouest Nanterre La Défense le 25 novembre 2011 sur le thème « Que reste-t-il des principes 

traditionnels des procédures collectives face au morcellement du traitement de la défaillance ? », RPC, mai 2012, n° 3, 

art. 17. V° la récente remise en cause de la dimension sanctionnatrice du droit des entreprises en difficulté par la loi 

PACTE n° 2019-486 du 22 mai 2019 (articles 768, 5° et 769, 1° du Code de procédure pénale).  



394 
 

l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce ? De même, la délivrance de « potentialités du 

passif » à l’entreprise en procédure collective engage-t-elle la responsabilité pour insuffisance 

d’actif du dirigeant ? Pour répondre à ces interrogations sur l’action en responsabilité pour 

insuffisance d’actif, il est primordial d’en préciser la nature d’une part (A), les conditions d’autre 

part (B).  

 

A. La nature de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif 

 

327. La nature hybride de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. L’action des 

articles L. 651-1 et suivants du Code de commerce est assurément une sanction civile de droit 

commun (1). Mais, la persistance de spécificités2606 en fait une sanction autonome au droit des 

entreprises en difficulté (2).  

 

1.   L’existence d’une sanction civile de droit commun  

328. La genèse des sanctions civiles patrimoniales. Les sanctions
2607

 civiles
2608

 sont plurielles en 

droit des entreprises en difficulté. « Parmi les sanctions civiles, se distinguent des mesures 

patrimoniales quand un dirigeant social fait l’objet d’une action en responsabilité pour insuffisance 

d’actif et extra-patrimoniales, lorsque le débiteur est mis en faillite personnelle ou subit une 

interdiction de gérer une entreprise commerciale, artisanale ou agricole »
2609

. Certaines ont une 

nature extra-patrimoniale quand elles sanctionnent le dirigeant ou le débiteur dans les procédures de 

redressement et de liquidation judiciaires. Il s’agit de la faillite personnelle et de l’interdiction de 

gérer. D’autres ont a contrario une nature patrimoniale
2610

. Ces sanctions civiles patrimoniales 

« visent à faire supporter au dirigeant tout ou partie du passif de l’entreprise lorsqu’il trouve sa 

cause dans une faute de gestion »
2611

. En effet, elles permettent de reconstituer le patrimoine de 

l’entreprise liquidée, à savoir l’insuffisance d’actif en faisant supporter aux dirigeants fautifs les 

conséquences patrimoniales de leur mauvaise gestion
2612

. Introduites par un décret-loi en 1935, les 

sanctions civiles patrimoniales ont été étendues aux sociétés anonymes le 16 novembre 1940. A 
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 S. MAUCLAIR, Recherche sur l’articulation entre le droit commun et le droit spécial en droit de la responsabilité 

civile extracontractuelle, Thèse, préf. T. AZZI, Fond. Varenne, 2012.  
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n° 223, p. 80. 
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2612

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 290, p. 290. 
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l’époque, les sanctions civiles patrimoniales étaient décomposées en deux. Il y avait sous l’empire 

du droit antérieur une coexistence entre une action en comblement de passif
2613

 et une action en 

ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation judiciaire personnelle à l’encontre des 

dirigeants
2614

. Cette deuxième sanction civile patrimoniale a été abrogée par la loi du 26 juillet 

2005
2615

 pour créer une obligation aux dettes sociales à son tour supprimée par l’ordonnance du 18 

décembre 2008
2616

. « L’emploi du pluriel est toutefois largement trompeur »
2617

, étant donné que les 

sanctions civiles patrimoniales sont actuellement réduites à une seule sanction. C’est pour cette 

raison que l’on parle depuis la réforme de 2008 d’une sanction civile patrimoniale au singulier
2618

 : 

l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. « Connue sous le nom d'action en comblement 

de passif ou en paiement de l'insuffisance d'actif, cette action se présente comme une action en 

responsabilité de nature patrimoniale car elle comporte un aspect sanctionnateur et participe à 

l'effort de moralisation de la vie des affaires »
2619

. Or, ce réaménagement légal des sanctions civiles 

patrimoniales exempt de modification par l’ordonnance du 12 mars 2014
2620

 respecte les attentes de 

la doctrine
2621

. « Les deux actions faisaient en effet double emploi »
2622

.  

 

329. L’exégèse d’une action en responsabilité civile délictuelle. Sanction civile patrimoniale
2623

, 

l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif caractérise surtout l’existence d’une sanction 
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l’économie : Mélanges en l’honneur de Pierre BEZARD, LGDJ, 2002, p. 320 et s. 
2614

 En pratique, elle portait le nom trompeur d’une action en extension. V° : Ph. PETEL, Procédures collectives, op, 

cit., n° 417, p. 232. 
2615

 P. LE CANNU, « La responsabilité civile des dirigeants de personne morale après la loi de sauvegarde des 

entreprises du 26 juillet 2005, RPC 2005, p. 743 ; D. GIBIRLA, « Les responsabilités et les sanctions du dirigeant dans 

la loi de sauvegarde des entreprises », Defrénois 2006, art. 38412 ; J-P. LEGROS, « La loi du 26 juillet 2005 de 

sauvegarde des entreprises. Le sort des membres et dirigeants des personnes morales », Dr. sociétés, janvier 2006, n° 1, 

étude 2, p. 10 ; C. MASCALA, « L’amélioration de la situation du chef d’entreprise », RPC 2005-12, p. 371 ; T. 

MONTERAN, « Les sanctions pécuniaires et personnelles dans la loi du 26 juillet 2005 », GP, 10 septembre 2005, n° 
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collectives : ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 », RPC, janvier 2009, n° 1, art. 14, p. 99 s, spéc. n° 20 s. 
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2618

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 1437, p. 947. 
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 A. LIENHARD, Procédures collectives, op, cit., n° 132.13, p. 592.  
2620

 J. LASSERRE-CAPDEVILLE, « Réforme du droit des entreprises en difficulté : l'évolution des sanctions », BJE, 

mai-juin 2014, n° 3, p. 206. 
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2623

 Cass. com., 19 mai 1982, Bull. civ. IV, n
o
 191.  



396 
 

civile de droit commun. « L'action en responsabilité pour insuffisance d'actif est une action propre 

à la procédure collective, mais elle n'en est pas moins une application particulière du droit de la 

responsabilité »
2624

. Elle constitue une action en responsabilité civile délictuelle pour faute de droit 

commun au sens de l’article 1240 du Code civil
2625

. « Il s’agit d’une responsabilité pour faute 

prouvée qui, quant à la technique utilisée, s’appuie sur le droit commun de la responsabilité civile 

mais avec des aménagements »
2626

. « L’action en comblement de passif est une action en 

responsabilité civile. Elle a pour objet d’obliger le dirigeant fautif à réparer le préjudice causé aux 

créanciers sociaux par sa faute »
2627

. « Il s’agit d’une véritable action en responsabilité civile »
2628

. 

C’est pourquoi, les conditions de l’engagement de l’action en responsabilité pour insuffisance 

d’actif sont celles de toute action en responsabilité civile nonobstant quelques nuances
2629

. En 

découle alors un principe de non cumul
2630

 entre l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif 

en droit des entreprises en difficulté et l’action en responsabilité civile délictuelle pour faute en 

droit des obligations
2631

 ou entre les actions des articles L. 651-1 et suivants du Code de commerce 

en droit des entreprises en difficulté et L. 225-251 du Code de commerce en droit des sociétés
2632

. 

 

330. Transition. L’action en responsabilité pour insuffisance d’actif traduit l’existence d’une 

sanction civile patrimoniale, dont la nature est apparentée à une action en responsabilité civile 

délictuelle pour faute en vertu de l’article 1240 du Code civil.  

Pour autant, l’action des articles L. 651-1 et suivants du Code de commerce est propre au droit des 

entreprises en difficulté, ce qui permet potentiellement de prendre en compte notre qualification 

autonome d’obligation sous l’angle de l’exécution.  

 

2.   L’existence d’une sanction autonome au droit des entreprises en difficulté  

331. L’autonomie du fondement de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. Le 

fondement de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif atteste l’existence d’une sanction 

autonome au droit des entreprises en difficulté. En effet, elle légiférée par le chapitre 1
er

 (« De la 
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 A. LIENHARD, Procédures collectives, op, cit., n° 132.17, p. 593.  
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responsabilité pour insuffisance d’actif ») du titre V (« Des responsabilités et des sanctions ») du 

livre VI (« Des difficultés des entreprises ») du Code de commerce. Fondées sur un cadre singulier 

en droit des entreprises en difficulté
2633

, les « potentialités » qualifiées en « obligations affectées à 

l’intuitu economicae » des procédures collectives peuvent être soumises à ces règles en cas 

d’inexécution ou de mauvaise exécution. En effet, la carence du dirigeant dans la délivrance des 

« potentialités » identifiées en obligations autonomes peut engendrer cette sanction autonome en 

droit des entreprises en difficulté.  

 

332. L’autonomie du domaine de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. L’action 

des articles L. 651-1 et suivants du Code de commerce renvoie à une sanction autonome au droit 

des entreprises en difficulté par rapport à l’action de l’article 1240 du Code civil à raison du 

domaine matériel et personnel.  

         D’une part, le déclenchement de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif nécessite 

ratione materiae l’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire comme l’expose l’article L. 

651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce : « Lorsque la liquidation judiciaire d’une personne morale 

fait apparaître une insuffisance d’actif ». En conséquence, l’exécution ou la délivrance des 

« potentialités » qualifiées en obligations en droit des entreprises en difficulté ne joue que dans une 

seule procédure collective, ce qui instaure un régime restrictif de l’actif immatériel et du passif 

immatériel dans cette discipline. Il n’empêche que les « potentialités » de l’entreprise liquidée sont 

appréhendées par le droit des entreprises en difficulté au stade de la valorisation de l’actif 

immatériel par le plan
2634

.  

         D’autre part, l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif est exercée ratione personae à 

l’encontre des « dirigeants d’une personne morale de droit privé soumise à une procédure 

collective, ainsi qu’aux personnes physiques représentants permanents de ces dirigeants personnes 

morales et aux entrepreneurs individuels à responsabilité limitée »
2635

. A l’image de l’article L. 

651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce, l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif 

s’applique en définitive aux dirigeants de droit et de fait des personnes morales. La notion de 

dirigeant de droit « recouvre toute personne, rémunérée ou non, qui est régulièrement nommée et 

investie d’un pouvoir de gestion, même si ce pouvoir ne s’accompagne pas d’un pouvoir de 

représentation à l’égard des tiers »
2636

. Il s’agit des organes de direction statutaire, c’est-à-dire 
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 Supra, n° 97 à 121. 
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 Supra, n° 188 à 210.  
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 Cf article L. 651-1 du Code de commerce.  
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 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 552, p. 378. 
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« tous ceux qui sont légalement et statutairement investis d’un pouvoir général de gestion »
2637

. 

« La notion de dirigeant de fait permet, quant à elle, d’agir contre toute personne (physique ou 

morale) qui, directement ou par personne interposée, exerce une activité de gestion au sein d’une 

personne morale à la place de ses dirigeants légaux »
2638

. « Sont dirigeants de fait ceux qui 

exercent en fait les pouvoirs normalement attribués aux dirigeants de droit »
2639

. Cette notion
2640

 

est d’essence jurisprudentielle
2641

. « La jurisprudence a progressivement cerné cette notion de 

manière très pragmatique en qualifiant ainsi toute personne qui, directement ou par personne 

interposée, exerce une activité de gestion au sein de la personne morale à la place de ses dirigeants 

légaux. Elle repose sur des actes de gestion effectués en toute indépendance »
2642

. Sont considérés 

dirigeants de fait une société-mère
2643

, un associé
2644

, un directeur salarié
2645

, le frère du 

dirigeant
2646

. Or, parmi ces illustrations, il a été démontré que l’associé/partie prenante interne à 

l’entreprise en difficulté est débiteur d’une « obligation affectée à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives à partir du devoir spécial de redressement
2647

. A travers la notion de dirigeant 

de fait, on peut en conclure que l’exécution ou la délivrance des « potentialités » par l’associé à 

l’entreprise défaillante est possible ratione personae sur le fondement de l’article L. 651-2, alinéa 

1
er

 du Code de commerce. Aussi, il est inscrit à l’alinéa 2 que : « Lorsque la liquidation judiciaire a 

été ouverte ou prononcée à raison de l’activité d’un entrepreneur individuel à responsabilité limitée 

à laquelle un patrimoine est affecté, le tribunal peut, dans les mêmes conditions, condamner cet 

entrepreneur à payer tout ou partie de l’insuffisance d’actif. La somme mise à sa charge s’impute 

sur son patrimoine non affecté ». Conformément à ces textes, on peut légitimement attendre des 

dirigeants, et notamment de fait ou de l’entrepreneur individuel la délivrance de « potentialités 

d’actif » à l’entreprise placée en procédure de liquidation judiciaire, telles que la compétence, la 

bonne gestion, le charisme, l’audace, la notoriété, etc. 
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 A. JACQUEMONT, N. BORGA, T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 1079, p. 644.  
2640

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, « La responsabilité patrimoniale des dirigeants de sociétés en difficultés », RPC 2001, 
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 C. DELATTRE, « L'inlassable travail de la Cour de cassation quant à la détermination de la notion de direction de 

fait », JCP E 2007. 1872 ; V° Cass. com., 27 juin 2006, Revue des sociétés 2006. 900, note. D. PORACCHIA ; D. 2007. 

pan. 1696, obs. A. BALLOT-LENA. 
2642
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2643

 CA. Paris., 7 février 1997, Bull. Joly 1997. 480, note. J-J. DAIGRE. 
2644
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2645

 Cass. com., 24 juin 2008, Droit des sociétés 2009, comm. 14, obs. J-P. LEGROS.  
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333. L’autonomie des conditions de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. Il est 

vrai que les conditions de fond
2648

 du prononcé de la responsabilité pour insuffisance d’actif 

rappellent celles de la responsabilité subjective de droit commun. « Ces conditions sont calquées 

sur celles de l’action en responsabilité civile »
2649

, d’où l’invitation à la critique
2650

. « Les 

conditions de la responsabilité sont celles du droit commun adaptées au marché des entreprises en 

difficulté »
2651

. Certes, la faute de gestion et le préjudice de l’action en responsabilité en droit des 

entreprises en difficulté doivent respecter une exigence probatoire qui est équivalente à l’action en 

responsabilité en droit des obligations. Mais, l’action des articles L. 651-1 et suivants du Code de 

commerce prend ses distances vis-à-vis de l’action de l’article 1240 du Code civil à propos du lien 

de causalité. L’établissement d’un lien de causalité entre la faute de gestion et le préjudice n’est pas 

une condition sine qua non d’engagement de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif, car 

la contribution de la faute de gestion à la réalisation du préjudice suffit. Sur ce point, l’article L. 

651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce conforte l’autonomie de cette action en indiquant qu’« en 

cas de faute de gestion ayant contribué à cette insuffisance d’actif... ».  

 

334. L’autonomie des effets de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. 

L’autonomie de l’action susvisée en droit des entreprises en difficulté s’exprime enfin au regard des 

effets
2652

 qui divergent du droit commun de la responsabilité civile. Le régime
2653

 de l’action en 

responsabilité pour insuffisance d’actif est effectivement fixé à l’article L. 651-3 du Code de 

commerce.  

 

335. Transition. Sanction civile de droit commun, l’action en responsabilité pour insuffisance 

d’actif reste en réalité une sanction autonome au droit des entreprises en difficulté. Or, l’autonomie 

de cette action est un atout pour la qualification autonome des « potentialités » en « obligations 

affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives. Autonome, la responsabilité en droit 

des entreprises en difficulté montre son indépendance vis-à-vis de la responsabilité en droit des 

obligations quant à son fondement, son domaine, ses conditions, et ses effets.  
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L’exécution/la délivrance des « potentialités » qualifiées en obligations en droit des entreprises en 

difficulté est conditionnée.  

 

B. Les conditions de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif 

 

336. Exposé du triptyque de conditions. « Bien que singulière, l'action en responsabilité pour 

insuffisance d'actif est construite sur le modèle de la responsabilité civile de droit commun »
2654

. 

L’exercice de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif est effectivement tributaire des 

« trois éléments habituels de la responsabilité (faute, préjudice et lien de causalité), chacun 

présentant toutefois d’importantes particularités »
2655

. L’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de 

commerce impose en ce sens un triptyque de conditions d’engagement de la responsabilité : une 

faute de gestion, une insuffisance d’actif et la contribution de la faute de gestion à l’insuffisance 

d’actif.  

 

         A la lecture de l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce, la faute de gestion
2656

 est la 

première condition d’engagement de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. En 

l’absence de faute de gestion, l’apparition d’une insuffisance d’actif est insuffisante à caractériser 

ladite action. Citée par ce texte, la faute de gestion est néanmoins dépourvue de définition légale. 

Ce constat peut être dupliqué au droit commun de la responsabilité du fait personnel où la notion de 

faute ne reçoit aucune définition légale
2657

. C’est pourquoi, une analyse notionnelle nous astreint à 

tracer les contours jurisprudentiels et doctrinaux de la faute de gestion.  

         Non défini par le Code de commerce, ce « pivot »
2658

 de la responsabilité pour insuffisance 

d’actif est interprété très largement par la jurisprudence dès lors que l’attitude du dirigeant
2659

 a une 

incidence sur la gestion de l’entreprise en difficulté. « Il faut que des irrégularités spécifiques ou 
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2656

 T. FAVARIO, « La faute de gestion au sens de l’article L. 651-2 du Code de commerce », RPC, mai 2011, n° 3, art. 

15, p. 34 s. 
2657

 En effet, le législateur évoque une faute involontaire (délit) à l’article 1240 du Code civil et une faute d’imprudence 

ou de négligence (quasi-délit) à l’article 1241 du Code civil sans davantage de précision. Cela étant, la faute est définie 

selon la conception de PLANIOL comme étant la violation d’une obligation préexistante. V° aussi l’article 5 du projet 

Terré : « La faute consiste, volontairement ou par négligence, à commettre un fait illicite. Un fait est illicite quand il 

contrevient à une règle de conduite imposée par la loi ou par le devoir général de prudence et de diligence » ; l’article 

1352 du Projet Catala et l’article 1242 du projet de réforme : « Constitue une faute la violation d'une prescription légale 

ou le manquement au devoir général de prudence ou de diligence ».  
2658

 C. MASCALA, « Le comportement fautif du chef d'entreprise : de la sanction à la réparation ? » in « La loi du 25 

janvier 1985 a 20 ans ! Entre bilan et réforme », Colloque, Toulouse, 2005, RLDA, mars 2005, supplément au n° 80, 
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2659

 N. DELATTRE, « Le dirigeant fautif », op, cit., art. 8, p. 85 s 
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des insuffisances manifestes dans les opérations ou le suivi de la gestion se soient produites. La 

notion économique d’erreur de gestion ne suffit pas à caractériser la notion juridique de faute de 

gestion »
2660

. La conception vaste de la faute de gestion fait écho à celle qui est retenue en matière 

de responsabilité des dirigeants d’une société in bonis
2661

. En droit des entreprises en difficulté, la 

caractérisation de la faute de gestion appartient au pouvoir souverain des juges du fond sous le 

contrôle de la Cour de cassation
2662

.  

         Outre la jurisprudence, la doctrine perçoit avec pertinence la faute de gestion du dirigeant 

comme une « faute finalisée »
2663

. « La faute doit résulter d’une décision engageant la personne 

morale pour l’avenir »
2664

. C’est une « épée de Damoclès au-dessus de sa tête »
2665

. Pour le doyen 

ROBLOT, la faute de gestion est une « faute commise dans l’administration générale de la société, 

par action ou omission… Quelle qu’en soit la gravité, une faute peut entraîner la responsabilité de 

son auteur si elle figure parmi les causes qui ont conduit à l’insuffisance d’actif, même si elle n’en 

est pas la cause unique, voire la cause principale »
2666

. Selon un ancien garde des Sceaux, la faute 

de gestion est appréciée par rapport « à des normes de gestion »
2667

. « Aussi, la défaillance d’une 

société laissant apparaître une insuffisance d’actif justifie que l’on scrute le comportement de ses 

dirigeants, de façon à engager la responsabilité de ceux dont le comportement apparaîtrait 

blâmable »
2668

. Pour ce faire, le juge prend en considération le « comportement passé du dirigeant 

par comparaison à ce qu’aurait été le comportement d’un dirigeant normalement compétent et 

placé dans la même situation »
2669

. En définitive, il retient diverses fautes de gestion, d’où la 

présence d’une « notion protéiforme »
2670

. De façon générale, les infractions pénales, les cas de 

faillite personnelle ou d’interdiction de gérer, l’incurie des dirigeants de droit, la méconnaissance 

des règles du droit des sociétés, l’incompétence manifeste en matière de gestion constituent des 

fautes de gestion. « L’incompétence et l’absence de décision (abstention-passivité), loin d’exonérer 

le dirigeant ou l’EIRL, peuvent constituer des fautes de gestion »
2671

. « L’incompétence évidente en 
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matière de gestion peut être constitutive d’une faute de gestion »
2672

. De façon plus précise, les 

fautes de gestion sont soit des fautes par action, soit des fautes par omission à l’exclusion d’une 

« simple négligence »
2673

.  

         S’agissant des fautes de gestion commises par action, cela peut être, pour illustration, la 

conclusion d’un contrat se révélant catastrophique pour la société déjà fragile
2674

 ou l’emploi d’une 

masse salariale trop importante
2675

 ou la poursuite de l’activité de l’entreprise dans l’intérêt des 

dirigeants ou dans l’intérêt d’une ou plusieurs sociétés du groupe à laquelle elle appartient
2676

.  

         S’agissant des fautes de gestion accomplies par omission, on peut citer en particulier 

l’omission de déclarer la cessation des paiements
2677

, la passivité face aux difficultés de 

l’entreprise
2678

, l’omission de reconstituer les capitaux propres quand elle est requise
2679

, la tenue 

d’une comptabilité incomplète
2680

, l’abstention de remporter un marché ou de diversifier la 

clientèle
2681

.  

         Qu’il s’agisse de fautes de gestion par action ou par omission, la preuve de la faute de l’article 

L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce est facilitée par la multiplication des obligations 

comptables
2682

.  

 

         « Authentique action en responsabilité civile, l’action fondée sur l’article L. 651-2 ne 

nécessite pas seulement la preuve d’une faute mais également celle d’un préjudice qui en est 

résulté »
2683

. Comme le soulève le législateur à l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce, 

la liquidation judiciaire d’une personne morale doit faire « apparaître une insuffisance d’actif ». 

Après la faute de gestion, l’insuffisance d’actif est la deuxième condition d’engagement de la 

responsabilité pour insuffisance d’actif. C’est « la condition centrale »
2684

. A l’instar de la faute de 

gestion, le législateur a omis de définir ce préjudice à l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de 

commerce. D’après la doctrine, l’insuffisance d’actif renvoie à « une insuffisance d’actif pour 

                                                           
2672

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 922.241, p. 3078. 
2673

 M. MENJUCQ, « La négligence ne peut plus fonder l’action en comblement de passif », RPC, janvier 2017, n° 1, 

repère 1. V° aussi : F-X. LUCAS, « Réforme de l’action en comblement de passif, BJS, janvier 2017, n° 1, p. 1. 

L’article L. 651-2, alinéa 1
er

 in fine du Code de commerce précise depuis la loi Sapin 2 que : « Toutefois, en cas de 

simple négligence du dirigeant de droit ou de fait dans la gestion de la société, sa responsabilité au titre de 

l’insuffisance d’actif ne peut être engagée ». 
2674

 Cass. com., 7 juin 2005, n° 04-13.262. 
2675

 Cass. com., 28 mars 2000, Bulletin Joly 2000, n° 134, note. J-J. DAIGRE.  
2676

 Cass. com., 7 décembre 1999, RJDA 2000, n° 458.  
2677

 Cass. com., 8 décembre 1998, n° 96-16.339. 
2678

 Cass. com., 31 mai 2011, n° 09-13.975. 
2679

 Cass. com., 29 avril 2014, n° 13-11.798.  
2680

 CA. Paris., 25 octobre 2002, RJDA 2003, n° 172.  
2681

 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 1441, p. 951.  
2682

 Ibid, n° 1441, p. 953.  
2683

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 294, p. 294. 
2684

 E. MOUIAL BASSILANA, « Entreprise en difficulté : responsabilités et sanctions », op, cit., n° 68.  
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couvrir les dettes antérieures ». C’est la différence entre le montant du passif à régler et celui de 

l’actif à répartir
2685

. Le Professeur PEROCHON estime qu’ « il y a traditionnellement insuffisance 

d’actif lorsque le passif antérieur externe de l’entreprise est supérieur à l’actif existant au moment 

où le juge statue »
2686

. Elle doit être certaine
2687

. A contrario des dettes antérieures
2688

, les dettes qui 

sont nées après le jugement d’ouverture de la procédure collective sont exclues dans l’appréciation 

de l’existence et du montant de l’insuffisance d’actif
2689

.  

 

         Prouver une faute de gestion, une insuffisance d’actif ne suffit pas à condamner le dirigeant en 

responsabilité pour insuffisance d’actif. Il manque une troisième condition émise par l’article L. 

651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce : « en cas de faute de gestion ayant contribué à cette 

insuffisance d’actif ». Cette troisième et dernière condition « améliore le sort des dirigeants dont le 

tribunal devra relever à leur encontre la contribution de chacun à la faute ayant contribué à 

l’insuffisance d’actif »
2690

. Contrairement à l’exigence d’un lien de causalité entre la faute et le 

préjudice mentionnée à l’article 1240 du Code civil, le législateur fait ressortir à l’article L. 651-2, 

alinéa 1
er

 du Code de commerce une simple contribution de la faute de gestion au préjudice 

d’insuffisance d’actif. C’est « une conception lâche du lien de causalité »
2691

 qui est choisie, en 

l’occurrence l’équivalence des conditions : « le dirigeant d’une personne morale peut être déclaré 

responsable, sur le fondement de l’article L. 642-3 du Code de commerce, même si la faute de 

gestion qu’il a commise n’est que l’une des causes de l’insuffisance d’actif et peut être condamné à 

supporter en totalité ou partie les dettes sociales, même si sa faute n’est à l’origine que d’une 

partie d’entre elles »
2692

. Dans cette optique, « il ne s’agit pas d’une causalité pure : il n’est pas 

nécessaire que la faute de gestion soit la cause exclusive du préjudice »
2693

. Partant, le demandeur à 

l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif doit prouver en quoi la faute de gestion 

reprochée au dirigeant ou à l’entrepreneur individuel a contribué à l’insuffisance d’actif pour 

obtenir réparation sur le fondement de l’article L. 651-2 du Code de commerce
2694

.  
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2687
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 Cass. com., 28 avril 2008, RTD com. 1999. 187, obs. A. LAUDE. 
2690

 T. MONTERAN, « Les sanctions pécuniaires et personnelles dans la loi du 26 juillet 2005 », op, cit., spéc. p. 37. 
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337. Applicabilité du triptyque de conditions aux « potentialités ». La délivrance des 

« potentialités » qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives via l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce n’est pas automatique. En effet, 

l’inexécution ou la mauvaise exécution de ces « potentialités » par le dirigeant à l’égard de 

l’entreprise en difficulté est sanctionnée par une action en responsabilité pour insuffisance d’actif, 

sous réserve de l’applicabilité du triptyque de conditions. Partant, le manquement à l’ « obligation 

affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives par le dirigeant dans le cadre de son 

devoir de redressement vis-à-vis de l’entreprise en difficulté est-il constitutif d’une faute de 

gestion ? D’un côté, l’absence de délivrance de « potentialités d’actif » par le dirigeant à 

l’entreprise liquidée est-elle fautive au sens de l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce ? 

La défaillance du dirigeant à remporter un marché, à remplir un carnet de commandes, à donner 

confiance aux clients et aux fournisseurs, à digitaliser la structure, à motiver les salariés
2695

 

constitue-elle une faute de gestion susceptible d’engager sa responsabilité pour insuffisance 

d’actif ? D’un autre côté, la délivrance de « potentialités du passif » par le dirigeant à l’entreprise 

liquidée est-elle fautive au sens de l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce ? Le non-

paiement d’une créance importante, la perte brutale d’un marché, le sureffectif, la tardiveté du 

développement du commerce en ligne
2696

 par le dirigeant constituent-ils des fautes de gestion 

susceptibles d’engager sa responsabilité pour insuffisance d’actif ? Plusieurs arguments permettent 

de retenir la faute de gestion du dirigeant en cas de problème de délivrance des « potentialités » 

identifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives. De la 

sorte, une action en responsabilité pour insuffisance d’actif peut abriter ces « potentialités » si et 

seulement si les deux autres conditions sont remplies : d’une part, l’insuffisance d’actif et d’autre 

part, la contribution de la faute de gestion au préjudice d’insuffisance d’actif.  

         L’absence de définition légale de la faute de gestion par l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code 

de commerce est un avantage pour exécuter/délivrer les « potentialités » qualifiées en obligations en 

droit des entreprises en difficulté. « Si la faute visée ne se réduit pas aux cas d’infraction pénale, 

elle ne comprend pas non plus toutes les hypothèses d’échec économique »
2697

. En cette occurrence, 

l’interprétation large de la faute de gestion par la jurisprudence contribue à intégrer dans cette 

notion les éléments constitutifs de l’objet de cette thèse : les « potentialités d’actif » et les 

« potentialités du passif » affectées au redressement. 
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         En doctrine, la faute de gestion est une notion téléologique qui doit tendre vers une finalité. 

L’action en responsabilité pour insuffisance d’actif est un « moyen de modifier les comportements 

des personnes qui gravitent autour de l’entreprise. L’objectif est d’inciter les personnes à adopter 

une conduite orientée dans le sens de la sauvegarde de l’entreprise »
2698

. « Sa finalité première est 

en effet de réparer le préjudice subi par la personne morale du fait du comportement de ses 

dirigeants »
2699

. Or, cette appréhension doctrinale est cohérente avec la qualification autonome des 

« potentialités » en obligations affectées
2700

 à partir du devoir de redressement par le dirigeant.  

         Si la faute de gestion provient d’une décision engageant la personne morale pour l’avenir, il 

faut répéter que la délivrance dans le temps est un critère de valorisation
2701

 et de qualification
2702

 

de l’actif immatériel et du passif immatériel révélés en droit des entreprises en difficulté par le bilan 

économique, social et environnemental.  

         Lorsque le juge examine l’existence ou non de la faute de gestion, il se réfère au 

comportement du dirigeant par la figure du dirigeant normalement compétent. En effet, 

l’incompétence en matière de gestion est généralement considérée comme une faute de gestion. Or, 

le dirigeant est redevable de compétences Ŕ techniques/douces Ŕ à l’égard de l’entreprise en 

difficulté dans la délivrance de ses « obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives, donc in fine des « potentialités d’actif ». En effet, les aptitudes personnelles inhérentes 

aux soft skills
2703

 telles que le charisme, l’audace, le leadership de cette partie prenante interne ont 

vocation à être utilisées au service du redressement de l’entreprise en procédure collective. A 

défaut, la non-délivrance de ces actifs immatériels potentiels par le dirigeant à l’entreprise 

défaillante fait émerger à notre avis une faute de gestion répréhensible par une action en 

responsabilité pour insuffisance d’actif.  

         Puisque l’emploi d’une masse salariale trop importante est assimilé à une faute de gestion par 

action, le sureffectif qui a été révélé comme une « potentialité du passif » par le bilan 

d’entreprise
2704

 peut être considéré comme une faute de gestion par action du dirigeant. Cette 

observation peut être transposée à d’autres « potentialités du passif » - objets de fautes de gestion 

par omission du dirigeant. Si l’abstention de remporter un marché traduit une faute de gestion par 

omission, la perte brutale d’un marché est une « potentialité du passif » fondée sur le bilan en droit 
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des entreprises en difficulté
2705

 qui peut donner lieu à une faute de gestion par omission du 

dirigeant.  

         Assurément, la preuve de la faute de gestion est simplifiée par la multiplication des 

obligations comptables. Allant encore plus loin, on pourrait imaginer que la faute de gestion 

composée par la non-délivrance des « potentialités d’actif » ou par la délivrance des « potentialités 

du passif » soit prouvée par l’outil économique en droit des entreprises en difficulté. Celui-ci 

pourrait permettre de reconstituer a posteriori les erreurs de gestion des dirigeants. En plus d’être le 

fondement économique de valorisation de l’actif immatériel
2706

, le bilan économique, social et 

environnemental constituerait un fondement probatoire pour justifier une action en responsabilité 

pour insuffisance d’actif.  

         Ainsi, tous ces arguments arrivent au même résultat : bâtir un régime de l’actif immatériel et 

du passif immatériel qualifiés en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives par l’exécution/la délivrance des « potentialités » en droit des entreprises en difficulté.  

 

338. Conclusion de section. La qualification de certains actifs immatériels en obligations a pour 

deuxième incidence la soumission des « potentialités » aux règles relatives à l’exécution en régime 

général des obligations et en droit des entreprises en difficulté.  

         En régime général des obligations, l’exécution s’applique aux « potentialités » qualifiées en 

obligations de faire ou de ne pas faire à partir des devoirs généraux de loyauté des parties prenantes 

internes à l’entreprise en difficulté. En ce sens, leur exécution est fondée sur le nouvel article 1231-

1 du Code civil au lieu du nouvel article 1221 du Code civil. En d’autres termes, il est impossible 

pour les parties prenantes d’exécuter en nature les « potentialités de l’actif » et les « potentialités de 

passif » issues des obligations de faire ou de ne pas faire, dont le caractère est extra-financier. Cela 

signifie donc que ces « potentialités » représentent une exception classique au principe de 

l’exécution forcée en nature qui irrigue pourtant le régime général des obligations depuis la réforme 

de 2016. L’exécution des « potentialités » qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire 

confirme la relativité de l’article 1221 du Code civil et plus généralement du régime général des 

obligations dans la recherche d’un régime opportun. Si la voie de l’exécution forcée en nature est 

fermée, la voie de l’exécution forcée par équivalent est en revanche ouverte.  

         En droit des entreprises en difficulté, l’exécution a trait aux « potentialités d’actif » et aux 

« potentialités du passif » qui ont été qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » 

des procédures collectives à partir du devoir de redressement du dirigeant. A cette qualification 
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autonome d’obligation correspond un régime autonome en droit des entreprises en difficulté. Il 

s’agit alors d’analyser l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif des articles L. 651-1 et 

suivants du Code de commerce en déterminant la nature et les conditions de cette action. Hybride, 

cette action constitue à la fois une sanction civile de droit commun et une sanction autonome au 

droit des entreprises en difficulté. Or, ceci permet de sanctionner le manquement du dirigeant à son 

« obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures collectives en ne délivrant pas les 

« potentialités d’actif » ou en délivrant les « potentialités du passif » à l’entreprise liquidée. La seule 

réserve étant la satisfaction du triptyque de conditions de l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de 

commerce : une faute de gestion qui contribue à l’insuffisance d’actif de la personne morale 

débitrice en procédure de liquidation judiciaire. 
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339. Conclusion du chapitre. Les incidences des qualifications de l’actif immatériel sont tout 

d’abord examinées au niveau de sa qualification en obligation à la lumière des critères de 

qualification des droits personnels. Or, la cession et l’exécution sont les deux incidences attribuées à 

cette qualification.  

 

         En tant qu’obligations réifiées selon une conception objective, les « potentialités » sont en 

premier lieu soumises aux règles relatives à la cession. Cette soumission a pour conséquence la 

« patrimonialisation » des « potentialités » identifiées en obligations en régime général des 

obligations et en droit des entreprises en difficulté.  

         En régime général des obligations, la cession des « potentialités » est possible du fait de leur 

qualification en obligations de faire ou de ne pas faire à partir des devoirs généraux de loyauté des 

parties prenantes internes à l’entreprise en difficulté. Partant, la cession des « potentialités » 

qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire implique une confrontation aux opérations sur 

obligations récemment reconnues dans le Code civil. Il s’agit premièrement de la cession de créance 

des articles 1321 et suivants du Code civil, deuxièmement de la cession de dette des articles 1327 et 

suivants du Code civil et troisièmement de la cession de contrat qui est au demeurant codifiée aux 

articles 1216 et suivants du Code civil. Si la cession des « potentialités » à valeur positive et des 

« potentialités » à valeur négative est envisagée par ces trois techniques translatives, force est de 

reconnaître le caractère artificiel du régime de ces « potentialités » réifiées en créances et en dettes 

en régime général des obligations.  

         En droit des entreprises en difficulté, la cession bénéficie aux « potentialités » qualifiées en 

« obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives à partir du devoir spécial 

de redressement des associés, du dirigeant, des salariés. Cette qualification autonome au profit des 

« potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » ouvre un régime autonome de cession en 

droit des entreprises en difficulté. Or, il convient de différencier deux modes de cession qui n’ont 

pas le même impact sur le régime de l’actif immatériel et du passif immatériel en droit des 

entreprises en difficulté. La cession séparée des « potentialités » est exclue, tandis que leur cession 

globale est inclue dans un plan de cession. En cette occurrence, seule la cession totale ou partielle 

de l’entreprise permet de transférer les « potentialités » indissociables de l’exploitation dans le 

cadre d’une activité économique ou d’une branche d’activité continuée par un tiers cessionnaire au 

moyen de la transmission des actifs et des contrats.  

 

         En tant qu’obligations contraignantes, les « potentialités » sont en deuxième lieu soumises aux 

règles relatives à l’exécution. A cet égard, il ne faut pas confondre les qualifications d’obligations, 
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car les sanctions divergent entre le régime général des obligations et le droit des entreprises en 

difficulté.  

         Qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire, les « potentialités » font l’objet d’une 

exécution en régime général des obligations sur le fondement de l’article 1221 du Code civil. 

Depuis la réforme de 2016, le principe est effectivement l’exécution forcée en nature de toutes les 

obligations contractuelles. Ce principe n’est cependant pas absolu. Deux exceptions amoindrissent 

considérablement la portée du principe de l’exécution forcée en nature : d’une part, l’exception 

nouvelle de la disproportion et d’autre part, l’exception classique de l’impossibilité. Or, certaines 

« potentialités » viennent renforcer la relativité de l’article 1221 du Code civil en cas d’impossible 

exécution forcée en nature des obligations de faire et de ne pas faire. Dans cette hypothèse, 

l’exécution des « potentialités » identifiées en obligations de faire ou de ne pas faire est réalisée par 

le nouvel article 1231-1 du Code civil : l’exécution forcée par équivalent.  

         Qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives, les 

« potentialités » sont exécutées/délivrées en droit des entreprises en difficulté par une action en 

responsabilité pour insuffisance d’actif. En ce cas, l’inexécution ou la mauvaise exécution concerne 

le manquement du dirigeant à son « obligation affectée à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives en ne délivrant pas les « potentialités d’actif » ou en délivrant les « potentialités du 

passif » à l’entreprise liquidée. Ce régime autonome est étayé par un exposé de la nature et des 

conditions de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif au sens des articles L. 651-1 et 

suivants du Code de commerce. Or, la non-délivrance des « potentialités d’actif » ou la délivrance 

des « potentialités du passif » à l’entreprise défaillante peut constituer une faute de gestion 

susceptible d’engager la responsabilité du dirigeant selon l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de 

commerce.  

 

         Les incidences des qualifications de l’actif immatériel peuvent être réelles conformément à la 

théorie des biens.  

  

 

 

* 

*   * 
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CHAPITRE 2 
 

LES INCIDENCES DE LA QUALIFICATION DE L’ACTIF IMMATERIEL EN BIEN 

 

 

340. Le régime de l’actif immatériel qualifié en bien. Confrontés aux critères de qualification 

des droits réels, certains actifs immatériels ont été qualifiés, pour rappel, en biens
2707

 à partir des 

critères de l’utilité ultérieure
2708

, de l’ « appropriabilité »
2709

 et de la double valeur
2710

. Pour nous, 

est bien « toute chose utile ultérieurement, appropriable, dont la valeur est soit positive, soit 

négative », d’où l’inclusion d’une majorité de « potentialités » à valeur positive et de 

« potentialités » à valeur négative dans cette catégorie réelle. En particulier, des « potentialités » 

sont classées soit dans la catégorie classique des meubles par détermination de la loi au sens de 

l’article 529 du Code civil
2711

, soit dans la catégorie inédite des « biens immatériels affectés à 

l’intuitu economicae » des procédures collectives
2712

. Qualifié en bien incorporel ou en bien 

immatériel, l’actif immatériel fait l’objet d’un régime réel consubstantiel à sa qualification générale 

de bien. Le raisonnement ne concerne donc pas les « potentialités » qui ont été précédemment 

identifiées en obligations
2713

. Nouvelle illustration d’universalité de jure
2714

, l’objet de cette thèse 

s’expose ici à deux incidences, l’une dans l’ordre interne, l’autre dans l’ordre externe. 

« L’universalité est un outil juridique qui est susceptible d’intéresser deux catégories de 

personnes : son titulaire mais aussi, et surtout, les tiers, notamment les créanciers »
2715

. Objets de 

droit
2716

, les « potentialités » sont soumises en premier lieu aux règles relatives à la propriété en 

raison de la reconnaissance en biens « appropriables »
2717

 (section 1). En second lieu, elles sont 

soumises aux règles relatives à la saisissabilité départageant les droits patrimoniaux des droits extra-

patrimoniaux
2718

 (section 2).  
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Section 1. La soumission des « potentialités » qualifiées en biens aux règles relatives à la 

propriété 

 

341. Une incidence dans l’ordre interne. La propriété est la première incidence de la 

qualification des « potentialités » en biens qui intervient dans l’ordre interne, à savoir entre le bien 

et le titulaire/propriétaire. C’est la plus évidente. « L'on conçoit que, dans ces conditions, le terme 

de propriété serve fréquemment de référence pour la détermination du régime applicable à d'autres 

biens »
2719

. En effet, la propriété constitue tantôt un critère de qualification de l’actif immatériel en 

bien
2720

, tantôt un élément d’identification du régime réel de l’actif immatériel. De la sorte, la 

soumission des « potentialités » qualifiées en biens aux règles relatives à la propriété engendre leur 

« propriétarisation ». Techniquement, cette incidence réelle traduit un pouvoir juridique a contrario 

d’un pouvoir de fait
2721

 sur les « potentialités » identifiées en biens. En clair, la « propriétarisation » 

domine la possession
2722

 de ces « potentialités ». Différenciée selon nos champs d’investigation, la 

« propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en biens doit être approfondie d’abord en droit 

des biens (§1), puis en droit des entreprises en difficulté (§2).  

 

§1. La « propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en biens en droit des biens 

342. La « propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en biens incorporels. En droit des 

biens, la « propriétarisation » constitue le régime réel applicable à certaines « potentialités » qui ont 

été qualifiées en biens incorporels. Plus précisément, c’est la classification des meubles par 

détermination de la loi au sens de l’article 529 du Code civil qui s’applique à quelques 

                                                           
2719

 A. SERIAUX, « Propriété », op, cit., n° 39.  
2720

 Sur le critère de l’appropriation : supra, n° 270 à 272 ; sur le critère de l’ « appropriabilité » : supra, n° 273 à 276. 
2721

 P. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil français et allemand, Thèse, Strasbourg, 1877 ; J. NOIREL, « Le 

droit civil contemporain et les situations de fait », RTD civ. 1959. 456 ; Ch-E. CLAEYS, « La notion de possession. 

Pour une approche pédagogique nouvelle », in Mélanges G. DEHOVE, PUF, 1983, p. 111 s. ; L. LEVENEUR, 

Situations de fait et droit privé, préf. M. GOBERT, Thèse, Paris II, LGDJ, 1990.  
2722

 Bien que la possession requiert un corpus, c’est-à-dire une emprise matérielle sur un bien, on recense un certain 

nombre de travaux sur la possession immatérielle : V° notamment A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, 

préf. M. CABRILLAC, Thèse précitée ; « La possession à l’épreuve de l’immatériel », in « La possession : une notion 

en mutation ? », Colloque organisé par l’Institut de recherche en droit des affaires et du patrimoine à Bordeaux le 13 

juin 2013 sous la direction de B. SAINTOURENS, Droit et patrimoine, novembre 2013, n° 230, p. 48 ; B. PARANCE, 

La possession des biens incorporels, Thèse, préf. L. AYNES, Paris I, LGDJ, 2003 ; P. TAFFOREAU, « Possession et 

propriété intellectuelle », in J-M. BRUGUIERE, N. MALLET-POUJOL, A. ROBIN (dir.), « Propriété intellectuelle et 

droit commun », PUAM, coll. Institut de droit des affaires, 2007, p. 111 et s. Pour autant, la possession est « l’exercice 

de fait d’un droit » (Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des biens, op, cit., n° 482, p. 165). La possession « se définit 

très simplement comme le fait de se comporter comme si l’on était titulaire du droit correspondant. Le concept 

s’applique, en effet, non seulement au droit de propriété Ŕ hypothèse dans laquelle la possession du droit tend à se 

confondre avec la possession physique de la chose Ŕ mais aussi à d’autres droits réels, tels qu’un usufruit ou une 

servitude » (Ph. SIMLER, Les biens, op, cit., n° 34, p. 39) ; « Le concept de possession est ainsi au service de la 

propriété » ou la possession est « le bastion avancé de la propriété » : (ibid, n° 36, p. 40). 
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« potentialités de l’actif » : la clientèle et le savoir-faire
2723

 notamment. Or, le point de départ de 

cette première incidence réelle est éclairé par la définition de la propriété.  « Employé seul, désigne 

la propriété privée Ŕ droit individuel de propriété Ŕ et la pleine propriété, type le plus achevé de 

droit réel : droit d’user, jouir et disposer d’une chose d’une manière exclusive et absolue sous les 

restrictions établies par la loi (article 544 du Code civil) »
2724

. A la lecture de cette définition, la 

notion de propriété est délimitée par deux éléments : l’individualisme (« propriété privée Ŕ droit 

individuel de propriété ») et la plénitude (« la pleine propriété, type le plus achevé de droit réel »). 

Or, ces deux éléments doivent être transposés aux « potentialités » identifiées en biens incorporels, 

en vue de leur « propriétarisation » en droit des biens. On examinera donc l’individualisme du droit 

de propriété d’une part (A), la plénitude du droit de propriété d’autre part (B).  

 

A. L’individualisme du droit de propriété  

 

343. L’approche historique de la propriété. Si l’individualisme du droit de propriété est le fruit 

de l’histoire
2725

, retraçons-en une approche historique en prenant en considération trois périodes à 

l’épreuve des « potentialités » qualifiées en biens incorporels : la période antérieure au Code civil, 

la période du Code civil, la période postérieure au Code civil
2726

. 

 

344. L’approche historique de la propriété avant le Code civil
2727

. Marquée par une forte 

conception chrétienne, la propriété est née vers 2500 avant Jésus-Christ au moment de l’apparition 

de terrains découpés en champs individuels. A Rome, la propriété était non pas collective, mais 

individuelle avec la figure du pater familias. Sous l’Ancien droit, la propriété foncière était 

démembrée en deux droits, en ce sens qu’elle était simultanée
2728

 sur un même fonds. Il y avait d’un 

côté le domaine éminent des seigneurs et d’un autre côté le domaine utile des exploitants de la terre. 

Or, cette modalité collective de propriété a été abandonnée par les révolutionnaires pendant la nuit 

du 4 août 1789 au profit de la propriété individuelle où primait l’intérêt de l’individu. Inspirée des 

idées romaines, la propriété révolutionnaire était en principe absolue et exclusive. C’est pourquoi, 

                                                           
2723

 Supra, n° 115, 120, 135. 
2724

 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op, cit., V° Propriété. 
2725

 PORTALIS, « Exposé des motifs du projet de loi sur la propriété (26 nivôse an XII) », in Écrits et discours 

juridiques et politiques, PUAM, coll. des publications du Centre de philosophie du droit, 1988, p. 112-113 : « si nous 

découvrons le berceau des nations, nous demeurons convaincus qu'il y a des propriétaires depuis qu'il y a des 

hommes ». 
2726

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., p. 223 et s.  
2727

 Ibid, n° 220-224, p. 223-225.  
2728

 A-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, PUF, coll. Droit fondamental, 1
ère

 éd., 1989, n° 1, p. 

15 ; D. MELEDO-BRIAND, « Les multiples utilités économiques des biens : approche de la propriété simultanée », op, 

cit., p. 467 s. 
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l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 a érigé la propriété en droit 

de l’homme en la qualifiant de droit naturel et imprescriptible
2729

. Quant à l’article 17, il la sacralise 

en « droit inviolable et sacré »
2730

. A la Révolution française, « la propriété matière, puissance 

immédiate et totale de l'individu sur l'immeuble hors de tout lien d'obligation succède à la propriété 

jouissance d'utilité, propriété médiate, tenue de Dieu, de la famille ou bien encore du seigneur, et 

enserrée dans un lacis d'obligations et de contraintes juridiques ou sociales liées au respect du 

droit des autres sur le même immeuble »
2731

.  

 

345. L’approche historique de la propriété au sens du Code civil de 1804
2732

. Lorsque le doyen 

RIPERT parlait du Code civil, il se référait au « Code des propriétaires ». Parce que « le sujet du 

Code : c'est un propriétaire et la matière du Code : c'est la propriété »
2733

. En effet, le droit de 

propriété est « le premier des droits réels principaux dont il constitue l’archétype, l’expression la 

plus complète »
2734

 ou en est « l’exemple le plus topique »
2735

. D’ailleurs, l’emploi du terme 

« propriété » par le législateur dans le livre II (« Des biens et des différentes modifications de la 

propriété »)
2736

 et III (« Des différentes manières dont on acquiert la propriété ») du Code civil de 

1804 est symptomatique de son ampleur
2737

 en droit civil
2738

. Plus particulièrement, c’est l’article 

544 du Code civil
2739

 qui fonde l’individualisme du droit de propriété. « A son heure, la formule de 

l’article 544 exprimait davantage un slogan, célébrant la propriété privée fraîchement délivrée du 

joug féodal, qu’une norme ayant valeur de règle de droit »
2740

. En effet, les rédacteurs du Code 

                                                           
2729

 Cet article dispose que : « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et 

imprescriptibles de l'Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté, et la résistance à l'oppression ». 
2730

 Cet article dispose que : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n'est 

lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable 

indemnité ». 
2731

 A-M. PATAULT, « Regard historique sur l'évolution du droit des biens » in L'évolution contemporaine du droit des 

biens : Journées Savatier, PUF, 1991, p. 5. 
2732

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 225-227, p. 225-226. 
2733

 Th. REVET, « Le Code civil et le régime des biens : questions pour un bicentenaire », op, cit., p. 21. 
2734

 J-L. BERGEL, M. BRUSCHI, S. CIMAMONTI, J-M. ROUX, L. TRANCHANT, Traité de droit civil, Les biens, 

LGDJ, 3
ème

 éd., 2019, n° 48, p. 53.  
2735

 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 160.   
2736

 J-L. BERGEL, M. BRUSCHI, S. CIMAMONTI, J-M. ROUX, L. TRANCHANT, Traité de droit civil, Les biens, 

op, cit., n° 81, p. 95 : « La propriété dont s’occupe le livre II du Code civil est la propriété individuelle que l’article 544 

du Code civil définit par l’ensemble des pouvoirs qu’elle donne à son titulaire, sous réserve des restrictions qui peuvent 

lui être apportées ».  
2737

 F. ZENATI-CASTAING, « La propriété, mécanisme fondamental du droit », RTD civ. 2006. 445 s. 
2738

 C. GRZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique : l’impossible définition », op. cit., spéc. p. 272 : « De même 

appeler un objet bien juridique conditionne par exemple l’application à son égard du livre III du Code civil. Ensuite le 

qualifier de bien meuble ou immeuble revient à le faire entrer dans deux réseaux différents des relations juridiques ».   
2739

 W. DROSS, « Que l'article 544 du Code civil nous dit-il de la propriété ? », RTD civ. 2017, p. 27 s. 
2740

 Ph. SIMLER, Les biens, op, cit., n° 13, p. 19  
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napoléonien percevaient la propriété comme un droit au détriment de la fonction
2741

. C’est un droit 

réel « reconnu à une personne et lui conférant un pouvoir absolu sur un bien. Les rédacteurs du 

Code civil ont conçu le droit de propriété comme un droit individuel qui apparaît comme un 

modèle, une référence pour les autres modalités du droit de propriété »
2742

. Au cours des travaux 

préparatoires du Code civil, NAPOLEON avait déclaré que : « [l]a propriété, c'est l'inviolabilité 

dans la personne de celui qui la possède : moi- même, avec les nombreuses armées qui sont à ma 

disposition, je ne pourrais m'emparer d'un champ, car violer le droit de propriété d'un seul, c'est le 

violer dans tous » (Locré, t. IV, p. 235). L’importance octroyée à la propriété individuelle implique 

un « élan protecteur »
2743

 de ce droit réel principal qui se vérifie à l’échelle internationale
2744

, 

européenne
2745

 et nationale
2746

. Ainsi, le droit de propriété est la « clef de voûte du système des 

biens »
2747

. « Concept clé ou idée phare »
2748

, la propriété est le  « pilier »
2749

 du droit des biens.  

 

346. L’approche historique de la propriété depuis le Code civil de 1804
2750

. Au cours du 

XXème siècle, la propriété a profondément évolué en allant dans trois directions.  

        Tout d’abord, le principe révolutionnaire de la propriété individuelle est limité par la 

renaissance de la propriété collective
2751

. Si traditionnellement, c’est le « modèle de la propriété 

pure et simple qui constitue la norme de référence »
2752

 ou le principe est la « tendance naturelle à 

l’appropriation individuelle : en quelque sorte, le droit commun de la propriété »
2753

 ou 

«[l]’appropriation individuelle des choses constitue la norme tant statistiquement que 

                                                           
2741

 Contra : L. DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, 2
ème

 éd., 1912, spéc. 

1920 : la propriété est une fonction sociale.  
2742

 B. BELLOIR-CAUX, Dictionnaire de droit des biens, op, cit. V° Propriété individuelle.  
2743

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 242, p. 238.  
2744

 V° l’article 17-1 de la Déclaration universelle des droits de l’Homme du 10 décembre 1948.  
2745

 Le droit de propriété est un droit fondamental de l’homme : V° la Convention européenne de sauvegarde des droits 

de l’Homme et des libertés fondamentales du 4 novembre et l’article 1
er

 de son Protocole additionnel n° 1 ; V° aussi 

l’article 17 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000. Ce principe fondamental 

est confirmé par les juridictions européennes : V° CEDH, 29 avril 1999, Chassagnou c. France, JCP G 1999. II. 10172, 

note. J. DE. MALAFOSSE ; JCP G 1999, I 175, n° 3, obs. H. PERINET-MARQUET ; JCP G 2000. I. 203, n° 28 et 32, 

obs. F. SUDRE ; RTD civ. 2000. 360, obs. T. REVET ; CJCE, 22 octobre 1991, Georg von Detzen ; Rec. CJCE, 2603.  
2746

 Le droit de propriété a une valeur constitutionnelle fondamentale : Cons. const., 16 janvier 1982, déc. n° 81-132 

DC, JO du 17 janvier, p. 299, D. 1983. 169, note. L. HAMON ; Cons. const., 11 février 1982, déc. n° 81-139 DC, JO du 

12 février, p. 560. La protection de la propriété privée est assurée par les tribunaux de l’ordre judiciaire : Cass. civ., 1
ère

, 

31 janvier 2018, n° 16-28.508, JCP G 2018. 387, obs. G. LEROY et N. REBOUL-MAUPIN. En ce sens, le droit de 

propriété est un droit fondamental à valeur constitutionnelle : Cass. civ., 1
ère

, 4 janvier 1995, Bull. civ, I, n° 4 ; D. 1995, 

Somm. 328, obs. M. GRIMALDI ; JCP 1996, I, 3921, n° 1, obs. H. PERINET-MARQUET ; RTD civ. 1996. 932, obs. 

F. ZENATI-CASTAING.  
2747

 R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », op, cit., spéc. p. 304.  
2748

 Ch. ATIAS, « Destins du droit de propriété », Droits, Rev. fr. théorie juridique 1985, p. 9.  
2749

 J. CARBONNIER, Flexible Droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, op, cit., p. 345 s. 
2750

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 228-242, p. 228-238.  
2751

 Ibid, n° 232-234, p. 229-230.  
2752

 Ph. SIMLER, Les biens, op, cit., n° 149, p. 123. 
2753

 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des biens, op, cit., n° 650, p. 227.  
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conceptuellement : c’est fondamentalement sur le modèle de l’exclusivité qu’est pensée 

l’appropriation »
2754

, le « processus d’individualisation du droit de propriété »
2755

 est contrarié par 

deux situations dérogatoires, c’est-à-dire par deux modes particuliers d’appropriation
2756

. 

Techniquement, la propriété est soit « divisée »
2757

, soit « partagée »
2758

. Dans le premier cas, elle 

est démembrée
2759

 et dans le second cas, elle est collective
2760

.  

         Ensuite, on constate le développement de la propriété mobilière depuis le Code civil de 

1804
2761

. Pourtant, le droit des biens est classiquement conçu sur la propriété des immeubles en 

ignorant la valeur mobilière, d’où l’adage « res mobilis, res vilis »
2762

. Il n’empêche qu’une valeur 

certaine est conférée à de nouveaux biens mobiliers : le fonds de commerce, les valeurs mobilières, 

les informations. Ceux-ci sont qualifiés soit en biens incorporels pour les deux premiers
2763

, soit en 

« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives pour les 

informations/données dans la présente étude
2764

.  

         Enfin, le développement de la propriété mobilière s’est accompagné de la dématérialisation 

des biens meubles en raison de la consécration d’une propriété incorporelle, ce qui élargit le 

domaine de la propriété
2765

 à de nouveaux biens
2766

.  

 

347. L’applicabilité de la conception classique/moderne de la propriété aux « potentialités ». 

Par quelle manière les « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels sont-elles 

« propriétarisées » ? La « propriétarisation » est-elle reliée à la conception classique ou à la 

conception moderne du droit de propriété ? En définitive, la réponse à cette question n’est pas 

alternative. Le principe traditionnel de la propriété individuelle décrit par l’article 544 du Code civil 

peut s’appliquer pour illustration à la clientèle ou au savoir-faire caractérisés comme des 

« potentialités de l’actif »/biens incorporels
2767

.  

Cependant, la conception moderne du droit de propriété, consécutive aux changements de visage de 

la propriété depuis le Code civil, coïncide aussi avec notre objet de recherche pour trois raisons. La 
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 W. DROSS, Droit des biens, op, cit., n° 153, p. 141.  
2755

 Ph. SIMLER, Les biens, op, cit., n° 150, p. 125. 
2756

 Ibid, n° 149, p. 123.  
2757

 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op, cit., p. 321.  
2758

 Y. STRICKLER, Droit des biens, op, cit., n° 616, p. 373.  
2759

 Il s’agit de l’usufruit, du droit réel de jouissance spéciale et des servitudes.  
2760

 Il s’agit de l’indivision et de la copropriété des immeubles bâtis.  
2761

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 235-237, p. 230-231.  
2762

 Supra, n° 264. 
2763

 Supra, n° 282, 283. 
2764

 Supra, n° 285 à 291. 
2765

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 237, p. 231.  
2766

 H. PERINET-MARQUET, « Regard sur les nouveaux biens », JCP 2010. 1100, p. 2701 s. 
2767

 C’est la plénitude du droit de propriété : infra, n° 349 à 374. 
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première raison est l’introduction de nouvelles formes de propriété non individuelles dans le Code 

civil qui ont pour assiette l’immatériel. Il s’agit de l’usufruit de créances, de l’usufruit de propriété 

intellectuelle, de la propriété commune de l’œuvre de collaboration, de l’usufruit d’universalité telle 

que le fonds de commerce. Or, la clientèle est, rappelons-le, une « potentialité de l’actif » 

indissociable du fonds de commerce
2768

, dont la qualification de bien incorporel a été retenue
2769

. 

Par l’usufruit d’universalité, cet actif immatériel existant peut donc être « propriétarisé » en droit 

des biens. La deuxième raison qui permet d’appliquer la conception moderne de la propriété aux 

« potentialités » provient du développement de la propriété mobilière. Or, il a été vu que c’est la 

classification mobilière de l’article 529 du Code civil qui s’applique spécialement à la clientèle et 

au savoir-faire identifiés en « potentialités de l’actif »
2770

. La troisième raison tient à l’avènement de 

la propriété mobilière qui a provoqué la dématérialisation en étendant la propriété à de nouveaux 

biens Ŕ incorporels en droit des biens, voire immatériels en droit des entreprises en difficulté.  

 

348. Transition. La « propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en biens incorporels est 

historiquement individuelle en droit des biens. Aux termes d’une approche historique de la 

propriété, il s’avère que les « potentialités » réelles reposent sur une conception à la fois classique et 

moderne de la propriété. Au XXème siècle, la propriété a montré sa capacité d’adaptation face à la 

montée en puissance de l’immatériel dans la société contemporaine.  

La conception classique de la propriété renvoyant à la pleine propriété de l’article 544 du Code civil 

est au demeurant applicable aux « potentialités » qualifiées en biens incorporels au titre de la 

« propriétarisation » en droit des biens. 

 

B. La plénitude du droit de propriété 

 

349. La définition de la pleine propriété par l’article 544 du Code civil. La propriété est un 

droit réel plein et entier selon l’article 544 du Code civil qui la définit comme « le droit de jouir et 

disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé 

par les lois ou par les règlements ». Or, la qualification de certaines « potentialités » en biens 

incorporels a pour incidence réelle la mise en oeuvre du droit de propriété de l’article 544 du Code 

civil avec toutes ses modalités que l’on rassemble sous le terme « propriétarisation ». 
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 Supra, n° 114, 120, 267. 
2769

 Supra, n° 282, 283. 
2770

 Supra, n° 114, 115, 120, 282, 283. 
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Conformément à ce texte, la plénitude du droit de propriété procède de l’addition de prérogatives 

(1) et de caractères (2). 

 

1.  Les prérogatives du droit de propriété  

350. La trilogie de prérogatives. Le législateur mentionne à l’article 544 du Code civil deux 

prérogatives du droit de propriété : d’une part, le droit de jouir (fructus) et d’autre part, le droit de 

disposer (abusus). Or, le droit de propriété permet au propriétaire de réunir la pleine utilité
2771

 sur 

son bien, c’est-à-dire la plena in re potestas : usus + fructus + abusus
2772

. En réalité, l’usus est 

« virtuellement contenu dans jouir, car il désigne cette sorte de jouissance qui consiste à retirer 

personnellement ou par sa famille, l’utilité que peut procurer par elle-même une chose non 

productive ou non exploitée »
2773

. Fort heureusement, la proposition d’article 534 de l’avant-projet 

de réforme du droit des biens rectifie la maladresse rédactionnelle de la loi en définissant la 

propriété comme une somme de trois prérogatives
2774

. Si les « prérogatives du propriétaire 

s’adaptent nécessairement à la nature du bien qui fait l’objet du droit »
2775

, l’usus (a), le fructus (b) 

et l’abusus (c) sont adaptés à la nature réelle de certaines « potentialités » qui font l’objet d’une 

« propriétarisation » en droit des biens.  

 

a. L’usus 

351. Exposé de l’usus. « Pour autoriser sur un terrain quelconque le droit de premier occupant, il 

faut qu’on en prenne possession, non par une vaine cérémonie, mais par le travail et la culture, 

seul signe de propriété qui, à défaut de titre juridique doive être respecté d’autrui »
2776

. Jus utendi 

en droit romain, l’usus correspond au droit d’user de la chose. Cette prérogative du droit de 

propriété est définie soit positivement, soit négativement. D’un côté, l’usus indique que le titulaire 

du droit de propriété peut se servir de la chose. D’un autre côté, l’usus offre au propriétaire le droit 

de ne pas utiliser la chose. Bien que l’usus ait été omis par le législateur dans la lettre de l’article 

544 du Code civil, cet attribut du droit de propriété ne doit pas être négligé. Il « désigne cette sorte 
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 D’ailleurs, l’utilité est un des trois critères de définition du bien : supra, n° 262 à 268. 
2772

 W. DROSS, Droit des biens, op, cit., n° 6, p. 21 : « D’un verger planté de pommiers, seul le propriétaire pourra 

légitimement s’y promener (usus), en croquer les pommes (fructus) ou décider de le vendre à autrui (abusus) ». 
2773

 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 3, Les biens : monnaie, immeubles, meubles, PUF, coll. Thémis Droit privé, 19
ème

 

éd., 2000, n° 68, p. 129.  
2774

 Cet article énonce de lege ferenda que : « La propriété est le droit exclusif et perpétuel d’user, de jouir et de 

disposer des choses et des droits. 

Elle confère à son titulaire un pouvoir absolu sous réserve des lois qui la réglementent ».  
2775

 V. BONNET, « La durée de la propriété », Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, 2002-1, p. 273 s., 

spéc. p. 303.  
2776

 J-J. ROUSSEAU, Du contrat social, Livre I, chap. IX, Garnier-Flammarion, 1966, p. 57.  
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de jouissance qui consiste à retirer personnellement ou par sa famille, l'utilité que peut procurer 

par elle-même une chose non productive ou non exploitée »
2777

. Prérogative significative du droit de 

propriété, l’usus conduit dans cette thèse à « propriétariser » les « potentialités de l’actif » en droit 

des biens. 

 

352. Applicabilité de l’usus aux « potentialités de l’actif ». Certaines « potentialités de l’actif » 

classées en meubles par détermination de la loi au sens de l’article 529 du Code civil sont-elles 

pourvues d’usus ? En particulier, l’entreprise en difficulté a-t-elle le droit d’utiliser et le droit de ne 

pas utiliser la clientèle qui a été qualifiée en bien incorporel en droit des biens ? De même, est-elle 

titulaire de l’usage du savoir-faire qui est révélé comme une « potentialité de l’actif » dans le bilan 

en droit des entreprises en difficulté
2778

 et qualifié en bien incorporel en droit des biens ? 

Théoriquement, l’usus ne s’applique pas à ces actifs immatériels en raison du périmètre strictement 

matériel de cette prérogative, « la plus élémentaire et la plus tangible du droit de propriété »
2779

. 

« L’usage est un acte concret qui laisse penser que les biens incorporels ou immatériels ne puissent 

en faire l’objet »
2780

. Si l’usus « n’est pas envisageable pour les choses non corporelles comme les 

valeurs mobilières »
2781

 ou si « une part dans une société donnera droit à une partie des bénéfices 

que celle-ci distribuera mais non à un usage particulier »
2782

, il faut en déduire que le propriétaire 

de biens incorporels, et pour illustration de la clientèle ou du savoir-faire, ne peut pas en user, ni 

positivement, ni négativement. Ainsi, la limitation ratione materiae de l’usus aux seuls biens doués 

de corpus fait ressortir un régime artificiel de l’actif immatériel par la « propriétarisation » en droit 

des biens, d’où la légitimité de construire un régime de « propriétarisation » en droit des entreprises 

en difficulté.  

Néanmoins, l’usus s’applique en pratique à l’actif immatériel de façon générale. Il en va ainsi par 

exemple du contrat de licence
2783

 de marque en vertu de l’article L. 714-1 du Code de la propriété 

intellectuelle
 
par lequel le titulaire d’une marque (bien incorporel) autorise le licencié à l’apposer 

sur ses propres produits pour en faire un usage commercial (usus)
2784

. Partant, la marque est un bien 

                                                           
2777

 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 3, Les biens : monnaie, immeubles, meubles, op, cit., n° 68, p. 129. 
2778

 N. BINCTIN, « Savoir-faire », Rép. com, Dalloz, 2020, n° 19 : « La force de travail appartient à celui qui la 

développe ; le savoir-faire est le fruit de la force de travail, elle appartient à son émetteur ».  
2779

 J-L. BERGEL, M. BRUSCHI, S. CIMAMONTI, J-M. ROUX, L. TRANCHANT, Traité de droit civil, Les biens, 

op, cit., n° 83, p. 97.  
2780

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 246, p. 240.  
2781

 S. SCHILLER, Droit des biens, op, cit., n° 76, p. 70. 
2782

 Ibid.  
2783

 Sur cette notion, V° : A. ABELLO, La licence, instrument de régulation des droits de propriété intellectuelle, 

Thèse, pref. M. VIVANT, LGDJ, 2008. 
2784

 La notion de contrat de licence peut être élargie aux autres droits de propriété intellectuelle. En effet, l’objet de ce 

contrat peut être le brevet (article L. 613-8 du Code de la propriété intellectuelle), les dessins/modèles (article L. 513-2 
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incorporel à l’instar de la clientèle et du savoir-faire comprenant l’usus, ce qui revient à 

« propriétariser » les « potentialités » qualifiées en biens incorporels en droit des biens. 

 

353. Transition. L’usus est la première prérogative du droit de propriété qui peut s’appliquer à 

certaines « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels, notamment la clientèle et le 

savoir-faire. De prime abord, le droit d’user conserve une dimension matérielle qui est incompatible 

avec ces « potentialités de l’actif ». En réalité, la pratique est toute autre. Il y a des exemples qui ont 

vocation à « propriétariser » ces actifs immatériels en droit des biens à partir de l’usus.  

L’usus n’est pas le seul pouvoir du propriétaire qui alimente ce régime de « propriétarisation ».  

 

b. Le fructus 

354. Exposé du fructus. Le jus fruendi en droit romain constitue la première prérogative du droit 

de propriété qui est placée en tête dans la définition légale de la propriété à l’article 544 du Code 

civil : « La propriété est le droit de jouir… ». « La jouissance est le mode maximal d'utilisation 

d'une chose ; elle absorbe l'usus et se résorbe dans le fructus »
2785

 ou « le droit de jouir emporte 

celui d'user de la chose dont on est propriétaire »
2786

. Comme l’usus, la définition du fructus 

possède une facette négative, dans la mesure où le propriétaire a le droit de ne pas recueillir les 

fruits de la chose ou de ne pas faire des actes matériels ou juridiques lui permettant de percevoir 

certains fruits
2787

. Mais surtout, le droit de jouir comprend positivement la perception des 

fruits naturels, civils, et industriels
2788

 de la chose et l’exploitation de la chose à travers le droit de 

l’exploiter. Ce qui pose la question ô combien retentissante de l’image d’un bien
2789

. Or, c’est la 

facette positive de la définition du fructus qui parvient à la « propriétarisation » des « potentialités 

de l’actif » en droit des biens. 

 

355. Applicabilité du fructus aux « potentialités de l’actif ». La « propriétarisation » de certains 

actifs immatériels en droit des biens s’explique par l’applicabilité de la double facette positive du 

fructus à des « potentialités de l’actif » comme la clientèle et le savoir-faire. 

                                                                                                                                                                                                 
du Code de la propriété intellectuelle), le droit d’auteur (A. BOISSON, La licence de droit d’auteur, Thèse, LexisNexis, 

2013).   
2785

 A. SERIAUX, « Propriété », op, cit., n° 58.  
2786

 Ibid, n° 59.  
2787

 N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, op, cit., n° 249, p. 241.  
2788

 Cf article 582 du Code civil.  
2789

 B. GLEIZE, La protection de l’image des biens, Thèse, préf. J-M. BRUGUIERE, Defrénois, coll. Doctorat & 

Notariat, 05/2008, t. 33. 
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         Défini positivement comme la perception des fruits, le fructus est applicable aux 

« potentialités de l’actif » susvisées. En effet, il est indéniable que celles-ci, notamment la clientèle 

et le savoir-faire génèrent des revenus. « Les actifs de l’entreprise peuvent ainsi désigner les actifs 

matériels comme les immeubles, les stocks tous autres biens corporels, mais aussi les actifs 

immatériels tels que le fonds de commerce, les créances, mais aussi les marques et brevets, dessins 

et modèles, licences, droits de propriété littéraire et artistique, bases de données, fichiers (clients), 

savoir-faire… tous éléments qui sont précisément générateurs de revenus dans l’activité de 

distribution »
2790

. La clientèle est assimilée à un bien incorporel au sens de l’article 529 du Code 

civil, dont la jouissance par l’entreprise en procédure collective procure des revenus, donc in fine un 

fructus. Dans le commerce juridique, la clientèle est objet d’opérations
2791

 entraînant une 

monétarisation. Cette « potentialité de l’actif » est effectivement cessible
2792

, transmissible 

indirectement via la cession de parts de société ou l’apport en société
2793

. Quand elle est appropriée 

de façon illicite, une action en concurrence déloyale est engagée sur le fondement de l’article 1240 

du Code civil
2794

. D’où la « propriétarisation » de cette « potentialité de l’actif » qualifiée en bien 

incorporel en droit des biens à partir du fructus. « Le savoir-faire étant un bien intellectuel, il fait 

l'objet de prérogatives patrimoniales sous certaines conditions »
2795

. Bien incorporel selon nous, le 

savoir-faire est investi du fructus de l’article 544 du Code civil. « La patrimonialité du savoir-faire 

est certaine et le transfert des droits de son titulaire ou sa mise à jouissance par contrat est une 

réalité quotidienne »
2796

. « En tant qu'élément de l'actif de l'entreprise, le savoir-faire peut être 

l'objet de contrats à titre onéreux »
2797

. A l’instar de la clientèle, le savoir-faire est objet 

d’opérations Ŕ licites
2798

 dues à son importance économique
2799

 qui sont à l’origine d’une 

contrepartie, d’une rémunération ou d’une redevance, c’est-à-dire d’un fructus. Cette « potentialité 

                                                           
2790

 D. BRIAND, « Cessions et réseaux de distribution, op, cit., spéc. n° 2.   
2791

 H. BARBIER, J. HEINICH, « Clientèle », op, cit., n° 24 et s.  
2792

 Dans un arrêt du 29 Thermidor An IX du 16 août 1801, le tribunal d’appel de Paris avait déjà considéré que 

l’opération de « cession d’une boutique » ne visait pas seulement une propriété physique, c’est-à-dire corporelle. En 

effet, ce procédé portait également sur un élément immatériel lié à la « possession de la confiance du public » : Trib. 

d’appel de Paris, 29 Thermidor An IX, Dalloz Sirey, 1
er

 vol. an XII, 2
ème

 partie, p. 36. Mais surtout, c’est un arrêt du 7 

novembre 2000 qui met un terme au principe séculaire de non-commercialité en adoptant la cessibilité de la clientèle 

civile : Cass. civ., 1
ère

, 7 novembre 2000, n° 98-17.731, Bull. civ, I, 283, jurisprudence précitée.  
2793

 S’il existe l’apport de fonds de commerce (V° notamment M. THIOYE, « L’apport d’un fonds de commerce », 

Journal des sociétés, septembre 2013, n° 11, p. 16), la clientèle peut aussi faire l’objet d’un apport en société, d’autant 

plus qu’elle est cessible depuis la jurisprudence précitée du 7 novembre 2000.  
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 Infra, n° 369. 
2795

 N. BINCTIN, « Savoir-faire », op, cit., n° 17.  
2796

 Ibid, n° 20.  
2797

 Ibid, n° 44.  
2798

 Cass. com., 13 juillet 1966, JCP 1967 III, n° 15131 note. P. DURAND.   
2799

 F. PANEL, « Les conditions d'une balance favorable des échanges de matière grise au niveau de l'entreprise », in 

« Propriété industrielle et marché commun », Colloque Lyon 1965, éd. Dunod, 1966 ; A. CHAVANNE, « Le contrat de 

Know-How », Tout Lyon, Moniteur judiciaire, 11 janvier 1968.   
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de l’actif » peut être « contractualisée » par deux opérations : d’une part, un contrat de cession, et 

d’autre part, un contrat de licence.  

         Défini positivement comme l’exploitation de la chose, le fructus est derechef applicable aux 

« potentialités de l’actif » référencées plus haut en biens incorporels. « Force est de constater que la 

jouissance de l'article 544 s'applique incontestablement aux meubles incorporels, dont une des 

finalités principales réside dans l'exploitation »
2800

. Si le fructus caractérise l’exploitation de la 

chose, réaffirmons que l’exploitation est non seulement un critère de valorisation
2801

, mais aussi et 

surtout un critère de qualification
2802

 de l’actif immatériel au regard des droits patrimoniaux. « Dès 

lors, la valeur qu’il peut en être retiré impose une exploitation d’autant plus nécessaire qu’il 

s’agira, pour envisager sa cession, de la conserver »
2803

. D’après Pierre CATALA, les biens 

incorporels ont « besoin de cette activité pour subsister tout autant que pour naître »
2804

. « Le fonds 

est ainsi comme le sillage d’un navire ; il n’existe que lorsque celui-ci est en mouvement »
2805

. 

Rattachée au fonds de commerce, la clientèle est une illustration de « potentialité de l’actif » qui 

prouve que la jouissance de l’actif immatériel existant qualifié en bien incorporel requiert une 

exploitation. Cette observation est également valable pour le savoir-faire, dont la jouissance est 

inhérente à son exploitation
2806

.  

 

356. Transition. Contrairement à l’usus, le fructus est clairement énoncé à l’article 544 du Code 

civil parmi les prérogatives du droit de propriété. Défini positivement comme le droit de jouir de la 

chose et négativement comme le droit de ne pas jouir de la chose, le fructus peut s’appliquer aux 

« potentialités » qualifiées en biens incorporels en droit des biens. Or, c’est la définition positive du 

fructus qui permet de « propriétariser » en particulier certaines « potentialités de l’actif », dont font 

partie la clientèle et le savoir-faire. 

 « Les mots jouir, jouissance peuvent être réputés synonymes des mots disposer, disposition »
2807

.  
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 C. CARON, « Du droit des biens en tant que droit commun de la propriété intellectuelle », JCP G 2004, I, 162, 

spéc. § 8.  
2801

 Supra, n° 171, 179, 185, 189, 195 à 197, 199, 201, 204, 205. 
2802

 Supra, n° 246 à 253 ; 285 à 291. 
2803

 N. MARTIAL-BRAZ, « Le sort des biens incorporels grevés de sûretés en cas de cession d’actifs isolés », op, cit., 

spéc. n° 4.  
2804

 P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », op, cit., spéc. p. 203, n° 22.  
2805

 D. CHILSTEIN, « Le fonds de commerce », op, cit., spéc. p. 315.  
2806

 En ce sens, le savoir-faire est exploité via un contrat d’exploitation de savoir-faire.  
2807

 CA. Paris., 30 août 1853, DP 1854. 2. 111.  
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c. L’abusus 

357. Exposé de l’abusus. Le jus abutendi en droit romain constitue la deuxième prérogative du 

droit de propriété venant après le fructus dans la définition légale de la propriété à l’article 544 du 

Code civil : « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses ». Ce  pouvoir du propriétaire 

est « le plus significatif, le plus fondamental »
2808

, puisqu’il va de concert avec le caractère absolu 

du droit de propriété
2809

. « Cette dernière prérogative, parce qu’elle démontre le caractère absolu 

du pouvoir sur les biens, est la plus valorisée »
2810

. L’importance de l’abusus en tant qu’attribut du 

droit de propriété existe depuis la Révolution française de 1789. Au XVIIIème siècle, MIRABEAU 

avait dit que : « [l]a propriété ne s’entend que de celui qui peut aliéner le fond »
2811

. Cette 

conception révolutionnaire de la propriété n’est pas balayée par le droit positif ; bien au contraire. 

« Un droit de propriété sans droit de disposition paraît inconcevable »
2812

. « Le droit du 

propriétaire de disposer de sa chose, l’abusus, attribut spécifique du droit de propriété, constitue 

l’expression la plus complète de son pouvoir »
2813

. En ce sens, le Conseil constitutionnel
2814

 a admis 

que le « droit de disposer librement de son patrimoine » est « un attribut essentiel du droit de 

propriété ». Cette solution a deux conséquences. Premièrement, le droit de propriété ne peut être 

privé définitivement d’abusus. « La pleine aliénabilité, cessibilité, transmissibilité du bien est un 

attribut capital de la propriété. Il peut sans doute exister des propriétés inaliénables, mais cette 

inaliénabilité n’est jamais entière, ni perpétuelle »
2815

. Deuxièmement, l’idée d’un droit de 

propriété sans usus ou sans fructus est concevable, sous réserve de la survivance de l’abusus
2816

. Ce 

pouvoir réel tiré du droit de propriété englobe positivement le droit de disposer Ŕ matériellement ou 

juridiquement Ŕ de la chose et négativement le droit de ne pas disposer de la chose. A ce titre, il 

s’agit du « droit de conserver ses biens, de ne pas les céder à d'autres, même contre de 

l'argent »
2817

. Dans une dimension positive, l’abusus est synonyme d’aliénabilité, de cessibilité, de 

transmissibilité. « La pleine aliénabilité, cessibilité, transmissibilité du bien est un attribut capital 
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 Ph. SIMLER, Les biens, op, cit., n° 25, p. 30. 
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 J-L. BERGEL, M. BRUSCHI, S. CIMAMONTI, J-M. ROUX, L. TRANCHANT, Traité de droit civil, Les biens, 

op, cit., n° 87, p. 102.  
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 Cons. const., déc. n° 98-403 DC, 29 juillet 1998, RTDC 1998, p. 799, obs. N. MOLFESSIS ; D. 1999, p. 270, note. 

W. SABATE ; RTD civ. 1999, p. 132, obs. F. ZENATTI.  
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 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 3, Les biens Ŕ Monnaie, immeubles, meubles, op, cit., n° 68, p. 129.  
2816

 S. SCHILLER, Droit des biens, op, cit., n° 79, p. 73.
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 A. SERIAUX, « Propriété », op, cit., n° 91.  



423 
 

de la propriété »
2818

. Or, cette perspective de circulation a déjà été soulignée, non seulement en 

matière de valorisation de l’actif immatériel
2819

, mais aussi et surtout en matière de qualification de 

l’actif immatériel
2820

. Par contre, il convient ici de procéder à une analogie entre la disposition 

juridique
2821

 et les « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels au titre de la 

« propriétarisation » en droit des biens. 

 

358. Applicabilité de l’abusus aux « potentialités de l’actif ». C’est la possibilité de réaliser des 

actes juridiques d’aliénation
 
qui tend à la « propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en 

biens incorporels en droit des biens. Autrement dit, cette définition juridique de l’abusus permet 

d’appliquer cette prérogative du droit de propriété à une partie des « potentialités de l’actif ». 

Aliénées, ces « potentialités de l’actif » sont « propriétarisées » en droit des biens. « Disposer, c'est 

aliéner »
2822

. « Ainsi, l’obligation de présentation, ou encore celle d’enseigner un certain savoir-

faire éventuellement assorties d’obligation de non-concurrence ou d’exclusivité, donneraient une 

réalité objective à la clientèle et au savoir-faire, qui représentent pour leur titulaire une valeur 

importante, en faisant d’eux l’objet d’une véritable aliénation »
2823

. Or, l’aliénation de ces deux 

« potentialités de l’actif » qui ont été qualifiées en biens incorporels emporte la « propriétarisation » 

en droit des biens à partir de l’abusus. Dans la mesure où il existe des prérogatives de disposition 

sur la clientèle
2824

, ce bien incorporel est un objet de propriété d’après la jurisprudence 

européenne
2825

. « Il en est de même pour le pouvoir de disposer : les différents biens immatériels du 

Code de la propriété intellectuelle sont tous susceptibles d'être cédés »
2826

. 

 

359. Transition. Après le fructus, l’article 544 du Code civil inclut l’abusus dans les prérogatives 

du droit de propriété. Envisagé surtout comme le droit de disposer de la chose, l’abusus peut 

s’appliquer à deux « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels au titre de la 

« propriétarisation » en droit des biens. Plus précisément, c’est l’aliénation juridique qui permet 

d’assortir la clientèle et le savoir-faire d’abusus.  
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 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 3, Les biens Ŕ Monnaie, immeubles, meubles, op, cit., n° 68, p. 129. 
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La qualification des « potentialités » en biens incorporels a pour incidence l’applicabilité des autres 

aspects de « propriétarisation » de l’article 544 du Code civil.  

 

2.   Les caractères du droit de propriété 

360. La trilogie de caractères. La qualification des « potentialités » en biens incorporels en droit 

des biens engendre un droit de propriété plein et entier au sens de l’article 544 du Code civil qui se 

traduit par plusieurs caractères réels. En ce sens, le droit de propriété ne présente pas seulement un 

caractère absolu. La formule légale de l’article 544 du Code civil est par conséquent incomplète du 

point de vue des caractères du droit de propriété. Parallèlement au droit positif, la proposition 

d’article 534 de l’avant-projet de réforme du droit des biens
2827 

recense de façon exhaustive les 

caractères du droit de propriété. En réalité, l’absolutisme du droit de propriété envelopperait deux 

autres caractères
2828

. « Le propriétaire a été conçu à l’image du roi soleil. Monarque absolu, son 

pouvoir n’est partagé avec personne (exclusivité), lui confère une puissance à priori illimitée sur 

son bien (totalité) et n’est affecté d’aucun terme qui viendrait le frapper d’extinction 

(perpétuité) »
2829

. Dès lors, la qualification des « potentialités » en biens incorporels permet au 

propriétaire d’avoir sur ces dernières une maîtrise juridique pleine et entière à travers un caractère 

absolu (a), exclusif (b) et perpétuel (c). 

 

a.   L’absolutisme du droit de propriété 

361. Exposé de l’absolutisme du droit de propriété. A la lumière de l’article 544 du Code civil, 

le droit de propriété revêt non pas un caractère fondamental, mais un caractère absolu. En définitive, 

ces deux caractères ne doivent pas être confondus : « l’affirmation du caractère fondamental du 

droit de propriété ne signifiait pas qu’il fût absolu Ŕ dans aucun sens de ce terme Ŕ mais, de façon 

bien différente, que ce droit a, dans la société politique, un rôle constitutif : il est au fondement de 

la société »
2830

. Partant, le premier caractère du droit de propriété prévu explicitement à l’article 544 

du Code civil reçoit une définition à la fois historique, philosophique et juridique.  

         La reconnaissance de l’absolutisme du droit de propriété est tout d’abord historique. « Mais il 

importe de discerner cet absolu à travers la signification que notre histoire a donnée à la propriété 
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privée »
2831

. En employant le superlatif « la plus », voire un pléonasme pour certains
2832

 à l’article 

544 du Code civil, le législateur de 1804 a entériné la « grande force »
2833

 du principe de la 

propriété individuelle à partir du caractère absolu. Compte tenu de cette supériorité, « le 

propriétaire peut en principe tout faire »
2834

. En 1789, l’abandon de la distinction féodale entre le 

domaine éminent et le domaine utile
2835

 a fait naître une propriété souveraine, c’est-à-dire un droit 

absolu
2836

. C’est dans ce cadre souverain et absolu que Charles DEMOLOMBE a défini la 

propriété. « Le mot propriété, dans son acception la plus générale, exprime le pouvoir souverain et 

absolu qui appartient à une personne sur un bien quelconque, corporel et incorporel, et qui le lui 

rend propre »
2837

. A l’époque libérale bourgeoise du XIXème siècle, la propriété privée était 

caractérisée par un droit souverain et illimité sous l’influence du droit naturel
2838

. Aucune restriction 

de la part des particuliers ou de l’Etat ne devait assombrir l’exercice du droit de propriété par le 

propriétaire, lequel était donc discrétionnaire
2839

.  

         Ensuite, le premier caractère du droit de propriété a une résonnance philosophique. C’est « le 

caractère de ce qui n’a rien de contingent, ni de relatif »
2840

.  

        Juridiquement, le caractère absolu du droit de propriété a enfin deux sens en droit positif. 

D’une part, ce premier caractère du droit de propriété est synonyme de « propriété-matière ne 

nécessitant pas le passage par un droit attribué par l’Etat »
2841

. D’autre part, il représente un « lien 

de puissance totale de l’homme propriétaire à l’égard de la matière de sa chose, lien assis sur une 

emprise physique »
2842

. C’est pour cela que le doyen ROUBIER a écrit que : « la notion du droit de 

propriété sur les choses corporelles, mobilières ou immobilières, peut être considérée comme la 

forme la plus complète du droit subjectif »
2843

. « Le droit de propriété a été ainsi conçu comme 

l’expression la plus complète des droits subjectifs »
2844

 ou le droit de propriété est le « droit 
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subjectif par excellence »
2845

. Fort de cette suprématie, d’aucuns ont soutenu que le droit de 

propriété exprime le droit commun tout au plus des droits subjectifs et tout au moins des droits 

patrimoniaux
2846

. D’autres sont allés encore plus loin en arguant que le droit privé est intégralement 

construit sur le droit de propriété
2847

. L’absolutisme est de plus la conséquence des trois 

prérogatives du droit de propriété. C’est parce que le droit de propriété accorde au propriétaire 

l’usus, le fructus et l’abusus sur la chose qu’il est qualifié d’absolu
2848

. Cela signifie donc que le 

propriétaire peut retirer toutes les utilités de la chose, étant donné qu’il peut l’utiliser à sa guise, la 

donner, l’échanger, la vendre
2849

 et la donner en garantie. Or, c’est dans ce sillage juridique de 

l’absolutisme du droit de propriété que s’inscrivent notamment deux « potentialités de l’actif » au 

titre de la « propriétarisation » en droit des biens, dont la qualification en biens incorporels a été 

validée.  

 

362. Applicabilité de l’absolutisme du droit de propriété aux « potentialités de l’actif ». 

L’exercice de la trilogie de prérogatives du droit de propriété par l’entreprise en difficulté
 
emporte 

juridiquement l’applicabilité de l’absolutisme aux deux « potentialités de l’actif » qui ont été 

qualifiées en biens incorporels. En d’autres termes, ce caractère est imprimé à la clientèle et au 

savoir-faire après avoir identifié l’usus, le fructus et l’abusus. Le caractère absolu du droit de 

propriété est au demeurant devenu relatif en droit des biens. En effet, la définition de la propriété à 

l’article 544 du Code civil contient une restriction à l’absolutisme du droit de propriété : « pourvu 

qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements ». Seuls le législateur et le 

pouvoir réglementaire ont le pouvoir de restreindre le droit de propriété en dehors de toute 

autorité
2850

. Le pouvoir réglementaire intervient pour maintenir l’ordre public
2851

. Quant au 

législateur, il est compétent pour déterminer les principes fondamentaux du régime de la propriété 

et des droits réels sur le fondement de l’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958. Partant, le 

qualificatif d’absolu « n’a qu’une portée, si l’on ose dire, relative »
2852

. En bref, « absolu ne veut 

pas dire illimité »
2853

. C’est pourquoi, le droit de propriété n’a désormais qu’un « caractère 
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absolu… relatif »
2854

. « On insiste plus souvent, aujourd’hui, sur le caractère relatif du droit de 

propriété que sur son absolutisme »
2855

. « L’absolutisme, que peut prôner une idéologie, n’est 

qu’un leurre en droit positif et ne s’y est jamais accompli »
2856

. Les altérations à l’absolutisme du 

droit de propriété sont grandissantes en droit des biens, et notamment quand la propriété est 

immobilière
2857

. Force est alors d’en conclure que « la propriété n’a plus rien d’un droit illimité et 

que son déclin est devenu un véritable poncif »
2858

. Ainsi, l’atteinte au caractère absolu du droit de 

propriété atteste vraisemblablement du régime superficiel de l’actif immatériel en droit des biens, ce 

qui nous pousse à réfléchir sur un régime plus pertinent en droit des entreprises en difficulté. Cela 

étant, la relativité à l’absolutisme du droit de propriété est davantage prononcée dans le contexte des 

procédures collectives
2859

.  

 

363. Transition. Au regard de la « propriétarisation » en droit des biens, les « potentialités » 

constituent des biens incorporels, dont le caractère est absolu à la lumière de l’article 544 du Code 

civil. Exposé dans un sens historique, philosophique et juridique, l’absolutisme du droit de propriété 

est appliqué à certaines « potentialités de l’actif » qui font l’objet de la trilogie de prérogatives du 

droit de propriété. Si ce premier caractère alloue au propriétaire de la clientèle et du savoir-faire un 

droit puissant, il n’est pas exercé sans barrière. Relatif, l’absolutisme du droit de propriété donne 

naissance à un régime relatif de « propriétarisation » de ces actifs immatériels en droit des biens. 

Absolu, le droit de propriété est caractérisé par un autre élément.  

 

b.  L’exclusivisme du droit de propriété 

364. L’ampleur de l’exclusivisme du droit de propriété. Si le caractère exclusif est absent dans 

la définition de la propriété à l’article 544 du Code civil en droit interne, il est présent en droit 

européen
2860

. « Si l’article 544 du Code civil n'évoque pas l'exclusivité, chacun sait qu'il s'agit là 

d'un caractère essentiel de la propriété »
2861

. « Le caractère exclusif de la propriété est inhérent à 
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sa définition »
2862

. En effet, la propriété était individuelle à l’époque révolutionnaire, donc in fine 

exclusive
2863

. « La propriété exclusive, consacrée par le Code civil, est naturellement la propriété 

individuelle »
2864

. Or, l’exclusivisme du droit de propriété a une ampleur considérable qui dépasse 

le champ d’étude du droit des biens. Afin de saisir l’étendue de ce second caractère du droit de 

propriété, il faut en préciser sa définition (α) et sa portée (β).  

 

           α. La définition de l’exclusivisme du droit de propriété  

 

365. L’imbrication de l’exclusivisme dans l’absolutisme du droit de propriété. Pour la doctrine 

classique
2865

, le caractère exclusif du droit de propriété traduit « l’essence de ce droit »
2866

. D’après 

la doctrine contemporaine, l’exclusivisme du droit de propriété est imbriqué dans l’absolutisme du 

droit de propriété
2867

. « Le caractère absolu de la propriété était donc compris comme relié à son 

caractère exclusif »
2868

. « Le caractère exclusif paraît si proche du caractère absolu qu’il est même 

difficile de les distinguer »
2869

. « Le caractère exclusif du droit de propriété est le corollaire de 

l’absolutisme »
2870

. « Il est l’expression des pleins pouvoirs sur la chose dévolus au 

propriétaire »
2871

. 

 

366. La filiation entre l’exclusivisme du droit de propriété et le monopole. Le dictionnaire de 

droit des biens comporte cette définition de l’exclusivisme du droit de propriété : 

« [r]econnaissance au seul propriétaire de toutes les prérogatives du droit de propriété. 

Lorsqu’une personne est propriétaire d’une chose, cela signifie qu’elle lui appartient privativement 

à elle et à elle seule. La loi réserve au propriétaire l’exclusivité des utilités du bien »
2872

. Dès lors, 

la notion de monopole est au cœur du caractère exclusif du droit de propriété, étant donné que 

l’exclusivité réserve les utilités du bien, c’est-à-dire l’usus, le fructus et l’abusus au profit du seul 
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propriétaire à l’exclusion de l’Etat et des tiers
2873

. « Le droit de propriété est un monopole conférant 

au propriétaire toutes les utilités des biens »
2874

. De même, « le propriétaire Ŕ personne physique 

ou personne morale Ŕ serait investi d’un monopole »
2875

. D’ailleurs, l’étymologie le confirme : « la 

propriété est ce qui m’est propre, autrement dit ce que je ne partage avec personne »
2876

. Or, cette 

caractéristique de la propriété favorise un rapprochement entre le droit des biens et le droit de la 

propriété intellectuelle
2877

. En effet, l’exclusivisme du droit de propriété, dont le monopole du 

propriétaire sur son bien en constitue l’élément clé, est commun à la définition du droit de la 

propriété intellectuelle. « Or, tous les droits de propriété intellectuelle confèrent à leur titulaire un 

monopole et donc un pouvoir exclusif »
2878

. Tous les droits de propriété intellectuelle sont des droits 

de propriété exclusifs. « Droits exclusifs et temporaires conférés au titulaire d’une œuvre qui lui 

permettent de l’exploiter »
2879

. « Or, les propriétés intellectuelles ont pour objet une chose par 

essence immatérielle »
2880

 qui est à notre sens incorporelle. Techniquement, le propriétaire d’un 

droit de propriété intellectuelle peut user, jouir et disposer de son bien incorporel en bénéficiant 

d’une exclusivité, en l’occurrence d’un monopole d’exploitation qui lui permet de l’exploiter seul 

en interdisant tout usage aux tiers. Selon le doyen ROUBIER, les droits de propriété industrielle ont 

la nature juridique de « droits de clientèle »
 2881

 qui se caractérisent par une exclusivité, c’est-à-dire 

un monopole. Or, cet argument suffit à appliquer l’exclusivisme du droit de propriété à certaines 

« potentialités de l’actif » qui ont été qualifiées en biens incorporels. Par le monopole, ces actifs 

immatériels sont pourvus du caractère exclusif non seulement en droit des biens, mais aussi et 

surtout en droit de la propriété intellectuelle, d’où la « propriétarisation » à partir du second 

caractère du droit de propriété.  

 

367. Transition. Deuxième caractère du droit de propriété, l’exclusivisme doit être défini. Il y a 

une adéquation entre l’exclusivisme et l’absolutisme du droit de propriété d’une part, et entre celui-

ci et le monopole d’autre part. Or, cette notion assure une convergence entre le droit des biens et le 
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droit de la propriété intellectuelle, donc in fine entre le caractère exclusif du droit de propriété et les 

« potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels. 

L’étude de l’exclusivisme du droit de propriété n’est pas limitée à sa conceptualisation.   

 

           β. La portée de l’exclusivisme du droit de propriété  

 

368. La protection de l’exclusivisme du droit de propriété. Le propriétaire de l’article 544 du 

Code civil se voit attribuer toutes les utilités sur son bien en excluant toute autre personne, d’où la 

référence à l’expression : « seul maître à bord après Dieu »
2882

. Partant, la portée de l’exclusivisme 

du droit de propriété est la protection issue de ce droit d’exclusion au profit du propriétaire. Dans 

cette optique, le droit des biens protège la propriété exclusive par une action en revendication. 

« Envisagée sous l’angle pratique, l’exclusivité s’incarne dans l’action en revendication »
2883

. 

« Elle n’est donc qu’une manière pour le propriétaire, sur la seule démonstration de sa qualité, 

d’obtenir l’exclusion de l’usurpateur en lui opposant son droit exclusif sur la chose »
2884

. Ce 

faisant, le principe de l’appropriation des choses corporelles en droit des biens
2885

 exclut l’action en 

revendication des « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels. En particulier, la 

clientèle et le savoir-faire sont deux « potentialités de l’actif » non appropriées, donc non 

revendiquées du fait du principe réducteur en droit des biens. Or, ce frein est un indicateur 

supplémentaire de la « propriétarisation » imparfaite de cet actif immatériel en droit des biens qui 

prône le retour des règles du droit des entreprises en difficulté. Si la protection de la propriété 

exclusive d’un bien incorporel n’est pas effectuée par le droit des biens, il est indispensable de 

trouver une autre piste de réflexion. A ce sujet, il existe d’autres actions en dehors du droit des biens 

qui garantissent la protection de la propriété exclusive, dont l’objet est notamment l’actif 

immatériel. De la sorte, il est « propriétarisé » à travers la protection de l’exclusivisme du droit de 

propriété. Certaines actions sont civiles, tandis que d’autres actions sont pénales. Caractérisons 

alors la protection civile et pénale de l’exclusivisme du droit de propriété à l’aune de notre objet de 

recherche précédemment identifié en bien incorporel : la « potentialité de l’actif ». 

  

369. La protection civile de l’exclusivisme du droit de propriété. Le dictionnaire de droit des 

biens termine la définition du caractère exclusif du droit de propriété par la mention de l’action en 

responsabilité civile. « Les actions civiles tendent à la restitution, à la réparation ou aux deux 
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résultats. Si la restitution est la sanction normale du droit de propriété, le propriétaire peut 

préférer demander réparation et exercer une action en responsabilité civile. Le propriétaire n’a pas 

à établir l’existence d’une faute ; toute atteinte à la propriété constitue une faute »
2886

. Or, cette 

action en responsabilité civile peut s’appliquer aux « potentialités de l’actif » qualifiées en biens 

incorporels au moyen d’une action en concurrence déloyale
2887

 ou d’une action en parasitisme. 

Cette applicabilité dépasse en filigrane le rejet de l’appropriation des « potentialités de l’actif » par 

le droit des biens
2888

 qui se manifeste par le rejet d’une action pétitoire.  

 

         « Subsidiaire »
2889

, l’action en concurrence déloyale « est en effet une action en responsabilité 

civile subjective, laquelle en constitue le terreau, à la différence de la plupart des pays modernes 

qui ont légiféré en la matière »
2890

. La concurrence déloyale représente un ensemble « de procédés 

commerciaux contraires à la loi ou aux usages, constitutifs d'une faute intentionnelle ou non et de 

nature à causer un préjudice aux concurrents, dont ils pourront demander réparation »
2891

. Dans 

un arrêt du 26 janvier 1999, la chambre commerciale de la Cour de cassation a retenu cette 

définition de l’action en parasitisme : « le parasitisme économique se définit comme l'ensemble des 

comportements par lesquels un agent économique s'immisce dans le sillage d'un autre afin de tirer 

profit, sans rien dépenser, de ses efforts et de son savoir-faire »
2892

. Or, les « potentialités de 

l’actif » peuvent être l’objet de ces actions civiles, et spécialement la clientèle et le savoir-faire 

identifiés en biens incorporels. 

         En effet, l’appropriation illicite de la clientèle est sanctionnée par une action en concurrence 

déloyale ou en parasitisme. « Pour une raison tenant au respect, d’une part, de la personne et, 

d’autre part, des principes fondamentaux de liberté du commerce et de l’industrie et de la liberté de 

la concurrence, il est en effet impossible de permettre à une personne qui exploite une clientèle 

d’interdire à un tiers de la lui prendre. La protection de la clientèle ne peut être assurée que par 

des ersatz : actions en parasitisme ou en concurrence déloyale, c’est-à-dire plus généralement par 

la responsabilité civile, contractuelle ou délictuelle »
2893

. En 1931, Jean PERCEROU était à 
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 S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, op, cit., V° Concurrence déloyale.  
2892

 Cass. com., 26 janvier 1999, n° 96-22457, D. Affaires 2000. 87, note. Y. SERRA ; F. FAJGENBAUM et T. 

LACHACINSKI, « Concurrence déloyale, parasitisme et contrefaçon », AJCA, juillet 2014, p. 158 ; V° aussi : Y. 

SAINT-GAL, « Concurrence parasitaire ou agissements parasitaires », RIPIA, 1957, p. 19 : le parasitisme économique 

est « le fait pour un tiers de vivre dans le sillage d’un autre en profitant des efforts qu’il a réalisés et de la réputation de 

son nom et de ses produits » 
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l’origine d’une présentation audacieuse de la théorie de la concurrence déloyale qui ne se dément 

pas aujourd’hui : « il est permis de disputer à des confrères la clientèle, en opérant mieux et 

autrement qu’eux, mais à la condition de le faire par des procédés honnêtes. Le préjudice qu’on 

leur occasionne en augmentant son propre chiffre d’affaires n’est pas, en soi-même, la source 

d’une réparation. Mais on doit s’abstenir de leur nuire au moyen d’agissements 

répréhensibles »
2894

. Si le principe est la liberté de concurrence
2895

, l’exception est la concurrence 

déloyale exhibant des « manœuvres des tiers qui tendent à détourner la clientèle de son 

entreprise »
2896

. Par exemple, le détournement de clientèle
2897

 ou de fichier-clientèle
2898

 ou de 

l’information de clientèle
2899

 est sanctionné par l’article 1240 du Code civil sur le fondement de la 

concurrence déloyale.  

         A l’instar de la clientèle, le savoir-faire est une « potentialité de l’actif » donnant lieu à une 

action en concurrence déloyale
2900

. Techniquement, l’appréciation de la faute constitutive de l’acte 

de concurrence déloyale prend en compte l’exploitation non autorisée du savoir-faire. Pour 

illustration : l’accès non autorisé au savoir-faire en employant le travail de recherche et les efforts 

intellectuels développés par autrui pour développer un produit ou un service
2901

. De façon analogue, 

l’évaluation du préjudice est établie par la diminution ou la perte de valeur d’un avantage 

concurrentiel comme le savoir-faire détourné
2902

.  

         Ainsi, l’applicabilité des actions civiles à ces deux « potentialités de l’actif » conduit à la 

protection civile de l’exclusivisme du droit de propriété. En clair, l’exclusivisme du droit de 

propriété est un caractère applicable aux « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels. 

 

370. La protection pénale de l’exclusivisme du droit de propriété. La propriété exclusive est 

pénalisée, si l’on s’en tient au dictionnaire de droit des biens. « La loi pénale sanctionne sévèrement 

les atteintes portées à la propriété d’autrui. Le vol, l’abus de confiance… sont des infractions dont 
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ème
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sont victimes les propriétaires de biens corporels. En revanche, le délit de contrefaçon sanctionne, 

quant à lui des atteintes à des biens incorporels »
2903

. Partant, il en ressort une espèce de lien de 

causalité entre l’action pénale et l’objet du droit de propriété. En d’autres termes, le choix de 

l’infraction pénale est dicté par la nature du bien approprié. Or, ce sont les actions pénales formées 

par les propriétaires de biens incorporels Ŕ victimes d’infractions qui nous importent pour la 

« propriétarisation » des « potentialités de l’actif ». Sur ce point, l’ouvrage précité est cantonné à 

l’unique délit de contrefaçon. « La contrefaçon serait à la propriété intellectuelle ce que le vol est à 

la propriété matérielle »
2904

. Certes, le délit de contrefaçon nous vient d’emblée à l’esprit quand on 

veut protéger le caractère exclusif du droit de propriété relatif à un bien incorporel, tel que le savoir-

faire
2905

. Au demeurant, il y a d’autres actions pénales dématérialisées qui protègent la propriété 

exclusive de biens incorporels. En droit de la propriété intellectuelle, l’article L. 621-1 du Code de 

la propriété intellectuelle encadre le délit de révélation du secret de fabrique. Mais surtout, le droit 

pénal instaure une protection de l’exclusivisme du droit de propriété sur un bien incorporel en 

sanctionnant l’appropriation frauduleuse de la propriété d’autrui par le vol et l’abus de confiance.   

         Classé dans les appropriations frauduleuses, le vol constitue la première infraction 

intentionnelle dans le livre III du Code pénal intitulé « Des crimes et délits contre les biens ». « La 

soustraction est le procédé le plus simple d'atteinte au droit de propriété »
2906

, d’où la synergie 

évidente entre le droit pénal et le droit des biens
2907

. En définissant le vol comme « la soustraction 

frauduleuse de la chose d'autrui » à l’article 311-1 du Code pénal, le législateur ne précise pas 

quelle est la chose d’autrui visée par cette incrimination. Or, « il n'y a pas de terme plus vague et 

imprécis dans toute la langue française »
2908

. Traditionnellement, la qualification de vol épouse les 

seuls biens meubles corporels. Si le droit pénal n’envisage a priori que le vol de biens corporels, il 

est important de relever que la chambre criminelle de la Cour de cassation a accepté le vol 

d'électricité dès 1912
2909

. Cette solution est validée par le législateur à l’article 311-2 du Code 

pénal
2910

. Depuis lors, l’ouverture du vol aux biens incorporels est généralisée par la Haute 

juridiction à condition toutefois que ces biens soient intégrés dans un support matériel. Partant, la 
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ème
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infractions heurtant la propriété privée. 
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ème
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Cour de cassation retient le vol d'électricité
2911

, d'informations
2912

 incorporées dans un document 

contenant un plan de restructuration d'une entreprise
2913

. « Rien n'interdit donc d'incriminer comme 

vol la simple lecture de données et leur utilisation ou transmission sans soustraction du support 

matériel de ces données »
2914

.  

         Egalement infraction intentionnelle contre les biens, l’abus de confiance est répertorié dans la 

catégorie des appropriations frauduleuses. C’est une atteinte aux biens effectuée par faiblesse et non 

par soustraction
2915

. En effet, la propriété d’autrui subit une atteinte par l’abus de confiance, car le 

possesseur de la chose remise à titre précaire se comporte comme le véritable propriétaire de celle-

ci
2916

. « La caractéristique essentielle de cette infraction consiste en une remise préalable et 

volontaire d'un bien par la future victime, bien ayant une affectation ou un usage déterminé »
2917

. 

La définition légale de ce «prototype des détournements » figure à l’article 314-1, alinéa 1
er

 du 

Code pénal. Ce texte définit ce délit comme « le fait par une personne de détourner, au préjudice 

d'autrui, des fonds, des valeurs ou un bien quelconque qui lui ont été remis et qu'elle a acceptés à 

charge de les rendre, de les représenter ou d'en faire un usage déterminé ». Partant, l’abus de 

confiance appréhende classiquement les biens corporels. C’est la position traditionnelle de la 

chambre criminelle de la Cour de cassation depuis un arrêt du 9 mars 1987 portant sur l’abus de 

confiance entre un salarié et un employeur
2918

. La restriction ratione materiae de l’abus de 

confiance aux seuls biens corporels était la règle en droit pénal jusqu’à un important revirement en 

date du 14 novembre 2000. Dans cette affaire, la Cour de cassation a reconnu l'abus de confiance 

relatif au détournement de numéro de carte bancaire en considérant « que les dispositions de 

l'article 314-1 du code pénal s'appliquent à un bien quelconque et non pas seulement à un bien 

corporel »
2919

. « Cette jurisprudence extensive traduit une tendance très nette à la 

dématérialisation du bien susceptible d'être l'objet d'un détournement »
2920

. Puisque l’abus de 

confiance concerne « un bien quelconque », il faut en déduire que les biens incorporels ne sont pas 
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er
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mis à l’écart par cette incrimination. En témoigne la consécration prétorienne de l’abus de confiance 

relatif au détournement d’une connexion Internet
2921

, d’un projet de mise au point d’un appareil
2922

, 

du temps de travail
2923

, d’un terminal de jeux
2924

, du contenu d’un enregistrement
2925

, des 

informations
2926

, et particulièrement de la clientèle
2927

.  

         Finalement, la protection pénale de l’exclusivisme du droit de propriété par les sanctions 

dématérialisées en droit pénal permet d’appliquer le caractère exclusif du droit de propriété aux 

« potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels, et particulièrement à la clientèle et au 

savoir-faire. De manière générale, les « potentialités de l’actif » sont « propriétarisées » à partir de 

la caractérisation de l’exclusivisme du droit de propriété.  

 

371. Transition. L’exclusivisme est un caractère du droit de propriété non dénué de portée. Il 

s’agit de protéger la propriété exclusive de l’article 544 du Code civil. Compte tenu de l’action en 

revendication des biens corporels en droit des biens, il faut rechercher d’autres actions qui protègent 

l’exclusivisme du droit de propriété relatif aux biens incorporels. Or, ce sont les actions en 

concurrence déloyale et en parasitisme du droit civil, ainsi que le vol et l’abus de confiance du droit 

pénal qui permettent de défendre l’exclusivisme du propriétaire de « potentialités de l’actif » 

qualifiées en biens incorporels. 

Le droit de propriété a un caractère temporel qui peut être mis en relation avec ces éléments.  

 

c.  La perpétuité du droit de propriété  

372. Exposé de la perpétuité du droit de propriété. Caractère « énigmatique »
2928

 du droit de 

propriété, la perpétuité est ignorée du droit romain et de l’Ancien droit
2929

. Ceci explique peut-être 
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son absence dans la définition actuelle de la propriété inscrite à l’article 544 du Code civil de 1804 

qui est cependant corrigée par la proposition d’article 537
2930

. « En règle générale, le temps n’a pas 

d’emprise sur le droit de propriété, aucun terme ne vient généralement l’affecter à la différence des 

droits personnels et de certains droits rées comme l’usufruit »
2931

. Toujours est-il que la perpétuité 

constitue le troisième caractère du droit de propriété après l’absolutisme et l’exclusivisme. En effet, 

la doctrine
2932

 perçoit ce caractère tel un dogme
2933

 sans discussion eu égard aux nombreux 

écrits
2934

 qui lui sont dédiés. « La perpétuité trouve son expression culminante dans la 

propriété »
2935

. « Nul ne conteste plus, de nos jours, que le droit de propriété ait un caractère 

perpétuel »
2936

. Contrairement aux autres droits réels viagers ou temporaires
2937

, le droit de 

propriété est perpétuel
2938

. A l’instar du caractère exclusif, le caractère perpétuel du droit de 

propriété est « un dérivé du caractère absolu »
2939

 ou « prolonge son caractère absolu »
2940

. Il 

correspond à « ce qui ne s’éteint pas au décès de son titulaire mais se transmet de génération en 

génération »
2941

. Cette définition entoure trois conséquences. Tout d’abord, la propriété est un droit 

héréditaire et non viager. Ensuite, la propriété est un droit imprescriptible
2942

. Enfin, « le caractère 

perpétuel implique que le droit de propriété dure tant que dure la chose qui en est l’objet. Tant 

qu’il y a un bien, la propriété subsiste même si elle change de titulaire »
2943

. Qu’elle soit 

objective
2944

 ou subjective
2945

, la perpétuité renvoie à la durée du droit de propriété. Or, ce caractère 
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temporel du droit de propriété doit être mis en rapport avec les « potentialités de l’actif » qualifiées 

en biens incorporels, dont le caractère est aussi temporel.  

 

373. Applicabilité de la perpétuité aux « potentialités de l’actif ». La durée/chronométrique
2946

 

nourrit le fil rouge de cette thèse sur l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises 

en difficulté. Ce critère temporel intervient non seulement dans la valorisation de l’actif immatériel 

par le droit des entreprises en difficulté
2947

, mais également dans la qualification de l’actif 

immatériel en droit des entreprises en difficulté
2948

. Or, la durée s’impose de nouveau dans 

l’élaboration d’un régime de « propriétarisation » de l’actif immatériel en droit des biens. Si la 

propriété est perpétuelle, les « potentialités de l’actif » considérées comme des biens incorporels le 

sont-elles aussi au titre de la « propriétarisation » en droit des biens ? Dénominateur commun au 

droit de propriété et à ces actifs immatériels, la durée fait par contre l’objet d’une appréciation 

différente. Il s’agit donc d’un critère à géométrie variable. Alors que le droit de propriété est animé 

d’un caractère perpétuel, lesdites « potentialités » soumises aux règles relatives à la propriété en 

droit des biens ont un caractère temporaire. Elles se déploient assurément dans le temps, mais leurs 

effets temporels sont restreints. Pour rappel, il y a une sorte de lien de cause à effet entre le 

rattachement des actifs incorporels aux actifs immatériels dans le bilan comptable
2949

 et le 

rattachement des biens incorporels aux « potentialités de l’actif » en droit des biens
2950

. D’un point 

de vue comptable, certains actifs immatériels que l’on appelle « potentialités de l’actif » bénéficient 

d’une durée de vie limitée à cause de leur amortissement au sens de l’article 214-1 du Plan 

comptable général. Il en va ainsi par exemple de la clientèle
2951

 qui représente à nos yeux à la fois 

un bien incorporel au sens de l’article 529 du Code civil et un actif incorporel immobilisé au bilan 

comptable. Cela étant, le caractère perpétuel du droit de propriété est relatif, puisqu’il existe des 

propriétés temporaires
2952

. En ce sens, « on ne compte plus les hypothèses dans lesquelles un 

propriétaire ne conservera cette qualité que jusqu’à une date donnée, un autre étant alors appelé à 

prendre sa place dans la maîtrise de la chose »
2953

. Dans le dictionnaire de droit des biens, la notion 

de propriété temporaire est définie selon trois acceptions. « 1. Se dit d’un droit de propriété portant 

sur une chose et qui cesse au bout d’un certain temps si bien que la chose qui appartenait à une 
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personne retourne à la collectivité. Les droits de propriété industrielle, littéraire et artistique sont 

qualifiés de propriétés temporaires tout au moins par ceux qui pensent que ce sont des propriétés 

(Pour certains auteurs, il ne s’agit pas de propriétés mais de protections juridiques d’un monopole 

d’exploitation).Ces droits relatifs à des propriétés intellectuelles accordent un monopole 

d’exploitation qui est le plus souvent temporaire. Ainsi le droit d’auteur ne dure que cinquante ou 

soixante-dix ans, le monopole du brevet vingt ans… 

2. Se dit d’un droit de propriété portant sur un bien qui est affecté d’une clause ou d’une stipulation 

affectant le mécanisme de transmission du droit de propriété d’un titulaire à un autre. La propriété 

peut être assortie d’un terme ; c’est ce qui se produit en cas de vente avec une clause de réserve de 

propriété, lorsque le droit de propriété est affecté d’une condition, en cas de vente à réméré... 

3. Se dit de la propriété conférée par certains contrats tels que l’emphytéose, le bail à construction, 

la concession de mines… au preneur alors que le propriétaire a un droit de propriété 

perpétuel »
2954

.  

Ainsi modulable, le caractère perpétuel du droit de propriété peut s’appliquer aux deux 

« potentialités de l’actif » envisagées sur le plan de leur « propriétarisation » en droit des biens.  

 

374. Transition. Bien que non évoquée par le législateur à l’article 544 du Code civil, la perpétuité 

est le troisième et dernier caractère du droit de propriété. Si au départ, ce caractère semble 

difficilement applicable aux « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels, il n’en 

demeure pas moins que cette valeur de l’actif est définie par le temps. Mais surtout, la 

transformation de la propriété perpétuelle en propriété temporaire aboutit à adapter la 

« propriétarisation » aux « potentialités de l’actif » susvisées en droit des biens. En définitive, la 

conciliation délicate entre la perpétuité du droit de propriété et l’actif ôté de corpus révèle 

globalement les insuffisances du droit des biens quant au régime de « propriétarisation ».  

C’est la raison pour laquelle on sollicite le droit des entreprises en difficulté.   

 

§2. La « propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en biens en droit des entreprises en 

difficulté 

375. La « propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en « biens immatériels affectés à 

l’intuitu economicae ». En droit des entreprises en difficulté, la  « propriétarisation » constitue le 

régime réel qui bénéficie à certains actifs immatériels/passifs immatériels potentiels qualifiés en 
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« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives
2955

. L’admission de 

ce bien autonome sous-entend un régime autonome en droit des entreprises en difficulté. Or, la 

« propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en biens immatériels en droit des entreprises en 

difficulté diffère de la « propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en biens incorporels en 

droit des biens. En effet, l’article 544 du Code civil offre au propriétaire un droit de propriété plein 

et entier sans atteinte en droit des biens
2956

. Le droit des entreprises en difficulté s’inscrit au 

contraire dans une démarche d’altération du droit de propriété en raison d’une norme économique. 

Ces deux branches du droit privé reposent donc sur des intérêts contradictoires
2957

. L’intérêt du 

propriétaire de l’article 544 du Code civil tranche avec la préservation des intérêts de l’entreprise en 

difficulté
2958

. « Quel que soit l’angle sous lequel on se place, celui du débiteur ou celui des 

créanciers, ou plus largement des tiers, la confrontation entre propriété et procédures collectives 

est frontale »
2959

. De facto, l’ouverture d’une procédure collective impacte la situation de deux 

propriétaires, dont l’objet de propriété peut être certaines « potentialités d’actif »/« potentialités du 

passif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives. Il s’agit d’une part, des tiers (A) et d’autre part, du débiteur (B).  

 

A. Les restrictions au droit de propriété des tiers  

 

376. L’expression de la propriété des tiers par une action en revendication. En droit des 

entreprises en difficulté, la propriété est exprimée au premier plan par une action en revendication 

sur le fondement des articles L. 624-9 et suivants du Code de commerce
2960

. « Le régime de la 

revendication obéit à des règles qui combinent le droit de propriété, le droit des sûretés, et les 

dispositions propres au droit des procédures collectives »
2961

. « On n’étonnera personne en 

affirmant que la revendication est l’action qui tend à la protection de la propriété telle que l’article 

544 du Code civil la définit : droit de jouir et de disposer des choses de la manière la plus 
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absolue »
2962

. Pourtant, la nature juridique de l’action en revendication n’est pas explicitée par le 

livre VI du Code de commerce. On sait juste que cette action répond à l’objectif financier des 

articles L. 620-1, alinéa 1
er

 et L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce. Il n’en demeure pas moins 

que l’action en revendication désigne une action réelle pétitoire, qu’il s’agisse du droit des biens
2963

 

ou du droit des entreprises en difficulté
2964

. Plus précisément, la revendication du droit de propriété 

par les tiers constitue une démonstration de l’exclusivisme au sens de l’article 544 du Code civil
2965

. 

Partant, l’exclusivisme est au cœur du droit de propriété dans les procédures collectives. C’est un 

moyen de défense et de survie du droit de propriété des tiers
2966

. Qu’ils soient propriétaires 

immobiliers ou propriétaires mobiliers, les tiers ne sont pas délaissés par cette thèse sur 

l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. En effet, la 

« propriétarisation » des « potentialités » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » intéresse cette partie prenante externe via l’exercice d’une action en revendication. 

Dès lors, les tiers peuvent-ils revendiquer les « potentialités d’actif » qui ont été identifiées en 

« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » par le droit des entreprises en difficulté ? En 

particulier, les clients potentiels, les partenaires contractuels, les fournisseurs, les actionnaires 

investisseurs ou les pouvoirs publics peuvent-ils exercer une action en revendication sur 

l’achalandage, les informations/données, les contrats, le marché ? En définitive, la réponse à ce 

questionnement soulève un paradoxe entre restriction des conditions de l’action en revendication 

des biens meubles par les tiers et extension du domaine de l’action en revendication aux 

« potentialités d’actif ». Avant d’être en mesure de revendiquer ces biens mobiliers, les tiers doivent 

respecter en amont des conditions rigoureuses de revendication qui restreignent alors leur droit de 

propriété.  

 

377. La restriction des conditions de l’action en revendication des biens meubles par les tiers. 

Exprimé par une action en revendication, le droit de propriété des tiers subit des restrictions par le 
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déclenchement des procédures collectives. Ce qui revient à heurter l’exclusivisme
2967

 qui caractérise 

la propriété de l’article 544 du Code civil. Sur ce point, il convient néanmoins d’opérer une 

dichotomie entre les tiers : ceux qui sont propriétaires d’immeubles et ceux qui sont propriétaires de 

meubles. « En effet, si l’action en revendication d’un immeuble est soumise au droit commun que 

l’on ne reprendra pas ici, celle portant sur un meuble est régie par les dispositions spéciales 

prévues aux articles L. 624-9 et suivants du Code de commerce »
2968

.  

         D’un côté, l’action en revendication des biens immobiliers par les tiers n’est pas assujettie à la 

réglementation particulière du droit des entreprises en difficulté. Elle obéit par conséquent au droit 

commun. Cela signifie donc que les propriétaires d’immeubles détenus par le débiteur ont la faculté 

de revendiquer leur bien immobilier sans aucune restriction. « Si leur droit est contesté, ils peuvent 

agir en revendication, dans les conditions de droit commun, devant le tribunal de grande 

instance »
2969

. Dès lors, le droit de propriété est réellement qualifié dans cette hypothèse de droit 

absolu et exclusif au sens de l’article 544 du Code civil. « Leur situation est assez sereine du point 

de vue du droit de propriété ; elle s’explique par la protection juridique traditionnelle de 

l’immeuble, par la fiabilité du régime de publicité foncière et par le faible risque de montage 

d’opérations financières artificielles à partir d’immeubles »
2970

. Ainsi, l’action en revendication 

immobilière unit ici la « propriétarisation » du droit des entreprises en difficulté à la 

« propriétarisation » du droit des biens. « Le droit des procédures collectives reste classiquement 

muet sur la situation du propriétaire immobilier. Tel n'est pas le cas de la situation du propriétaire 

de meuble »
2971

. 

 

         D’un autre côté, l’action en revendication des biens mobiliers par les tiers est encadrée par une 

réglementation drastique en droit des entreprises en difficulté. En ce sens, ces propriétaires de 

meubles détenus par le débiteur doivent satisfaire une discipline rigoureuse. « Cette restriction à 

l’exercice du droit de propriété sur les biens se justifie à la fois par la solvabilité apparente que 

procure la détention par le débiteur en difficulté de biens dont il n’est pas propriétaire et le 

principe d’égalité des créanciers »
2972

. Techniquement, les restrictions au droit de propriété des 

tiers se vérifient à plusieurs niveaux, d’où la dérogation à la définition de la propriété de l’article 

544 du Code civil. « On s’éloigne fortement du droit absolu et perpétuel affirmé par le Code 
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civil »
2973

. En effet, « les tiers s'estimant propriétaires d'un bien meuble qui se trouve entre les 

mains du débiteur doivent le revendiquer dans des conditions strictes, faute de quoi leur droit sera 

inopposable à la procédure »
2974

. Ils n’ont pas la faculté de revendiquer leur bien mobilier, mais 

une obligation
2975

 de le faire dans des conditions de fond et de forme très strictes, sous peine 

d’inopposabilité de leur droit de propriété à la procédure collective du débiteur
2976

.  

         D’après l’article L. 624-9 du Code de commerce, leur action en revendication mobilière doit 

être tout d’abord exercée dans le délai préfix
2977

 de trois mois qui court à partir de la publication du 

jugement d’ouverture de la procédure de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires 

au BODACC. Bien que le dispositif de l’article L. 624-9 du Code de commerce malmène le droit de 

propriété, et particulièrement son caractère perpétuel, « les restrictions aux conditions d’exercice du 

droit de propriété qui peuvent résulter de ce texte répondent à un motif d’intérêt général et n’ont ni 

pour objet, ni pour effet d’entraîner la privation du droit de propriété ou d’en dénaturer la 

portée »
2978

. Dans la même veine, l’inopposabilité
2979

 de la propriété à la procédure collective est 

curieusement conforme au motif que « l’inopposabilité du droit de propriété sur le bien qui n’a pas 

été revendiqué dans le délai prévu par la disposition critiquée sanctionne la défaillance du 

propriétaire à se soumettre à la discipline collective instaurée en vue de la connaissance rapide du 

contenu du patrimoine du débiteur et du gage des créanciers, laquelle répond à un objectif d’intérêt 

général, sans porter une atteinte disproportionnée aux conditions d’exercice de ce droit au regard 

de l’objectif poursuivi, dès lors, en outre, que le délai ne court pas contre celui qui est dans 

l’impossibilité absolue d’agir »
2980

. Dans un arrêt très récent du 3 avril 2019, la Cour régulatrice a 

jugé que la sanction de l’absence de revendication par le propriétaire d’un bien « ne consiste pas à 

transférer ce bien non revendiqué dans le patrimoine du débiteur mais à rendre le droit de 

propriété sur ce bien inopposable à la procédure collective, ce qui a pour effet d’affecter le bien au 

gage commun des créanciers, permettant ainsi, en tant que de besoin, sa réalisation au profit de 
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leur collectivité ou son utilisation en vue du redressement de l’entreprise, afin d’assurer la 

poursuite de l’activité, le maintien de l’emploi et l’apurement du passif ; que s’il en résulte une 

restriction aux conditions d’exercice du droit de propriété de celui qui s’est abstenu de revendiquer 

son bien, cette atteinte est prévue par la loi et se justifie par un motif d’intérêt général, dès lors que 

l’encadrement de la revendication a pour but de déterminer rapidement et avec certitude les actifs 

susceptibles d’être appréhendés par la procédure collective afin qu’il soit statué, dans un délai 

raisonnable, sur l’issue de celle-ci dans l’intérêt de tous...»
2981

.  

         Sur la forme, les tiers propriétaires doivent ensuite adresser une lettre recommandée avec 

demande d'avis de réception à l'administrateur judiciaire et à défaut au débiteur, ainsi qu’une copie 

au mandataire judiciaire. Dans ce cadre, ils doivent identifier les biens revendiqués. C’est pourquoi, 

la revendication est une obligation « féroce »
2982

 pour tout propriétaire de biens meubles « remis à 

titre précaire au débiteur », « vendus avec clause de réserve de propriété » ou bien encore 

« transférés dans un patrimoine fiduciaire dont le débiteur conserve l’usage ou la jouissance en 

qualité de constituant » selon les alinéas 1
er 

et 2 de l’article L. 624-16 du Code de commerce.  

 

378. L’extension du domaine de l’action en revendication aux « potentialités d’actif ». Après 

avoir rempli les conditions restrictives de l’action en revendication exposées plus haut, les tiers 

peuvent-il revendiquer la propriété mobilière des « potentialités d’actif », et notamment de 

l’achalandage, des informations/données, des contrats, du marché ? La « propriétarisation » des 

actifs immatériels potentiels est-elle possible en droit des entreprises en difficulté à partir de l’action 

en revendication des « potentialités d’actif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives ? La réponse étant affirmative, expliquons pourquoi et 

comment.  

         Dans un premier temps, il est nécessaire d’établir la raison de la « propriétarisation » des actifs 

immatériels potentiels en droit des entreprises en difficulté à partir de l’action en revendication des 

« potentialités d’actif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives. Il faut répéter que l’action en revendication en droit des entreprises en 

difficulté est plus étendue ratione materiae que l’action en revendication en droit des biens
2983

. « La 

revendication prévue par le Livre VI du Code de commerce dans les procédures collectives se 
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distingue à bien des égards de la revendication classique du droit civil, que l’on envisage sa notion, 

y inclus son fondement, ses caractères et sa nature, ou son domaine d’application tant à l’égard des 

personnes concernées que de son objet »
2984

. « Le contraste avec le droit commun est 

frappant »
2985

. En particulier, la revendication des biens incorporels
2986

 en droit des entreprises en 

difficulté pourrait-elle être le préalable à la revendication des « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives ? L’obligation de revendiquer est générale tant dans la 

loi
2987

 que dans la jurisprudence
2988

, ce qui laisse à penser que les biens immatériels
2989

 entrent dans 

le domaine de l’action en revendication. « Le droit de propriété est le véritable enjeu de la 

revendication en procédure collective car il faut donner au débiteur toutes les chances de se 

redresser »
2990

. Or, la révélation des « potentialités d’actif » par le bilan économique, social et 

environnemental comme des biens immatériels permet d’envisager un telle action en revendication. 

Ainsi, l’action en revendication des « potentialités d’actif » qualifiées en « biens immatériels 

affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives est possible du fait de l’extension du 

domaine de cette action réelle.  

         Dans un second temps, l’action en revendication des « potentialités d’actif » qualifiées en 

« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives est illustrée par le 

contrat. Si le contrat publié échappe à l’action en revendication au profit de la restitution
2991

, ce 

n’est plus le cas du contrat en cours. Le contrat publié est restitué, tandis que l’objet du contrat en 

cours doit être revendiqué. Au stade de la valorisation de l’actif immatériel par le droit des 

entreprises en difficulté, le bilan économique, social et environnemental a identifié les contrats 

poursuivis en « potentialités d’actif »
2992

. Au stade de la qualification de l’actif immatériel en droit 

des entreprises en difficulté, il a été avancé que ces « potentialités d’actif » sont assimilées à des 

« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives
2993

. Au stade du 
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Thèse, préf. M-H. MONSERIE-BON, Litec, coll. Bibliothèque de droit de l'entreprise, 2002, n° 772, p. 832. 
2986

 Cass. com., 21 novembre 1995, JCP E 1996, I, 554, § 20, obs. M. CABRILLAC ; D. 1996. 211, note. C. 

REGNAUT MOUTIER ; D. 1996. Somm. 214, obs. F. PEROCHON ; RTD civ, avril-juin 1997, p. 454, obs. F. 

ZENATI : « Attendu que l’obligation de revendiquer dans le délai du trois mois posé à celui qui doit faire reconnaître 

son droit de propriété contre une personne soumise à une procédure de redressement judiciaire n’est pas limitée aux 

meubles corporels ».  
2987

 Le législateur mentionne à l’article L. 624-16, alinéa 1
er

 du Code de commerce « les biens meubles remis à titre 

précaire au débiteur », ce qui laisse à penser que les biens incorporels et les biens immatériels sont compris dans le 

champ d’application de l’action en revendication.  
2988

 V° par exemple : Cass. com., 11 juillet 2006, n° 05-13.103.  
2989

 F-X. LUCAS, « La revendication des biens immatériels », in Mélanges André LUCAS, LexisNexis, 2014, p. 533 s.  
2990

 M. SENECHAL, L’effet réel de la procédure collective. Essai sur la saisie collective du gage des créanciers, op, 

cit., n° 772, p. 833. 
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 Cf article L. 624-10 du Code de commerce.  
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 Supra, n° 117, 120. 
2993

 Supra, n° 285 à 291.  
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régime de « propriétarisation » de cet actif immatériel potentiel en droit des entreprises en difficulté, 

les « potentialités d’actif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » font 

l’objet d’une action en revendication sur le fondement des articles L. 624-9 et suivants du Code 

commerce. « Le bien à revendiquer est donc souvent entre les mains du débiteur en vertu d'un 

contrat en cours dont l'avenir doit être déterminé par l'administrateur ou le liquidateur exerçant 

l'option qui lui incombe »
2994

. Depuis un revirement de jurisprudence survenu le 5 novembre 

2013
2995

, la décision de poursuivre ou non le contrat par l’organe de la procédure collective 

n’équivaut pas à la reconnaissance du droit de propriété, d’où l’obligation de revendiquer l’objet du 

contrat. Postérieurement à cet arrêt, la Haute juridiction a précisé que : « la décision de 

l’administrateur judiciaire de poursuivre un contrat en cours portant sur des biens faisant l’objet 

d’une requête en revendication ne vaut pas acquiescement à celle-ci »
2996

. Finalement, la 

« propriétarisation » des actifs immatériels potentiels en droit des entreprises en difficulté découle 

de la revendication des « potentialités d’actif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives. Deux arguments mettent en avant ce régime réel. D’une 

part, la généralité ratione materiae du principe de revendication qui s’applique aux biens 

incorporels, voire aux biens immatériels. D’autre part, la soumission des contrats de l’article L. 622-

13 du Code de commerce à l’action en revendication permet d’y associer les « potentialités 

d’actif », donc in fine les « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives. 

 

379. Transition. Le droit de propriété des tiers/propriétaires de biens mobiliers connaît des 

restrictions. Avant de pouvoir revendiquer les « potentialités d’actif » qualifiées en « biens 

immatériels affectés à l’intuitu economicae » au titre de la « propriétarisation » en droit des 

entreprises en difficulté, ils doivent remplir des conditions de fond et de forme très strictes. 

Expression à la fois de la propriété et de la « propriétarisation », l’action en revendication des 

« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » est posée sous l’angle d’un régime réel des 

actifs immatériels potentiels. Par la soumission des contrats continués aux articles L. 624-9 et 

suivants du Code de commerce, la revendication peut viser les « potentialités d’actif » considérées 

d’abord comme des contrats au stade de la valorisation, puis comme des « biens immatériels 

affectés à l’intuitu economicae » au stade de la qualification, enfin comme des biens revendiqués au 

stade des incidences de la qualification de l’actif immatériel en bien.  

                                                           
2994

 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., n° 347, p. 192.  
2995

 Cass. com., 5 novembre 2013, n° 12-25765, JCP E 2014. 1020, § 10, obs. Ph. PETEL ; Cass. com., 12 janvier 2016, 

n° 14-11943, JCP E 2016. 1198, § 8, obs. Ph. PETEL ; Act. proc. coll. 2016, comm. 20, obs. J. VALLANSAN. 
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 Cass. com., 12 janvier 2016, ibid.  
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Les restrictions au droit de propriété ne touchent pas uniquement les tiers.  

 

B. Les restrictions au droit de propriété du débiteur 

 

380. L’appréhension indirecte de la propriété du débiteur par le patrimoine. « En dépit des 

apparences, la question de la propriété soumise à une procédure collective ne se limite pas à celle 

des revendications »
2997

. Si l’ouverture d’une procédure collective a des effets sur la situation des 

tiers du point de vue de la revendication, elle a également des répercussions sur le sort du débiteur 

en termes de pouvoirs juridiques
2998

. Seulement, le droit de propriété du débiteur est appréhendé 

indirectement par le livre VI du Code de commerce. « Le droit des procédures collectives porté par 

ce Code ne saisit pas la propriété en elle-même, comme notion ou droit subjectif, mais la saisit à 

travers les biens sur lesquels elle porte, valeurs susceptibles d’être appréhendées pour le règlement 

commun »
2999

. En effet, c’est le patrimoine du débiteur composé par l’ensemble des biens et des 

dettes
3000

 qui suscite l’intérêt du droit des entreprises en difficulté. A ce titre, la propriété est prise 

dans un sens économique
3001

. Or, cet aspect économique n’est pas innocent eu égard à l’apparition 

d’un bien autonome affecté à la norme économique des procédures collectives. C’est pourquoi, la 

« propriétarisation » des « potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » qualifiées en 

« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » constitue un régime particulièrement adéquat 

en droit des entreprises en difficulté. Ni pleine, ni entière au sens de l’article 544 du Code civil, 

cette « propriétarisation » est au demeurant écornée au nom du redressement de l’entreprise en 

difficulté. En effet, le caractère relatif s’est substitué au caractère absolu du droit de propriété du 

débiteur du fait de la multiplication des entorses aux prérogatives de l’article 544 du Code civil. 

  

381. Le caractère relatif du droit de propriété du débiteur. A la question Ŕ la formule de 

l’article 544 du Code civil qui pose le principe du caractère absolu du droit de propriété continue-t-

elle à se vérifier en cas de sauvegarde, de redressement ou de liquidation ?
3002

 Ŕ  la réponse est sans 

équivoque. « C'est dire que les pouvoirs du débiteur sont toujours affectés par l'ouverture d'une 

procédure collective »
3003

. Compte tenu des multiples restrictions aux prérogatives du droit de 

propriété du débiteur dans les procédures de sauvegarde, de redressement et de liquidation 

                                                           
2997

 M. LAROCHE, « La propriété sous l’emprise du droit des procédures collectives », op, cit., spéc. p. 273. 
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 Ibid.  
2999

 Ibid.  
3000

 L’objet de la présente étude constitue potentiellement une nouvelle illustration d’universalité de droit après le 

patrimoine : supra, n° 279. 
3001

 M. LAROCHE, « La propriété sous l’emprise du droit des procédures collectives », op, cit., spéc. p. 274.  
3002

 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, op, cit., n° 810.09, p. 2517.  
3003

 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., n° 150, p. 79.  
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judiciaires, la conséquence est la diminution de la portée de l’article 544 du Code civil sur le 

caractère absolu du droit de propriété. En effet, la formule de la loi sur l’absolutisme de la propriété 

est en conséquence largement remise en question en droit des entreprises en difficulté
3004

. Loin 

d’être absolu, le droit de propriété du débiteur serait plutôt relatif en droit des entreprises en 

difficulté, et notamment en cas de redressement ou de liquidation. « L’image d’Epinal du droit de 

propriété, droit inviolable et sacré, complément de la liberté individuelle selon les articles 2 et 17 

de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen et reconnu par l’article 1
er

 du premier 

protocole additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales, droit le plus complet sur les choses selon l’article 544 du Code civil, paraît 

bien lointaine dans le domaine qui est le nôtre »
3005

. Ainsi, les correctifs à l’absolutisme sont si 

nombreux « au point que l’on ait pu avoir l’impression que du statut d’exceptions ils étaient passés 

à l’état de principe »
3006

. Finalement, la « propriétarisation » des « potentialités d’actif » et des 

« potentialités du passif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » n’est 

pas absolue, mais relative en droit des entreprises en difficulté. C’est ce que nous allons voir en 

substance à travers les entorses aux prérogatives du droit de propriété du débiteur parmi lesquelles 

l’abusus en ressort atteint par les procédures collectives.  

 

382. Les entorses à l’abusus du débiteur. Conformément à l’article 544 du Code civil, l’usus, le 

fructus et l’abusus devraient être normalement exercés par le débiteur en tant que prérogatives du 

droit de propriété. Pourtant, le droit de propriété du débiteur est altéré en droit des entreprises en 

difficulté en raison des multiples entorses à l’exercice des prérogatives de l’article 544 du Code 

civil. Plus précisément, c’est l’abusus du débiteur qui est limité par l’indisponibilité
3007

 de tous ses 

biens entrant dans l’effet réel à partir du jugement d’ouverture
3008

. « L’ouverture d’une procédure 

collective quelle qu’elle soit, y compris la procédure de sauvegarde, affecte le patrimoine du 

débiteur et ses prérogatives de propriétaire (de même qu’elle gèle les droits de ses 

créanciers) »
3009

. Le Professeur SAINT-ALARY-HOUIN parle en ce cas d’un « dessaisissement à 

la carte »
3010

 selon les procédures collectives qui sont prononcées à l’encontre du débiteur. 
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« Atteinte aux pouvoirs issus de la propriété puisqu’il interdit tout acte d’administration ou de 

disposition »
3011

, le dessaisissement n’a en revanche pas la même vigueur dans toutes les procédures 

collectives du débiteur
3012

. « Actuellement, les restrictions de pouvoirs du débiteur sur son 

patrimoine sont moindres dans les procédures curatives qu’en liquidation judiciaire »
3013

. Les 

restrictions aux pouvoirs du débiteur en miroir de l’abusus sont dès lors modulées selon les 

procédures collectives
3014

, d’où la présence d’une « propriétarisation » non figée des actifs 

immatériels potentiels en droit des entreprises en difficulté.  

 

383. Les entorses à l’abusus du débiteur dans la procédure de sauvegarde. En principe, la 

gestion incombe librement au débiteur dans la procédure de sauvegarde. A la lumière de l’article L. 

622-1, I du Code de commerce, le principe de libre gestion
3015

 implique aucune restriction au droit 

de propriété du débiteur dans cette procédure collective. De la sorte, il  « continue à exercer sur son 

patrimoine les actes de disposition et d’administration » sans y être dessaisi en vertu de l’article L. 

622-3, alinéa 1
er

 du Code de commerce. « En outre, pour tenir compte du caractère volontariste de 

la procédure de sauvegarde, le législateur a considéré que le débiteur ne pourrait jamais être 

dessaisi de l'administration de ses droits patrimoniaux, au contraire de la solution retenue en 

redressement judiciaire »
3016

. « Au-delà de la simple justification qu’il est le mieux à même de 

piloter la réorganisation de son entreprise, cette absence de dessaisissement du débiteur est la 

condition évidente d’une saisie volontaire par le tribunal »
3017

. « C’est un débiteur attentif, diligent, 

soucieux de redresser la situation, qui a su anticiper et a librement saisi le tribunal afin de faire 

bénéficier son entreprise de la chance d’un traitement judiciaire précoce. Il n’a donc jamais été 

question de le dessaisir, et le principe a toujours été celui de la gestion par le débiteur »
3018

.  

         Si la gestion est en principe libre dans la procédure de sauvegarde, il y a malgré tout deux 

bornes à cette liberté. La première limite au principe de libre gestion par le débiteur est la 

nomination d’un administrateur judiciaire pour le surveiller et l’assister, ce qui provoque une 
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 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 659, p. 299.  
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répartition des pouvoirs
3019

, donc in fine une « administration contrôlée »
3020

. Quant à la deuxième 

limite, elle s’applique aux « potentialités d’actif » qui ont été qualifiées en « biens immatériels 

affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives. Si en droit des biens, l’abusus est 

applicable sans entrave aux « potentialités de l’actif »
3021

, ce n’est pas le cas en droit des entreprises 

en difficulté pour les « potentialités d’actif ». En effet, les entorses à l’abusus du débiteur dans la 

procédure de sauvegarde heurtent ces actifs immatériels potentiels, dont la qualification en biens 

immatériels a été retenue. Il s’agit techniquement de l’inaliénabilité judicaire de certains biens au 

stade du plan de sauvegarde
 
dans les termes de l’article L. 626-14 du Code de commerce

3022
. 

Rappelons que cette entorse à l’abusus est décidée pour un motif économique décrit à l’alinéa 1
er

 : 

« la continuation de l’entreprise ». Dans la mesure où elle « portera donc généralement sur des 

biens affectés à l’activité de l’entreprise »
3023

, l’inaliénabilité judicaire peut entraver la 

« propriétarisation » des « potentialités d’actif » qui sont considérées comme des « biens 

immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives. Par exemple, le fonds de 

commerce
3024

 est un bien incorporel affecté à l’activité de l’entreprise qui peut être inaliénable au 

sens de l’article L. 626-14, alinéa 1
er

 du Code de commerce. Or, il a été dit que l’achalandage est un 

élément constitutif du fonds de commerce à l’instar de la clientèle
3025

. Actif immatériel potentiel, 

l’achalandage est d’abord révélé en « potentialité d’actif », puis qualifié en « bien immatériel 

affecté à l’intuitu economicae » des procédures collectives. L’inaliénabilité judiciaire du fonds de 

commerce entraîne l’inaliénabilité judiciaire de l’achalandage. En conséquence, l’applicabilité de 

l’article L. 626-14 du Code de commerce à cette « potentialité d’actif » qualifiée en « bien 

immatériel affecté à l’intuitu economicae » des procédures collectives donne lieu à une 

« propriétarisation » relative en droit des entreprises en difficulté.  

 

384. Les entorses à l’abusus du débiteur dans la procédure de redressement judiciaire. En 

principe, le débiteur placé en procédure de redressement judiciaire continue à exercer sur son 

patrimoine les prérogatives du droit de propriété comme l’indiquent les articles L. 622-3, alinéa 1
er

 

et L. 631-14 du Code de commerce. Aux manettes de son entreprise, il conserve « intact son 

pouvoir de gestion »3026. 
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 C. SAINT-ALARY-HOUIN, « La répartition des pouvoirs au cours de la période d'observation », note précitée. 
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op, cit., n° 145, p. 132.  
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 Supra, n° 358. 
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 Supra, n° 175. 
3023

 Ph. PETEL, Procédures collectives, op, cit., 271, p. 147.  
3024

 T. com. Dunkerque, 1
er

 avril 2003, GP, 2003, somm. 3256, obs. Ch. DELATTRE.  
3025

 Supra, n° 114, 120, 267. 
3026

 M-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, op, cit., n° 168, p. 135.  
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         « Toutefois, en raison de la situation de cessation des paiements de l’entreprise, il existe un 

doute sur ses qualités de gestionnaire et son aptitude à conserver les rênes de l’entreprise pendant 

la période d’observation »
3027

. Partant, les entorses aux prérogatives du débiteur fondées sur 

l’article 544 du Code civil sont plus accrues dans la procédure de redressement judiciaire. « Afin de 

favoriser l’anticipation, la procédure de redressement judiciaire est plus sévère pour le débiteur 

dont les pouvoirs de gestion sont restreints »
3028

. On relève deux entorses à l’abusus du débiteur. Il 

y a premièrement la nomination d’un administrateur judiciaire pour assister et représenter
3029

 le 

débiteur dans les conditions de l’article L. 631-12 du Code de commerce. « Il s’agit tantôt de 

maintenir le potentiel économique d’une entreprise (c’est notamment le cas lorsqu’on interdit la 

cession d’un actif dans le cadre d’une procédure de redressement judiciaire) tantôt pour protéger 

les créanciers ce qui entraîne des mesures de dessaisissement »
3030

. Deuxièmement, l’expropriation 

du dirigeant constitue une atteinte à l’abusus dans la procédure de redressement judiciaire. « Si une 

procédure de redressement est ouverte, elle a une incidence sur les droits patrimoniaux des 

dirigeants, et de manière générale, sur le patrimoine du débiteur »
3031

. Le jugement d’ouverture de 

la procédure de redressement judiciaire a une incidence sur les droits sociaux des dirigeants. Plus 

précisément, l’article L. 631-10 du Code de commerce prévoit leur incessibilité. Pour  rappel, le 

plan de redressement
 
peut contenir des mécanismes dérogatoires qui assurent le redressement de 

l’entreprise. En effet, cet outil économique contient une mesure d’éviction
3032

  sur le fondement de 

l’article L. 631-19-1 du Code de commerce. « Ici encore l’intérêt général permet de porter atteinte 

au droit de propriété des dirigeants d’une entreprise sociétaire en redressement judiciaire »
3033

. 

Techniquement, l’abusus est une prérogative du droit de propriété qui subit une altération pour 

cause d’expropriation du dirigeant. « Les dirigeants sont donc simplement privés du droit de 

disposer de leurs titres pendant la période d’observation »
3034

 et au stade du plan de redressement. 

Il est certain que la neutralisation du dirigeant concerne les droits sociaux soit par une incessibilité, 

soit par une cession forcée. Toujours est-il néanmoins que l’expropriation du dirigeant permet de 

l’évincer en tant que « potentialité du passif », ce qui n’est pas sans conséquence sur la 

« propriétarisation » de l’objet de la présente étude en droit des entreprises en difficulté. 
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 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op, cit., n° 1113, p. 730.  
3029
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385. Les entorses à l’abusus du débiteur dans la procédure de liquidation judiciaire. Les 

restrictions au droit de propriété du débiteur sont les plus intenses quand l’entreprise est mise en 

liquidation judiciaire. « L’espoir de rétablissement économique du débiteur qui fonde son maintien 

de principe à la tête de son entreprise pendant la période d’observation n’a pas cours dans la 

liquidation judiciaire »
3035

. Dans cette procédure liquidative, la gestion de l’entreprise est 

« confisquée » au débiteur par le liquidateur, puisqu’il est dessaisi de l’administration et de la 

disposition de ses biens. « L'ouverture d'une procédure de liquidation judiciaire fait entrer en scène 

un nouvel organe de la procédure, le liquidateur »
3036

 pour exercer les droits et les actions à la 

place du débiteur. Il a pour mission de représenter les créanciers et le débiteur dessaisi et de gérer 

l’entreprise
3037

.  

         « La traduction majeure de la réduction des droits du débiteur résulte de l'article L. 641-9, I 

du code de commerce »
3038

. L’alinéa 1
er

 de ce texte prévoit que : « Le jugement qui ouvre ou 

prononce la liquidation judiciaire emporte de plein droit, à partir de sa date, dessaisissement pour 

le débiteur de l'administration et de la disposition de ses biens même de ceux qu'il a acquis à 

quelque titre que ce soit tant que la liquidation judiciaire n'est pas clôturée. Les droits et actions du 

débiteur concernant son patrimoine sont exercés pendant toute la durée de la liquidation judiciaire 

par le liquidateur ». En dépit de la limitation apportée à l’abusus du débiteur, le dessaisissement
3039

 

de l’article L. 641-9 du Code de commerce est constitutionnel
3040

. Par le dessaisissement, il s’agit 

« d'enlever à quelqu'un ce qu'il possède »
3041

. En particulier, cette notion « désigne la réduction des 

pouvoirs du débiteur résultant de l'effet de saisie collective des droits patrimoniaux du débiteur par 

la procédure, laquelle désigne chacun des créanciers antérieurs, ainsi que le représentant de leur 

intérêt collectif, le liquidateur »
3042

. « S’il est massif, de principe et opère de plein droit, le 
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dessaisissement n’en est pas moins une anomalie juridique, portant gravement atteinte aux droits et 

libertés du débiteur »
3043

. Relative en droit des entreprises en difficulté, la propriété n’est ni pleine, 

ni entière au sens de l’article 544 du Code civil. « Il s’agit seulement ici de priver le débiteur de ses 

prérogatives sur certains biens afin de préserver les droits des créanciers »
3044

. « Concrètement, le 

dessaisissement conduit à priver le débiteur de la possibilité de réaliser certains actes sur ses biens. 

Sont ici concernés les actes d’administration comme les actes de disposition »
3045

. Si le 

dessaisissement sacrifie les prérogatives du droit de propriété du débiteur telles que l’abusus, il n’en 

demeure pas moins que celui-ci reste propriétaire de ses biens. De la sorte, il n’est pas question de 

créer une « inaptitude patrimoniale »
3046

. D’ailleurs, le dessaisissement est pour la CEDH une 

ingérence établissant non pas une privation de propriété, mais une réglementation de l'usage des 

biens
3047

. Cette « mesure de défiance à l’encontre du débiteur »
3048

 s’applique à tous les biens 

présents et à venir du débiteur, affectés ou non à l’exploitation, ce qui inclut forcément certaines 

« potentialités d’actif » assimilées aux « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives. En effet, l’article L. 641-9, I, alinéa 3 du Code de commerce exclut les 

droits extra-patrimoniaux du champ d’application du principe du dessaisissement. Par déduction, les 

droits patrimoniaux sont compris dans la règle du dessaisissement. Or, l’actif immatériel a été 

qualifié en droit des entreprises en difficulté à l’épreuve des critères de qualification des droits 

patrimoniaux. Donc, le principe du dessaisissement en procédure de liquidation judiciaire 

s’applique à certains actifs immatériels potentiels qualifiés en « biens immatériels affectés à 

l’intuitu economicae » des procédures collectives. Les entorses à l’abusus du débiteur dans la 

procédure de liquidation judiciaire emportent donc une « propriétarisation » dérogatoire des 

« potentialités d’actif » en droit des entreprises en difficulté.  

         Aux vues de l’opinion du Professeur THERON, le débiteur est exproprié pour deux causes 

dans cette procédure collective : soit pour cause d’utilité d’entreprise en présence d’un plan de 

cession, soit pour cause d’utilité privée des créanciers en amont d’un plan de cession
3049

. Or, il faut 

réaffirmer que le plan de cession peut comprendre la cession forcée de certains contrats selon 

l’article L. 642-7 du Code de commerce
3050

, d’où le tempérament à l’exercice de l’abusus par le 
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débiteur en tant que prérogative de l’article 544 du Code civil. Si la cession forcée recouvre les 

contrats « nécessaires au maintien de l’activité », on peut en déduire que cette technique légale 

pourrait rendre cessible de force l’objet de cette thèse. D’abord révélées comme des contrats dans le 

bilan économique, social et environnemental, les « potentialités d’actif » ont ensuite été qualifées en 

biens autonomes en droit des entreprises en difficulté. Par conséquent, la « propriétarisation » de cet 

actif immatériel potentiel est très impactée dans la procédure de liquidation judiciaire en raison des 

deux entorses à l’abusus du débiteur : le dessaisissement d’une part, la cession judiciaire forcée de 

certains contrats utiles au redressement de l’entreprise d’autre part.  

 

386. Conclusion de section. La qualification de l’actif immatériel en bien a une incidence dans 

l’ordre interne, d’où la soumission aux règles relatives à la propriété. Biens « appropriables », les 

« potentialités » font effectivement l’objet d’une « propriétarisation » en droit des biens et en droit 

des entreprises en difficulté.  

         En droit des biens, la « propriétarisation » porte sur certaines « potentialités de l’actif » 

qualifiées en biens incorporels, telles que la clientèle et le savoir-faire. Le fondement est l’article 

544 du Code civil qui définit une propriété individuelle/pleine et entière. Ces actifs immatériels sont 

confrontés à l’individualisme du droit de propriété au titre de la « propriétarisation » en droit des 

biens. Pour cela, une approche historique de la propriété est réalisée. Quant à la plénitude du droit 

de propriété de l’article 544 du Code civil, elle résulte de l’assemblage d’une trilogie de 

prérogatives et de caractères. Si les « potentialités de l’actif » sont « propriétarisées » en droit des 

biens, cela veut donc dire que l’usus, le fructus et l’abusus, ainsi que l’absolutisme, l’exclusivisme 

et la perpétuité du droit de propriété sont applicables. Or, le régime de l’actif immatériel bâti à partir 

des modalités de l’article 544 du Code civil est artificiel, d’où le recours aux mécanismes du droit 

des entreprises en difficulté.  

         Dans cette discipline, la « propriétarisation » s’intéresse à certains actifs immatériels 

potentiels qualifiés en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives. Par exemple : l’achalandage, les informations/données, les contrats, le marché/la perte. 

Réunissant à la fois des « potentialités d’actif » et des « potentialités du passif », ce bien autonome 

requiert un régime autonome en droit des entreprises en difficulté. Or, la « propriétarisation » en 

droit des entreprises en difficulté est indépendante de la « propriétarisation » en droit des biens du 

fait des restrictions apportées au droit de propriété des tiers et du débiteur. Les tiers ont un droit de 

propriété restreint qui s’exprime à travers l’action en revendication des articles L. 624-9 et suivants 

du Code de commerce. Pour revendiquer la propriété mobilière des « potentialités d’actif »/biens 

immatériels, cette partie prenante externe doit remplir des conditions restrictives de revendication. 
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Expression de la propriété, l’action en revendication exprime aussi la « propriétarisation » des 

« potentialités d’actif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » par la 

généralité et la soumission des contrats poursuivis à cette règle. En définitive, le régime de l’action 

en revendication n’est pas plus contraignant pour une « potentialité » qualifiée en bien que pour les 

autres biens. En ce sens, les « potentialités » reposent sur un même régime, ce qui facilite leur 

intégration dans le régime des biens soumis au droit des entreprises en difficulté. Quant au débiteur, 

il bénéficie d’un droit de propriété restreint. Ce droit réel principal apparaît alors relatif en raison de 

la multiplication des entorses aux prérogatives de l’article 544 du Code civil, spécialement à 

l’abusus dans les trois procédures collectives. Ainsi, la « propriétarisation » des « potentialités » 

qualifiées en biens immatériels en droit des entreprises en difficulté n’est ni pleine, ni entière.  

         La qualification de l’actif immatériel en bien a une seconde incidence.  

 

Section 2. La soumission des « potentialités » qualifiées en biens aux règles relatives à la 

saisissabilité 

 

387. Une incidence dans l’ordre externe. « Les tiers sont nécessairement concernés par le 

mécanisme des universalités. Ce dernier leur assure l’effectivité de leurs droits : c’est l’hypothèse 

du droit de gage général. Il implique aussi la possibilité pour eux de protéger leurs droits : c’est 

l’hypothèse des sûretés »
3051

. Objets de droit pour les tiers, les « potentialités » constituent 

éventuellement une nouvelle illustration d’universalité de droit
3052

 saisissable. En effet, les 

« potentialités » qualifiées en biens sont soumises aux règles relatives à la saisissabilité dans l’ordre 

externe, c’est-à-dire entre ces biens et les tiers/créanciers. Il s’agit de la deuxième incidence de la 

qualification de l’actif immatériel en bien qui est assurément la moins évidente. Si cette thèse 

appréhende l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté du point de vue de 

l’entreprise débitrice, il ne faut pas minimiser le rôle des créanciers. Critère de qualification 

opposant les droits patrimoniaux aux droits extra-patrimoniaux, critère de définition d’un bien
3053

, 

la saisissabilité est pour nous un élément d’identification du régime de certains actifs immatériels 

qualifiés soit en biens incorporels en droit des biens, soit en biens immatériels en droit des 

entreprises en difficulté. C’est pourquoi, la soumission des « potentialités » qualifiées en biens aux 
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règles relatives à la saisissabilité est examinée dans cette double perspective : premièrement en droit 

des biens (§1) et deuxièmement en droit des entreprises en difficulté (§2).  

 

§1. La saisissabilité des « potentialités » qualifiées en biens en droit des biens 

388.  La saisissabilité des « potentialités » qualifiées en biens incorporels. La saisissabilité est 

une notion vaste qui suscite des interférences entre le droit des biens et les voies d’exécution. Dans 

les articles L. 112-1 à L. 112-4
3054

 du Code des procédures civiles d’exécution, les biens sont 

effectivement pris en considération sous l’angle de leur saisissabilité. « La saisissabilité serait de 

l'essence du bien »
3055

. Or, cette synergie prouve que le régime de certains actifs immatériels se 

situe au carrefour des règles du droit des biens et des voies d’exécution. Dès lors, la saisissabilité 

des « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels comme la clientèle et le savoir-faire 

nous invite à les rapprocher du principe de saisissabilité des biens, lequel est à la fois général (A) et 

relatif (B).  

 

A. Le principe général de saisissabilité des biens   

 

389. Le principe général de saisissabilité des biens s’applique-t-il à certaines « potentialités de 

l’actif » qui ont été qualifiées en biens incorporels en droit des biens ? En particulier, la clientèle et 

le savoir-faire sont-ils réellement saisissables en tant que « potentialités de l’actif »/biens 

incorporels sur le fondement du principe général de saisissabilité des biens ? Pour le savoir, il 

convient d’exposer le principe général de saisissabilité des biens avant de l’appliquer à ces deux 

« potentialités de l’actif ».   

 

390. Exposé du principe général de saisissabilité des biens. Synonyme d’aliénabilité, de 

cessibilité, de commercialité et de disponibilité
3056

, la notion de saisissabilité renvoie à la saisie qui 

est définie par le doyen CORNU en ces mots : « [v]oie de droit sur le patrimoine ; moyen d’action 

offert par la loi au créancier sur les biens du débiteur afin d’assurer la conservation et, le cas 

échéant, la réalisation de son gage »
3057

. « Une saisie est une procédure d'exécution qui permet à 

un créancier de mettre sous main de justice le bien de son débiteur, de le rendre indisponible pour 
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l'affecter éventuellement au désintéressement du créancier »
3058

. A la lecture de cette double 

définition, la saisissabilité des biens du débiteur est la traduction du droit de gage général des 

créanciers au sens des articles 2284 et 2285 du Code civil. Le premier texte dispose que : 

« Quiconque s’est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens 

mobiliers et immobiliers, présents et à venir ». Le second texte est voué au régime du droit de gage 

général : « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et le prix s’en distribue 

entre eux par contribution, à moins qu’il n’y ait entre les créanciers des causes légitimes de 

préférence ». Or, ces deux articles « sont d'une richesse exceptionnelle rejaillissant sur l'ensemble 

du droit des obligations et des biens »
3059

, mais pas seulement. En effet, le Code des procédures 

civiles d’exécution est le « reflet »
3060

 des articles 2284 et 2285 du Code civil. Il en va ainsi de 

l’article L. 111-1, alinéa 1
er

 du Code des procédures civiles d’exécution : « Tout créancier peut, 

dans les conditions prévues par la loi, contraindre son débiteur défaillant à exécuter ses obligations 

à son égard ». L’article L. 112-1, alinéa 1
er

 du Code des procédures civiles d’exécution « ne fait que 

relayer ce principe dans le droit de l'exécution »
3061

 en déclarant que « les saisies peuvent porter 

sur tous les biens appartenant au débiteur alors même qu’ils seraient détenus par des tiers ». Cet 

article pose le principe général de saisissabilité des biens en droit de l’exécution qui s’immisce aussi 

en droit des biens. « Le principe est donc celui de la saisissabilité et, du point de vue du droit des 

biens on doit également considérer que la saisissabilité est le principe parce qu'il est de principe, 

justement, que le propriétaire d'un bien doit pouvoir en retirer toutes les utilités. Or, l'une des 

utilités essentielles d'un bien est de servir au crédit du propriétaire, et la conséquence du crédit est 

le risque d'impayé, donc de mesures d'exécution sur le bien »
3062

. Or, ce postulat est le corollaire du 

droit de gage général des créanciers. « Traduction du droit de gage général »
3063

, la saisie est 

« l’archétype des procédures civiles d’exécution, la technique élémentaire de l’exécution  

forcée »
3064

, dont le domaine est plutôt large.  

         Si le principe de saisissabilité des biens est dit général, il faut en déduire que le domaine de la 

saisissabilité l’est également, d’où l’apparition d’une « saisissabilité indifférenciée de n’importe 
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quel bien du débiteur »
3065

. En ce sens, la partie réglementaire du Code des procédures civiles 

d’exécution met en valeur la généralité du principe de saisissabilité des biens en précisant ce que 

recouvre la notion de biens saisissables. L’article R. 112-1 du Code des procédures civiles 

d’exécution indique que : « Tous les biens mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporels 

appartenant au débiteur peuvent faire l’objet d’une mesure d’exécution forcée ou d’une mesure 

conservatoire, si ce n’est dans les cas où la loi prescrit ou permet leur insaisissabilité ». Partant, les 

biens mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporels, actuels ou futurs sont en principe 

saisissables
3066

 à l’image de ce texte. « Peu importe que le bien soit un meuble ou un immeuble, peu 

importe également qu’il soit corporel ou incorporel, il suffit qu’il entre dans le gage commun pour 

pouvoir faire l’objet d’une exécution forcée »
3067

. Contrairement au droit des biens, le droit des 

voies d’exécution a fait preuve de modernité en prenant en compte les biens démunis de corpus par 

des mesures d’exécution forcée. « Prenant acte du processus de dématérialisation amorcé dans la 

deuxième partie du XXe siècle et de l'apparition dans notre paysage juridique d'une foule de biens 

incorporels, la loi n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d'exécution, 

aujourd'hui codifiée, a institué des procédures destinées spécifiquement à les appréhender »
3068

. 

« En effet, depuis une quarantaine d’années, certains biens nouveaux, de nature incorporelle, issus 

de la transformation des patrimoines, ont imposé un véritable test d’adaptation au droit de 

l’exécution, test auquel le législateur de 1991 a fait face en instituant des procédures spécifiques 

destinées à appréhender la plupart d’entre eux, notamment les valeurs mobilières et les droits 

d’associés »
3069

. Plus précisément, le législateur a reconnu le principe de saisissabilité des biens 

incorporels à l’article 59 de la loi du 9 juillet 1991
3070

. Il est codifié à l’article L. 231-1 du Code des 

procédures civiles d’exécution aux termes duquel un créancier titulaire d’un titre exécutoire 

constatant une créance liquide et exigible peut « faire procéder à la saisie et à la vente des droits 

incorporels, autres que les créances de sommes d’argent, dont son débiteur est titulaire ». En 

définitive, ce sont les articles R. 231-1 à R. 233-9 du Code des procédures civiles d'exécution qui 

organisent substantiellement la saisie des droits incorporels. En particulier, la saisie des droits 

d’associés et des valeurs mobilières est consacrée par les articles R. 232-1 à R. 233-9 du Code des 
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procédures civiles d'exécution, laquelle est d’ailleurs applicable par analogie aux autres biens 

incorporels. « On pouvait regretter que les procédures conçues pour saisir les droits intellectuels 

des entreprises, les droits de propriété intellectuelle, voire les clientèles civiles et commerciales 

n’aient pas été englobées dans la réforme de 1991. Il était possible cependant de lire les 

dispositions de la loi de 1991 comme le droit commun des saisies de droits incorporels et 

d’examiner la question de leur patrimonialité et donc de leur saisissabilité, indépendamment de 

toute procédure spécifique, ce que la jurisprudence a confirmé assez rapidement. Et cela d’autant 

plus que depuis 1991, il fallait tenir compte du développement des instruments financiers 

saisissables, ce qui militait pour une adaptation, au cas par cas, des procédures existantes aux 

droits incorporels nouveaux »
3071

. Dans ces conditions, sont ainsi saisissables une licence de taxi ou 

une licence de débit de boissons, un brevet
3072

, une marque
3073

. Le fonds de commerce est en 

revanche hors champ de la saisie des droits d’associés et valeurs mobilières
3074

. « Le principe est 

donc que, même en l’absence d’une réglementation spéciale, on peut normalement saisir les biens 

incorporels par l’utilisation analogique de la saisie des droits d’associés et valeurs 

mobilières »
3075

. « Ainsi, si la catégorie des droits incorporels est peu homogène, le corps de règles 

prévu pour les saisies de droits d’associés et valeurs mobilières est apparu suffisant, sous réserve 

d’adaptations, pour constituer le droit commun de la saisie de tous les droits incorporels »
3076

.  

         Général, le principe de saisissabilité des biens n’est au demeurant pas libre. En effet, 

l’effectivité de la saisissabilité
3077

 exige trois conditions de fond. Tout d’abord, le bien doit 

appartenir au débiteur, de sorte qu’il doit être soit propriétaire, soit titulaire de celui-ci
3078

. Ensuite, 

le bien doit respecter une condition de disponibilité entre les mains du débiteur, ce qui exclut les 

indisponibilités
3079

. Enfin, le bien doit être compris dans le gage général des créanciers
3080

. En 

principe, le droit de gage des créanciers est général, sauf en cas de création d’un patrimoine 

d’affectation. A cet égard, le principe de saisissabilité est passé d’une « saisissabilité indifférenciée 

                                                           
3071

 C. BRENNER, A. LEBORGNE, C. GIJSBERG, Droit de l'exécution, Dalloz, coll. Précis, 3
ème

 éd., 2019, n° 1527, 

p. 702.  
3072

 V° l'article L. 613-21 du Code de la propriété intellectuelle.  
3073

 V° l’article R. 714-4 du Code de la propriété intellectuelle ; TGI Paris 28 mai 2003, Dr. et proc. 2003, n° 6, p. 373, 

obs. M. CHARDON.  
3074

 V° l’article L. 143-5 du Code de commerce.  
3075

 C. BRENNER, « La saisie du fonds d’entreprise », in dossier : « La saisie des biens de l’entreprise », Conférence 

donnée au cours d’une matinée-débats organisée par les éditions Lamy, Droit et patrimoine, janvier 2009, n° 177, p. 51 

s., spéc. p. 62. 
3076

 C. BRENNER, A. LEBORGNE, C. GIJSBERG, Droit de l'exécution, op, cit., n° 1528, p. 702.  
3077

 C. BRENNER, Procédures civiles d’exécution, op, cit., n° 62, p. 37.  
3078

 Ibid, n° 63-65, p. 37-39.  
3079

 Ibid, n° 66, p. 39-40.  
3080

 Ibid, n° 67, p 40-41.  
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de n’importe quel bien du débiteur »
3081

 à une « saisissabilité différenciée, voire affectée »
3082

. C’est 

pourquoi, « la saisissabilité est désormais morcelée, ou en tout cas son sens évolue »
3083

.  

 

391. Applicabilité du principe général de saisissabilité des biens aux « potentialités de 

l’actif ». Plusieurs arguments détaillés dans l’exposé du principe général de saisissabilité des biens 

plaident en faveur de l’applicabilité dudit principe aux « potentialités de l’actif » qui ont été 

qualifiées en biens incorporels en vertu de l’article 529 du Code civil. « Dès lors que tout créancier 

muni d'un titre exécutoire constatant une créance liquide et exigible peut faire procéder à la saisie 

et à la vente des droits incorporels, autres que les créances de sommes d'argent, dont son débiteur 

est titulaire (C. pr. exéc., art. L. 231- 1), le champ des voies d'exécution englobe l'immatériel »
3084

.  

         L’admission même d’un principe général permet a priori d’étendre la saisissabilité à tous les 

biens sans exclure les biens incorporels. Qu’il s’agisse des textes du Code civil ou du Code des 

procédures civiles d’exécution, certains actifs immatériels qualifiés en biens incorporels paraissent 

effectivement saisissables.  

         S’agissant des articles 2284 et 2285 du Code civil, le droit de gage général intègre les biens 

incorporels en raison de l’étendue matérielle et temporelle du mécanisme. D’une part, la 

consistance matérielle du droit de gage général recouvre tous les biens Ŕ mobiliers et immobiliers. 

D’autre part, le droit de gage général porte sur tous les biens Ŕ présents et à venir. « Certes, le 

principe est celui de la saisissabilité : le droit de gage général implique que tous les biens du 

débiteur soient saisissables si la loi ne prévoit pas spécialement le contraire. Par conséquent, dès 

l’instant que des valeurs incorporelles accèdent au statut de bien, elles entrent dans le droit de 

gage général »
3085

. Plus précisément, l’article 2284 du Code civil « envisage ainsi tous les biens 

mobiliers présentant une valeur économique, donc sont aussi concernés les biens incorporels. La 

possibilité de principe pour les créanciers de saisir tous les droits incorporels ne semble dès lors 

pas faire de doute »
3086

. Si l’objet du droit de gage général est un bien mobilier à venir, cela signifie 

donc que les « potentialités de l’actif » identifiées en biens incorporels peuvent être affectées au 

paiement des dettes selon les articles 2284 et 2285 du Code civil. De ce fait, le créancier aurait le 

droit de saisir les « potentialités de l’actif » du débiteur telles que la clientèle et le savoir-faire pour 

être payé de son dû. Toutefois, c’est la partie active du patrimoine du débiteur qui constitue 
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 S. GUINCHARD et T. MOUSSA (dir.), Droit et pratique des voies d’exécution, op. cit., n° 0151.06, p. 153.  
3082

 Ibid.  
3083

 Ibid.  
3084

 Ibid, n° 0730.05, p. 855.  
3085

 C. BRENNER, « La saisie du fonds d’entreprise », op, cit., spéc. p. 60.  
3086

 O. SALATI, E. BOTREL, « Saisie des droits incorporels Ŕ Droits incorporels autres que les droits d'associés et 

valeurs mobilières Ŕ Généralités », op, cit., n° 5.  



460 
 

l’assiette du droit de gage général, ce qui exclut les « potentialités de passif » à valeur négative 

représentant la partie passive du patrimoine du débiteur.   

         Concernant les articles L. 112-1, alinéa 1
er 

et R. 112-1 du Code des procédures civiles 

d’exécution, le principe général de saisissabilité au bénéfice des « potentialités de l’actif » 

qualifiées en biens incorporels est plus explicite. En effet, la saisie vise tous les biens du débiteur, et 

notamment mobiliers, incorporels et futurs dès lors qu’ils entrent dans le périmètre du gage 

commun. « Que l'incorporel fasse l'objet de procédures d'exécution n'est jamais qu'une 

conséquence particulière de l'existence du droit de gage général des créanciers sur le patrimoine 

de leurs débiteurs, et constitué de tous ses biens mobiliers ainsi que le dit l'article 2284 du Code 

civil »
3087

. Par l’appréhension des nouveaux biens incorporels que sont les droits d’associés et les 

valeurs mobilières, la loi du 9 juillet 1991
3088

 applique le principe général de saisissabilité aux biens 

dépourvus de corpus, donc in fine aux « potentialités de l’actif ». En effet, la saisie des biens 

incorporels est expressément prévue à l’article L. 231-1 du Code des procédures civiles 

d’exécution. Conformément aux articles R. 231-1 à R. 233-9 du Code des procédures civiles 

d'exécution, la saisie des biens incorporels est reliée par analogie à la saisie des droits d’associés et 

des valeurs mobilières due à la négation de règles spécifiques, ce qui englobe les clientèles civiles et 

commerciales
3089

 considérées à la fois comme des « potentialités de l’actif » et des biens 

incorporels.  

         Outre le législateur, la jurisprudence s’inscrit dans ce sillage incorporel en appliquant le 

principe général de saisissabilité aux biens incorporels, et particulièrement aux licences. Or, cette 

consécration jurisprudentielle peut être le prélude à la saisissabilité des autres biens incorporels. 

Pour illustration, la clientèle est un bien incorporel cessible
3090

 qui devrait être ipso facto 

saisissable. « Tous ces droits incorporels [les droits de propriété intellectuelle mais aussi les 

clientèles civiles et commerciales, les licences et autorisations d’exercice ou d’exploitation] qui, 

offrant un monopole d’exploitation à leur titulaire, représentent une valeur saisissable par les 

créanciers en vertu du droit de gage général de l’article 2284 C. civ. et des dispositions de l’article 

L. 112-1 (anc. art. 13 de la loi de 1991) »
3091

. Précisons néanmoins que la saisissabilité de la 

clientèle Ŕ civile
3092

 ou commerciale
3093

 Ŕ ne se fait pas de façon autonome.  
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 S. GUINCHARD et T. MOUSSA (dir.), Droit et pratique des voies d’exécution, op. cit., n° 0730.05, p. 855.  
3088

 Loi n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d'exécution.  
3089

 C. BRENNER, A. LEBORGNE, C. GIJSBERG, Droit de l'exécution, op, cit., n° 1527, p. 702.  
3090

 Cass. civ., 1
ère

, 7 novembre 2000, jurisprudence précitée.  
3091

 C. BRENNER, A. LEBORGNE, C. GIJSBERG, Droit de l'exécution, op, cit., n° 1581, p. 718.  
3092

 J. MESTRE, B. FAGES, « La clientèle civile, à l'occasion de la constitution ou de la cession d'un fonds libéral 

d'exercice de la profession, peut valablement constituer l'objet d'un contrat de cession ! », RTD civ. 2001. 130.  
3093

 En effet, la clientèle commerciale est saisissable simultanément avec le fonds de commerce : Cass. com., 31 mai 

1988, Bull. civ. IV, n° 180.  
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392. Transition. La saisissabilité de certains actifs immatériels en droit des biens implique une 

incursion dans les voies d’exécution, dans la mesure où les biens sont envisagés par leur 

saisissabilité dans le Code des procédures civiles d’exécution. En la matière, il existe un principe 

général de saisissabilité des biens, dont l’objet peut être associé aux « potentialités de l’actif »/biens 

incorporels. Avant d’appliquer ce principe à ces « potentialités de l’actif », il faut l’exposer au 

regard des textes du Code civil et du Code des procédures civiles d’exécution. Puisque le principe 

général de saisissabilité des biens concerne les biens mobiliers, incorporels et futurs, il peut 

notamment s’appliquer à la clientèle et au savoir-faire, donc in fine aux « potentialités de l’actif ».  

Le principe général de saisissabilité des biens n’est cependant pas absolu.  

 

B. L’exception au principe général de saisissabilité des biens 

 

393.  Exposé de l’exception au principe général de saisissabilité des biens. Le principe général 

de saisissabilité des biens a une exception. C’est l’insaisissabilité des biens au sens de l’article R. 

112-1 in fine du Code des procédures civiles d’exécution : « si ce n’est dans les cas où la loi 

prescrit ou permet leur insaisissabilité ». Comme toute exception en droit, l’insaisissabilité des 

biens est interprétée strictement
3094

. Sur ce point, il n’y a pas d’insaisissabilité sans texte. Mais, 

l’exception au principe général de saisissabilité des biens a deux sources : d’une part, la loi et non le 

règlement
3095

 : article L. 112-2, 1°
3096

, 2°
3097

, 3°
3098

, 5°
3099

, 6°
3100

, 7°
3101

 du Code des procédures 
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 Cass. com., 11 juin 2014, n° 13-13.643, D. 2014, 1326.  
3095

 CE. 9 février 2000, JCP 2000, II, 10314, note. H. CROZE et T. MOUSSA ; Cass. civ., 1
ère

, 4 novembre 2003, Bull. 

civ, I, n° 222.  
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 Ce texte dispose que : « Ne peuvent être saisis : 

1° Les biens que la loi déclare insaisissables ; ». 
3097

 Ce texte dispose que : « Ne peuvent être saisis : 

2° Les biens que la loi rend incessibles à moins qu'il n'en soit disposé autrement ; ».  
3098

 Ce texte dispose que : « Ne peuvent être saisis : 

3° Les provisions, sommes et pensions à caractère alimentaire, sauf pour le paiement des aliments déjà fournis par le 

saisissant à la partie saisie ; ».  
3099

 Ce texte dispose que : « Ne peuvent être saisis : 

5° Les biens mobiliers nécessaires à la vie et au travail du saisi et de sa famille, si ce n'est pour paiement de leur prix, 

dans les limites fixées par décret en Conseil d'Etat et sous réserve des dispositions du 6°. Ils deviennent cependant 

saisissables s'ils se trouvent dans un lieu autre que celui où le saisi demeure ou travaille habituellement, s'ils sont des 

biens de valeur, en raison notamment de leur importance, de leur matière, de leur rareté, de leur ancienneté ou de leur 

caractère luxueux, s'ils perdent leur caractère de nécessité en raison de leur quantité ou s'ils constituent des éléments 

corporels d'un fonds de commerce ; ».  
3100

 Ce texte dispose que : « Ne peuvent être saisis : 

6° Les biens mobiliers mentionnés au 5°, même pour paiement de leur prix, lorsqu'ils sont la propriété des bénéficiaires 

de prestations d'aide sociale à l'enfance prévues aux articles L. 222-1 à L. 222-7 du code de l'action sociale et des 

familles ; ».  
3101

 Ce texte dispose que : « Ne peuvent être saisis : 

7° Les objets indispensables aux personnes handicapées ou destinés aux soins des personnes malades ».  
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civiles d’exécution et d’autre part, la volonté : article L. 112-2, 4°
3102

 du Code des procédures 

civiles d’exécution.  

 

394. Applicabilité de l’exception au principe général de saisissabilité des biens aux 

« potentialités de l’actif ». Si le principe général de saisissabilité des biens épouse les biens 

incorporels, les insaisissabilités épousent aussi les biens incorporels
3103

. Partant, l’exception au 

principe général de saisissabilité des biens s’applique-t-elle aux « potentialités de l’actif » qui ont 

été qualifiées en biens incorporels en droit des biens ? « Au titre des insaisissabilités imposées par 

la loi, l’article L. 112-2, 4° excepté, déroule une liste de biens insaisissables corporels ou 

incorporels qui, on s’en doute, ne peut pas être exhaustive »
3104

. Tel est le cas des parts d’un associé 

en industrie. Elles sont « représentatives de l’activité que l’associé consacre à la société, elles sont 

liées à sa personne et par là même incessibles. Cette incessibilité entraîne leur insaisissabilité »
3105

. 

Puisque l’apport en industrie
3106

 est assimilé pour notre part à l’apport d’un potentiel
 
de l’associé à 

la société, il ne s’agit pas d’une « potentialité de l’actif », donc in fine d’un bien incorporel. Au 

contraire, l’apport en industrie est d’abord valorisé en « potentialité d’actif », puis qualifié en bien 

immatériel dans les procédures collectives. Cet exemple montre en filigrane que l’insaisissabilité 

des biens ne doit pas être recherchée en droit des biens à l’orée des biens incorporels, mais en droit 

des entreprises en difficulté à l’aune des biens immatériels. « Car c’est incontestablement dans cette 

substitution forcée d’une exécution collective à l’exécution individuelle que réside désormais la 

principale limite à la saisie des biens de l’entreprise »
3107

. En réalité, le régime de saisissabilité des 

actifs immatériels potentiels est plus attractif en droit des entreprises en difficulté.  

 

395. Transition. Relatif, le principe général de saisissabilité des biens supporte une exception qui 

réside en une insaisissabilité. Si un bien incorporel peut être insaisissable, l’exception au principe 

général de saisissabilité des biens peut s’appliquer aux « potentialités de l’actif »/biens incorporels.  

Cela étant, il existe un domaine dans lequel les insaisissabilités occupent une place spécifique : les 

procédures collectives. Le droit des entreprises en difficulté est globalement à l’origine d’un régime 

de saisissabilité plus séduisant pour les actifs immatériels potentiels.  

                                                           
3102

 Ce texte dispose que : « Ne peuvent être saisis : 

4° Les biens disponibles déclarés insaisissables par le testateur ou le donateur, sauf autorisation du juge, et, pour la 

portion qu'il détermine, par les créanciers postérieurs à l'acte de donation ou à l'ouverture du legs ; ».  
3103

 S. GUINCHARD et T. MOUSSA (dir.), Droit et pratique des voies d’exécution, op, cit., n° 0151.101, p. 169-170.  
3104

 A. LEBORGNE, O. SALATI (dir.), Code des procédures civiles d’exécution, op, cit., V° le commentaire sous 

l’article L. 112-3 du Code des procédures civiles d’exécution.  
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 R. PERROT, Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, Dalloz, hors-collection, 3
ème

 éd., 2013, n° 694, p. 606.  
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 Supra, n° 20, 138, 139, 229. 
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 C. BRENNER in « La saisie des biens de l’entreprise », op, cit., spéc, p. 51.  
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§2. La saisissabilité des « potentialités » qualifiées en biens en droit des entreprises en 

difficulté 

396. La saisissabilité des « potentialités » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae ». Individuelle, la saisie présente également une dimension collective quand les 

procédures collectives interfèrent avec les voies d’exécution
3108

. C’est la raison pour laquelle la 

saisissabilité des « potentialités » est tantôt individuelle en droit des biens, tantôt collective en droit 

des entreprises en difficulté. Dans ce cadre, il s’agit de rendre saisissables les « potentialités 

d’actif » et les « potentialités du passif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives. Or, ce bien autonome commande un régime autonome de 

saisissabilité en droit des entreprises en difficulté. Dans l’ordre externe, ce régime est caractérisé 

par deux aspects : d’une part, la définition spéciale de la notion de saisissabilité (A) et d’autre part, 

l’affirmation générale du principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur (B).  

 

A. La définition spéciale de la notion de saisissabilité 

 

397. Le fondement spécial de la saisissabilité. Spéciale, la notion de saisissabilité est définie par 

un double fondement Ŕ propre aux procédures collectives : légal (1) et doctrinal (2).  

 

1.   Le fondement légal de la saisissabilité  

398. L’apurement du passif. La saisissabilité en droit des entreprises en difficulté est fondée non 

pas sur le Code des procédures civiles d’exécution, mais spécialement sur deux dispositions du livre 

VI du Code de commerce : les articles L. 620-1, alinéa 1
er

 du Code de commerce sur la procédure 

de sauvegarde et L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce sur la procédure de redressement 

judiciaire. Partant, c’est l’objectif financier d’apurement du passif qui fonde la saisissabilité des 

biens et par voie de conséquence des « potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » 

qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives. 

« L’apurement du passif, dernier des objectifs affichés, est réalisé dans un cadre collectif, censé 

assurer une égalité de traitement entre les différents créanciers »
3109

. Apparemment convergent aux 
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 L. CAMENSULI-FEUILLARD, La dimension collective des procédures civiles d'exécution. Contribution à la 
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 P. CAGNOLI, « Le droit des entreprises en difficulté, un droit dérogatoire et précurseur au service de l’entreprise Ŕ 
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procédures collectives et aux voies d’exécution, cet objectif financier d’apurement du passif s’avère 

fondamentalement divergent.  

 

399. Un objectif convergent aux procédures collectives et aux voies d’exécution. Fort de 

l’apurement du passif, la saisissabilité des biens du débiteur a vocation à désintéresser le créancier. 

Ceci est en harmonie avec la notion d’intérêt collectif, c’est-à-dire « la protection et la 

reconstitution du gage commun des créanciers »
3110

. « Cet effet réel considéré comme la saisie 

collective du gage commun des créanciers ravive les conceptions les plus traditionnelles du droit 

des entreprises en difficulté, principalement la fonction de paiement des créanciers passée en 

objectif mineur dans la nouvelle architecture donnée par le législateur au droit des entreprises en 

difficulté »
3111

. Partant, cet objectif financier incarne le trait d’union entre les procédures collectives 

et les voies d’exécution à propos de la notion de saisissabilité. Par l’apurement du passif, les 

procédures collectives ressemblent à des voies d’exécution selon la conception traditionnelle du 

droit des entreprises en difficulté qui prévalait avant la loi Badinter. « Avant la loi du 25 janvier 

1985, le droit de la faillite tendait principalement au paiement des créanciers et donc à l’exécution 

forcée des biens du débiteur »
3112

. « Ne disait-on pas, autrefois, du droit des faillites qu’il 

constituait les voies d’exécution du droit commercial ? L’affirmation est toujours exacte, même si 

les préoccupations du législateur des faillites ont largement évolué et ne sont plus tournées, loin 

s’en faut, vers la seule satisfaction des créanciers »
3113

. En effet, cette loi a fait de l’entreprise
3114

 

l’épicentre des procédures collectives, ce qui « a fait perdre de vue l’effet de saisie collective du 

patrimoine du débiteur traditionnellement attaché à la faillite »
3115

. « Il ne s’agit pas d’abandonner 

le souci louable de redresser les entreprises en difficulté lorsque cela est possible, il s’agit de 

proposer une nouvelle lecture du droit des procédures collectives par le prisme de l’effet réel, c’est-

à-dire par un retour à la fonction de voie d’exécution traditionnellement reconnue à cette branche 

du droit »
3116

. « Il semble donc que les finalités modernes assignées au droit des procédures 
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collectives n’ont pas rendu obsolète l’idée selon laquelle la procédure collective est une variété de 

voie d’exécution »
3117

. 

 

400. Un objectif divergent aux procédures collectives et aux voies d’exécution. Si l’objectif 

financier d’apurement du passif est commun aux procédures collectives et aux voies d’exécution, il 

n’en demeure pas moins que la satisfaction des intérêts des créanciers fait l’objet d’une appréciation 

divergente entre ces deux branches du droit privé. En effet, on constate des logiques antagonistes 

entre les procédures civiles d'exécution et les procédures collectives
3118

. Le premier système 

« cherche à procurer satisfaction de la façon la plus efficace au seul créancier poursuivant en 

causant le moins de gêne possible au débiteur. On n'y perçoit pas de dimension collective. Chaque 

créancier pourvoit à la satisfaction de ses propres intérêts et la loi donne priorité au plus 

diligent »
3119

. A l’inverse, les procédures collectives « reposent sur le postulat d'une pluralité de 

créanciers et d'une pénurie de gage au sens des articles 2092 et 2093 du Code civil. Elles tendent à 

empêcher que les créanciers les mieux informés ou ceux disposant des plus grands moyens de 

pression sur le débiteur soient seuls payés au détriment des autres. Elles sont, par essence, des 

procédures de distribution où chacun doit être payé à son rang dans la mesure de ce que permet le 

patrimoine du débiteur »
3120

. « La collision entre une procédure individuelle d’exécution et une 

procédure collective d’exécution est inéluctable. Les deux corps de règle vont nécessairement se 

heurter tant leurs objectifs sont diamétralement opposés. La voie d’exécution permet à un 

créancier, avec le concours de l’autorité publique, d’obtenir l’exécution forcée des engagements 

pris envers lui. Une procédure collective est, quant à elle, une procédure dans laquelle le règlement 

des dettes du débiteur, qui bénéficie de la protection de la justice, n’est pas abandonné à l’initiative 

individuelle de chaque créancier »
3121

. En droit des entreprises en difficulté, l’objectif financier doit 

cohabiter avec les objectifs économiques des procédures collective, lorsqu’il s’agit de rendre 

saisissables les biens du débiteur par le créancier. Dans cette thèse, l’appréhension de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté est surtout orientée du point de vue de 

l’entreprise débitrice, donc in fine au niveau des objectifs économiques des procédures collectives. 

Cela est vrai en ce qui concerne la valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en 
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difficulté
3122

. Un régime de l’actif immatériel est pour autant avancé dans l’ordre externe en droit 

des entreprises en difficulté en raison des incidences à l’égard des tiers/créanciers. En effet, la 

saisissabilité des « potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » qualifiées en « biens 

immatériels affectés à l’intuitu economicae » en droit des entreprises en difficulté rend compte 

aussi de l’objectif financier d’apurement du passif. En conséquence, l’appréhension de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté est caractérisée principalement par les objectifs 

économiques au niveau de la valorisation et subsidiairement par l’objectif financier au niveau du 

régime de l’actif immatériel.  

 

401. Transition. Le fondement légal de la saisissabilité justifie la définition spéciale de cette 

notion. Ce sont les articles L. 620-1, alinéa 1
er 

et L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce sur 

l’apurement du passif qui fondent la saisissabilité en droit des entreprises en difficulté. Commun 

aux procédures collectives et aux voies d’exécution, cet objectif financier doit être jumelé avec les 

objectifs économiques du droit des entreprises en difficulté. Or, ces derniers sont hiérarchisés pour 

appréhender l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté.  

Les contours de la notion de saisissabilité sont avant tout dessinés par un auteur réputé.   

 

2.   Le fondement doctrinal de la saisissabilité  

402.  L’effet réel de la procédure collective amorcé par la doctrine. La notion de saisissabilité en 

droit des entreprises en difficulté ne peut être détachée de l’effet réel de la procédure collective qui 

est amorcé par Monsieur SENECHAL dans ses travaux
3123

. « La construction de Marc Sénéchal 

permet d’avoir une approche plus juridique et rigoureuse de la procédure collective, éloignée du 

bavardage sur l’intérêt de l’entreprise et la nécessité de son sauvetage, objectifs qui ne sont 

évidemment pas négligeables mais qui doivent être conciliés avec les droits de la collectivité des 

créanciers qui appréhende le gage commun que constituent les actifs saisissables du débiteur »
3124

. 

Le fondement doctrinal de la saisissabilité est par conséquent l’effet réel « défini comme l’effet de 

saisie de l’ensemble des biens du débiteur par ses créanciers »
3125

. « L’effet réel peut être défini 

comme l’effet de saisie des biens du débiteur par la collectivité de ses créanciers et la mise en 
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œuvre de leur gage commun dans la procédure collective »
3126

. Dans l’ouvrage du Professeur 

COQUELET, cette notion doctrinale est d’ailleurs répertoriée dans une liste de définitions : 

« [e]xpression d’origine doctrinale désignant l’étendue des effets de l’ouverture d’une procédure 

collective sur les biens composant le patrimoine du débiteur »
3127

.  

 

403.  L’effet réel de la procédure collective approuvé par la jurisprudence. D’abord amorcé par 

Monsieur SENECHAL, l’effet in rem de la procédure collective est ensuite approuvé par deux 

arrêts de la chambre commerciale de la Cour de cassation en 2010
3128

. Depuis lors, l’effet réel de la 

procédure collective traduit un effet classique du droit des entreprises en difficulté, en ce que les 

biens du débiteur constituent le gage commun des créanciers en vertu des articles 2284 et 2285 du 

Code civil
3129

. Ainsi, la saisissabilité des « potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » 

qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » en droit des entreprises en 

difficulté est inséparable de cet effet réel. Dit autrement, la saisissabilité serait l’effet réel de 

certains actifs immatériels potentiels identifiés en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives.  

 

404. Transition. La notion de saisissabilité est définie par un fondement doctrinal particulier en 

droit des entreprises en difficulté : l’effet réel de la procédure collective. Amorcée par Monsieur 

SENECHAL, cette notion doctrinale est ancrée en droit positif comme l’atteste son approbation par 

la Cour de cassation en 2010.  

Dès lors, la saisissabilité de certains actifs immatériels potentiels doit être délimitée à partir de 

l’effet réel de la procédure collective qui fonde un principe général.  

 

B. L’affirmation générale du principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur 

 

405.  La relativité du principe. En droit des entreprises en difficulté, l’ouverture d’une procédure 

collective a un effet réel qui correspond au principe de saisie collective et automatique de tous les 
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biens composant le patrimoine du débiteur par les créanciers (1). Ce principe général est toutefois 

assorti d’exceptions (2).  

 

1.   Le principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur 

406. Le principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur s’applique-t-il à certains actifs 

immatériels potentiels qui ont été qualifiés en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » 

des procédures collectives ? En particulier, les « potentialités d’actif » et les « potentialités du 

passif » sont-elles réellement saisissables en tant que biens immatériels sur le fondement du 

principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur ? La réponse à cette interrogation suppose un 

raisonnement en deux étapes. En premier lieu, il faut exposer le principe de saisissabilité de tous les 

biens du débiteur à titre de majeure. En second lieu, ce principe doit être réellement rapproché des 

« potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » à titre de mineure.  

 

407. Exposé du principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur. Il est vrai que la 

personne du débiteur se trouve au centre de la procédure collective
3130

. « Cependant, la personne du 

débiteur n’est en réalité qu’un vecteur vers le patrimoine qui est la véritable cible de la procédure 

collective »
3131

. A contrario de l’effet in personam, l’effet in rem de la procédure collective 

appréhende moins la personne du débiteur que le patrimoine du débiteur : « la porte d’entrée de la 

procédure collective est une personne, mais très vite, les règles applicables concernent ses biens, 

son patrimoine, un peu comme si la personne passait au second plan »
3132

. Cet effet permet de 

tracer une frontière entre la personne et le patrimoine. De ce fait, le principe de saisissabilité de tous 

les biens du débiteur résultant de l’effet réel de la procédure collective présente une dimension 

patrimoniale manifeste. « Emanation de la personne et universalité servant de réceptacle à son actif 

et à son passif, le patrimoine est nécessairement appréhendé par la procédure collective, qui, en 

visant le débiteur, atteint son patrimoine sur lequel s’opère une saisie exercée par la collectivité des 

créanciers »
3133

. Cet effet réel indissociable du principe de saisissabilité de tous les biens du 

débiteur « appréhende l’ensemble du patrimoine du débiteur, lequel se trouve, si l’on en croit une 

autre expression imagée et évocatrice, placé sous main de justice »
3134

. C’est pourquoi, ce principe 

règle la question du périmètre des procédures collectives qui est posée à trois niveaux
3135

 : tout 
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d’abord, au niveau de l’étendue de l’assistance ou du dessaisissement, ensuite, au niveau de 

l’identification des biens échappant aux poursuites individuelles des créanciers, enfin au niveau des 

biens réalisés en procédure de liquidation judiciaire. Partant, le principe de saisissabilité de tous les 

biens du débiteur comme effet réel de la procédure collective est d’application générale. Cette 

généralité est le résultat de deux facteurs. Premièrement, ce postulat est applicable dans toutes les 

procédures collectives, dont la nature est judiciaire
3136

. Il intervient donc dans les procédures de 

sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires. « Ce principe de saisie collective et 

automatique de tous les biens composant le patrimoine du débiteur personne physique par la 

procédure collective est un principe général, c'est-à-dire commun à toutes les procédures 

(sauvegarde, redressement judiciaire ou liquidation judiciaire) »
3137

. « C’est une chose de dire que 

la procédure collective produit les effets d’une vaste saisie collective, c’en est une autre que 

d’identifier les biens qu’elle appréhende et qui du coup subissent l’effet réel attaché au jugement 

d’ouverture »
3138

. Deuxièmement, tous les biens du débiteur constitutifs du gage commun des 

créanciers au sens des articles 2284 et 2285 du Code civil sont en principe incorporés dans le 

périmètre de ces trois procédures collectives
3139

. « Contrairement aux procédures civiles 

d’exécution, le droit des procédures collectives donne naissance à un effet réel universel, c’est-à-

dire portant immédiatement sur l’ensemble du patrimoine du débiteur dont les manifestations les 

plus évidentes sont l’arrêt des poursuites individuelles et le dessaisissement »
3140

. La saisie « est 

également universelle dans la mesure où son effet réel englobe la totalité du patrimoine du débiteur 

conformément aux articles 2092 et 2093 du code civil »
3141

. Techniquement, le principe de 

saisissabilité est applicable ratione materiae à tous les biens du débiteur sans distinction. En 

conséquence, les biens absorbés dans le périmètre de la procédure collective sont de deux sortes. Il 

y a les biens non affectés à l’activité économique et les biens affectés à l’activité économique. « On 

pourrait penser que seuls les biens professionnels du débiteur subissent l’emprise d’une procédure 

collective qui ne bénéficie qu’à des professionnels. Il n’en est rien et ce sont tous les biens du 

débiteur qui subissent l’emprise de sa faillite, qu’ils soient ou non affectés à son exercice 

professionnel »
3142

. A l’image du principe « séculaire »
3143

 de l’unité du patrimoine, les procédures 
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collectives ont des répercussions sur tous les biens du débiteur, y compris ceux qui sont étrangers à 

son activité professionnelle
3144

.  

 

408. Applicabilité du principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur aux 

« potentialités ». Le principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur s’applique à certains 

actifs immatériels potentiels qui ont été qualifiés en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives. En cette occurrence, les « potentialités d’actif » et les 

« potentialités du passif » sont réellement saisissables en tant que biens immatériels sur le 

fondement du principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur. Elles sont donc insérées dans 

l’effet réel de la procédure collective pour différentes raisons.  

         La qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté met en perspective 

une dimension patrimoniale qui accompagne le principe de saisissabilité de tous les biens du 

débiteur issu de l’effet réel de la procédure collective. En effet, l’objet de la présente thèse est 

qualifié à la lumière des critères de qualification des droits patrimoniaux, ce qui veut dire que la 

dimension patrimoniale de l’actif immatériel peut se conjuguer avec l’effet réel de la procédure 

collective au titre de la saisissabilité en droit des entreprises en difficulté.  

         Les « potentialités d’actif » et les « potentialités du passif » sont réellement saisies dans le 

périmètre des procédures collectives,  et notamment au niveau de l’étendue de l’assistance ou du 

dessaisissement
3145

 et au niveau des biens réalisés en procédure de liquidation judiciaire
3146

.  

         La généralité du principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur est très opportune pour 

la saisissabilité des « potentialités » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » en droit des entreprises en difficulté. Si le principe joue dans les procédures 

judiciaires, l’actif immatériel est également appréhendé dans les procédures judiciaires par le droit 

des entreprises en difficulté
3147

. Mais surtout, le principe de saisissabilité couvre à la fois les biens 

non affectés à l’activité économique et les biens affectés à l’activité économique. Or, la saisie 

s’exerce sur tous ces actifs qui vont « globalement être affectés à la finalité assignée à la 

procédure, qu’il s’agisse de restructurer l’entreprise ou de la liquider »
3148

. Valorisé comme 

« potentialité » inhérente au redressement de l’entreprise, l’actif immatériel est réellement qualifié 

en « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae » en droit des entreprises en difficulté. 

Techniquement, ce bien autonome réunit des « potentialités d’actif » qui ne peuvent exister sans une 
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activité économique. De la sorte, la saisissabilité est possible, sous réserve du maintien de l’activité 

économique qui sert de support à ces « potentialités »/biens immatériels. Autrement dit, les 

« potentialités » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives ne peuvent être saisissables seules, c’est-à-dire sans l’activité économique leur servant 

de support. Pour illustration, on songe à l’achalandage qui est affecté à l’exploitation du fonds de 

commerce
3149

 ou aux contrats qui sont affectés à l’appareil productif pendant la période 

d’observation au sens de l’article L. 622-13 du Code de commerce
3150

. Puisque le principe de 

saisissabilité a trait aux biens affectés à l’activité économique, il est par conséquent applicable aux 

« potentialités » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives.  

 

409. Transition. Le principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur peut s’appliquer aux 

« potentialités » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives au titre de la saisissabilité en droit des entreprises en difficulté. En effet, l’affirmation 

générale dudit principe à caractère patrimonial dans les procédures de sauvegarde, de redressement 

et de liquidation judiciaires conduit à ne pas exclure les biens affectés à l’activité économique dans 

le périmètre de ces procédures collectives.  

Le principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur n’est pas exempt de toute restriction. 

 

2.    Les exceptions au principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur 

410. Exposé des exceptions au principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur. Non 

absolu, le principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur en droit des entreprises en difficulté 

est assorti d’exceptions. Ce principe n’a effectivement pas la même vigueur dans toutes les 

procédures collectives. Il a plus de force dans la procédure de liquidation judiciaire que dans les 

deux autres procédures collectives où la logique de la période d’observation renvoie à 

l’immobilisation de l’ensemble des biens dans la perspective de leur affectation au plan ou de 

liquidation si le redressement est impossible
3151

. Plus précisément, le principe de saisissabilité de 

tous les biens du débiteur a deux exceptions, de sorte que tous les biens du débiteur ne sont pas 

saisissables par les créanciers en droit des entreprises en difficulté.  

         S’agissant de la première exception au principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur, 

le prononcé du jugement d’ouverture de la procédure collective assujettit les créanciers antérieurs à 
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une discipline collective contrairement aux créanciers postérieurs
3152

. Ils ne sont plus autorisés à 

saisir les biens du débiteur. L’ouverture d’une procédure collective entraîne le gel du passif qui 

comprend deux « piliers »
3153

 : d’une part, l’interdiction du paiement des créances antérieures et 

d’autre part, son « corollaire »
3154

 : l’interdiction des poursuites individuelles. Dans cette 

hypothèse, les voies d’exécution s’affrontent aux procédures collectives. L’article L. 622-21, II du 

Code de commerce relate en ce sens que : « Il arrête 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 ». 

Or, cette disposition est générale. Premièrement, l’interruption des poursuites individuelles exercées 

par les créanciers antérieurs à l’encontre du débiteur vise les biens intégrés au périmètre de la 

procédure collective, c’est-à-dire tous les biens mobiliers et immobiliers du débiteur faisant partie 

du gage commun des créanciers selon les articles 2284 et 2285 du Code civil. Deuxièmement, 

l’article L. 622-21, II du Code de commerce concerne généralement toutes les voies d’exécution. 

De façon analogue, les voies d’exécution sont neutralisées par l’article L. 632-2, 2 du Code de 

commerce sur le fondement des nullités facultatives de la période suspecte : « Toute saisie 

administrative, toute saisie attribution ou toute opposition peut également être annulée lorsqu’elle 

a été délivrée ou pratiquée par un créancier à compter de la date de cessation des paiements et en 

connaissance de celle-ci ». Cela étant, les créanciers antérieurs titulaires d’une sûreté réelle spéciale 

en procédure de liquidation judiciaire peuvent reprendre leurs poursuites individuelles en vertu de 

l’article L. 643-2 du Code de commerce.  

         S’agissant de la deuxième exception au principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur, 

certains biens insaisissables sont endigués du périmètre de la procédure collective. Donc, ils 

échappent au principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur. « Si seuls les biens saisissables 

subissent l’effet réel, il faut en déduire que les biens insaisissables vont eux y échapper »
3155

. Il 

s’agit des insaisissabilités d’intérêt général
3156

 et des insaisissabilités d’intérêt privé
3157

. En général, 

l’inaliénabilité est mise en œuvre avant l’insaisissabilité. Pour rappel, « le tribunal peut décider que 

les biens qu'il estime indispensables à la continuation de l'entreprise ne pourront être aliénés, pour 

                                                           
3152

 Sur la préservation du droit de poursuite individuelle des créanciers postérieurs : V° M. SENECHAL, L’effet réel de 

la procédure collective. Essai sur la saisie collective du gage des créanciers, op, cit., n° 534 et s., p. 565 et s. Dans ce 

cas, les procédures civiles d’exécution sont utilisées « au service de la procédure collective » : A. BRENAC, K. 

LECLERC, « Voies d’exécution et droit des entreprises en difficulté » in Ph. ROUSSEL GALLE (dir.), Entreprises en 

difficulté, LexisNexis, coll. Droit 360°, 2012, p. 469 s., spéc. p. 483.  
3153

 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, op, cit., n° 562, p. 260. 
3154

 Ibid, n° 563, p. 260.  
3155

 F-X. LUCAS, Manuel de droit de la faillite, op, cit., n° 185, p. 165.  
3156

 M. SENECHAL, L’effet réel de la procédure collective. Essai sur la saisie collective du gage des créanciers, ibid, 

n° 296 et s., p. 309 et s.  
3157

 Ibid, n° 352 et s., p. 375 et s.  
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une durée qu'il fixe, sans son autorisation »
3158

. Ainsi, l’inaliénabilité judiciaire de certains biens les 

rend a posteriori insaisissables.  

 

411.  Applicabilité des exceptions au principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur aux 

« potentialités ». Les exceptions au principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur sont-elles 

applicables à certains actifs immatériels potentiels qui ont été qualifiés en « biens immatériels 

affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives ? En particulier, les « potentialités 

d’actif » et les « potentialités du passif » représentent-elles une nouvelle exception réelle au 

principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur ? Aux termes de l’article L. 622-21, II du 

Code de commerce, le jugement d’ouverture empêche les créanciers antérieurs de saisir tous les 

biens mobiliers du débiteur qui sont contenus dans le périmètre de la procédure collective, donc in 

fine les « potentialités » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives. Ce texte prévoit effectivement que : « Il arrête 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 ». Partant, la soumission des « potentialités »/biens immatériels à la règle de prohibition 

des poursuites individuelles de l’article L. 622-21, II du Code de commerce emporte leur 

insaisissabilité. Dit autrement, le principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur au profit 

desdites « potentialités » est relativisé par l’exception de l’article L. 622-21, II du Code de 

commerce.  

         De plus, l’inaliénabilité judiciaire de certains biens affectés à la continuation de l'entreprise au 

sens de l’article L. 626-14, alinéa 1
er

 du Code de commerce qui est pour rappel applicable aux 

« potentialités d’actif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives
3159

 aboutit à leur insaisissabilité. Cela signifie donc que les exceptions au 

principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur sont applicables à l’objet de la présente 

réflexion par l’intermédiaire de l’article L. 626-14, alinéa 1
er

 du Code de commerce. En bref, les 

« potentialités »/biens immatériels peuvent être insaisissables du fait de leur inaliénabilité.  

 

412.  Conclusion de section. La qualification de l’actif immatériel en bien a une incidence dans 

l’ordre externe par sa soumission aux règles relatives à la saisissabilité. En la matière, le destinataire 

de ces règles n’est pas l’entreprise débitrice, mais les tiers. Cette partie prenante n’est pas évincée 

par la qualification de l’actif immatériel en bien, spécialement en nouvel exemple d’universalité de 

                                                           
3158

 Cf article L. 626-14, alinéa 1
er

 du Code de commerce.  
3159

 Supra, n° 175, 285 à 291. 
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droit. Les tiers en sont créanciers au titre de la saisissabilité des « potentialités » qualifiées en biens 

en droit des biens et en droit des entreprises en difficulté.  

         En droit des biens, la saisissabilité est envisagée sous l’angle de la qualification des 

« potentialités de l’actif » en biens incorporels. Il s’agit pour illustration de la clientèle ou du savoir-

faire. Or, cette confrontation impose une articulation entre le droit des biens et les voies d’exécution 

aux termes de laquelle un principe général de saisissabilité peut s’appliquer relativement à ces 

« potentialités de l’actif »/biens incorporels. En effet, il existe un principe général de saisissabilité 

des biens, dont l’objet est incorporel au sens du Code civil et du Code des procédures civiles 

d’exécution. Or, la généralité dudit principe rend saisissables les « potentialités de l’actif » 

qualifiées en biens incorporels. Le principe de saisissabilité des biens comporte cependant une 

exception qui tient à une insaisissabilité grandissante.  

         En droit des entreprises en difficulté, la saisissabilité frappe les « potentialités d’actif » et les 

« potentialités du passif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives. Or, ces « potentialités » sont saisissables selon un double processus. Dans 

un premier temps, la saisissabilité de ces actifs immatériels potentiels nécessite une définition 

spéciale de la notion de saisissabilité. Elle est rattachée d’une part à l’objectif légal d’apurement du 

passif et d’autre part à l’effet réel de la procédure collective. Dans un second temps, la saisissabilité 

des « potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » qualifiées en « biens immatériels 

affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives donne lieu à l’admission générale du 

principe de saisissabilité de tous les biens du débiteur. Compatible avec ces « potentialités » en 

raison de la dimension patrimoniale, du périmètre des procédures collectives, de l’affectation 

professionnelle des biens, ce principe demeure relatif. Même si les « potentialités » qualifiées en 

« biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives sont saisissables en 

droit des entreprises en difficulté, elles peuvent être déclarées insaisissables par la mise en place des 

articles L. 622-21, II et L. 626-14, alinéa 1
er

 du Code de commerce.  
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413.  Conclusion de chapitre. Les incidences des qualifications de l’actif immatériel sont ensuite 

soulignées au niveau de la qualification en bien à la lumière des critères de qualification des droits 

réels. Or, la « propriétarisation » et la saisissabilité sont les deux implications réelles qui résultent 

de la qualification de certains actifs immatériels en biens.  

 

         En tant que biens « appropriables », les « potentialités » sont en premier lieu soumises aux 

règles relatives à la « propriétarisation » dans l’ordre interne. Cette première incidence Ŕ réelle 

appelle une distinction entre la « propriétarisation » des « potentialités »/biens incorporels en droit 

des biens et la « propriétarisation » des « potentialités »/biens immatériels en droit des entreprises 

en difficulté.  

         En droit des biens, la « propriétarisation » couvre les « potentialités de l’actif » qui ont été 

qualifiées en biens incorporels. Il s’agit par exemple de la clientèle ou du savoir-faire. Partant, la 

« propriétarisation » de ces deux actifs immatériels est fondée sur l’article 544 du Code civil. Or, 

cet article définit une propriété individuelle, pleine et entière.L’individualisme du droit de propriété 

repose sur une approche historique de la propriété. Finalement, les différentes conceptions de la 

propriété sont applicables aux « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels. La 

plénitude du droit de propriété est une modalité importante de l’article 544 du Code civil qui doit 

être combinée avec les deux « potentialités de l’actif » référencées au titre de la « propriétarisation » 

en droit des biens. Puisque les trois prérogatives du propriétaire, à savoir l’usus, le fructus et 

l’abusus sont applicables aux « potentialités de l’actif » telles que la clientèle et le savoir-faire, 

certains actifs immatériels sont « propriétarisés » en droit des biens. Parce que la trilogie de 

caractères du droit de propriété, en l’occurence l’absolutisme, l’exclusivisme et la perpétuité sont 

applicables à ces éléments, la « propriétarisation » est instrumentalisée pour le régime de l’actif 

immatériel en droit des biens. Pourtant, ce régime réel reste imparfait en droit des biens, ce qui 

encourage la « propriétarisation » des autres actifs immatériels dans un contexte de difficulté des 

entreprises.   

         En droit des entreprises en difficulté, la « propriétarisation » est différente pour deux raisons. 

D’une part, ce sont les « potentialités d’actif » et les « potentialités du passif » qualifiées en « biens 

immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives qui sont soumises à la 

« propriétarisation » en droit des entreprises en difficulté. Par exemple, l’achalandage, les 

données/informations, les contrats, le marché/la perte. D’autre part, la « propriétarisation » de l’actif 

immatériel en droit des entreprises en difficulté déroge à la « propriétarisation » individuelle, pleine 

et entière de l’actif immatériel en droit des biens. En effet, la « propriétarisation » des « potentialités 

d’actif » et des « potentialités du passif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 
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economicae » des procédures collectives subit des restrictions, tant à l’égard des créanciers à travers 

l’action en revendication, qu’à l’égard du débiteur en raison des entorses à l’exercice des 

prérogatives de l’article 544 du Code civil. Non absolue, la « propriétarisation » de ces 

« potentialités »/biens immatériels est relative en droit des entreprises en difficulté au nom d’un 

impératif économique. 

 

         En tant que biens, les « potentialités » sont en second lieu soumises aux règles relatives à la 

saisissabilité dans l’ordre externe. Cette seconde incidence Ŕ réelle est assurément moins évidente. 

Certes, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté est analysée du 

point de vue de l’entreprise à redresser. Mais, le rôle des tiers/créanciers ne doit pas être enrayé du 

régime de l’actif immatériel qualifié en bien, qu’il s’agisse du droit des biens ou du droit des 

entreprises en difficulté.  

         En droit des biens, ce sont les « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels qui 

sont soumises à la saisissabilité. Pour ce faire, la clientèle et le savoir-faire sont pour illustration 

articulés avec le principe général de saisissabilité des biens du débiteur qui est au demeurant relatif. 

Dans ce cadre, une incursion dans les voies d’exécution est indispensable, étant donné que le Code 

des procédures civiles d’exécution appréhende les biens par leur saisissabilité.  

         En droit des entreprises en difficulté, la saisissabilité porte sur les « potentialités d’actif » et 

les « potentialités du passif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives. En effet, ce bien autonome exige un régime autonome de saisissabilité en 

droit des entreprises en difficulté. D’un côté, la notion de saisissabilité est définie spécifiquement en 

droit des entreprises en difficulté du fait d’un double fondement Ŕ légal et doctrinal Ŕ autonome. Il 

s’agit de l’objectif légal d’apurement du passif et de l’effet réel de la procédure collective amorcé 

en doctrine, puis approuvé par la jurisprudence. D’un autre côté, la saisissabilité est établie sur un 

principe général qui prend en compte les « potentialités »/biens immatériels en raison de la 

dimension patrimoniale, du périmètre des procédures collectives, de l’affectation professionnelle 

des biens. Ce postulat connaît par contre des exceptions qui sont propres aux procédures 

collectrices.  

 

 

 

* 

*   * 
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

414.  La qualification de l’actif immatériel en droit des entreprises en difficulté ne s’arrête pas aux 

critères de qualification déterminés à partir des droits patrimoniaux. Qualifié en obligation à partir 

des critères de qualification des droits personnels, l’actif immatériel doit faire l’objet d’un régime 

inhérent à cette qualification. Qualifié en bien à partir des critères de qualification des droits réels, 

l’actif immatériel doit être configuré dans un régime consubstantiel à cette qualification. C’est 

pourquoi, cette double qualification d’obligation ou de bien au profit de l’actif immatériel en droit 

des entreprises en difficulté donne lieu à des incidences. 

 

         Puisque l’objet de la présente étude englobe des « potentialités » à valeur positive et des 

« potentialités » à valeur négative peu ou prou réifiées en obligations, il faut alors rechercher un 

régime tenant compte de cette qualification d’obligation. Les incidences quant au régime 

concernent alors la qualification de l’actif immatériel en obligation. Or, il y a deux implications 

liées à la nature de ce droit personnel : d’une part, la cession et d’autre part, l’exécution.  

         Parce que l’actif immatériel est qualifié en obligation, il est cessible. Aux vues de la 

conception objective, les « potentialités » réifiées en obligations se voient conférer un régime de 

cession qui participe à leur « patrimonialisation » aussi bien au regard du régime général des 

obligations qu’au regard du droit des entreprises en difficulté.  

         En régime général des obligations, la qualification d’obligation de faire ou de ne pas faire 

obtenue à partir des devoirs généraux de loyauté des parties prenantes internes à l’entreprise 

défaillante a pour incidence la cession des « potentialités ». Partant, la cession des « potentialités » 

qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire est caractérisée par un examen des opérations 

sur obligations introduites en 2016 dans le Code civil. Il s’agit plus précisément de la cession de 

créance des articles 1321 et suivants du Code civil, de la cession de dette des articles 1327 et 

suivants du Code civil et de la cession de contrat des articles 1216 et suivants du Code civil. Au titre 

du régime de l’actif immatériel et du passif immatériel en droit des obligations, ces techniques sont 

confrontées aux « potentialités » réifiées en créances pour la cession de créance, aux 

« potentialités » réifiées en dettes pour la cession de dette, aux « potentialités » réifiées en créances 

et en dettes pour la cession de contrat. Or, ces trois opérations sur obligations révèlent des artifices 

concernant la cession des « potentialités » qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire en 

régime général des obligations, d’où l’opportunité de recourir aux mécanismes propres aux 

procédures collectives.  
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         En droit des entreprises en difficulté, la qualification d’ « obligation affectée à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives tirée des devoirs spéciaux de redressement des parties 

prenantes internes à l’entreprise débitrice a pour conséquence la cession des « potentialités d’actif » 

et des « potentialités du passif ». Or, cette qualification autonome engendre un régime autonome de 

cession en droit des entreprises en difficulté sur le fondement du livre VI du Code de commerce. Si 

la cession séparée de ces « potentialités » est exclue, la cession globale est en revanche inclue dans 

un plan de cession. Techniquement, l’exigence de rattachement des « potentialités d’actif » et des 

« potentialités du passif » à l’exploitation implique une cession totale ou partielle de l’entreprise, 

afin de les transférer dans le cadre d’une activité économique ou d’une branche d’activité continuée 

par un tiers cessionnaire. Ce transfert opère par la transmission des actifs et des contrats, donc in 

fine des « potentialités » qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives.  

         Parce que l’actif immatériel est qualifié en obligation, il doit être exécuté. Compte tenu de 

l’admission d’obligations contraignantes, les « potentialités » sont soumises aux règles relatives à 

l’exécution, d’où l’établissement d’une sanction en régime général des obligations et en droit des 

entreprises en difficulté.  

         En régime général des obligations, l’exécution s’applique aux « potentialités » qui ont été 

qualifiées en obligations de faire ou de ne pas faire à partir des devoirs généraux de loyauté des 

parties prenantes internes à l’entreprise en procédure collective. Sur ce point, les règles relatives à 

l’exécution sont énoncées par l’article 1221 du Code civil. Par la récente réforme du droit des 

obligations survenue le 10 février 2016, le législateur a effectivement reconnu un principe général 

d’exécution forcée en nature de toutes les obligations contractuelles. Ce faisant, le principe édicté 

par l’article 1221 du Code civil est relatif en raison de la présence de deux exceptions. Une 

exception est nouvelle : c’est la disproportion. Une exception est classique : c’est l’impossibilité. 

Or, la révélation de certaines « potentialités » par le bilan économique, social et environnemental 

s’inscrit dans le sillage de la relativité de l’article 1221 du Code civil en cas d’impossible exécution 

forcée en nature des obligations de faire et de ne pas faire. Dans cette hypothèse, l’exécution forcée 

en nature des « potentialités » identifiées en obligations de faire ou de ne pas faire est impossible, ce 

qui provoque le retour du principe de l’exécution forcée par équivalent. 

         En droit des entreprises en difficulté, l’exécution vise les « potentialités d’actif » et les 

« potentialités du passif » qui ont été qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » 

des procédures collectives à partir du devoir spécial de redressement du dirigeant. Dans ce cas de 

figure, ces « potentialités » sont exécutées/délivrées par une action en responsabilité pour 

insuffisance d’actif. Il s’agit plus particulièrement de l’inexécution ou de la mauvaise exécution de 
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l’ « obligation affectée à l’intuitu economicae » par le dirigeant qui n’a pas délivré les 

« potentialités d’actif » ou qui a délivré les « potentialités du passif » à l’entreprise liquidée. Ce 

régime singulier d’exécution/de délivrance est corroboré par un exposé de la nature et des 

conditions de l’ action en responsabilité pour insuffisance d’actif au sens des articles L. 651-1 et 

suivants du Code de commerce. Hybride, l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif 

correspond à la fois à une sanction civile de droit commun et à une sanction autonome au droit des 

entreprises en difficulté. A la lecture de l’article L. 651-2, alinéa 1
er

 du Code de commerce, 

l’exercice de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif ordonne la réunion de trois 

conditions sine qua non : premièrement, une faute de gestion, deuxièmement, une insuffisance 

d’actif et troisièmement, la contribution de la faute de gestion à l’insuffisance d’actif. Or, la carence 

du dirigeant dans la non-délivrance de « potentialités d’actif » ou dans la délivrance de 

« potentialités du passif » à l’entreprise liquidée est une faute de gestion qui contribue à engager sa 

responsabilité pour insuffisance d’actif.  

 

         Dans la mesure où l’objet de la présente thèse inclut majoritairement des  « potentialités » à 

valeur positive et des « potentialités » à valeur négative identifiées en biens, un régime réel doit être 

esquissé. Les incidences sont alors tournées vers la qualification de l’actif immatériel en bien. Or, il 

y a deux conséquences tenant à la nature de ce droit réel : d’une part, une incidence dans l’ordre 

interne et d’autre part, une incidence dans l’ordre externe.  

         Dans l’ordre interne, c’est-à-dire dans les rapports entretenus entre le bien et le 

titulaire/propriétaire, les « potentialités » sont soumises aux règles relatives à la « propriétarisation » 

du fait de la qualification en biens « appropriables ». Oscillante, cette « propriétarisation » diffère 

entre le droit des biens et le droit des entreprises en difficulté.  

         En droit des biens, ce sont les « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels qui 

sont « propriétarisées ». On pense par exemple à la clientèle et au savoir-faire. La soumission de ces 

deux « potentialités de l’actif »/biens incorporels aux règles relatives à la « propriétarisation » obéit 

aux modalités de l’article 544 du Code civil. Ce qui nous convie à procéder à un rapprochement 

entre la définition de la propriété dégagée par ce texte et les « potentialités de l’actif » considérées 

comme des biens incorporels. Or, le législateur entend la propriété par son individualisme et sa 

plénitude. Individuelle, l’approche de la propriété est le fruit d’une évolution historique aux termes 

de laquelle les « potentialités de l’actif »/biens incorporels reposent sur une double conception à la 

fois moderne et classique. Pleine et entière, la propriété de l’article 544 du Code civil commande un 

assemblage de trois prérogatives : l’usus, le fructus et l’abusus et de trois caractères : l’absolutisme, 

l’exclusivisme et la perpétuité. Si la « propriétarisation » constitue le régime réel de certains actifs 
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immatériels en droit des biens, force est de constater que les « potentialités de l’actif » qualifiées en 

biens incorporels revêtent non seulement ces prérogatives, mais aussi ces caractères du droit de 

propriété. Encore faut-il que les modalités de la propriété de l’article 544 du Code civil ne soient 

pas superficielles dans l’avènement d’un régime de l’actif immatériel qualifié en bien.  

         En droit des entreprises en difficulté, la « propriétarisation » embrasse les « potentialités 

d’actif » et les « potentialités du passif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives. Sont « propriétarisés » l’achalandage, les 

données/informations, les contrats, le marché/la perte. Dans cette perspective, la 

« propriétarisation » en droit des entreprises en difficulté se distingue de la « propriétarisation » en 

droit des biens. Au lieu d’être pleine et entière au sens de l’article 544 du Code civil, la 

« propriétarisation » des « potentialités d’actif » et des « potentialités du passif » qualifiées en biens 

autonomes est relative eu égard aux restrictions au droit de propriété des tiers et du débiteur. Les 

premiers subissent des atteintes par l’action en revendication, dont l’expression de la propriété en 

constitue le leit-motiv. Certes, l’action en revendication des biens meubles par les tiers est enfermée 

dans des conditions de fond et de forme très strictes. Mais, le domaine vaste de l’action en 

revendication permet aux tiers de revendiquer la propriété mobilière de l’achalandage, des 

données/informations, des contrats, du marché en tant que biens immatériels. Quant au débiteur, les 

restrictions au droit de propriété s’expliquent par la multiplication des entorses à l’exercice des 

prérogatives de l’article 544 du Code civil, et notamment à l’abusus dans les trois procédures 

collectives. Or, cette altération écorne la « propriétarisation » des « potentialités »/biens immatériels 

en droit des entreprises en difficulté.  

         Dans l’ordre externe, à savoir dans les rapports entretenus entre le bien et le tiers/créancier, les 

« potentialités » sont soumises aux règles relatives à la saisissabilité. Si le sujet de cette thèse est 

orienté du point de vue du redressement de l’entreprise, il ne doit pas négliger la place des 

tiers/créanciers dans l’élaboration d’un régime de saisissabilité de l’actif immatériel qualifié en bien 

en droit des biens et en droit des entreprises en difficulté.  

         En droit des biens, les « potentialités de l’actif » qualifiées en biens incorporels sont 

saisissables. Partant, le principe à la fois général et relatif de saisissabilité des biens du débiteur 

s’applique à ces éléments en adéquation avec les prescriptions du Code des procédures civiles 

d’exécution où les biens sont traités par le vecteur de la saisissabilité.  

         En droit des entreprises en difficulté, les « potentialités d’actif » et les « potentialités du 

passif » qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures 

collectives sont saisissables. A cette qualification de bien autonome se superpose un régime 

autonome en droit des entreprises en difficulté. En cette occurence, la saisissabilité est une 
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technique spécifique fondée sur l’objectif légal d’apurement du passif et le concept de l’effet réel de 

la procédure collective. Si la technique de saisissabilité est spéciale, un principe général de 

saisissabilité est affirmé. Or, ce principe appréhende les « potentialités »/biens immatériels en 

raison de la dimension patrimoniale, du périmètre des procédures collectives, de l’affectation 

professionnelle des biens. A l’instar du droit des biens, le principe de saisissabilité de tous les biens 

du débiteur est toutefois limité par des exceptions relatives à la discipline collective des créanciers 

antérieurs et à l’insaisissabilité de certains biens.  

 

* 

 

         Au final, les incidences des qualifications de l’actif immatériel sont de quatre sortes. En tant 

qu’obligation, l’actif immatériel est tantôt cessible, tantôt exécuté/délivré. En tant que bien, l’actif 

immatériel est soit « propriétarisé », soit « saisissable ».  

 

 

* 

*   * 
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CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE 

 

415.  La précision de la nature des « potentialités » de l’entreprise en difficulté. Puisqu’il est 

appréhendé par le droit des entreprises en difficulté en « potentialité » dans le bilan économique, 

social et environnemental, l’actif immatériel doit pouvoir recevoir une qualification en droit des 

entreprises en difficulté. D’abord identifié, puis valorisé par les techniques du droit des entreprises 

en difficulté, l’actif immatériel est assurément susceptible de qualification dans le champ des 

procédures collectives, mais à la lumière du droit civil. Si la première partie de cette thèse permet 

de révéler la nature civile des « potentialités », la deuxième partie de cette thèse permet de préciser 

la nature civile des « potentialités » au terme d’une qualification de l’actif immatériel. En effet, 

l’actif immatériel est qualifié à l’épreuve des droits patrimoniaux. Ce qui revient à confronter l’actif 

immatériel dans un premier temps aux droits personnels et dans un second temps aux droits réels. 

Autrement dit, une qualification de l’actif immatériel est proposée non seulement à partir du droit 

des obligations, mais aussi et surtout à partir du droit des biens, qu’il s’agisse des critères de 

qualification de l’actif immatériel ou des incidences de qualification de l’actif immatériel. A l’issue 

de cette démarche qualificative, l’objet de la présente étude est qualifié subsidiairement en 

obligation et principalement en bien. 

 

         A titre subsisidiaire, le bilan d’entreprise a révélé l’existence de « potentialités » que nous 

avons identifiées en obligations selon une conception objective en raison de la caractérisation d’un 

lien de droit contraignant/personnel. Certaines « potentialités » sont rattachées aux obligations de 

faire ou de ne pas faire en droit des obligations via le concept des devoirs généraux de loyauté des 

parties prenantes internes à l’entreprise, alors que d’autres « potentialités » sont reliées aux 

« obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives en droit des entreprises 

en difficulté via le concept des devoirs spéciaux de redressement des parties prenantes internes à 

l’entreprise. Les premières sont tantôt cessibles grâce aux opérations sur obligations prévues par les 

articles 1321, 1327 et 1216 du Code civil, tantôt exécutées sur le fondement du principe de 

l’exéuction forcée par équivalent. En revanche, l’autonomie des secondes justifie un régime 

autonome de cession dans le cadre d’un plan de cession, ainsi qu’un régime propre d’exécution ou 

de délivrance dans la perspective de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif au sens des 

articles L. 651-1 et suivants du Code de commerce.  
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         A titre principal, le bilan en droit des entreprises en difficulté a révélé l’existence de 

« potentialités » qui ont été identifiées en biens utiles ultérieurement, « appropriables », de valeur 

positive ou négative. Si les « potentialités de l’actif » sont qualifiées en biens incorporels 

« propriétarisés » et saisissables en droit des biens, les « potentialités d’actif » et les 

« potentialtiés du passif » sont par contre qualifiées en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives en droit des entreprises en difficulté. 

 

* 

 

        Pour conclure, la nature civile de la qualification de l’actif immatériel est ainsi précisée par 

cette équation finale : actif immatériel = obligation + bien. Elle résulte de deux équations 

particulières :  

° Actif immatériel = obligation de faire/obligation de ne pas faire + « obligation affectée à l’intuitu 

economicae ».  

° Actif immatériel = bien incorporel + « bien immatériel affecté à l’intuitu economicae ».   

 

 

 

 

* 

*   * 
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CONCLUSION GENERALE 

 

416. L’appréhension inéluctable de l’actif immatériel. Conclure sur notre étude intitulée 

« L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté » est une invitation à 

l’ouverture de notre démonstration. Prenons le recul nécessaire non pas par rapport aux problèmes 

particuliers soulevés au cours des propos introductifs
3160

, mais par rapport à la problématique 

générale posée dès le départ. Dans cette conclusion générale, il convient effectivement d’afficher le 

fait que le droit des entreprises en difficulté dispose dorénavant des outils pour saisir toutes les 

dimensions de l’actif immatériel. Pourquoi une telle appréhension de l’actif immatériel est-elle la 

plus inéluctable dans cette discipline économique ? Souvenons-nous que c’est la finalité 

économique de redressement de l’entreprise défaillante portée par le livre VI du Code de commerce 

qui guide l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté. Tous les 

éléments de valorisation de l’entreprise ont été recherchés à partir de l’actif immatériel en intégrant 

les « forces vives » au travers de ses acteurs, dans le dessein de favoriser un redressement ou une 

cession optimisée. En filigrane de cet intérêt économique interviennent d’autres enjeux qui rendent 

la prise en compte de l’actif immatériel inévitable par les procédures collectives. Redressons les 

entreprises, sauvons les emplois, payons les créanciers, puisque l’entreprise incarne un lieu de 

rencontre entre divers intérêts catégoriels formés par plusieurs parties prenantes : dirigeants, 

associés, salariés, créanciers, clients, fournisseurs, pouvoirs publics... ADN de l’entreprise en 

difficulté, l’actif immatériel jouit désormais d’une essence et d’une consistance singulières grâce et 

par le droit des entreprises en difficulté. Pour mesurer les apports
3161

 du droit des entreprises en 

difficulté en ce sens, répondons de façon directe à la problématique générale sous-jacente au sujet 

de cette thèse : dans quelle mesure le droit des entreprises en difficulté appréhende-t-il l’actif 

immatériel dans toutes ses dimensions en conformité avec la finalité économique de redressement 

de l’entreprise défaillante prévue par le livre VI du Code de commerce ? Le droit des entreprises en 

difficulté appréhende l’actif immatériel en deux temps. En premier lieu, l’actif immatériel est 

valorisé par le droit des entreprises en difficulté. En second lieu, l’actif immatériel est qualifié en 

droit des entreprises en difficulté. Au terme de cette recherche sur la valorisation de l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté et la qualification de l’actif immatériel en droit 

des entreprises en difficulté, il est possible d’en formuler six positions de thèse. 

 

                                                           
3160

 Supra, n° 25. 
3161

 Supra, n° 20. 
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417. Première position de thèse : l’actif immatériel n’équivaut pas toujours à l’actif incorporel 

dans le bilan comptable.  

 

Valoriser l’actif immatériel nous amène à procéder à un constat de l’évaluation financière de l’actif 

selon les règles du droit comptable. Dans ce cadre comptable, l’actif immatériel est uniquement 

appréhendé en actif incorporel, spécialement en immobilisation incorporelle dans le bilan 

comptable. Sont activés en immobilisations incorporelles dans cet instrument financier les droits de 

propriété industrielle tels que les brevets ou les marques. D’autres éléments de l’actif immatériel 

comme les soft skills, les contrats ou la marque employeur ne sont en revanche pas valorisés sur le 

fondement du bilan comptable. En marge du droit comptable, ces « potentialités » sont 

appréhendées substantiellement par le droit des entreprises en difficulté. 

 

418. Deuxième position de thèse : l’actif immatériel est appréhendé en « potentialité » par le 

droit des entreprises en difficulté dans le bilan économique, social et environnemental. 

 

Valoriser l’actif immatériel nous conduit surtout à évaluer le potentiel de l’entreprise en difficulté 

par un fondement économique proche du fondement comptable de valorisation de l’actif 

immatériel. Face à l’appréhension imparfaite de l’actif immatériel par le droit comptable, le droit 

des entreprises en difficulté opère une distinction entre les actifs immatériels et les actifs incorporels 

en révélant l’existence de « potentialités » non fondées sur les chiffres des comptes annuels de 

l’entreprise. « Film » des « potentialités », le bilan économique, social et environnemental recense 

soit des « potentialités » à valeur positive composées par des « potentialités de l’actif » et des 

« potentialités d’actif », soit des « potentialités » à valeur négative composées par des « potentialités 

de passif » et des « potentialités du passif ».  

 

419. Troisème position de thèse : l’actif immatériel appréhendé en « potentialité » est valorisé 

par les techniques de la « contractualisation » et de la « planification » en droit des entreprises 

en difficulté. 

 

Parce que le fondement économique de valorisation de l’actif immatériel est le bilan économique, 

social et environnemental en droit des entreprises en difficulté, les techniques de valorisation de 

l’actif immatériel émergent en droit des entreprises en difficulté. Partant, les « potentialités » sont 

effectivement valorisées via la « contractualisation » au sens des articles L. 622-13 et L. 622-17 du 

Code de commerce pendant la période d’observation et via la « planification » à l’issue de la 
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période d’observation. En cette occurence, c’est le plan de cession qui constitue la technique 

prégnante de valorisation de l’actif immatériel en raison de la continuation de l’activité économique 

ou de la branche d’activité par un tiers/repreneur.  

          

420. Quatrième position de thèse : l’actif immatériel appréhendé en « potentialité » est qualifié  

subsidiairement en obligation et principalement en bien. 

 

Parmi les « potentialités » révélées par le bilan économique, social et environnemental, certaines 

« potentialités » sont qualifiées à l’aune des critères de qualification des droits personnels a 

contrario des autres « potentialtiés » qualifiées à l’épreuve des critères de qualification des droits 

réels. En somme, cet outil économique propre aux procédures collectives révèle l’existence de  

« potentialités » qui sont qualifiées soit en obligations, soit en biens au sens civil. 

 

D’un côté, il y a des « potentialités » fondées sur le bilan d’entreprise qui sont qualifiées 

généralement en obligations et spécialement en obligations de faire ou de ne pas faire ou en 

« obligations affectées à l’intuitu economicae » des procédures collectives.  

De manière générale, la qualification d’obligation est retenue à l’encontre des « potentialités » peu 

ou prou réifiées en créances et en dettes pour deux raisons. Premièrement, la conception objective 

de l’obligation prime la conception subjective de l’obligation dans un contexte de difficulté des 

entreprises. Deuxièmement, l’exigence d’un lien de droit contraignant/personnel est caractérisée à 

partir du concept des devoirs de loyauté et de redressement des parties prenantes internes à 

l’entreprise en difficulté : les associés, le dirigeant, les salariés sans oublier l’entreprise en difficulté 

elle-même au titre de son devoir environnemental.  

De manière plus précise, les « potentialités » issues des devoirs de loyauté sont identifiées en 

obligations de faire ou de ne pas faire. Quant aux « potentialités » issues des devoirs de 

redressement, elles sont identifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives. Pour illustration, les associés sont débiteurs non seulement d’obligations de 

faire (concurrence loyale = devoir de loyauté), mais également d’obligations affectées à l’intuitu 

economicae » (mettre en oeuvre les compétences, la notoriété, l’influence = devoirs de 

redressement) vis-à-vis de la société en difficulté. Dans la même optique, le dirigeant doit accomplir 

une activité/diligence, donc une obligation de faire et remporter un marché, remplir un carnet de 

commandes, digitaliser la structure, donc une obligation économique à l’égard de l’entreprise en 

difficulté. Il incombe aux salariés une obligation de faire tenant à la loyauté dans l’exécution du 
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contrat de travail et une « obligation affectée à l’intuitu economicae » inhérente à la qualification, à 

la bonne ambiance sociale générale, etc.  

 

D’un autre côté, il y a des « potentialités » fondées sur le bilan économique, social et 

environnemental qui sont qualifiées généralement en biens et spécialement en meubles par 

détermination de la loi/biens incorporels ou en « biens immatériels affectés à l’intuitu economicae » 

des procédures collectives. 

De manière générale, un bien est traditionnellement défini en vertu de trois critères de définition en 

droit des biens : l’utilité, l’appropriation et la valeur positive. Or, l’inclusion des « potentialités » 

réifiées dans la qualification de bien est conditionnée au rajeunissement des trois critères classiques 

de définition d’un bien par le droit des entreprises en difficulté. Pour nous, est bien « toute chose 

utile ultérieurement, « appropriable » et dotée d’une valeur positive/négative ». Cette définition 

modernisée d’un bien permet de qualifier réellement aussi bien les « potentialités » à valeur positve 

telles que la clientèle, l’achalandage, le savoir-faire, les informations/données, les contrats, le 

marché que les « potentialités » à valeur négative dont font partie par exemple la perte d’un marché.  

De manière plus précise, ces « potentialités » réifiées sont identifiées soit en meubles par 

détermination de la loi/biens incorporels, soit en « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae » des procédures collectives. Si les actifs incorporels sont rattachés aux actifs 

immatériels dans le bilan comptable, les biens incorporels sont rattachés aux « potentialités de 

l’actif », notamment la clientèle et le savoir-faire en droit des biens. Si les actifs immatériels sont 

détachés des actifs incorporels du bilan comptable, les « potentialités d’actif » sont détachées des 

biens incorporels en droit des entreprises en difficulté. Tel est le cas de l’achalandage, des 

informations/données, des contrats, du marché/sa perte qui sont effectivement reliés à une catégorie 

autonome aux procédures collectives que l’on appelle « biens immatériels affectés à l’intuitu 

economicae ». En effet, l’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté 

a eu pour ambition de cesser toute assimilation comptable entre les actifs immatériels et les actifs 

incorporels et toute assimilation juridique entre les biens immatériels et les biens incorporels.  

 

421. Cinquième position de thèse : l’actif immatériel qualifié subsidiairement en obligation est 

cessible et exécuté/délivré. 

En tant qu’obligations, les « potentialités » plus ou moins réifiées en créances et en dettes sont de 

façon générale cessibles et exécutées/délivrées. De façon plus particulière, les « potentialités » 

qualifiées en obligations de faire ou de pas faire sont cessibles au titre de la cession de créance, de 
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dette et de contrat. Elles sont de surcroît exécutées selon les prescriptions du nouvel article 1231-1 

du Code civil.  

En outre, les « potentialités » qualifiées en « obligations affectées à l’intuitu economicae » des 

procédures collectives sont cessibles dans la perspective d’une activité économique ou d’une 

branche d’activité cédée à un tiers cessionnaire. Elles sont délivrées grâce à l’action en 

responsabilité pour insuffisance d’actif dans les conditions de l’article L. 651-2 du Code de 

commerce.  

 

422. Sixième position de thèse : l’actif immatériel qualifié principalement en bien est 

« propriétarisé » et saisissable. 

 

 En tant que biens, les « potentialités » réifiées font l’objet d’une « propriétarisation » et d’une 

saisissabilité. En particulier, les « potentialités » qualifiées en biens incorporels sont 

« propriétarisées » au nom de la « propriétarisation » individuelle, pleine et entière de l’article 544 

du Code civil et saisissables au sens des règles du Code civil et du Code des procédures civiles 

d’exécution. A l’inverse, ce sont les règles spécifiques du livre VI du Code de commerce qui 

organisent la « propriétarisation » et la saisissabilité des « potentialités » qualifiées en « biens 

immatériels affectés à l’intuitu economicae » des procédures collectives.  

 

423. Vers l’appréhension de l’actif immatériel par le droit privé ? En appréhendant l’actif 

immatériel par le droit des entreprises en difficulté au double niveau de la valorisation et de la 

qualification, nous avons souhaité apporter un éclairage à la fois théorique et pratique à la notion 

d’actif immatériel. Il est vrai que cette thèse a été menée par le prisme du droit des entreprises en 

difficulté sans être au demeurant totalement enfermée dans la sphère des procédures collectives. 

L’appréhension de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté s’insère finalement 

dans une approche pluridisciplinaire à la croisée du droit des affaires et du droit civil. Les prémices 

d’une appréhension in globo de l’actif immatériel par le droit privé ont certes été étudiées, mais un 

approfondissement est sans aucun doute opportun. Partant, la présente étude sur l’appréhension de 

l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté offre apparemment des perspectives en 

terme de recherche. En d’autres termes, elle traduit le début d’un processus de recherche qui peut 

être complété. A cet égard, la qualification finale d’obligation ou de bien au profit de l’actif 

immatériel en droit des entreprises en difficulté montre a priori qu’une telle appréhension de l’actif 

immatériel se présente possiblement en dehors du champ d’investigation des procédures collectives. 
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Dès lors, une appréhension de l’actif immatériel par le droit privé tend à se dessiner, dans la mesure 

où notre société évolue sans cesse vers une perspective immatérielle de plus en plus présente.  

 

 

* 

*   * 
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-Cass. com., 9 juillet 1996, n
o
 94-11.856, Bull. civ. IV, n

o
 209. 

-Cass. com. 22 octobre 1996, JCP E 1997. 651, § 4, obs. M. CABRILLAC ; D. 1997, Somm. 3, 

obs. F. DERRIDA.    

-Cass. com., 22 octobre 1996, n° 94-17.768. 

-Cass. com., 17 décembre 1996, D. 1997, p. 387, note. M-H. MONSERIE-BON. 

-Cass. com., 11 février 1997, n° 94-21.784.  

-Cass. com., 4 mars 1997, JCP E 1997, I, 681, n° 17, obs. M. CABRILLAC.  

-Cass. com., 29 avril 1997, n° 95-10.362, D. 1998, Somm. 338, note. D. FERRIER.  

-Cass. com., 6 mai 1997, D. 1997, 588, note. M. BILLIAU et C. JAMIN ; JCP E 1997, II, 1027, 

note. L. LEVENEUR ; Defrénois 1997, art. 36633, note. D. MAZEAUD ; RTD civ. 1997. 936, obs. 

J. MESTRE. 
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-Cass. com., 17 février 1998, JCP E 1998, 1361, note. Ph-H. BRAULT.  

-Cass. com., 17 février 1998, JCP E 1998. 1357, n° 3, obs. M. CABRILLAC et Ph. PETEL  

-Cass. com., 24 février 1998, Bull. Joly 1998. 813, note. B. PETIT.  

-Cass. com., 7 juillet 1998, Bull. IV, n° 221, p. 183. 

-Cass. com., 13 octobre 1998, JCP E 1998, 2069, n° 5, obs. M. CABRILLAC et Ph. PETEL ; JCP 

E, 1999, n° 1060, note. P. ROSSI ; D. Affaires 1998, p. 816, obs. A. LIENHARD ; RTD com. 1999, 

p. 979, obs. A. MARTIN-SERF.  

-Cass. com., 8 décembre 1998, n
o
 96-17.793, Bull. civ. IV, n

o
 294.  

-Cass. com., 8 décembre 1998, n° 96-16.339. 

-Cass. com., 26 janvier 1999, n° 96-22457, D. Affaires 2000. 87, note. Y. SERRA. 

-Cass. com., 8 juin 1999, JCP E 1990, p. 1370, n° 36 ; JCP E 2000, p. 31, obs. M. CABRILLAC.  

-Cass. com., 6 juillet 1999, n
°
 97-12.208, RJDA 10/1999, n

o
 1099. 

-Cass. com., 12 octobre 1999, n
o
 96-22.901, RJDA 12/1999, n

o
 1360 ; RTD com. 2000. 451, obs. C. 

SAINT-ALARY-HOUIN. 

-Cass. com., 27 octobre 1999, n° 95-19.728, RJDA 1999, n° 577.  

-Cass. com., 7 décembre 1999, RJDA 2000, n° 458.  

-Cass. com., 1
er

 février 2000, n° 97-15.263, D. 2000, act. jurispr. p. 144, obs. A. LIENHARD.  

-Cass. com., 28 mars 2000, Bulletin Joly 2000, n° 134, note. J-J. DAIGRE.  

-Cass. com., 14 novembre 2000, RPC. 2002, 210, n° 6, obs. Ph. NEAU-LEDUC. 

-Cass. com.,12 juin 2001, RJDA 2001, n° 971. 

-Cass. com., 5 février 2002, Bull. civ, IV, n° 27 ; D. 2002, AJ, 805, obs. A. LIENHARD ; JCP E, 

2002, 807, n° 15, obs. M. CABRILLAC et Ph. PETEL ; APC 2002-8, p. 1 et n° 100, obs. S. 

PIEDELIEVRE. 

-Cass. com., 11 juin 2002, JCP E 2003, 231, n° 13, obs. M. CABRILLAC. 

-Cass. com., 17 septembre 2002, n° 99-16.507, Bull. civ. IV, n° 125, p. 134, D. 2002 ; AJ 2735, 

obs. A. LIENHARD ; Act. proc. coll. 2002, n° 221, obs. J. VALLANSAN ; JCP E 2003. 230, note. 

D. VOINOT ; JCP E 2003. 231, n° 15, obs. M. CABRILLAC ; RPC 2003. 147, n° 7, obs. C. 

SAINT-ALARY-HOUIN. 

-Cass. com., 17 septembre 2002, RJDA 2002, n° 1307. 

-Cass. com., 15 octobre 2002, n
o
 00-15.241, RPC. 2/2003. 148, obs. C. SAINT-ALARY-HOUIN.  

-Cass. com., 21 janvier 2003, JCP E 2003, 760, n° 15, obs. M. CABRILLAC.  

-Cass. com., 19 novembre 2003, n° 01-01.137, D. 2003, AJ 3049, obs. A. LIENHARD ; D. 2004, 

801, note. A. LUCAS et F-X. LUCAS ; JCP E 2004, n° 22, p. 860, obs. M. CABRILLAC ; APC 

2004, n° 20, obs. C. ALLEAUME ; LPA, 19 février 2004, p. 9, note. H. LECUYER ; RTD com. 

2004, 599, obs. A. MARTIN-SERF ; RPC 2004, 379, obs. M-H. MONSERIE-BON.  

-Cass. com., 19 novembre 2003, n° 01-00.943, D. 2004, p. 629, obs. D. VOINOT. 

-Cass. com., 24 mars 2004, D. 2004, act. jur, p. 1022, obs. A. LIENHARD ; Act. pr. coll. 2004, n° 

110, obs. J. VALLANSAN.   

-Cass. com., 5 mai 2004, n° 01-17.201, JCP E 2004, 1292, p. 1387, n° 11, obs. M. CABRILLAC. 

-Cass. com., 12 mai 2004, n° 00-15.618, BJS, août 2004, 1114, note. D. SCHMIDT.  

-Cass. com., 7 juillet 2004, n
°
 03-11.472, D. 2005. Pan. 150, obs. D. FERRIER ; cah. dr. entr. 2004, 

n
°
 6, p. 11, obs. D. MAINGUY; RLC 2005, n

°
 1, p. 51, obs. M. BEHAR-TOUCHAIS. 

-Cass. com., 7 décembre 2004, D. 2005, p. 230, obs. Ch. LARROUMET.  

-Cass. com., 19 avril 2005, n° 05-10094, BJS, juin 2005, n° 155, obs. C. SAINT-ALARY-HOUIN.  

-Cass. com., 10 mai 2005, n° 04-10.062. 

-Cass. com., 7 juin 2005, n° 04-13.262. 

-Cass. com., 21 juin 2005, n° 04-12.087, D. 2005. 1850, obs. A. LIENARD ; GP, 4 novembre 2005, 

p. 59, obs. T. MONTERAN ; RPC 2005. 385, obs. A. MARTIN-SERF. 

-Cass. com., 12 juillet 2005, n° 03-14.045. 

-Cass. com., 15 novembre 2005, RJDA 2006, n° 313. 
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-Cass. com., 27 juin 2006, Revue des sociétés 2006. 900, note. D. PORACCHIA ; D. 2007. pan. 

1696, obs. A. BALLOT-LENA. 

-Cass. com., 11 juillet 2006, n° 05-13.103.  

-Cass. com., 13 février 2007, Bull. civ, IV, n° 38, D. 2007. 648, note. A. LIENHARD ; JCP G 

2007, II, 10114, note. B. THULLIER (à propos d’un pacte de préférence). 

-Cass. com., 27 février 2007, Bull. civ. IV, n
o
 65; D. 2007. AJ 872, obs. A. LIENHARD ; JCP E. 

2007. 1833, note Ph. ROUSSEL-GALLE ; ibid. 2119, n
o
 1, obs. Ph. PETEL ; GP, 13-14 avril 2007, 

p. 21, obs. C. LEBEL ; RD banc. fin. 2007, n
o
 71, obs. F.-X. LUCAS ; Act. proc. coll. 2007, n

o
 71, 

obs. J. VALLANSAN ; RPC. 2007. 221, obs. B. SAINTOURENS ; Defrénois. 2007. 1557, obs. D. 

GIBIRILA ; V° aussi C. DELATTRE, RPC 2007. 109. 

-Cass. com., 27 février 2007, n° 06-11.500, GP, 20 juillet 2007, p. 37, obs. L-C. HENRY.  

-Cass. com., 10 juillet 2007, n° 06-11.680, D. 2007. AJ 2107, obs. A. LIENHARD ; APC 2007, n
o
 

163, obs. C. REGNAUT-MOUTIER ; GP, 26-27 octobre 2007, p. 38, obs. F. REILLE ; JCP E 

2007. 2474, note. J-P. LEGROS ; JCP E 2008. 1207, n
o
 12, obs. Ph. PETEL; BJS 2008. 46, note. 

F.-X. LUCAS ; RPC 2008. 76, obs. Ph. ROUSSEL GALLE. 

-Cass. com., 18 septembre 2007, n
o
 06-13.824, Bull. civ. IV, n

o
 200. 

-Cass. com., 13 novembre 2007, GP, 2008-1, p. 68, note. T. MONTERAN. 

-Cass. com., 19 février 2008, n° 06-18.446 ; RJDA 5/08, n° 555, p. 551 ; GP 27/28 avril 2008, p. 22, 

note D. VOINOT ; RTD com, octobre 2008, n° 2, p. 852, obs. C. SAINT-ALARY-HOUIN. 

-Cass. com., 18 mars 2008, n° 06-20.510 : JurisData n° 2008-043251, RD rural, décembre 2008, n° 

368, comm. 242 ; D. 2008, act. jurisp. p. 982, obs. A. LIENHARD.  

-Cass. com., 28 avril 2008, RTD com. 1999. 187, obs. A. LAUDE. 

-Cass. com., 24 juin 2008, Droit des sociétés 2009, comm. 14, obs. J-P. LEGROS.  

-Cass. com., 16 décembre 2008, n° 07-18.044, NP, GP, 2009/2, p. 14, n° 2, note C. LEBEL ; Act. 

proc. coll. 2009/8, n° 121, note J. VALLANSAN. 

-Cass. com., 13 janvier 2009, n° 07-21704, Bull. Joly 2009. 452, n° 87, V. ALLEGEART.  

-Cass. com., 24 mars 2009, n° 08-12. 212. 

-Cass. com., 16 mars 2010, n° 08-13.147, Bull. civ, IV, n° 55, D. 2010, chron. p. 112, obs. M. 

BELAVAL, p. 1828 ; Act. proc. coll. 2010, n° 122, obs. J. VALLANSAN ; LEDEN, mai 2010, p. 1, 

obs. F-X. LUCAS ; GP, 2-3 juillet 2010, p. 13, obs. L. ANTONINI-COCHIN ; RPC. 2010, n° 248, 

obs. G. BERTHELOT. 

-Cass. com., 13 avril 2010, n° 08-19.074, Bull. civ, IV, n° 78, D. 2010, p. 1072 ; D. 2011, p. 1509, 

obs. A. LEBORGNE ; RTD com. 2010, p. 794, obs. J-L. VALLENS ; JCP E 2010, 1534, note. Ch. 

LEBEL ; Actualité proc. coll. 2010, n° 137, obs. L. FIN-LANGER ; LEDEN, juin 2010, obs. P. 

RUBELLIN ; RPC. 2012, n° 33, obs. P. CANET ; GP, 2-3 juillet 2010, p. 27, obs. D. VOINOT ; 

Procédures 2010, n° 236, obs. B. ROLLAND. 

-Cass. com., 5 octobre 2010, D. 2010. 2081, obs. P-M. LE CORRE ; RTD. com. 2011, p. 173, obs. 

A. MARTIN-SERF. 

-Cass. com., 30 novembre 2010, n° 09-71.954, RPC 2011, comm. 122, obs. J-Ph. RUFFIE. 

-Cass. com., 15 février 2011, JCP E. 2011, 1280, note. C. LEBEL.  

-Cass. com., 15 mars 2011, n° 10-40.073, Bull. civ. IV, n° 44 ; D. 2011. 815, obs. A. LIENHARD ; 

RTD com. 2011. 642, obs. A. MARTIN-SERF ; BJE 2011. 194, note M. LAROCHE. 

-Cass. com., 3 mai 2011, n° 10-17.011, inédit. 

-Cass. com., 17 mai 2011, n° 10-15.518, RJDA 2011, n° 945, p. 894.  

-Cass. com., 31 mai 2011, n° 09-13.975. 

-Cass. com., 15 juin 2011, D. 2011. 1677, obs. A. LIENHARD ; JCP E 2011. 1596, § 12, obs. Ph. 

PETEL.  

-Cass. com., 27 septembre 2011, n° 10-21.277, D. 2011, p. 2398, obs. A. LIENHARD. 

-Cass. com., 11 octobre 2011, n° 10-20.423. 

-Cass. com., 15 novembre 2011, n° 10-15.049, Bull. civ, IV, n° 188, RJDA 2/12, n° 164 . 
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-Cass. com., 21 février 2012, n° B 11-12235. 

-Cass. com., QPC, 18 décembre 2012, Dr. sociétés 2013, comm. 54, obs. J-P. LEGROS.  

-Cass. com., 5 février 2013, n° 11-28.194, JurisData n° 2013-001604, RPC. 2013, comm. 119, B. 

SAINTOURENS.  

-Cass. com., 19 février 2013, n° 12-23.146, D. 2013. 1600, note. M. BUCHBERGER ; Rev. sociétés 

2013. 629, note. I. PARLEANI ; JCP E 2013. 1216, n
o
 8, obs. Ph. PETEL ; JCP E 1277, note. J-P. 

LEGROS ; BJE 2013. 138, note. M-H. MONSERIE-BON ; BJS 2013. 417, note. B. DONDERO ; 

JCP E 2015. 1607, n
o
 13, obs. D. HIEZ. 

-Cass. com., 19 mars 2013, n° 12-14.407. 

-Cass. com., 23 avril 2013, D. 2013, p. 1130, obs. A. LIENHARD. 

-Cass. com., 23 avril 2013, n° 12-14.906 : JurisData n° 2013-007930 ; Bull. civ. IV, n° 72 ; RPC. 

2015, comm. 109, note. C. SAINT-ALARY-HOUIN ; D. 2013, p. 1128, A. LIENHARD ; Act. 

proc. coll. 2013, alerte 118, obs. L. FIN LANGER ; BJE, juillet 2013, p. 240, note. S. BENILSI, 

LEDEN septembre 2013, p. 3, obs. P. RUBELLIN ; GP, 12 juillet 2013, p. 15, note. L-C. HENRY, 

à propos d’une créance de remboursement d’un crédit immobilier dont l’offre a été acceptée. 

-Cass. com., 18 juin 2013, n° 12-18.420, Rev. sociétés, septembre 2013, p. 524, obs. L-C. HENRY, 

D. 2013, p. 2363, F-X. LUCAS et P-M. LE CORRE ; Dict. perm. juillet 2013, p. 4, note. L-C. 

HENRY. 

-Cass. com., 10 septembre 2013, n° 12-23.888. 

-Cass. com., 17 septembre 2013, n° 12-21.686 : JurisData n° 2013-019856 ; RPC mai 2014, comm. 

83, note. A. MARTIN-SERF.    

-Cass. com., 5 novembre 2013, n° 12-25765, JCP E 2014. 1020, § 10, obs. Ph. PETEL. 

-Cass. com., 10 décembre 2013, n° 12-23.115. 

-Cass. com., 17 décembre 2013, n° 12-28.158, APC 2014-2, n° 26, note. P. CAGNOLI ; JCP E 

2014, 1173, n° 9, obs. Ph. PETEL ; GP, 1
er

 juillet 2014, p. 24, note. D. BOUSTANI.  

-Cass. com., 14 janvier 2014, n° 12-22.909, Act. proc. coll. 2014, n° 4, comm. 43, obs. Ph. 

ROUSSEL-GALLE. 

-Cass. com., 4 mars 2014, n° 13-14.410, NP, BJE, juillet 2014, p. 249, R. BONHOMME.  

-Cass. com., 29 avril 2014, n° 13-11.798.  

-Cass. com., 11 juin 2014, n° 13-13.643, D. 2014, 1326.  

-Cass. com., 4 novembre 2014, n° 13-21.703 et 13-21.712 : JurisData n° 2014-026460 ; GP 2015, 1, 

jurispr. p. 418, p. 23, obs. C. LEBEL. 

-Cass. com., 10 février 2015, n° 13-24.659, JCP E 2015, n° 1204, p. 25, chron. Ph. PETEL. 

-Cass. com., 3 mars 2015, n° 13-25.237.   

-Cass. com., 5 mai 2015, n° 14-11.381; JurisData n° 2015-010231.  

-Cass. com., 2 juin 2015, n° 13-24.714, FSPBRI, act. proc. coll. 2015-12, n° 184, repère F-X. 

LUCAS ; D. 2015, act. 1205, obs. A. LIENHARD ; DPDE juillet 2015, bull. 372, p. 13, note. L-C. 

HENRY ; JCP E 2015, 1422, n° 7, obs. Ph. PETEL ; BJE, septembre 2015, p. 269, éditorial P-M. 

LE CORRE ; GP, 22 septembre 2015, n° 265, p. 19, note. J. THERON. 

-Cass. com., 7 juillet 2015, n° 14-29.360, LEDEN, septembre 2015, n° 119, obs. T. FAVARIO ; 

Rev. soc, septembre 2015, p. 543, obs. L-C. HENRY. 

-Cass. com., 1
er

 décembre 2015, n
o
 14-20.668 , P IV, n

o
 165 ; D. 2015. Actu. 2558, obs. A. 

LIENHARD.  

-Cass. com., 12 janvier 2016, n° 14-11943, JCP E 2016. 1198, § 8, obs. Ph. PETEL ; Act. proc. 

coll. 2016, comm. 20, obs. J. VALLANSAN. 

-Cass. com., 12 avril 2016, n° 14-29.483, Bull. Joly, octobre 2016, 616, note. S. MESSAI-BAHRI. 

-Cass. com., 11 octobre 2016, n° 14-29.360. 

-Cass. com., 8 février 2017, n° 15-17.904, Revue des sociétés 2017. 290, obs. P. PISONI.  

-Cass. com., 4 mai 2017, n° 15-25.046. 
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-Cass. com., 20 septembre 2017, n° 14-17.225, D. 2017, p. 1830, obs. A. LIENHARD ; Act. proc. 

coll. 2017, repère 267, obs. Ph. ROUSSEL GALLE ; LEDEN, novembre 2017, p. 5, obs. P. 

RUBELLIN ; JCP G 2017, 1688, n° 10, obs. A. THERANI. 

-Cass. com., 25 octobre 2017, n° 16-22.083, JCP E 2017, 1688, comm. Ph. PETEL ; Act. proc. coll. 

2017-20, repère 297, comm. M. LAROCHE. 

-Cass. com., 19 décembre 2017, n° 17-40.057, RTD com. 2018. 475, obs. A. MARTIN-SERF. 

-Cass. com., 9 mai 2018, n° 16-24.065, P, D. 2018. Actu. 1005. 

-Cass. com., 3 avril 2019, n° 18-10.645, BJE, juillet 2019, 117b4, p. 33, obs. G. JAZOTTES.  

-Cass. com., 3 avril 2019, n° 18-11.247, D. 2019. 1903, obs. F-X. LUCAS ; RTD com. 2019. 490, 

obs. A. MARTIN-SERF ; APC 2019, n° 114, obs. L. FIN-LANGER ; BJE 2019, n° 4, p. 38, note. 

M. LAROCHE ; JCP E 2019, 1375, n° 17, obs. Ph. PETEL. 

 

 Cour de cassation (chambre criminelle) 

 

-Cass. crim., 3 décembre 1904, DP 1905, I, 290. 

-Cass. crim., 3 août 1912, Bull. crim, n° 450, DP 1913. 1. 439 ; S.1913, I, 337, note J-A. ROUX.  

-Cass. crim., 8 janvier 1979, D. 1979. 509, note. P. CORLAY et IR 182, obs. G. ROUJOU DE 

BOUBEE. 

-Cass. crim., 9 mars 1987, JCP G.1988, II, 20913 note. J. DEVEZE. 

-Cass. crim., 12 janvier 1989, Bourquin, Bull. crim, n° 14 ; RSC 1990. 346 et 507, obs. P. BOUZAT 

et M-P. LUCAS DE LEYSSAC. 

-Cass. crim., 24 octobre 1990, Antoniolli, Bull. crim, n° 355 ; RSC 1991. 575, obs. P. BOUZAT. 

-Cass. crim., 14 novembre 2000, D. 2001, p. 1423 B. DE. LAMY ; JCP G 2001, I, 346, obs. M. 

VERON.  

-Cass. crim., 19 mai 2004, Bull. crim, n° 126 ; D. 2004. 2748, note. B. DE LAMY. 

-Cass crim., 22 septembre 2004, Droit pénal 2004, n° 179, obs. M. VERON ; JCP G 2005, II, 

10034 note. A. MENDOZA-CAMINADE. 

-Cass. crim., 4 mars 2008, D. 2008, 2213, note. S. DETRAZ. 

-Cass. crim., 1
er

 décembre 2010, Droit pénal 2011, n° 29 obs. M. VERON.   

-Cass. crim., 16 mai 2011, Droit pénal 2012. 1 ; JCP G 2012. 538, note S. DETRAZ ; D. 2012. 137, 

note. G. BEAUSSONIE. 

-Cass. crim., 16 novembre 2011, Droit pénal 2012, n° 1 obs. M. VERON. 

-Cass. crim., 19 juin 2013, n° 12-83.031, Droit pénal 2013, n° 158, obs. M. VERON ; D. 2013. 

1936, note. G. BEAUSSONIE. 

-Cass. crim., 16 octobre 2013, AJ pénal, janvier 2014, n ° 33, obs. J. GALLOIS.  

-Cass. crim., 16 décembre 2015, Droit pénal 2016. 40, comm. Ph. CONTE ; D. 2016. 587, note. L. 

SAENKO ; RTD com. 2016. 345, note. B. BOULOC. 

-Cass. com., 7 mars 2017, n° 16-22.000. 

-Cass. crim., 22 mars 2017, n
° 
15-85.929, Dalloz actualité, 21 avril 2017, obs. C. FONTEIX. 

 

 Cour de cassation (chambre sociale) 

 

-Cass. soc., 5 novembre 1987, Bull. civ. V, n° 619, p. 393.  

-Cass. soc., 30 juin 1988, LEXILASER. 

-Cass. soc., 21 novembre 1989, JCP E 1990. II. 15832, note Ph. PETEL. 

-Cass. soc., 31 mai 1990, LEXILASER. 

-Cass. soc., 13 mars 1997, n° 95-18.358, Bull. civ, IV, n° 109, RPC 1997, 235, obs. F. TAQUET.  

-Cass. soc., 16 juin 2010, GP, 15-16 octobre 2010, p. 27, obs. L-C. HENRY.  
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 Cour de cassation (chambre mixte) 

-Cass. mixte., 22 novembre 2002, JCP E 2003. 398, note D. LEGEAIS.  

 Cour de cassation (chambre des requêtes) 

-Cass. req., 7 mars 1911, DP 1913. 1. 404. 

-Cass. req., 15 décembre 1920, S. 1920. 1. 17, note. G. BOURCART.  

-Cass. req., 23 octobre 1934, S, 1934, 1, p. 392. 

-Cass. req., 15 février 1937, DP 1938, Jur. P. 13, note. CORDONNIER. 

 

 Cour d’appel 

 

Aix-en-Provence 

CA. Aix-en-Provence., 10 novembre 1998, RPC. 2000, p. 49, obs. J-M. DELENEUVILLE. 

 

Amiens 

CA. Amiens., 11 mars 1999, RPC. 2000. 49, obs. J-M. DELENEUVILLE. 

 

Besançon 

CA. Besançon., 20 novembre 2001, RJ com. 2002. 127, note L. HAENNIG. 

 

Bordeaux  

CA. Bordeaux., 2
ème

 ch., civ., 25 juin 2008, RTD com. 2010, p. 185, obs. C. SAINT-ALARY-

HOUIN / J. VALLANSAN, « Plan d’apurement et plan de redressement. A propos d’un arrêt de la 

cour d’appel de Bordeaux du 25 juin 2008 », JCP 2008, n° 2435, p. 29 ; Act. proc. coll. 2008, n° 16, 

p. 7, n° 258. 

 

Chambéry 

CA. Chambéry., ch. civ., 8 février 1999, Banque de Savoie c/SEMA et autres, n° RG 97/01531.  

CA. Chambéry., ch. civ., 1
ère

 sect., 9 octobre 2018, RG n° 16/02631. 

 

Colmar 

CA. Colmar., 25 mars 1987, JCP E 1988, II, 15114, n° 9, obs. M. CABRILLAC et D. VIVANT. 

CA. Colmar., 13 juin 1990, D. 1991, p. 57, note D. FABIANI. 

CA. Colmar., 12 septembre 1990, RPC 1991, 293, obs. B. SOINNE ; RJ com. 1990. n° 1302, p. 

400, obs. J-L. VALLENS. 

 

Douai 

CA. Douai., 8 mars 1990, JCP E, 1990, II, 15 829, n° 9, obs. Ph. PETEL. 

CA. Douai., 2
ème

 ch., 1
ère

 sect., 16 décembre 2004, n° 03/02333, D. 2003, p. 2571, obs. A. 

LIENHARD ; RPC 2004, p. 123, Doc., L. ALLAIN ; Droit env. 2004, p. 83, comm. Y. 

RAZAFINDRATANDRA ; LPA 2005, n° 20, p. 13, note. B. ROLLAND.  

 

Grenoble 

CA. Grenoble., 28 juin 2006, RPC 2007, p. 144, n° 4, obs. C. SAINT-ALARY-HOUIN.  

CA. Grenoble., ch. com., 31 mai 2012, n° 11/02571 ; RTD com. 2013, n° 1, p. 140 ; note. A. 

MARTIN-SERF ; D. 2012, pan. p. 2196, note. F-X. LUCAS et P-M. LE CORRE ; GP, 8 avril 

2012, n° 286-287, p. 24, note. L-C. HENRY. 
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Lyon 

CA. Lyon., 17 mai 2019, n° 17/04149.  

 

Orléans 

CA. Orléans., 1
ère

 ch. civ., 19 février 1988, RPC 1998, 397, n° 21, obs. B. SOINNE. 

CA. Orléans., 14 septembre 2000, D. 2001. 1017, note. Y. MAROT.  

 

Paris 

CA. Paris., 30 août 1853, DP 1854. 2. 111.  

CA. Paris., 3 mars 1855, S. 1855. 2. 410 (Rachel dans le rôle de Médée, pourtant composé à son 

intention). 

CA. Paris., 2 décembre 1897, DP 1898, 2, p. 465, note. PLANIOL ; S. 1900, 2, p. 101, note. 

WAHL.  
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RESUME  

 

Le droit des entreprises en difficulté appréhende l’actif immatériel dans toutes ses dimensions, non 

seulement comptables, mais aussi et surtout extra-comptables.  

 

Faisant fi de la carence du bilan comptable, le droit des entreprises en difficulté identifie un actif 

immatériel au-delà d’un actif incorporel en révélant l’existence de nouvelles valeurs : les 

« potentialités » de l’entreprise en difficulté. Certaines existent déjà : les « potentialités de l’actif » 

et les « potentialités de passif », tandis que d’autres sont prévisibles, à venir : les « potentialités 

d’actif » et les « potentialités du passif ».  

 

Dans cette perspective, la présente étude consiste à apporter un éclairage sur l’essence et la 

consistance de l’actif immatériel sous-tendue par un aspect économique prégnant. D’une part, la 

valorisation de l’actif immatériel par le droit des entreprises en difficulté permet de révéler un actif 

immatériel inédit dans le bilan économique, social et environnemental (I). D’autre part, cet actif 

immatériel inédit reçoit une qualification civile en droit des entreprises en difficulté à partir des 

droits patrimoniaux (II). 

 

L’appréhension extra-comptable des « potentialités » en actifs immatériels par le droit des 

entreprises en difficulté est instrumentalisée au profit du redressement économique de l’entreprise.  

 

Mots-clés : Actif immatériel, droit des entreprises en difficulté, valorisation, « potentialité », 

qualification 

 

ABSTRACT 

 

 

The bankruptcy law apprehends immaterial asset in all its dimensions, not only accounting, but also 

and above all extra-accounting. 

 

Ignoring the shortfall in the balance sheet, the bankruptcy law identifies an immateriel asset beyond 

an intangible asset by revealing the existence of new values : the «potential» of the company in 

difficulty. Some already exist, while others are predictable, to come. 

 

In this perspective, the present study consists in shedding light on the essence and the consistency 

of the immaterial asset underpinned by a significant economic aspect. On the one hand, the 

valuation of the immaterial asset by the  bankruptcy law makes it possible to reveal an immaterial 

asset unprecedented in the economic, social and environmental balance sheet (I). On the other hand, 

this unprecedented immaterial asset receives a civil qualification in bankruptcy law from economic 

rights (II). 

 

The extra-accounting apprehension of the «potential» in immaterial assets by the bankruptcy law is 

exploited in favor of the economic recovery of the company. 

 

Keywords :  Immaterial asset, bankruptcy law, valuation, potential, qualification 
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