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INTRODUCTION

« [...] les créances salariales sont d’une nature différente des autres
créances ; elles représentent la contrepartie du travail fourni par le
salarié dans [’entreprise. Il est donc essentiel aux yeux du
gouvernement et de la majorité qu’elles fassent [’objet d’une

identification et d 'une représentation particulieres [...] »

J. ROGER-MARCHART'.

« La loi du 27 décembre 1973 [...] n’a pas d’autre objectif que de
donner sur le point pleine sécurité aux travailleurs, mais son effet est
aussi d’inciter aux licenciements rapides, la garantie n’étant accordée
qu’aux créances salariales existant au jour du jugement ouvrant la

procédure »

G. LYON-CAEN-.

1.- Garantie et salaire. La garantie et le salaire sont deux notions qui appartiennent, a

Iorigine, a la méme discipline : le droit civil. Le salaire était considéré comme le prix’ du

louage de services qui « est un contrat par lequel 1’'une des parties s’engage, moyennant un

prix que I’autre partie s’oblige a lui payer, a fournir a cette dernicre ses services personnels

pour un certain temps ou a accomplir un fait déterminé »*. Celui-ci s’oppose au louage

d’ouvrage qui est un « contrat par lequel une personne (le locateur d’ouvrage ou entrepreneur)

s’engage au profit d’une autre (le maitre d’ouvrage), a exécuter un travail indépendant

L. ROGER-MACHART, JO Ass. Nat., 11 avr. 1984, p. 1346.
2 G. LYON-CAEN, « Le salaire », in traité de droit du travail, sous la dir. G.-H. Camerlynck, 2° éd., Dalloz, t. 2,

1982, p. 409.

’ 11 convient de noter que le prix est « une somme d’argent due par ’acquéreur au vendeur », Cf., G. CORNU,

Vocabulaire juridique.

* C. civ., art. 1780 : « On ne peut engager ses services qu’a temps, ou pour une entreprise déterminée. Le louage
de services, fait sans détermination de durée, peut toujours cesser par la volonté d’une des parties contractantes »
; Cf., F. LAURENT, Principes de droit civil frangais, Ed. Bruylant-Christophe Cie 3° éd., 1878, n° 491 et s. ; L.
GUILLOUARD, Traité du contrat de louage, Ed., Durand et Pédone-Lauriel, 3¢ éd., 1891, n° 710 et s.



moyennant un certain prix »°. En effet, le louage de services qui est caractérisé par la
prestation de service subordonnée a évolué avec ’autonomie du droit du travail pour devenir
le contrat de travail. Ce dernier est un contrat de type particulier qui tient sa source du louage
de services, mais le droit du travail n’étant plus inféodé au droit commun, une réglementation
spéciale s’applique au contrat de travail, alors que les autres prestations de service qui ne sont
pas caractérisées par le lien de subordination restent entiérement soumises au droit commun.
Néanmoins, la relation de travail est une convention de droit privé qui reste partiellement
soumise aux régles de droit commun®. C’est I’existence du contrat de travail qui confére a
chacune des parties la qualité d’employeur et de salarié’. Ce contrat est différent du contrat

d’entreprise qui est la forme moderne du louage d’ouvrage®.

A la vérité, le contrat de travail n’étant qu’une nouvelle appellation du louage de services’, le
salaire reléve en partie des regles de droit civil, méme s’il ne représente pas exactement le
prix que le maitre d’ouvrage verse a I’entrepreneur. En effet, le contrat de travail confére aux
parties des qualités spécifiques. Par conséquent, 1’essence de la garantie du salaire, c’est-a-
dire sa nature profonde, les ¢léments caractéristiques de sa propriété ainsi que I’existence, de
cette garantie, c’est-a-dire ses sources, sa légitimité, sa licéité sont déterminées par le droit du
travail. Lequel prend en considération la spécificité du contrat de travail. La prise de distance
du droit commun par le droit du travail a permis d’attribuer a la créance de salaire une nature
particuliere, qui n’est pas concédée aux créances civiles. Elle a aussi permis de lui octroyer les
garanties, notamment de paiement. Ces garanties sont telles, que des auteurs se sont
demandées si «le contrat de travail » €tait un « modele ou anti-modele du droit civil des
contrats »' . Ces garanties sont beaucoup sollicitées lorsque I’employeur est insolvable. Les

études qui ont été réalisées sur la mise en ceuvre de la garantie des salaires en cas

> C. civ. art. 1787 : « Lorsqu’on charge quelqu’un de faire un ouvrage, on peut convenir qu’il fournira seulement
son travail ou son industrie, ou bien qu’il fournira aussi la matiére » ; v., C. civ. art. 1710 et 1792 ; Cass. soc. 21
janv. 1957, D. 1957, p. 560 ; 13 févr. 1959, Bull. civ. IV, n° 231, p. 189 ; Civ. 3°, 17 juill. 1972, JCP 1972, 1V,
233 ; Crim. 26 janv. 1967, Gaz. Pal. 1967, 1, 133 ; S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes
Jjuridigues 2013, 20° éd., Dalloz, 2012, p. 564.

°C.trav., art. L . 1221-1.

" Cf., G. VERCKEN, « Le correspondant & la protection des données : une création inachevée ? », Rev. Lamy Dr
immatériel, 2005, n° 9, Perspectives, Dossier spécial.

8 Cf, P. PUY, La qualification du contrat d’entreprise, préf. B. Teyssié, éd., Panthéon-Assas, 2002 ; D.
MAINGUY, Contrats spéciaux, 7° éd., Dalloz, 2010, coll. « Cours », p. 471 et s. ; S. GUINCHARD, J.
VINCENT (dir.), Lexique des termes juridiques 2013, préc.

° D. MAINGUY, Contrats spéciaux, préc., p. 471 ; H. CAPITANT, P. CUCHE, Précis de législation
industrielle, Dalloz, 1939, n° 480 ; N. OLSZAK, Histoire du droit du travail, PUF, 1999, p. 79.

1% Cf, G. COUTURIER, Droit du travail, Les relations individuelles de travail, 3 éd., PUF, 1996, n° 83 ; P.-Y.
VERKINDT, « Le contrat de travail — modéle ou anti-modéle du droit civil des contrats ? », in La nouvelle crise
du contrat, Ch. Jamin et D. Mazeaud (dir.), Dalloz 2003, p. 205, n° 14.



d’insolvabilité de I’employeur ont laissé des zones d’ombres en ce qui concerne la nature de
cette garantie et la dynamique de cette dernic¢re. L’importance et la spécificité de « la garantie

des salaires en cas d’insolvabilité de I’employeur » méritent une nouvelle évaluation.

2.- Salaire et contrat de travail. Pour aborder une telle étude, il faut rappeler I’importance
du salaire en droit du travail. Selon le professeur Gérard LYON-CAEN, le droit du travail est
«dans sa totalité construit autour de la question du salaire»'', méme si cette conception
semble aujourd’hui oubliée. Ainsi, le salaire est au cceur des relations individuelles et
collectives de travail. La notion de salaire n’a pas pour autant recu de définition précise'”. Sa

> et varie en fonction des acceptions, juridique, sociale ou

définition est relative'
économique'®. A la différence du prix, dont le louage de services qualifie la contrepartie de la
personne qui loue son service, la contrepartie du ¢ravail fourni par le salarié est un salaire qui
a des spécificités par rapport a la créance régie par le droit civil. Dans son acception
juridique, le salaire, de son étymologie latine « salarium » ou « salarius », qui signifie la

L. . . . . . . 1
« rétribution en sel alimentaire », est la contrepartie du travail fourni par le salarié" au profit

' G. LYON-CAEN, « Le salaire », in Traité de droit du travail, G.-H. Camerlynck (dir.), 2° éd., Dalloz, t. 2,
1981, n® 1 ; Cf. Not., G. LYON-CAEN, « Le salaire dans le droit du travail et dans le droit de la sécurité
sociale », Dr. soc. 1960, n° 12, p. 613.

12 ¢f, P.-H. ANTONMATTEL « La qualification de salaire », Dr. soc. 1997, p. 571 ; F. FAVENNEC-HERY,
P.-Y. VERKINDT, Droit du travail, 3e éd., LGDJ coll. « Manuel », 2011, pp. 674 et s. ; E. JEANSEN, « La
qualification donnée aux heures d’équivalence est indépendante de la rémunération due », JCP S 2011, n° 10, p.
20, note sous Cass. soc. 30 nov. 2010, n°® 09-66.672, Sté Fondation Home Saint-Jean c. M. S ; G. COUTURIER,
«De quoi le salaire est-il la contrepartie ? », Dr. soc. 2011, n° 1, pp. 10-17 ; F. GAUDU, « Le salaire et la
hiérarchie des normes », Dr. soc. 2011, p. 24.

13 Cf, A. ROUAST, « Les avantages complémentaires du salaire », Dr. soc. 1948, p. 371 ; F. PIPPI, De la notion
de salaire individuel a la notion de salaire social, préface de Guy Lambert, LGDJ, Paris, 1966, Coll. « Bibl.
d’ouvrages de droit social », t. 8, p. 41.

4 J. HAUSER, « La notion de salaire et le droit privé », in Mélanges Despax, PU Toulouse, 2002, 373 ; P.
MORVAN, «Le nouveau droit de la rémunération », Dr. soc. 2008, 643 et « Groupe d’entreprises et
rémunération du travail », Dr. soc. 2010, 748.

15 Cass. soc. 10 oct. 1979, Bull. civ. V, n® 704 ; 7 avr. 2010, n° 07-45.322, JCP S 2010, 1286, note D. Everaert-
Dumont ; T. REVET, La force de travail (Etude juridique), préf. F. Zenati, Litec, coll. « Bibl. de droit de
I’entreprise », 1992, pp. 9 et s. ; E. DOCKES, « La détermination de I’objet des obligations nées du contrat de
travail », Dr. soc. 1997, pp. 140 et s. ; G. PIGNARRE, « Le régime juridique de la créance de salaire », Dr. soc.
1997, n° 6, p. 589 ; X. LAGARDE, « Prix et salaire », Etudes offertes a J. Ghestin, LGDJ, 2001 ; J. PELISSIER,
« La détermination des éléments du contrat de travail », Dr. ouvr. 2005, 92 ; « Pour un droit des clauses du
contrat de travail », RJS 5/05, p. 499 ; D. GARDES, La notion de travail : essai et enjeux d’une définition
juridique, Thése Toulouse 1 Capitole, 2011, sous la dir. Lise Casaux ; P.-Y. VERKINDT, « Vivre dignement de
son travail : entre salaire et revenu garanti », Dr. soc. 2011, n° 1, p. 18 et s. ; F. GAUDU, « Le salaire et la
hiérarchie des normes », Dr. soc. 2011, n° 1, p. 24 et s. ; J.-P. CHAUCHARD, « L’évitement du salaire », Dr.
soc. 2011, n° 1, p. 32 et s. ; J.-E. RAY, « A travail égal, salaire égal », Dr. soc. 2011, n° 1, p. 42 et s. ; J.-D.
COMBREXELLE, «Des salaires a la négociation collective », Dr. soc. 2011, n® 1, p. 59 et s. ; D.
PALLANTZA, La créance de salaire, préc., p. 180 ; P. RODIERE, « Le salaire dans les écrits de Gérard Lyon-
Caen », Dr. soc. 2011, n° 1, p. 6 et s.



de I’employeur, qui est titulaire du pouvoir'®. L’absence de définition précise du salaire
explique une concurrence avec les notions de rémunération'’ ou de créance salariale qui
considerent amplement les sommes versées aux salariés dans le cadre d’une relation de
travail. La rémunération est ainsi constituée du salaire ou traitement de base et des
compléments du salaire, et la créance salariale constituée du salaire, des compléments du
salaire et diverses indemnités résultant de la violation par I’employeur des obligations
prescrites par le Code du travail tel que le manquement aux régles de maintien de 1’emploi
lors des licenciements pour motif économique. En revanche, le salaire ne désigne que le prix
réel du travail fourni'®. Il est ainsi directement 1ié au travail ™.

Naguére I’objet des préjugés™, le travail*' est aujourd’hui considéré comme un élément de
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valorisation de la personne, il est inhérent a I’homme*". La valeur sociale du travail™ voudrait

16 Cass. soc. 12 juill. 2005, Dr. soc. 2005, 1035, obs. J. Savatier (Concernant les ministres du culte) ; 13 déc.
2007, Dr. soc. 2007, 242, obs. J. Savatier ; I. VACARIE, « Travail subordonné, travail indépendant : question de
frontiéres », in Les frontieéres du salariat, Actes du colloque du 26 et 27 oct. 1996, Université de Cergy-Pontoise,
Revue d’lle-de-France, Revue trimestrielle des barreaux ; D. 1996, p. 103 ; T. AUBERT-MONPEYSSEN, « Les
frontiéres du salariat a I’épreuve des stratégies d’utilisation de la force de travail », Dr. soc. 1997, 616 ; A.
SUPIOT, « Les nouveaux visages de la subordination », Dr. soc. 2000, 131 ; F. FAVENNEC-HERY, « Les
relations professionnelles entre époux ou le travail sans la subordination », Dr. soc. 2002, p. 403 ; M.-L.
MORIN, « Sous-traitance et co-activité », in La subordination dans le travail, J.-P. CHAUCHARD, A.-C.
HARDY-DUBERNET (dir.), La Doc. fr. 2003, p. 115 ; J. SAVATIER, « Entre bénévolat et salariat : le statut
des volontaires pour le développement », Dr. soc. 2000, 146 ; E. PESKINE, « Entre subordination et
indépendance : en quéte d’une troisiéme voie », RDT 2008, p. 371 ; O. LECLERC, Th. PASQUIER, RDT 2010,
83.

"'C. trav., art. L. 3221-3.

'8 J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, 27° éd., Dalloz, Coll. « Précis », 2012, p. 848.

" A. SUPIOT, Critique du droit du travail, PUF, Coll. « Les voies du droit », 1994; 2° éd., PUF, Coll.
« Quadrige », 2002 ; Commentaires de G. LYON-CAEN : « Critique d’une critique (sur le livre d’Alain
SUPIOT, Critique du droit du travail) », Dr. soc. 1994, p. 663 ; P. VERGE, G. VALLEE, Un droit du travail ?
Essai sur la spécificité du droit du travail, éd., Y. Blais (Québec), 1997 ; A. SUPIOT, Homo juridicus. Essai sur
la fonction anthropologique du Droit, Paris, Seuil, 2005 ; J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du
travail, préc., p. 44.

20 Cf., R. CASTEL, Les Metamorphoses de la question sociale : une chronique du salariat, Paris, Fayard, 1995,
spéc. chap. XIII.
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« Libres propos sur les évolutions du travail », in Droit et actualité, Etudes a J. Bégun, Litec, Paris, 2004, p. 433.
22 R. THERY, Le travail est de I’homme : dépense de sa vie, instrument de sa subsistance, expression et
épanouissement des facultés (« De 1’utilisation a la propriété des choses », in Le droit privé au milieu du XX°
siecle, Etudes offertes 2 G. RIPERT, vol. I, LGDJ, 1950, p. 17) ; R. SAVATIER, « Les creux du droit positif au
rythme des métamorphoses d’une civilisation », in Les problémes des lacunes en droit, Etudes publiées par Ch.
PERELMAN, Bruylant, Bruxelles, 1968, p. 529.

z Cf,, D. MEDA, Le Travail : une valeur en voie de disparition, Paris, Aubier, 1995, chap. IV, « Le travail,
essence de [’homme » et « Une mise en perspective de la valeur travail », in Le travail en perspectives, sous la
dir. A. Supiot, LGDJ, coll. « Droit et société », 1998, pp. 33-44 ; R. SALAIS, « Le travail a 1’épreuve de ses
produits », in Le travail en perspectives, préc., p. 45 et s. ; J.-B. DE FOUCAULD, « Société post-industrielle et
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que chaque individu ait droit & un travail décent®* afin de pouvoir étre utile a la société”, en
dépit du stress®, de la souffrance®’ pouvant conduire aux suicides™ générés par les nouveaux
modes d’organisation du travail. Cela dit, I’employeur est sommé de sécuriser les salariés au
travail®® afin d’éviter les accidents et les maladies professionnelles™.

Si les normes internationales prévoient que toute personne qui « travaille a droit a une
rémunération équitable et satisfaisante » et que «tous les travailleurs ont droit a une
rémunération équitable leur assurant ainsi que leurs familles, un niveau de vie satisfaisant »°',

le droit au salaire n’est pas en France, constitutionnalisé™, a I'inverse du droit a I’emploi>. Le

2 Cf., A. MAZEAUD, Droit du travail, 6° éd., Montchrestien, coll. « Domat droit privé », 2008, p. 1.

2 Cf, R. CASTEL, « Travail et utilité au monde », in Le travail en perspectives, sous la dir. A. Supiot, LGDJ,
coll. « Droit et société », 1998, Paris, pp. 15 et s.

% p.y. VERKINDT, « Travail et santé mentale», Sem. soc. Lamy 2003, n° 1112, p. 6 ; L. LEROUGE, La
reconnaissance d’un droit a la protection de la santé mentale au travail, LGDJ, 2005 ; J.-M. VERDIER, A.
COEURET, M.-A. SOURIAC, Droit du travail, Rapports collectifs, vol. 1, 16° éd., Dalloz, coll. « Mémentos
Dalloz », Paris, 2011, p. 1 ; P. ADAM, « Le harcélement moral est mort, vive le harcélement moral ? », Dr.
ouvr. 2010, p. 117 ; E. RAVIER, « Enjeux et mutations en matiére de santé au travail », JCP S 2010, n° 30, pp.
23-25; S. NICOLET, « Risques psychosociaux : quelle prévention ? », Les Cah. du DRH, 2011, n° 176, pp. 27-
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travail, 27 éd., Dalloz, coll. « Précis », 2012, p. 3 ; D. RONDEAU, « La souffrance morale liée aux conditions
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d’effectivité du droit », JCP S 2006, n° 1278, p. 27 ; G. PIGNARRE, « L’obligation de sécurité patronale entre
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sécurité de résultat de I’employeur », D. 2007, n° 43, p. 3024.
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droit a la garantie des salaires nécessite I’existence d’un contrat de travail®*

qui donne le
pouvoir, 1’autorité a I’employeur sur la partie faible du contrat : le salari¢®. Le contrat de
travail®® peut étre conclu pour une durée déterminée’’ ou indéterminée®® au nom de la liberté
contractuelle. Mais, la Cour de cassation a décidé que « I’existence d’une relation de travail
ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties ni de la dénomination qu’elles ont donné a
leur convention mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée I’activité des
travailleurs »*° dont les juges du fond sont tenus d’apprécier®’. L’employeur ne peut échapper

a I’obligation de garantir la créance du salari¢ en déguisant la nature du contrat qui les rallie.
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Le salaire étant considéré comme un « élément du contrat de travail »*', le droit du travail
interdit a I’employeur de le modifier sans le consentement du salarié*>. En pratique, le salaire
n’a pas seulement pour source le contrat de travail®. Son existence peut résulter également
de la loi, des conventions ou des usages de I’entreprise**. Ces sources extérieures au contrat

de travail permettent de mieux protéger le salari¢ qui est soumis au pouvoir de I’employeur.

Le salaire a une essence, une nature particuliére qui a conduit le Iégislateur a lui assigner une
réglementation spécifique, qu’il s agisse de la fixation de son montant ou de sa protection™.
Comme un auteur I’a souligné, le salarié peut renoncer valablement a certaines protections en
matiére de rémunération®. Néanmoins, le salaire est aussi exposé aux risques de ’activité
¢économique dans I’entreprise, en particulier lorsque I’entreprise est placée en procédure
collective. Or, le salarié¢ ne doit pas subir les risques de 1’entreprise. D une part, il subit le
pouvoir de direction de I’employeur et ne s’immisce pas dans la gestion de 1’entreprise.
D’autre part, son salaire ne dépend pas en principe des profits de I’entreprise*’. Cela reste
vrai, nonobstant I’apparition de la participation, de I’intéressement ou de 1’actionnariat qui
permettent aux salariés de tirer profit des résultats de I’entreprise, mais qui n’ont pas le
caractere de salaire, voire méme de rémunération. Les garanties des salaires sont ainsi liées a

I’exclusion des salariés aux risques de I’entreprise.

La créance de salaire rémunératoire du travail a une nature originale qui mérite une protection

exceptionnelle par rapport a d’autres créances. Par sa dimension politique et sociale, le salaire

0 Cass. soc. 29 janv. 2002, P+B+R, Croix rouge frangaise, RJS 4/02, n° 387 ; J. SAVATIER, « La distinction du
contrat de travail et des services bénévoles fournis dans le cadre d’une association », Dr. soc. 2002, p. 494.

“I'E. PESKINE, C. WOLMARK, Droit du travail, 7° éd., Dalloz, coll. « HyperCours », 2012, pp. 33 et s.

42 Cass. soc. 28 janv. 1998, Bull. civ. V, n° 40 ; 3 mars 1998, Bull. civ. V, n° 40, Dr. soc. 1998, 523, note G.
Couturier ; RJS 3/98, n°® 274 et comm. E. Dockes, p. 168 ; 18 avr. 2000, RJS 6/00, n°® 633 ; 18 juill. 2000, Dr.
soc. 2000, 1021, obs. C. Radé ; 27 févr. 2001, RJS 5/01, n°® 562 ; 3 juill. 2001, 2 esp., Dr. soc. 2001, 1006 et
1007, obs. C. Rad¢ ; 18 oct. 2006, n°® 05-41.643 ; 14 nov. 2007, JCP S 2008, 1078, note B. Bossu ; 7 juill. 2008,
n° 07-40.799, P, D. 2008, AJ 2083, obs. B. Inés

“p. PALLANTZA, La créance de salaire, thése Paris I, sous la dir. Grégoire Loiseau, 2011, p. 13.

4 Cf., J. PELISSIER, « La négociation sur les salaires : problémes juridiques », Dr. soc. 1984, n° 12, p. 678 ; G.
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TERRE, « Sur les sources du droit en général et du droit du travail en particulier », in Les sources du droit du
travail, sous la dir. de B. Teyssié, PUF, Paris, Coll. « Droit, éthique, société », 1998, p. 19 ; J.-E. RAY, Droit du
travail, Droit vivant, éd. Liaisons, coll. Droit vivant », 2011-2012, n° 34, p. 38.

3 Cass. soc. 21 mars 2000, D. 2000, IR. 145.
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du travail, Thése Paris 1, 2006.
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constitue « un instrument fondamental de I’intégration de la personne dans la Cité »*. Il a des
répercussions dans plusieurs domaines notamment social, fiscal et économique. Sa nature est
souvent liée a sa finalité, celle de satisfaire aux besoins alimentaires du salarié et des membres
de sa famille. Le caractere alimentaire du salaire permet de lui garder une protection
exorbitante qui dépasse celle dont bénéficient les titulaires des créances civiles. La créance
sociale du salarié lui donne ainsi des prérogatives que le droit civil n’accorde pas aux autres
créanciers. Mais comment s’organise la protection des créances alimentaires de salaires ? En
effet, la protection des créances de salaires s’organise a travers les garanties de paiement™.
Cependant, le concept de garantie n’a pas une acception uniforme en droit civil et en droit
social. Il est donc important de préciser d’abord cette notion (I), pour évoquer ensuite
I’émergence de la garantie de salaires en cas d’insolvabilité de I’employeur (II), et enfin, la

méthode de 1’étude (I1I).

I. La notion de garantie

3-. En droit civil. La notion de garantie n’a pas recu une définition 1égislative. Dérivée du
mot germanique gewdhr (garantie) qui découle lui-méme de wahr (vrai), garantir signifie
¢tymologiquement, assurer qu’une chose est vraie. C’est le sens de garantie que retient le
Code civil avec une notable évolution. Par analogie, la garantie du salaire, c’est 1’assurance

que son paiement sera effectué.

Le vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant précise, en effet, que la garantie
dénote, au sens large, «tout mécanisme qui prémunit une personne contre une perte

, .. . y 1.7 . , . 1 .
pécuniaire »°°. Mais en réalité, cette notion est polysémique’’, car elle recouvre plusieurs

B A, MARTINON, « Le salaire », in Les notions fondamentales du droit du travail, éd., Panthéon-Assas, 2009,
sous la dir. B. Teyssi¢, n° 283, p. 176.

¥ Cf., J. ZYROMSKY, La protection légale du salaire vis-a-vis de 1’employeur, Thése Univ. Toulouse, sous la
dir. J. Marqueste, 1913, p. 7 ; F. GAUDU, « L’ordre public en droit du travail », in Etudes offertes a J. Ghestin,
éd., 2001, pp. 363 et s. ; F. CANUT, L ordre public en droit du travail, préface de Frangois Gaudu, LGDJ, Paris,
Coll. «Bibl. de Dl’Institut André Tunc », t. 14, 2007 ; N. MEYER, L’ordre public en droit du travail.
Contribution a [’étude de I’ordre public en droit privé, préface de Jean Pélissier, LGDIJ, Paris, Coll. « Bibl. droit
privé », t. 461, 2006 ; R. VATINET, « L’ordre public », in Les notions fondamentales en droit du travail, éd.,
Pantéhéon-Assas, sous la dir. B. Teyssi¢, éd., 2009, pp. 89 et s.

' G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., PUF, 2011, V., Garantie, sens 1, p. 436. Cf., B. GROSS, La notion
d’obligation de garantie dans le droit des contrats, LGDJ, coll. « Bibl. droit privé », t. XLII, 1964 ; M.
COZIAN, L’action directe, LGDJ, 1969 ; C. JAMIN, La notion d’action directe, LGDJ, Coll. « Bibl. droit
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techniques protégeant contre des risques pouvant engendrer des pertes’. Cependant, elle ne
protége pas nécessairement contre le non-paiement d’une dette, a la différence de la shreté.
Cette derniére est un sous-ensemble de la garantie™ qui a pour objet particulier d’assurer ou
. . , , 54 N , . .
de garantir le paiement d’une créance” . En ce sens, la streté permet au créancier de faire
face a I’insolvabilité du débiteur™. Les priviléges des salariés sont des stiretés 1égales réelles
qui portent sur les biens meubles et immeubles™®. Ils sont sans dépossession et conférent aux
salariés le droit d’étre préférés par rapport aux autres créanciers, méme hypothécaires®’, dans

le réglement de la créance™.

En somme, la garantie des salaires présente une utilité particuliére lorsque les entreprises qui
les emploient sont en défaillance”, car elles ont souvent une trésorerie dégradée qui les rend
incapables d’honorer les salaires ou toutes autres créances et de poursuivre leur activité. Pour
obtenir, par exemple, les crédits nécessaires au paiement des créances et a la poursuite de
Iactivité, les garanties de paiement sont fréquemment demandées. Si la notion de garantie®
est ancienne en droit civil®' parce qu’elle est employée, par exemple, en matiére de défauts de

62 ~ 1 e e
la chose vendue™, elle connait désormais d’innombrables déclinaisons, notamment dans les

2 P, JOURDAIN, préc., p. 304 ; B. STARCK, Essai d’'une théorie générale de la responsabilité civile
considérée dans sa double fonction de garantie et de peine privée, Thése Paris, L. Rodstein, 1947.

3 H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, Dalloz, 1991, p. 25 ; P. CROCQ,
Propriété et garantie, préf. Michelle Gobert, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 248, Paris, 1995,
p.236.

>*P. MALAURIE et L. AYNES, Les siiretés, La publicité fonciére, Cujas, 5° éd., 1993, n° 2, p. 13.

* D. LEGEAIS, Siiretés et garanties de crédit, 6° éd., LGDJ, 2008, n° 21 ; C. ALBIGES, M.-P. DUMONT-
LEFRAND, Droit des siiretés, 2° éd., Dalloz, coll. « HyperCours », 2009, p. 6.

V., C.civ., art. 2323 et s.

el trav., art. L. 2324 ; C. LE GALLOU, Droit des siiretés et droit des procédures collectives, éditions Larcier,
coll. « Méthodes du droit », 2012, p. 104 et s.

* I. AADJAGBA, Le déclin des siiretés réelles spéciales dans les procédures collectives de redressement des
entreprises, Thése Paris 11, 1988 ; P. CROCQ, « Siiretés et garanties. Le principe de spécialité des stiretés réelles,
chronique d’un déclin annoncé », Dr. et patr. 2001, n°® 92, p. 58 ; D. LEGEALIS, « Stretés et garanties : la régle
de I’accessoire dans les sliretés personnelles », Dr. et patr. 2001 ; J.-P. BRANLARD, L ’essentiel du droit des
garanties de paiement — Les stiretés, 2° éd. Gualino, coll. « Carrés Rouge », 2007 ; J.-J. ANSAULT, « Une
stireté judiciaire n’est pas une saisie », Rev. Lamy droit civil 2011, n° 79, Actualités, n® 4130, pp. 34-35.

*1ly a eu plus de 52 000 défaillances d’entreprises en 2010 (Source INSEE).

8 «(...) le terme “garantie” désigne une obligation au contenu plus énergique encore qu’une obligation de
résultat et qui aboutit & protéger le créancier contre un événement aléatoire, de telle sorte que le débiteur ne peut
méme plus s’exonérer en apportant la preuve d’un cas fortuit (...) » (O. TOURNAFOND, « De la transposition
de la directive du 25 mai 1999 a la réforme du Code civil », D. 2002, p. 2883).

o1y, BASTIN, Le paiement de la dette d’autrui, préf. de Andriessen, LGDJ, coll. « Droit des affaires », 1999, p.
11 et s. ; Ch. HAUSMANN, Ph. TORRE, Les garanties de passif, 2° éd., Formation Entreprise, collec. « Droit
des affaires », 2003.

2 C. civ., art. 1641 ; Cf, JESTAZ, « Malfagons de I’immeuble », Gaz. Pal. 1969, 2, doctr. 225; P.
MALINVAUD, « La responsabilit¢ du vendeur a raison des vices de la chose », JCP 1968, 1, 2153 ; «La
garantie des vices par le vendeur-promoteur de constructions immobiliéres », JCP 1969, 1, 2284 ; C. ATIAS,
« La garantie des vices cachés et obligation de conformité », D. 1993, chron. 265 ; G. VINEY, « La vente d’une
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domaines de l’économie“, de la finance, du commerce“, de la location d’appartements“. Son
utilisation est amplifiée par des crises qui mettent en question la solvabilit¢ des débiteurs
d’une obligation de paiement. Sa place dans le domaine juridique ne cesse par conséquent de
prendre de ’ampleur. Si le droit civil rassemble plusieurs types de garanties®, le droit social
dispose aussi des exigences de garantie en faveur des salariés, parmi lesquelles la garantie des

salaires en cas d’insolvabilié¢ de I’employeur.

4.- En droit social. L’expression de garantie est également utilisée en droit social. Elle a été
employée pour la premicre fois apres la Seconde Guerre mondiale en droit de la sécurité
sociale, pour apporter des garanties collectives et non individuelles aux salariés, en matiére de
protection sociale®”’. Elles impliquent dorénavant toutes les clauses contractuelles ou
conventionnelles qui proteégent les salariés contre les aléas de leur condition d’existence®. Ce
sont des garanties relatives 4 I’emploi®, aux ressources’® et aux régimes complémentaires de
la sécurité sociale tels que la vieillesse et le chomage. Le livre IX du Code de la sécurité
sociale prévoit des garanties collectives qui complétent celles nées de 1’organisation de la
sécurité sociale traditionnelle afin d’assurer une protection complete aux salariés. Selon
I’article L. 911-1 du Code de la sécurité sociale «les garanties collectives peuvent étre
instituées par les dispositions législatives, réglementaires, des conventions ou accords
collectifs ». Elles ont « pour objet de prévoir, au profit des salariés, des anciens salariés et de
leurs ayant droit, la couverture du risque de déces, des risques portant atteinte a 1’intégrité

physique de la personne ou liés a la maternité, des risques d’incapacité de travail, d’invalidité

chose défectueuse », JCP 1994, 1, 3773, n° 12 et s. ; CALAIS-AULQY, in Mélanges Mouly, Litec, 1998, t. 2, p.
63.

%3 11 est souligné par certains auteurs que « sans siiretés pas de crédit, sans crédit pas d’économie moderne » (Ph.
MALAURIE, L. AYNES, Cours de droit civil, Les siiretés, La publicité fonciere, Cujas, 2000/2001, n° 1).

% Les garanties commerciales sont par exemple relatives a la protection des consommateurs (C. consom., art. L.
211-15ets.)

% La crise du logement incite les bailleurs & demander parfois plusieurs garanties aux locataires.

% 1 a garantie du bailleur & ’égard du preneur (C. civ., art. 1721 ; 1725 et s.) ; la garantie du cessionnaire de la
créance (C. civ., art. 1693 et s.) ; la garantie du constructeur (C. civ., art. 1792 et s.) ; la garantie du vendeur (C.
civ., art. 1626 et s.), etc.

67 CSS, art. L. 911-1 et L. 911-2. Cf., P. DURAND, « De la convention collective de travail a la convention
collective de sécurité sociale », Dr. soc. 1960, p. 42 ; J.-J. DUPEYROUX, « Les exigences de la solidarité », Dr.
soc. 1991, p. 741 ; J. BARTHELEMY, « Garanties sociales et régimes », tiré de « Solidarité et accord de
protection sociale complémentaire », in Etudes offertes a J. PELISSIER, D. 2004 ; « Protection sociale
complémentaire : champ de la régle de neutralité fiscale et sociale des contributions », Dr. soc. 2006, p. 1026 ;
« Accord de mensualisation et garanties collectives de prévoyance », Dr. soc. 2007, p. 472 ; D. RIGAUD, « Les
aspects juridiques liés a I’application de la loi Evin aujourd’hui », Gaz. Pal. 2010, n° 246-247, pp. 28-31.

% G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc., p. 438.

11 peut s’agir de I’interdiction de licencier un salari¢ pendant la période d’absence pour accident du travail ou
maladie.

7 Les clauses permettant le maintien du salaire pendant la maladie.
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et du chomage, ainsi que la constitution d’avantages sous forme de pensions de retraite,

.  y . , . I 1
d’indemnités ou de primes de départ en retraite ou de fin de carriére »' .

Dans cette optique, le droit du travail emploie désormais 1’expression de garanties collectives
plutot que celle de garanties sociales, pour exiger un certain nombre de prestations
supplémentaires de la part de I’employeur, au bénéfice des salariés. Selon le Code du travail,
les garanties sociales sont 1’« objet de la négociation collective ». L’article L. 2221-1 de ce
code définit les régles suivant lesquelles s’exerce le droit des salariés a la négociation
collective de I’ensemble de leurs conditions d’emploi et de travail et de leurs garanties
collectives’. Les garanties sociales permettent d’exiger des entreprises le versement de
certaines prestations complémentaires en plus de celles du régime général. C’est en ce sens
que s’inscrivent la portabilité des droits” et les droits de tirage sur un fonds mutualisé, en
dépit de la rupture du contrat de travail. La garantie sociale permet ainsi de prévenir certains
risques dont les salariés sont victimes. Par conséquent, les salariés qui ont perdu leur emploi
peuvent bénéficier des actions de formation prises en charge par un fonds’®. La garantie en
droit du travail représente des mécanismes collectifs de couverture des risques tels le non-

) . 15
paiement des créances salariales’”.

II. L’émergence de la garantie des créances salariales

5.- Raisons et protection des salaires. La créance de salaire n’a pas la méme nature juridique
que la créance civile, elle est une créance sociale qui permet au salari¢ de subvenir a ses
besoins vitaux et a ceux de ses proches. C’est pourquoi a été institué un mode de paiement

particulier des créances salariales lorsque 1’entreprise est solvable’®, tant dans le cadre de la

. sée. soc., art. L. 911-2 ; Cf.,, P. DURAND, « De la convention collective de travail a la convention
collective de sécurité sociale », Dr. soc. 1960, p. 42 ; J.-J. DUPEYROUX, « Les exigences de la solidarité », Dr.
soc. 1991, p. 741 ; J. BARTHELEMY, Les spécificités d’élargissement des accords collectifs », Dr. soc. 1997, p.
298 ; « Paritarisme : le concept dans ses aspects juridique », Rev. politique et parlementaire, juill.-aott-sept.
2001, p. 17 ; «Protection sociale complémentaire : champ de la régle de neutralité fiscale et sociale des
contributions », Dr. soc. 2006, p. 1026 ; « Le contrat collectif de protection sociale », Les Cah. du DRH 2006, n°
120; « Accord de mensualisation et garanties collectives de prévoyance », Dr. soc. 2007, p. 472 ; « Quand les
entreprises n’ont pas le choix de leur organisme de prévoyance », Les Cah. du DRH, oct. 2007, n° 136, p. 39.

7 Cf, M. BORGETTO, R. LAFORE, R. RUELLAN, Droit de la sécurité sociale, 17° éd., Dalloz, coll.
« Précis », 2011, p. 1024.

3 ANI du 11 janvier 2008, art. 14.

"y BERTHELEMY, « La notion de garantie sociale au Ceeur des transformations du droit social », Les Cah. du
DRH 2008, n° 147.

7 C. trav., art. L. 3253-6 : « I’assurance contre le risque de non-paiement de leurs créances ».

c. trav., art. L. 3241-1 et s.

11



régularité ou de la sécurité des modes de paiement que de la vérification”’. Mais lorsque
I’entreprise est insolvable, les régles traditionnelles de paiement des créances de salaire ne
suffisent plus. Le droit civil s’en est d’abord occupé en attribuant aux salariés les droits de
préférence sur le patrimoine de I’employeur afin qu’ils soient payés en priorité par rapport
aux autres créanciers de I’entreprise. Cependant, ’assise de ces droits préférentiels sur le
patrimoine les rendait inefficaces lorsque ce patrimoine de 1I’employeur n’avait plus d’actifs
suffisants. Le droit du travail a donc, ensuite, pris le relais. Il a concédé aux salariés une
garantie originale qui prend en charge les créances salariales, lorsque I’employeur est
insolvable. D’abord, la protection spécifique des créances salariales a des raisons (A).
Ensuite, elle a commencé par la concession des priviléges de droit commun aux salariés (B),
avant qu’il ne soit né, enfin, la garantie de 1’ Association pour la Gestion du régime de garantie

des créances des Salariés, dite AGS (C).

A. Les raisons de la garantie des salaires

6.- Une diversité de raisons. La protection des créances des salariés a des raisons ou des
justifications précises. Trois raisons sont actuellement avancées. Deux raisons sont plus

anciennes et une nouvelle qui montre I’insuffisance des premiéres.

Premierement, la créance de salaire en particulier et la créance salariale en général bénéficie

) . ] P . . . .78
d’une protection spéciale en cas de procédure collective, en raison de sa nature alimentaire .
Cette créance est assimilée a I’« aliment ». Il faut donc donner quelques précisions sur le
terme «aliment ». En effet, le droit civil emploie souvent le terme « aliment» pour
caractériser une « prestation ayant généralement pour objet une somme d’argent, destinée a
assurer la satisfaction des besoins vitaux d’une personne qui ne peut plus assurer elle-méme

. 79 . . . . . P
sa propre subsistance »'". Ainsi, les aliments se situent dans un systeme qui est fondé sur un
devoir de solidarit¢ familiale ; I’ascendant ou le descendant qui dispose de ressources doit
fournir a celui, a son parent ou alli¢ qui est dans le besoin, une pension proportionnelle aux
. , . L,y . 80 . . . .

besoins du créancier et aux ressources du débiteur™ . Il peut s’agir d’une pension alimentaire

que les enfants doivent verser a leurs pére et mére ou autres ascendants qui sont dans le

7 J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, 27° éd., Dalloz, coll. « Précis », 2012, p. 901 et s.
™ C. SAINT-ALARY-HOUIN, « L’efficacité des siiretés garantissant les créances salariales », Dr. soc. 1987, p.
842 et s.

" Cf., S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques 2012, éd., Dalloz, 2011, p. 52.

% C. civ., art. 208 ; G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., PUF/ Quadrige, 2011, p. 55.

12



besoin®' ou autres prestations. Mais la notion d’aliment est relative et englobe la nourriture, le

logement, 1’habillement, les frais médicaux, etc®?.

La nature alimentaire du salaire vise celle qui résulte en droit de la famille « des besoins du
créancier et des ressources du débiteur dans le cercle de la parenté ou de 1’alliance »™. La
nature alimentaire assoit la place particuliére qu’occupe le salaire dans les ressources et
besoins du salarié¢ et de sa famille. En effet, « le salaire remplit une fonction vitale au profit de
millions de travailleurs »*. 11 a double finalité alimentaire : le salaire assure les conditions
décentes de subsistance, d’existence au travailleur et a sa famille®. Cette assurance des

conditions de vie est protectrice de la dignité humaine.

Un auteur a observé, a cet égard, que la nature d’aliment est étendue a tout ce qui permet de
vivre®. Le législateur n’a pas portant prévu, par exemple, la prise en charge par I’AGS des
indemnités chomage qui ont sans conteste ¢galement la nature d’aliment. Néanmoins, la
nature alimentaire de la créance de salaire ne doit pas étre prise intégralement dans le sens du
droit civil. C’est en effet une créance alimentaire particuliere, sui generis87. La particularité de
la nature alimentaire de la créance du salarié tient d’une part a Iorigine de la créance™. La
créance de salaire ne nait pas dans un rapport de solidarité familiale® comme la créance
civile, mais dans le cadre d’une relation de travail. Les créances alimentaires ont été
multipliées en dehors de celles prévues par le droit civil®®. Certaines créances sont qualifiées
d’alimentaires par rapport a leur destination et non au regard de leur nature’'. Il en est ainsi de

la créance de salaire qui se fonde dans le contrat de travail et non dans le devoir de solidarité

81.C. civ., art. 205.

82 Cf., G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc., p. 55 ; J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, les
personnes, la famille, éd., 2004, p. 801 ; C. MEYER, Le systéme doctrinal des aliments : contribution a la
théorie genérale de I'obligation alimentaire légale, éd., 2004, p. 29.

% G. LYON-CAEN, préc., n° 3.

8 G. LYON-CAEN, cité par C. SOUWEINE, Les créances résultant du contrat de travail dans le redressement
et la liquidation judiciaires, Thése Droit, Grenoble II, 1992, p. 2.

% G. LYON-CAEN, cité par C. SOUWEINE, préc., p. 4.

% J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, les personnes et la famille, préc., p. 671.

¥ D. PALLANTZA, La créance de salaire, Thése, Paris I Panthéon-Sorbonne, 2011, p. 114.

% Cf., P. MALAURIE, H. FULCHIRON, La famille, 4° éd., Defrénois, Coll. « Droit civil », 2011, n° 1740, p.
659.

% Par exemple, C. civ., art. 212 (devoir de secours), art. 203 (obligation d’entretien) ; Cf., J. CARBONNIER,
Droit civil, t. 1, Introduction, Les personnes, La famille, [’enfant, Le couple, PUF, coll. « Quadrige Manuels »,
2004, pp. 789 et s.

% Cf., J. HAUSER, D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil, La famille : fondation et vie de la famille, 2° éd.,
LGDJ, 1993, vol. 1, p. 880 ; P. MALAURIE, H. FULCHIRON, Droit civil, La famille, préc., n° 1741, p. 659 ;
M. KORNPROBST, Aliments, Rép. Civ. Dalloz 2005, p. 4.

91 J. PELISSIER, Les obligations alimentaires : unité ou diversité, Thése Lyon, sous la dir. M. Nerson, 1960,
LGDJ, 1961.
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familiale. Les prestations de la sécurité sociale sont en grande partie fondées sur la logique de
la solidarité nationale® . Il existe ici une sorte d’extension du devoir de solidarité familiale. En
ce qui concerne la créance de salaire, elle ne résulte pas de 1état besogneux du salarié®, mais
de son droit au salaire qui rémunére sa force de travail’®. Certains auteurs ont émis des
réserves sur la nature alimentaire du salaire’, malgré 1’exclusion de la nature civile a la
créance de salaire”. Cela dit, la nature alimentaire de la créance salariale ne peut de nos jours,
a elle seule, justifier la protection exorbitante accordée aux créances des salariés. Il a
¢galement €été avancé pour justifier cette protection, le pouvoir exercé par I’employeur sur le

salarié.

Deuxiemement, la créance du salarié bénéficie de la protection en raison du lien de
subordination qui met la personne pour le compte de qui le travail est effectué en position de
domination par rapport a la personne qui exécute le travail commandé. Le salariat étant
caractérisé par la subordination de la personne qui travaille pour autrui, le salarié n’est pas en
mesure d’exiger ou de réclamer a I’employeur le paiement de sa créance a 1’échéance
convenue’’. La subordination juridique affecte la capacité du salarié de faire valoir son droit
de créance. La réclamation de la créance pourrait étre considérée par I’employeur comme un
comportement inconvenant ou désagréable pouvant I’amener a utiliser son autorité, son
pouvoir de direction et son pouvoir disciplinaire contre le salarié créancier’ ; celui-ci, de son
coté, peut craindre la perte de son emploi. C’est pourquoi les salariés bénéficient d’une

protection spécifique qui leur permet d’obtenir le réglement des salaires sans se confronter a

I’employeur. C’est le pouvoir de I’employeur qui est la source de la garantie du salaire.

En somme, la nature alimentaire de la créance de salaire et le pouvoir de I’employeur sur le

salarié sont des raisons trés anciennes de la protection des créances salariales. Elles ne

2 G. HUTEAU, Sécurité sociale et politiques sociales, 4° éd., Dalloz Sirey, Coll. « Université », 2008, p. 11.

9 Cf.,, J. PELISSIER, Les obligations alimentaires : unité ou diversite, préc., p. 187.

% C. RADE, « SMIC et réduction du temps de travail : la politique des petites pas », Dr. soc. 1999, n° 12, p. 986
; A. MAZEAUD, Droit du travail, 7° éd., Montchrestien, 2011, n° 1116 et et s., pp. 614-615.

% G. LYON-CAEN, Droit du travail, Le salaire, t. 2, éd., Dalloz, 1981, p. 3 ; E. DOCKES et alii, Droit du
travail, 5° éd., Dalloz, Coll. « HyperCours », 2010, n° 305, p. 263.

%p, RODIERE, « Le salaire dans les écrits de Gérard Lyon-Cean », Dr. soc. 2011, n° 1, p. 7.

" D. NAZET-ALLOUCHE, Droit du travail et procédures collectives, thése Montpellier, 1983, spéc., n°® 282.

% A. JEAMMAUD (Coord.), « Le pouvoir de I’employeur », Sem. soc. Lamy 2008, suppl. n° 1340 ; E.
LAFUMA, Des procédures internes, contribution a I’étude de la décision de I’employeur en droit du travail,
LGDJ, coll. « Bibl. de droit social », 2008, t. 46 ; A. FABRE, Le régime du pouvoir de [’employeur, LGDJ, Coll.
« Bibl. de droit social », t. 52, 2010.
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suffisent plus a justifier la protection spéciale des créances des salariés. Une troisiéme

justification a été annoncée.

Troisiémement, enfin, 1’extension du domaine d’application des garanties de salaires montre
les limites des raisons apportées a l’existence des garanties de paiement des salaires. Un
auteur a observé que la nature alimentaire et la subordination du salari¢é a 1’employeur
n’étaient pas « susceptibles de justifier la situation remarquable des créances résultant du
contrat de travail dans le redressement ou la liquidation judiciaire »”°. Il estime que la
justification de la protection spéciale des créances des salariés tient plutdt au fait que « plus
que toutes les autres créances, les conditions de réglement du passif salarial sont au cceur du
processus de redressement de D’entreprise ». Ainsi, la « volont¢é de ne pas entraver le
redressement de I’entreprise, priorité de la loi du 25 janvier 1985 » serait « le facteur le plus
explicatif du traitement particulierement favorable des créances résultant du contrat de travail

dans la procédure collective ».

La garantie des salaires est en définitive justifiée par la nature alimentaire de la créance du
salarié, le pouvoir de I’employeur et le service que le salarié rend a I’entreprise. Mais, ces
raisons ne semblent pas toujours satisfaire la justification de cette protection exorbitante. La
protection dont bénéficie le salari¢ devrait se justifier par sa qualit¢ méme, car le droit du
travail protége le salarié par son statut en dépit de toute autre considération. En plus, toutes les
justifications invoquées ramenent au statut de salarié. Qu’il s’agisse de la raison de la nature
alimentaire du salaire, de la subordination ou du profit tiré par I’entreprise de la prestation du
salarié. En conséquence, la créance de salaire et la subordination juridique sont profondément

liées au statut de salarié.

En outre, la nature alimentaire de la créance salariale a une conséquence importante sur la
procédure de vérification des créances des salariés. Du point de vue procédural, les salariés
sont ainsi dispensés de déclarer les créances'®. Les procédures individuelles en cours qui les
opposent a I’employeur a la date du jugement d’ouverture ne sont ni arrétées ni suspendues.

. . . . ., 101 N
Leurs actions devant le conseil de prud’hommes se poursuivent de plein droit ™ . De méme, la

% C. SOUWEINE, Les créances résultant du contrat de travail dans le redressement et la liquidation
Judiciaires, thése Droit, Grenoble 2, 1992, p. 4.

1% p. PETEL, Procédures collectives, 6° éd., Dalloz, Coll. « Cours », 2009, p. 212 ; A. BOYER, « Créances de
salaires et forclusion », Rev. proc. coll. 2011, n°1, Focus, pp. 4-5.

1 C. com., art. L. 625-3.
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compétence pour trancher les litiges liés a la détermination et au réglement des créances des
salariés reléve du conseil de prud’hommes et non du juge commercial. Le statut de salarié
dans D’entreprise en difficulté déroge ainsi au statut des créanciers ordinaires de 1’employeur
et le droit du travail infiltre le droit des entreprises en difficulté pour le protéger. En vérité, la
créance salariale a dans un premier temps été protégée par les priviléges de droit commun :
c’est eux qui ont accordé une protection primaire aux salariés. Mais ceux-ci n’ont pas suffi a
protéger efficacement les créances des salariés. Il a été créé ainsi une garantie originale pour

suppléer leur inefficacité. Cette garantie mélange les techniques d’assurance et de solidarité.

B. Une garantie supplétive des priviléges

La créance de salaire est une detfe de I’employeur vis-a-vis du salari¢. Il lui incombe en
principe de payer cette dette. Lorsqu’il est mis en procédure collective, les salariés bénéficient
désormais des privilégeslo2 qui leur permettent d’étre payés préférentiellement par rapport aux
autres créanciers de I’employeur. Ces priviléges sont assis sur son patrimoine et méritent
d’étre identifiés (1). Ces priviléges sont toutefois apparus inefficaces : la garantie de I’AGS
est venue les suppléer. Elle intervient de fagon subsidiaire, en cas d’insolvabilité de

I’employeur (2)

1. L’identification des priviléges de salaires

7.- Privilege général et superprivilége des salariés. La protection des créances des salariés a
commencé par Dattribution d’un privilege général. Le privilége général est «le droit
appartenant a un créancier d’étre payé sur le prix de vente d’un ou plusieurs biens du débiteur
par préférence a d’autres créanciers »' . C’est la loi du 28 mai 1838 qui a d’abord accordé ce
privilége aux « gens de service ». Il a ensuite été élargi aux ouvriers dont I’employeur était en

* et immobiliers'” de I’employeur.

procédure collective. Il porte sur les biens mobiliers'®
Cependant, le privilege général est apparu inefficace a cause du faible rang qu’il occupe dans

le classement du paiement des créanciers de I’employeur.

12 Etymologiquement, le mot privilége dérivé de « privata lex », signifie une loi prise en faveur de certains.
' G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., Quadrige / PUF, 2011, p. 723.

194 C. civ,, art. 2331, 4°.

195 C. civ., art. 2375, 2°.
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Par conséquent, le superprivilege a été créé par le décret-loi du 8 aotit 1935, pour renforcer
I’efficacité de la protection des créances des salariés'®. Il permet ainsi & une partie des
sommes dues aux salariés a la date du jugement d’ouverture de bénéficier d’un régime spécial
de réglement. Aux termes de I’article L. 3253-2 du Code du travail, « lorsqu’une procédure de
sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire est ouverte, les rémunérations de
toute nature dues aux salariés pour les soixante derniers jours de travail sont, déduction faite
des acomptes déja pergus, payées, nonobstant 1’existence de toute autre créance privilégiée,
jusqu’a concurrence d’un plafond mensuel identique pour toutes les catégories de
bénéficiaires. Ce plafond est fixé par voie réglementaire sans pouvoir étre inférieur a deux

. . . r i . 1
fois le plafond retenu pour le calcul des cotisations de sécurité sociale »'"”.

Les priviléges de droit commun ont permis aux salariés d’échapper a la régle d’égalité qui les
mettait en concurrence avec les autres créanciers de I’employeur en recouvrant
préférentiellement leurs créances'®™. Mais les priviléges de droit commun s’avérent encore
insuffisants, soit que le rang est négligeable, soit que les actifs nécessaires n’existent pas dans
le patrimoine de I’employeur pour les régler. Ainsi, ’indigence de 1’employeur réduit

considérablement le gain des priviléges qui garantissent les salaires.

2. L’inefficacité des priviléges de salaires

8.- Obstacles a Defficacité des priviléges. La protection du droit au salaire a travers les
stretés legales de droit commun est apparue inefficace. Leur efficacité s’est heurtée a
plusieurs obstacles. D’une part, les stiretés de droit commun n’emportent pas le réglement
rapide et effectif des sommes dues aux salariés parce que leur efficacité est dépendante des
actifs disponibles nécessaires. Or, I’employeur en procédure collective ne dispose pas souvent
des fonds nécessaires au désintéressement des salariés. De plus, s’il existe de liquidités, les
délais de réglement des créances sont lents. Par conséquent, 1’insuffisance d’actifs et la
lenteur des délais de paiement ne concourent pas a I’efficacité de ces modes de protection des

créances des salariés. Les salariés ont besoin d’un réglement rapide et effectif afin de subvenir

a leurs nécessités élémentaires et a celles de leurs familles. En réalité, les salariés ne

1% €. CALOMILL, « L’efficacité du superprivilége des salaires », LPA, 11 févr. 2011, n° 30, pp. 20-25.
7C. trav., art. D. 3253-1 et C. com., art. 625-7, 1°.
"% G. CORNU, Vocabulaire juridique, 2° éd., PUF, 1987, p. 631.
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recouvrent pas une bonne partic des sommes dues qui reste définitivement impayée et,

. . , . I3 J4 . \ 10
I’infime partie des créances qui est recouvrée, demande un délai trés long'®.

D’autre part, les priviléges de salaires subissent une double limitation qui fait obstacle a leur
efficacité. En ce qui concerne la premiére limitation, le privilége ordinaire et le superprivilége
ont dans un premier temps un rang dans le réglement des créances. Le privilége ordinaire,
lorsqu’il est assis sur les biens meubles, se trouve en concurrence avec d’autres créanciers de
I’employeur qui devance le salari¢''’. En revanche, lorsqu’il porte sur les biens immeubles, le
salarié n’est devancé que par les créances de frais de justice'''. S’agissant du superprivilége, il

est une slreté puissante qui n’est primée que par les priviléges spéciaux.

Pour la seconde limitation, malgré leur dénomination, le privilege général (surtout) et le
superprivilége (dans une moindre mesure) couvrent un champ temporel déterminé. Le
bénéfice du privilege général n’est accordé que pour la période recouvrant les six derniers

mois de travail et le superprivilége les soixante derniers jours.

Au total, toutes ces limites de ’efficacité des privileges des salariés ont conduit a la création
d’un mécanisme original de garantie des salaires qui fonctionne partiellement sur le mode

d’une assurance pour consacrer implicitement un véritable droit au salaire.

C. La naissance d’un mécanisme collectif original de paiement des salaires

9.- AGS : un reméde. Pour contourner les obstacles a I’efficacité des priviléges qui sont assis
sur le patrimoine de |’entreprise insolvable, 1’Association pour la Gestion du régime de
garantie des créances des Salariés, autrement appelée « AGS » a été créée par la loi du 27
décembre 1973. Ce mécanisme parfois qualifié d’assurance''” se superpose aux priviléges et
n’intervient qu’ « en cas d’insolvabilité de [’employeur », c’est-a-dire lorsque les priviléges

. n , . 113 . , .
ne sont pas mis en ceuvre pour les mémes créances. Comme garantie 3, il est un mécanisme

199 Cf., Chiffres donnés par F. DERRIDA, D. 1974, chron., note n° 8, p. 120.

" C. civ., art. 2331, 4° ; Ord. n° 2006-346 du 23 mars 2006.

"1 C. civ., art. 2375, 2° ; Ord. n° 2006-346 du 23 mars 2006.

12 J. GHESTIN, P. LANGLOIS, Droit du travail, 3¢ éd., Sirey, coll. « Cours élémentaires — droit- économie »,
Paris, 1979, p. 185.

"% G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., Quadrige / PUF, 2011, p. 436. Ce sont en effet des « moyens
juridiques permettant de garantir le créancier contre le risque d’insolvabilité du débiteur », S. GUINCHARD
(dir.), Lexique des termes juridiques, 16 éd., Dalloz, 2007, p. 323.
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qui prémunit le salarié contre la perte de sa créance en cas de défaillance de I’employeur. Il
est en effet mis en ceuvre pour garantir les sommes dues aux salariés, y compris ceux détachés
a I’étranger ou expatriés''* en exécution du contrat de travail''® dans le cadre d’une procédure
de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire ouverte a 1’encontre de tout

employeur de droit privé''®.

En effet, la garantie de I’AGS a connu une évolution extraordinaire ; elle est devenue la picce

"7 Pendant longtemps, le droit des faillites''® ne

119

maitresse des procédures collectives
s’occupait essentiellement que de sanctionner la personne qui faillissait’ ~, en prévoyant des
sanctions pouvant aller jusqu’a la réduction en esclavage ou en une chose a vendre, voire en la
tuant'’. Le Code de commerce de 1807'*' avait en effet ignoré la qualité de créance
alimentaire et de I’emploi. Le salarié « [n’apparait] pas en cette qualit¢ dans le droit de la
faillite, malgré le caractére alimentaire de sa créance. Il n’ [est] qu'un créancier comme les
autres, qui [peut] seulement venir  la distribution'** au marc le franc pour ce qui lui [est] di

123

en application du contrat de louage de services conclu avec le failli ” ». Ce droit a largement

r 124 . ;A .y . . .
évolué " et les intéréts des salariés y compris financiers sont pris en compte dans la nouvelle

" C. trav., art. L. 3253-6.

12 C. trav., art. L. 3253-6.

1 J. VALLANSAN, « L’évolution des personnes assujetties a la procédure collective : 1985-2005, la loi du 25
janvier 1985 a 20 ans ! Entre bilan et réforme », Lamy Dr. aff., 2005, n° 80 ; A. MARTIN-SERF, « L’évolution
législative et les conflits », Gaz. Pal., 2008, n° 178, p. 9 ; D. TRICOT (dir.), « Les entreprises en difficulté : terre
de conflits. Synthése des intéréts contraires », Gaz. Pal., 2008, n° 178, p. 99.

"7 Cf, P. LANGLOIS, « Le réglement des créances salariales dans le redressement judiciaire », Dr. soc. 1987,
n° spéc. ; Y. CHAGNY, « La situation des salariés de I’entreprise en difficulté », RJS 1999, 743 et 819.

18 R. SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires, Montchrestien Domat, 1989 ; C. DUPOUY, Le droit des
faillites en France avant le code de commerce, thése, LGDIJ, Paris, Coll. « Bibl. d’histoire du droit et droit
romain », 1960.

9 1. PAILLUSSEAU, « Du droit des faillites au droit des entreprises en difficulté », Etudes offertes d Roger
HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985, p. 109-150 ; J. HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, PUF, 1986,
p- 305 et s. ; C. DUPOUY, Le droit des faillites en France avant le code de commerce, préc. ; D. DESURVIRE,
« Banqueroute et faillite. De 1’Antiquité a la France contemporaine », LPA 1991, n° 104, p. 12 ; M.-H.
RENAUT, « De la faillite a la procédure de redressement ou de liquidation judiciaires », LPA 1998, n° 14, p. 5-
13 ; D. VIDAL, Droit des procédures collectives, Prévention, Conciliation, Sauvegarde, Redressement,
Liguidation, éd., Gualino, Paris, 2006, p. 18-19 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulte,
6° éd., Montchrestien, 2009, p. 6 et s. ; P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 5° éd.,
Dalloz, 2009, p. 16 et s.

120p M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 5° éd., Dalloz, Coll. « Dalloz Action », 2009,
p. 15.

12 'y, GUYON, « Une faillite au début du XIXe siécle selon le roman de Balzac « César Birotteau » », Etudes
offertes a Alfred Jauffret, 1974, Faculté de Droit d’Aix-Marseille, p. 377 ; J. VAN RYN, J. HEENEN, Principe,
t. 1, p. 28, n° 14.

122 Nous ajoutons du produit des biens de son employeur défaillant.

2y, GUYON, « Une faillite au début du XIXe siécle selon le roman de Balzac « César Birotteau » », Etudes
offertes a Alfred JAUFFRET, 1974, Faculté de Droit d’ Aix-Marseille, p. 377-391, spéc. p. 384-385.

2 A. PUTTEMANS, in Bicentenaire du Code de commerce, pp. 36 et s. ; J.-L. SOURIOUX, « La vie du
mot « commerce » », in Livre du bicentenaire, pp. 53-60 ; J. VAN RYN et J. HEENEN, Principe, t. 1, p. 4.
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conception des procédures collectives. De plus, le droit du travail compénetre le droit des
entreprises en difficulté pour assurer la protection des droits des salariés'®. Un auteur n’a-t-il
pas observé que le droit des entreprises en difficulté était le « cousin redouté'?® » du droit du
travail, parce qu’il opére une exclusion de certaines regles protectrices du salarié pour tenir
compte des difficultés économiques de I’entreprise ? Le droit des siretés attribue les
priviléges aux salariés afin de garantir le paiement de leurs créances'”’. Les salariés sont
désormais « traités en citoyens de 1’entreprise »'*® et I’AGS vient concilier des intéréts de
sauvegarde de I’entreprise, du maintien de I’emploi et de I’apurement du passif fixés par le
droit des entreprises en difficulté'”’. Pour certains, I’exclusivité de la gestion du mécanisme
de garantie des salaires par I’association patronale exprimerait implicitement le role
économique de la garantie de 1’assurance garantie des créances des salariés'*". Mais, on peut
aussi avancer que la prise en compte des intéréts économiques par I’AGS n’est que la
conséquence de I’émancipation du droit des entreprises en difficulté. Le mécanisme de
garantie des salaires est « un important facteur de paix sociale : elle est devenue un instrument

, . . . 131
de la réorganisation des entreprises » .

132

C’est un «anesthésiant qui va permettre de
remodeler une entreprise » ~~. Le mécanisme de garantie des créances salariales a été

consacré a la suite d’un mouvement social qui a marqué I’histoire. Toutefois, ce mécanisme

12 D. NAZET-ALLOUCHE, Droit du travail et procédures collectives, Thése Montpellier, novembre 1983,
spéc., p. 16 ; M. JEANTIN, Droit du travail et entreprises en difficulté. L’apport de la réforme du droit de la
« faillite », Droit et Economie, juill. 1984, p. 9 ; P. LAFARGE, P. SAINT-GENIEST, « Le nouveau régime des
procédures collectives et son incidence sur le droit du travail », Gaz. Pal., 1985, 2, doct., pp. 567-570 ; H.
BLAISE, « La sauvegarde des intéréts des salariés dans les entreprises en difficulté, loi du 25 janvier 1985
relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises », Dr. soc. 1986, pp. 449-457 ; O.
BELL’ASSINOT, in Le redressement judiciaire et la procédure prud’homale : le principe de la compétence du
juge du travail avec la loi n°85-98 du 25 janvier 1985 (articles 123 a 127), Gaz. Pal., 1986, doct., pp. 590-597 ;
M.-A. FRISON-ROCHE, « Le caractére collectif des procédures collectives », RJ com. 1996, n° 9/10, p. 293-
301 ; R. VATINET, « L’entreprise en difficulté et ses salariés », Sem. soc. Lamy 2003, n° 1140 suppl., Les lieux
du droit du travail, L’entreprise ; J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, 27° éd., Dalloz,
coll. « Précis », 2012.

126 A. MAZEAUD, Droit du travail, 7° éd., Montchrestien, coll. « Domat droit privé », 2010, p. 467 et s.

127 p, DELEBECQUE, «Les stiretés dans les procédures collectives », JCP N 1986, I, p. 185 ; M. J.
CAMPANA, « La situation des créanciers garantis », RTD com. 1987, n° spéc., t. 2, p. 77 ; F. MACORIG-
VENIER, Les siiretés sans dépossession dans le redressement et la liquidation judiciaires des entreprises, Thése
dact. Toulouse, 1992.

128 J .C. MAY, « La triple finalité de la loi sur le redressement et la liquidation judiciaires », LPA 1987, n° 141,
p. 18-24 ; P. LANGLOIS, « Divorce du droit social et du droit du redressement judiciaire ?, Prospectives du
droit économique, dialogue avec Michel Jeantin », D. 1999, pp. 419-428.

1291 .C. MAY, « La triple finalité de la loi sur le redressement et la liquidation judiciaires », LPA 1987, n° 141,
p. 18-24 ; P. LANGLOIS, « Divorce du droit social et du droit du redressement judiciaire ?, Prospectives du
droit économique, dialogue avec Michel Jeantin », D. 1999, p. 419-428, spéc. p. 419.

130'S. DA ROCHA, Le réle de I'’AGS dans I'indemnisation des salariés, sous la dir. de Bernard Bossu, Mémoire
Master 2, Droit du travail, Lille 2, 2004, p. 20.

BT METEYE, « Les conditions d’intervention de I’AGS », Dr. soc. 1987, p- 835.

32 M. HENRY, « Le fonds national de garantie des salaires, outil de restructuration du capital », Dr. ouvr. 1984,
p. 416.
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reste peu connu du grand public, parfois méme des salariés, alors qu’il est devenu un acteur

important de ’activité économique.

10.- D’un mouvement social a la garantie des salaires. L’inefficacité des privileges de
salaires a ¢été¢ dévoilée pendant le placement en procédure collective de I’entreprise Lip. Un
auteur a estimé que la garantie de I’AGS était « I’enfant naturel du conflit collectif »'**, méme
si certains ont pensé que la consécration de cette garantie n’est pas la conséquence du
mouvement Lip’*. 1l a été pourtant déclaré par Georges POMPIDOU qu’ « il y a un point sur
lequel I’affaire Lip doit étre, pour le gouvernement, une legon, c’est qu’elle a démontré une
insuffisance de notre 1égislation sociale en matiere de faillite ; elle a démontré qu’en cas de
faillite notre 1égislation sacrifiait les travailleurs a des priorités fiscales ou de sécurité sociale,
ou qu’il y avait simplement les lenteurs de la justice en matiére de faillite »'>°. Cette affaire a
révélé que dans 70% de cas des procédures collectives, les salariés ne pouvaient pas percevoir

la totalité¢ de leurs créances, lesquelles restaient impayées a cause de 1I’impécuniosité de

I’employeur.

11.- Mise en place et gestion de I’AGS. Dans la foulée de cette affaire mouvementée, la loi
du 27 décembre 1973"° a exigé des employeurs 'institution de I’ Association pour la Gestion
du régime de garantie des créances des salariés'’. Cette loi est 1’ « acte de naissance de
I’AGS ». Désormais, « tout employeur de droit privé assure ses salari€s, y compris ceux
détachés a I'étranger ou expatriés mentionnés a l'article L. 5422-13, contre le risque de non-
paiement des sommes qui leur sont dues en exécution du contrat de travail, en cas de

, . . . . e 1
procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire »'>°.

L’article 2 de la loi du 27 décembre 1973 dispose que « le régime d’assurance prévu a I’article
premier sera mis en ceuvre par une association créée, dans le délai d’un mois a dater de la

publication de la présente loi, par les organisations nationales professionnelles d’employeurs

133 G.-P. QUETANT, « Un regard sur le contentieux prud’homal de ’AGS », Sem. soc. Lamy n° 1138, 6 oct.
2003, p. 27.

134 G. GORSE, Ministre du travail, Débats parlementaires, Ass. Nat., s€ance du mercredi 21 nov. 1973, JO, 22
nov. 1973, p. 6219 ; G. DOMINGO, Le régime de [’assurance garantie des créances salariales, thése Droit
privé, Univ. Robert Schuman, Strasbourg I11, 1982, note n° 2, p. 12.

% G. POMPIDOU, Conférence de presse du 22 sept. 1973, cité par G. DOMINGO, in Thése Droit privé,
Strasbourg 111, 1982, p. 15.

PO, n° 73-1194 du 27 déc. 1973, JORF 30 déc. 1973.

57 Loi du 27 déc. 1973, art. 1.

B8 C. trav., art. L. 3253-6.
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les plus représentatives et agréées par le ministre chargé du travail ». Le Conseil National du
Patronat francais (actuel MEDEF), la Confédération générale des Petites et Moyennes
Entreprises (CGPME) et la Confédération nationale de la Mutualité de la Coopération et du
Crédit Agricole (CNMCCA) ont créé I’ Association pour la Gestion du régime de garantie des
créances des salariés. Il existe un conseil d’administration de I’AGS qui est composé de seize
administrateurs du MEDEF, huit administrateurs de la CGPME et deux administrateurs de la
CNMCCA. 1I est présidé actuellement par M. Jean-Charles SAVIGNAC de la Fédération
nationale des Travaux publics. Curieusement, il n’y a aucun représentant des salariés
(syndicats ou représentants dans 1’entreprise) au sein du Conseil d’administration de I’AGS,

139 11 est déclaré

alors que le mécanisme se veut paritaire, a I’instar de la sécurité sociale
paritaire simplement parce que la gestion des cotisations et I’indemnisation des salariés sont
confiées a 'UNEDIC, qui est un organisme paritaire. En effet, ’AGS a confi¢ la gestion
opérationnelle du régime de garantie, c¢’est-a-dire I’indemnisation des salariés par le biais de
centres opérationnels'*®’, 4 la Délégation Unédic AGS. Le paritarisme né de cette mission de
I’UNEDIC n’est cependant pas suffisant, car la fixation du taux de cotisation a ’AGS est
I’ceuvre du conseil d’administration au sein duquel, aucun représentant des salariés n’est
présent. Chose rare, les syndicats ne réclament d’ailleurs nullement leur implication dans cette
institution. Est-ce parce que les salariés ne cotisent pas au régime de I’AGS ? Ou parce que la
loi précise que I’AGS est une association patronale ? Pourtant, les conséquences des
politiques menées par le conseil d’administration de I’AGS sont importantes. Cette question
n’est pas débattue, alors que I’objectif d’un équilibre stable du régime peut conduire a
envisager une gouvernance plus large qui inclurait les cotisations salariales, comme dans

certains pays de I’Union européenne.

Ainsi, le régime de I’AGS est financé par les seules cotisations des employeurs. Le salarié
n’est pas assujetti a la cotisation pour bénéficier de la protection de 1’assurance garantie des
salaires. Les cotisations sont calculées sur la base des rémunérations qui donnent lieu aux
contributions d’assurance chomage. C’est I’AGS qui fixe le taux des cotisations et qui a la

responsabilité de 1’équilibre du régime de garantie. Le taux de cotisation est passé de 0,40% a

13 Cf, M. LAROQUE, L’évolution des structures de gestion de la sécurité sociale, éd. Techniques et
Economiques, Paris, 1994 ; R. RUELLAN, « Qui est responsable de la sécurité sociale ? », Dr. soc. 1995, p. 718
; M. BORGETTO, « Protéger la démocratie sociale ou démocratiser la protection sociale ? », Regards CNESSS,
2001, n° 19, p. 3 ; P. LANGLOIS, « Partenaires sociaux et régimes nationaux de sécurité sociale, in Mélanges J.-
M. Verdier, Dalloz, 2001, p. 67 ; J.-P. CHAUCHARD, « Représentation collective et protection sociale », RDSS
2004, p. 16.

10 CGEA (Centre de Gestion et d’Etudes AGS).
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0,30% au 1 avril 2011. Les cotisations AGS sont désormais recouvrées par I’ACOSS, par
I’intermédiaire des URSSAF'*'. En dépit de ce transfert de recouvrement, les salariés ou leurs
représentants n’ont pas encore un droit de regard sur la gestion du mécanisme, seuls ceux qui
financent ont la direction du Conseil d’administration. Or, 1’implication des salariés ou de
leurs représentants permettrait de détacher a I’AGS, I’image d’un mécanisme patronal afin
d’éviter la méfiance a son égard et la promouvoir. La garantie des salaires reste un mécanisme
peu connu. Cependant, la stabilisation d’un tel mécanisme a nécessité plusieurs réformes qui

caractérisent le destin de I’institution de garantie.

La garantie des créances salariales a connu un destin mouvementé. Ce destin est li¢ aux
évolutions législatives et surtout jurisprudentielles. D’aucuns ont avancé clairement que la
garantie des salaires était une « assurance »' %, alors que d’autres estiment qu’il s’agit d’une
sorte de « sécurité sociale des salaires »'*, alors méme que la loi du 27 décembre 1973 n’a
pas précisé sa nature juridique. De telles dénominations devraient sans aucun doute influencer
les finances et le plafonnement de la garantie. Le juge s’est mis a ¢élargir le champ de la
garantie a tel point qu’un auteur annoncait que ’AGS était victime de son succés en ces
termes : « L’AGS paiera » ; « Que I’AGS paie... ! »'*. Le régime de garantie des salaires est
en effet assimilé & une « banque des entreprises mal gérées »'*. Cette conception engendre
une augmentation des dépenses du mécanisme et risque de déstabiliser son équilibre financier.
Cet équilibre est aujourd’hui encore assuré¢ par rapport aux besoins d’indemnisation. Tandis
que l’application systématique par la jurisprudence du plafond 13, autrefois en vigueur,
laissait déja augurer le déficit du régime au cours des années 2000'*. L’abaissement des
plafonds a été nécessaire et réalisé¢ par le décret n° 2003-684 du 24 juillet 2003 modifiant
l'article D. 143-2, devenu D. 3253-5 du Code du travail, pris en application de l'article L. 143-
11-8, devenu L. 3253-17 du Code du travail'*’. En outre, le mécanisme de garantie des
salaires a 6té maintes fois réformé & travers le droit des entreprises en difficulté'*®. L exigence

de garantie des créances des salariés est devenue depuis une obligation communautaire.

1L’ ACOSS recouvre ces cotisations depuis le 1 janvier 2011.

2 Loi, 27 déc. 1973, art. 3 ; C. SOUWEINE, Droit des entreprises en difficulté, 2° éd., PU Grenoble, 2007, p.
156.

A DERRIDA, « Vers la sécurité sociale des salaires ? Commentaire de la loi du 27 décembre 1973», D. 1974,
chron. XXV, note n° 9, p. 120.

' T METEYE, préc., p. 827.

145 In Débats parlementaires, Ass. Nat., séance du mercredi 21 nov. 1973, JO, 22 nov. 1973, p. 6220.

'4® H. BLAISE, « L’extension jurisprudentielle de la garantie de I’AGS », Dr. soc. 1987, p. 616.

7 c. trav., art. D. 3253-5 nouv.

% Loi n° 85-98, du 25 janv. 1985 applicable a partir du 1 janv. 1986 ; Loi n° 2005-845, du 26 juill. 2005, JO
27 juill. 2005 ; Loi du 18 déc. 2008 entrée en vigueur le 1° janv. 2009. Cf., A. LYON-CAEN, « La situation des
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12.- Exigence européenne de la garantie de salaires. Le mécanisme de garantie de ’AGS a
eu un écho au niveau européen. Le législateur européen a, en effet, par une directive n°® 80/
987/CEE du 20 octobre 1980, imposé aux Etats membres de I’Union de mettre en place les
institutions de garantie des créances salariales « en cas d’insolvabilité de I’employeur ». Cette
directive a été¢ modifiée par celles n° 2002/74/CE du 23 septembre 2002 et n° 2008/94/CE du
22 octobre 2008 relative a la protection des travailleurs salariés en cas d’insolvabilité de
I’employeur. Mais la France a transposé la directive n°® 2002/74/CE que récemment dans la loi
du 30 janvier 2008'*° portant sur le développement économique et social. Ainsi, les salariés
d’une entreprise située dans un autre Etat de la communauté européenne, dés lors qu’ils
exercent ou exercaient habituellement leur activité sur le territoire frangais, voient leurs
salaires garantis par I’AGS, lorsque leur employeur se trouve en état d’insolvabilité. Cette
obligation faite aux Etats membres de garantir les créances des salariés fait partie du

processus d’harmonisation européenne.

La transposition de la directive concernant la protection des créances des salariés en cas
d’insolvabilité de I’employeur est dans la ligne directrice du développement des sociétés
européennes auxquelles les procédures collectives sont soumises au réglement (CE) n°
1346/2000 relatif aux procédures d’insolvabilit¢'”” entré en vigueur le 31 mai 2002. Ce
reglement permet au tribunal du lieu de situation des intéréts principaux du débiteur d’ouvrir
la procédure collective principale et les procédures secondaires aux lieux des intéréts

. 151 . , .
secondaires’>'. Si une procédure principale est ouverte en France, par exemple, le plan de

salariés et de leurs représentants dans la procédure de redressement judiciaire », Dr. soc. 1986, p. 647 ; L.
ROZES, « Les droits collectifs des salariés dans la nouvelle procédure », Ann. Fac. Toulouse, 1986, t. 34, p. 113.
9 Loi n° 2008-89 du 30 janv. 2008.

130 7. BEGUIN, « Un ilot de résistance a I’internationalisation : le droit international des procédures collectives »,
in Mélanges Y. LOUSSOUARN ; Y. GUYON, « La faillite en droit international », in Mélanges G. DAUBLON,
2001, p. 141 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Les entreprises en difficulté dans I’Union européenne », LPA4 20
nov. 2001, n® spécial ; M.-N. LEGRAND, « La défaillance des entreprises, le réglement 1346/2000 relatif aux
procédures d’insolvabilité », Rev. sociétés 2001, p. 292 ; M.-E. MATHIEU-BOUYSSOU, « Apergu des régles
de droit judiciaire privé relatives aux procédures d’insolvabilité européennes apres le réglement communautaire
n° 1346/2000 », D. 2002, p. 2245 ; D. BUREAU, « La fin d’un ilot de résistance, le réglement du conseil relatif
aux procédures d’insolvabilité », Rev. crit. dr. inter. priv., 2002, p. 613 ; A. HONORAT, C. HENRY, « La
compétence jurisprudentielle en matiére de procédures d’insolvabilité », in Meélanges J.-P. SORTAIS, Lausanne,
2003, p. 313 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Montchrestien, 2006, n°® 319 et s.

'S1 CJUE, 21 janv. 2010, aff. C-444/07, MG Probud, pt 42 ; J.-L. VALLENS, « Vers un droit matériel en matiére
de faillite ? », LPA 12 déc. 2003, p. 47 ; M.-N. JOBARD-BACHELLIER, « Le sort des garanties », in L effet
international de la faillite : une réalité ?, Dalloz, 2004, coll. « Thémes et commentaires », spéc., p. 134 ; J.-L.
VALLENS, «Procédures d’insolvabilité : la procédure ne produit d’effet en France qu’a partir de son
prononcé », D. 2010, pp. 1262-1266 ; F. JAULT-SESEKE, « Procédure communautaire d’insolvabilité :
application concrete du principe d’universalité », Bull. mens. d’inf. des sociétés Joly, 2010, n° 5, pp. 493-498 ; T.
MASTRULLO, « Procédures d’insolvabilité transfrontalieres : universalit¢ de la procédure principale et
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redressement qui est arrét¢ dans ce pays, intégre les situations des filiales ou succursales
situées 4 D’étranger’™>. Ainsi, le réglement 1346/2000 régle les conflits de lois et de

juridictions en matiere de procédures collectives dans 1’Union européenne.

En somme, aprés avoir bénéficié des priviléges de droit commun'>’, la créance du salarié
bénéficie désormais d’une garantie qui lui apporte une protection exorbitante en raison de son
statut. La mise en ceuvre de ces priviléges et de cette garantie de paiement nécessite qu’une

méthode de travail soit déterminée.

II1. La méthode de recherche

13.- Objet de la recherche. Une nouvelle étude sur « la garantie des salaires en cas
d’insolvabilité de I’employeur » ambitionne d’évaluer les modalités et I’efficacité¢ de la mise
en ceuvre des garanties de paiement des créances des salariés au cours des procédures
applicables aux entreprises en difficulté. Pour procéder a cette évaluation, la définition de la
nature de la garantie est fondamentale. En effet, a ’aube de la consécration de la garantie de
I’AGS, diverses qualifications ont fusé a son égard. La doctrine lui a attribué des
qualifications, alors que le législateur du 27 décembre 1973 n’a pris aucun parti sur la nature
de cette garantie. D’aucuns I"ont qualifiée d’« assurance des salaires »'>*, alors que d’autres

. , o . . 155
auteurs voient en elle, une sécurité sociale des salaires

. D’ou la question : cette garantie a-t-
elle véritablement une nature juridique précise ? Les débats doctrinaux ont cessé a ce propos.
Pourtant, ni la loi ni la jurisprudence n’ont défini clairement la nature de cette garantie. De

plus, il n’a presque jamais été question de rapprocher la garantie de I’AGS aux priviléges de

confiance mutuelle », Rev. proc. coll., 2010, n° 3, p. 38, note sous CJUE, 21 janv. 2010, aff. C-444/07 ; L.-C.
HENRY, « L’approche des siiretés réelles dans le droit de I’Union européenne des entreprises en difficulté »,
LPA 2011, n° 30, p. 3 ; C. GAILHBAUD, note sous CJUE, 10 mars 2011, aff. C-477/09, Gaz. Pal., 2011, n° 91-
92, pp. 41-43 (la situation des salariés) ; R. DAMMAN, D. CAROLE-BRISSON, « Procédure d’insolvabilité :
portée du principe d’universalité », D. 2011, n° 7, p. 498, note sous CJUE, 21 janv. 2010, aff. C-444/07, MG
Probud.

2 Cass. civ., 1", 19 nov. 2002, D. 2003, 797, note G. Khairallah.

'3 C. trav., art. L. 3253-1 : « Les créances résultant du contrat du travail sont garanties dans les conditions
prévues au 4° de Dlarticle 2331 et au 2° de I’article 2375 du Code civil relatifs aux privileges sur les biens
mobiliers et immobiliers du débiteur. En outre, en cas de procédure de sauvegarde, de redressement ou de
liquidation judiciaire, elles sont garanties, conformément aux articles L. 625-7 et L. 625-8 du Code de
commerce, dans les conditions prévues aux articles L. 3253-2 a L. 3253-21».

13 J. RIVERO, J. SAVATIER, Droit du travail, 13° éd., PUF, coll. « Thémis droit privé », 1993, p. 635. Ces
auteurs notent que I’AGS joue « le role d’assurance de I’insolvabilité des entreprises en réglement judiciaire ou
en liquidation de biens » ; A. ARSEGUEL, B. REYNES, « L’AGS et la loi de modernisation sociale, de la
solidarité a 1’assurance ? », D. 2003, chron. 502.

135 F. DERRIDA, « Vers une sécurité sociale des salaires ? », préc.
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droit commun qui 1’avaient précédé dans la protection des créances des salariés. Il faudrait
pourtant emprunter cette voie, car elle justifie mieux la nécessité d’une garantie des salaires

indépendante du patrimoine de I’employeur'®,

Depuis, le débat s’est transféré vers d’autres univers. Ce transfert se justifie par 1’attention
particuliere que porte désormais la jurisprudence sur certaines questions, notamment la nature
des créances garanties et la responsabilit¢ des co-employeurs ou sociétés meres dans
I’indemnisation des salarié¢s. La jurisprudence est aujourd’hui une source essentielle du droit
de la garantie des salaires, car la réglementation en la maticre est limitée. Dans cette optique,
elle a développé vers les années 1998, une conception ample de I’application de la garantie.
En ce sens, la garantie de I’AGS ne bénéficie pas seulement aux « créances résultant de
I’exécution du contrat de travail » comme prévoit le Code du travail'”’, mais également a
celles qui se détachent d’une telle exécution. Or, cette conception n’est pas toujours en
harmonie avec d’autres prescriptions du droit du travail. Par conséquent, il est important

d’étudier en outre la dynamique de la garantie.

14.- A la recherche de la nature de la garantie. Dans un premier mouvement, il faut
rechercher la nature de la garantie. La nature est ce qui est de I’essence, de la substance
d’une chose. Elle est I’ensemble des propriétés qui caractérisent juridiquement une chose et
permet surtout de déterminer son régime. Elle lui attribue une place dans un systéme en méme
temps de la distinguer d’autres objets : sa catégorie, sa définition, sa qualification. Or, la
législation et la jurisprudence sociales qui facilitent I’acces a la garantie des salaires ne
donnent aucune indication précise sur la nature de la garantie de I’AGS. En ’absence d’une
définition légale et jurisprudence, la recherche de cette nature'™® peut s’effectuer, en
confrontant, d’une part, la garantie des salaires avec les prilieges de droit commun, et d’autre

part, avec la sécurité sociale.

En premier lieu, on peut se demander si la garantie des créances des salariés est un privilege

au sens du droit commun. Une telle recherche nécessite que les caractéristiques des

1% La directive n° 2008/94/CE relative a la protection des travailleurs salariés en cas d’insolvabilité en fixant les
modalités de 1’organisation du financement et du fonctionnement des institutions de garantie impose que « le
patrimoine des institutions doit étre indépendant du capital d’exploitation des employeurs et étre constitué de
telle fagon qu’il ne puisse étre saisi au cours d’une procédure en cas d’insolvabilité », art. 5, a.

B7C. trav., art. L. 3253-6. Cf,, infra, n° 183 et s.

B8 Cf., infra, n° 17.
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mécanismes soient dégagées'™. En effet, le privilége général et le superprivilége sont des
stiretés réelles qui permettent aux salariés de bénéficier d’un droit de préférence sur les autres
créanciers de I’employeur pour le paiement de leurs créances alimentaires'®. Ces privileges
ont pour assiette le patrimoine de I’employeur. Par conséquent, dés 1’ouverture de la
procédure collective, le patrimoine de I’entreprise doit étre évalué afin d’assembler 1’actif
disponible nécessaire au paiement des créances salariales. Pour éviter que 1’employeur puisse
dissimiler ses actifs et ne respecte pas les priviléges des salariés, il existe des techniques
juridiques permettant I’enrichissement du patrimoine de I’entreprise en défaillance. Il peut
s’agir de I’obligation faite aux associés de certaines sociétés d’étre tenus responsables des
dettes sociales et de I’extension de la procédure collective a d’autres sociétés. A coté de ces
techniques d’enrichissement, il y a toutefois celles qui appauvrissent le patrimoine telles que

la clause de réserve de propriété ou la fiducie.

En revanche, le bénéfice des droits de préférence nécessaires au paiement des salaires exige la
qualité de salarié, car seule sa créance a ici la nature d’un aliment. Cette qualité résulte de la
conclusion d’un contrat de travail, mais est accordée par extension aux contrats voisins, a

I’exemple du contrat d’apprentissagem.

A P’inverse, la garantie des salaires est un mécanisme collectif de prévention du risque de
non-paiement des salaires. Il n’est pas assis sur le patrimoine de 1’employeur, mais sur les
cotisations préalables y afférentes. C’est ce qui accentue la certitude du paiement des salaires
parce que I’insolvabilit¢ de I’employeur ayant alors moins de desseins sur sa capacité
financiere : les fonds nécessaires au paiement des salaires ont déja été récoltés lorsque
I’entreprise était encore solvable'™. Par conséquent, la garantie de I’AGS ne peut avoir la
nature d’un privilege. Toutefois, son régime juridique est complémentaire a celui des
priviléges, car ils concourent tous au réglement rapide des créances salariales'®. Mais la
garantie de I’AGS étant subsidiaire, elle ne doit étre mise en mouvement que si les privileges
ne donnent pas une chance au salarié de recouvrer sa créance. Elle n’est pas le débiteur

principal de la dette de salaire et demande le remboursement des sommes avancées en se

9 Ct., infra, n° 19.

0t infra, n® 41 et s.

11 Ct., infra, n° 41.

12 Cf., infra, n° 64, 65 et 66.
19 cf, infra,n® 71 et s.
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subrogeant dans les droits des salariés qui ont recu des avances'®*. En réalité, la protection des

’ Iy ’ \ 1
créances des salariés est plafonnée dans le montant a verser'®.

Si le débat sur la nature de la garantie des salaires ne s’est pas en revanche essentiellement
porté sur sa nature de privilége, la qualification de « sécurité sociale des salaires »'° lui a été
attribuée. Il convient donc, en second lieu, de se demander si la garantie des créances des
salariés peut constituer une assurance, soit sociale au sens de la Sécurité sociale, soit
ordinaire. Cette question est intéressante, car le droit du travail est difficile a dissocier du droit
de la sécurité sociale'®’. Peut-on confirmer la nature de sécurité sociale de la garantie des
salaires sur le fondement de ces allégations ? Pour appréhender la question, il convient
d’analyser les rapports entre la garantie de I’AGS et la sécurité sociale'®®. En effet, la garantie
des salaires et le modele de sécurité sociale ont des natures juridiques connexes parce qu’elles
sont toutes les deux des assurances obligatoires assujettissant impérativement aux
cotisations'®. Le recouvrement de ces cotisations et le mode de gestion sont également
similaires'”’. Elles sont également fondées sur la solidarité : une solidarité patronale pour

e i 171
I’AGS et une solidarité nationale pour la sécurité sociale

. Ces deux techniques se sont
européanisées, malgré 1’existence des contradictions apparentes pouvant étre constatées dans
leur application. Elles assurent ainsi 1’égalit¢ de traitement entre les ressortissants

. 172
curopcens 7 .

En outre, le régime juridique de la garantie des salaires a une connexité avec celui de la
sécurité sociale. La garantie des salaires et la sécurité sociale convergent vers la garantie de la
séeurité économique des bénéficiaires' . Cette garantie de la sécurité économique peut étre
menacée par le changement de la situation juridique de I’employeur ou la cessation du contrat

de travail'*. Le rapprochement entre les régimes de la garantie des salaires et de la sécurité

to4 Cf., infra,n° 97,98 et s.

195 Cf., infra, n° 104, 105 et s.

166 . DERRIDA, « Vers la sécurité sociale des salaires ? Commentaires de la loi du 27 décembre 1973 tendant a
assurer en cas de réglement judiciaire et de liquidation de biens, le paiement des créances résultant d’un contrat
de travail », D. 1974, chron., p. 119, n° 1.

17y, BARTHELEMY, « Peut-on dissocier le droit du travail et le droit de la sécurité sociale », Dr. soc. 2007, p.
787 ; « Droits du travail et de la sécurité sociale : une discipline », Cah. du DRH nov. 2008, n° 148.

'8 Cf, infra, n° 124.

19 Cf., infra, n° 127.

0 Cf, infra, n° 128 et s.

1 CE, infra, n° 135.

"2 Cf, infra, n° 138 et s.

'3 Cf., infra, n° 151, 152 et s.

74 C£., infra, n° 156, 157 et s.
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sociale est toutefois limité. D’une part, la sécurité sociale est construite dans une logique de
I’universalité¢'”, alors que la garantie des salaires se limite aux seuls salariés'’®. D’autre part,
I’assurance garantie des salaires ne couvre que le risque économique de non-paiement des
créances salariales, alors que les risques couverts par la sécurité sociale sont multiples'”’. Au
total, la garantie des salaires n’est ni une sécurité sociale ou ni une branche ou assurance de
celle-ci. C’est une assurance de type particulier dont I’équivalent ne peut étre identifié¢ dans le
modele de sécurité sociale existant. C’est peut-&tre pour cette raison que le débat se situe

désormais sur le terrain de la dynamique de la garantie.

15.- La dynamique de la garantie. La dynamique de la garantie des salaires qui fait 1’objet
de la seconde partie de cette étude focalise aujourd’hui le débat. La dynamique est I’efficacité,
la puissance d’action d’un reméde. Pour étudier la dynamique de la garantie'™®, il faut

examiner d’un coté, I’objet de la garantie et, de [’autre co6té, la charge de I’indemnisation.

En effet, 1’objet de la garantie'” a été défini par le Code du travail : il s’agit de la créance qui

, . 1180
résulte de I’exécution d’un contrat de travail

. Dans cette optique, seule la créance de salaire
et ses compléments devraient avoir la nature de créances garanties. Or, il n’en est rien, en
pratique, car la jurisprudence et la doctrine ne se limitent pas a la prescription 1égale. Elles ont
affirmé que I’exigence de rattachement de la créance a I’exécution du contrat de travail est

181 Cette souplesse permet par conséquent de garantir les créances qui résultent de la

souple
violation par I’employeur des obligations prescrites par le Code du travail ou les conventions
collectives'®”. L objet de la garantie a été étendu. En outre, les créances garanties sont limitées
dans le temps'®. Cependant, en fait, il peut étre constaté que les rapports entre la garantie des
salaires et I’emploi en général et la rupture du contrat de travail en particulier sont complexes
parce que la dynamique de la garantie facilite dans une certaine mesure la rupture prématurée

du contrat de travail. Ainsi, il existe plusieurs types de ruptures auxquels les créances qui en

résultent sont garanties, notamment le licenciement pour motif économique et la rupture

'3 La Complémentaire Maladie Universelle instituée par la loi du 27 juillet 1999.

16 Cf., infra, n° 164, 165, 166, 167 et s.

7 Cf, infra, n° 172.

'8 Cf., infra, n° 173, 174.

"9 Cf., infra, n° 175 et s.

180.C. trav., art. L. 3253-6.

81 Ct., infra, n° 182 et s.

'82 Cf,, H. BLAISE, « L’extension jurisprudentielle de la garantie de I’AGS », Dr. soc. 1987, p. 616 ; « Les
créances garanties par I’AGS, une jurisprudence évolutive », Dr. soc. 1994, p. 778 ; A. CHARBIN, « La garantie
de I’AGS, portée réelle de I’évolution jurisprudentielle », TPS 1999, chron. 12.

'8 Cf., infra, n° 188.
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anticipée du contrat de travail a durée déterminée ~'. Néanmoins, la rupture du contrat de

85

. . . . y . . . I3 . r 1 . 7
travail doit intervenir dans une période de garantie bien déterminée ™, sinon le salarié¢ est

déchu de son droit 4 la garantie'®.

Par conséquent, la garantie de I’AGS influe, notamment sur le régime du licenciement
économique qui est pourtant soumis aux exigences procédurales pour sa régularité'®’. La prise
en charge par I’institution de garantie des créances résultant des ruptures qui sont irrégulieres
dans la procédure peut avoir plusieurs conséquences'®. D’une part, elle n’incite pas au
respect des exigences de procédure ; elle incite en revanche a la rupture du contrat de travail
dans une certaine mesure parce que 1I’employeur vise uniquement la garantie qui est limitée
dans le temps et non la conservation de I’emploi'®. D’autre part, la garantie des créances
résultant des licenciements irréguliers dans la procédure augmente injustement la charge

financiere de I’institution de garantie.

Par ailleurs, la dynamique de la garantie des salaires pose ¢galement la question de la charge

de l’indemnisation

. En effet, les nouveaux modes d’organisation des entreprises ne
permettent pas toujours de déterminer facilement le responsable de I’indemnisation des
salariés, car le décideur, c’est-a-dire la personne qui a le pouvoir sur le salarié n’est pas
clairement définie dans toutes les situations. Par conséquent, le détenteur du pouvoir n’est pas
toujours celui que ’on croit. Or, I’imputation de la responsabilité d’indemniser est largement

liée au pouvoir d’agir, de gouverner les salariés ou les entreprises. La recherche du

responsable de I’indemnisation est donc nécessaire.

Ainsi, ’employeur est le responsable principal de I’indemnisation parce que c’est lui qui est le
titulaire du pouvoir dans ’entreprise, notamment celui de licencier le salari¢'”'. Tl peut,

toutefois, s’il est une personne morale, confier I’exercice de ce pouvoir a ses représentants ou

8 Cf., infra,n° 213 et s.

85.C. trav., art. L. 3253-8, 2° ; Cf., infra, n° 224 et s.

'8 Cf, infira, n° 226.

"7 Cf., infra, n° 228 et s.

'8 Cf., infra, n® 236 et s.

'8 Cf., M. HENRY, « Le fonds national de garantie des salaires, outil de restructuration », Dr. ouvr. 1984, n° 11,
p.- 415 et «Le sort des créances salariales », Dr. ouvr. 1985, pp. 172-180 ; M. COHEN, «Le role des
représentants du personnel dans les procédures relatives aux difficultés des entreprises », Dr. ouvr. 1985, pp.
160-166 ; A. FIORENTINO, La rupture du contrat de travail en droit anglais. Droit comparé anglais et
frangais, Préf. De Daniel Berra, PUAM, 2008, p. 533 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en
difficultés, 7° éd., Montchrestien, 2011, p. 580 et s.

PO CE., infra, n° 239 et s.

PLCE, infra, n° 242 et s.
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dé¢légataires, mais les actes accomplis par ces derniers engagent sa responsabilité, a cause par
exemple, de I’absence de liens juridiques entre les dirigeants de I’entreprise et les salariés
qu’ils licencient'®”. Sa responsabilité est étendue au regard des indemnités qu’il est tenu de
prendre en charge'”. En revanche, s’il est insolvable, ’AGS devient un responsable de
substitution'”, mais elle dispose d’un droit de demander le remboursement des fonds avancés
aux salariés a Pemployeur — débiteur principal’®’. Néanmoins, la qualité de ’AGS dans la
protection des créances salariales est difficile. La Cour de cassation a considéré qu’elle n’était

« ni assureur, ni véritable tiers w20,

Pour éviter que les salariés soient déchus de leur droit au réglement du salaire, donc a
I’effectivité du salaire, lorsque 1I’employeur est insolvable, parce que les conditions du
bénéfice de la garantie des créances des salariés ne sont pas remplies, la recherche des
responsabilités alternatives est nécessaire'® . Ainsi, le salarié peut exiger sur le fondement de
la responsabilité contractuelle, le paiement de sa créance a un co-employeur s’il démontre
I’existence d’un lien de subordination a I’égard de I’employeur de fait. En outre, les voies de
I’exigence du paiement a la société mere, sur le fondement de la responsabilité

198

extracontractuelle, ont été explorées . L’aboutissement des actions extracontractuelles donne

au salarié, le droit d’exiger le paiement de sa créance a la société mére.

Dans cette perspective d’expansion de la responsabilit¢é d’indemniser, 1’obligation de
paiement de la créance salariale peut incomber au mandataire de justice qui n’a pas respecté
I’obligation de rompre le contrat de travail dans une période de garantie prescrite par le Code
du travail, car c’est le mandataire de justice qui se substitue parfois aux dirigeants pour
administrer I’entreprise en défaillance. Par conséquent, le pouvoir qui lui est confié pour gérer
I’entreprise génere également la responsabilité délictuelle en cas de faute causant préjudice

., A . . . 1
aux salariés. Il peut ainsi étre tenu responsable de 1’indemnisation du salari¢'*’.

16.- Annonce de plan. Si la nature de la garantie des créances des salariés ne peut étre

identifiée dans les privileges de droit commun, ni dans les assurances sociales ou ’assurance

2. Cf, infra, n® 247 et s.

193 Cf, infra, n° 251 et s.

P4 Cf, infra, n° 270 et s.

13 Cf., C. ROY-LOUSTAUNAU, obs. sous Cass. soc. 23 oct. 2001, n° 4343 ; Dr. soc. 2002, p. 656.
1% Cass. soc., 23 oct. 2001, n°® 4343, Dr. soc. 2002, 656, obs. Cl. Roy-Loustaunau.

YT CE, infra, n® 277 et s.

8 Cf., infra, n° 278 et 287.

9 Cf, infra, n° 293 et s.
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traditionnelle, c’est parce qu’elle est une assurance particulicre (Premiere partie). Sa
dynamique est caractérisée par 1’objet qu’elle garantit et par D’attribution de la charge de
I’indemnisation. Les nouveaux modes d’organisation des entreprises ne facilitent pas la
détermination du responsable de I’indemnisation, car le pouvoir de décider n’est pas toujours

détenu par la personne qui a I’apparence de I’employeur (Seconde partie).

PREMIERE PARTIE : LA NATURE DE LA GARANTIE
SECONDE PARTIE : LA DYNAMIQUE DE LA GARANTIE
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PREMIERE PARTIE : LA NATURE DE LA GARANTIE

17.- Incertitude. Les créances des salariés représentent souvent des sommes importantes dés
lors qu’une entreprise est mise en procédure collective. Leur traitement constitue par
conséquent un enjeu non négligeable. Pour mieux protéger les créances de salaires, il a été
prévu des priviléges de droit commun, mais ceux-ci ayant une efficacité limitée, une garantie
des salaires a 6té créée’™. La gestion de cette garantie est confiée a I’Association pour la
Gestion du régime de garantie des salaires, dite I’AGS. Mais, par commodité, la garantie des
salaires est couramment désignée 1’AGS comme 1’organisme gestionnaire. Par conséquent,
’utilisation du terme « AGS » dans les développements qui suivent peut dans certaines
circonstances, désigné la nouvelle garantie des salaires elle-méme et dans d’autres
I’association qui la geére. La loi du 27 décembre 1973 qui consacre ce mécanisme n’a pas
formellement défini sa nature juridique. La jurisprudence est muette sur la question. De plus,
la doctrine est divisée entre les auteurs qui lui attribuent la qualification d’assurance®® et ceux

. , . / I . . 202
qui ’analyse comme un mécanisme de sécurité sociale des salaires®

. D’ou la question : cette
garantie a-t-elle véritablement une nature juridique précise ? En 1’absence de prise de position
de la loi, de la jurisprudence et de consensus au sein de la doctrine, il est intéressant de

s’interroger néanmoins sur la nature de I’AGS et de renouveler ainsi un débat ouvert au

% Loi du 27 déc. 1973, art. 1% ; C. trav., art. L. 3253-6 ; Dir. n° 80/987/CEE, du 20 oct. 1980, JO L du 28 oct.
1980, p. 23 ; Dir. n° 2002/74/CE, JO L 270 du 8 oct. 2002, p. 10 ; Dir. n° 2008/94/CE du Parlement européen et
du Conseil du 22 oct. 2008 relative a la protection des travailleurs salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur ,
art. 2, JO L 283, du 28 oct. 2008 ; Cf., J.-L. VALLENS, L insolvabilité des entreprises en droit comparé, Joly
éditions, 2011, p. 75 et s. ; S. LAMBERT, Les difficultés liées a la garantie des créances salariales par I’AGS
dans les procédures d’insolvabilité transfrontalieres communautaires, Mémoire Master 2, Opérations et Fiscalité
internationales des sociétés, Paris 1, 2011, sous la dir. Michel Menjucq.

1 J. TILLHET-PRETNAR, « L’assurance garantie des salaires : Un régime qui a trouvé son équilibre », Dr.
soc. 1981, n° 2, p. 150 ; A. ARSEGUEL, B. REYNES, « L’AGS et la loi de modernisation sociale : de la
solidarité a 1’assurance », D. 2003, p. 502 ; T. MASTRULLO, « Garantie des créances salariales : organisme
compétent », Rev. proc. coll. 2009, n°® 6, p. 28, note sous Cass. soc. 7 juill. 2009, n° 08-40.546 ; J.-P.
MATTOUT, A. PRUM, « Résolution du plan et subrogation de I’AGS », Dr. et patr. 2009, n°® 184, p. 111 ; F.-J.
PANSIER, « AGS et sauvegarde de 1’entreprise », Cah. soc. Barr. Paris, 2009, n° 212, p. 168, note sous Cass.
soc. 10 mars 2009, Sté Legal c. P., n® 07-45.326 ; T. METEYE, « L’AGS face 4 la jurisprudence sociale », Rev.
Lamy Dr. aff., 2009, n° 39, pp. 96-98, note sous Cass. soc. 3 déc. 2008, n° 07-42.469 ; 24 sept. 2008, n° 06-
45.766 ; 4 mars 2009, n° 07-42.381 ; 11 févr. 2009, n® 07-10.583. Il faut noter que I’assurance est « une
opération par laquelle une partie, 1’assuré, se fait promettre, moyennant une rémunération, la prime (ou
cotisation), pour lui ou pour un tiers, en cas de réalisation d’un risque, une prestation (pécuniaire) par une autre,
I’assureur (société d’assurance), qui, prenant en charge un ensemble de risques, les compense conformément aux
lois de la statistique (G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., PUF 2011, p. 75).

22 F DERRIDA, « Vers la Sécurité sociale des salaires ? Commentaires de la loi du 27 décembre 1973 », D.
1974, p. 119 ; C. RADE, « Vers la sécurité sociale des salaires ? », Lexbase Hebdo, éd. soc., 12 sept. 2002, n°
38.
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lendemain de la loi du 27 décembre 1973%%. Il faut rappeler au préalable que les débats
aujourd’hui portent essentiellement sur la mise en ceuvre de la garantie : le champ

d’application et les plafonds de la garantie®™*.

Ainsi, Particle L. 3253-6 du Code du travail dispose que tout employeur de droit privé
« assure » ses salariés contre le risque de non-paiement des sommes dues en exécution du
contrat de travail’”’. Cette garantie est mise en ceuvre par I’Association pour la gestion du
régime de Garantie des Salaires créée par les organisations nationales professionnelles
d’employeurs représentatives et agréée par I’autorité administrative’. La nature de cette
garantie n’étant pas précisée par la loi ni par la jurisprudence et la doctrine, la démarche
adoptée, consiste a confronter tout d’abord la garantie des salaires avec les priviléges de droit
commun ; ensuite avec 1’assurance ordinaire, et enfin avec celles relévant de la Sécurité

sociale ?

En effet, la garantie des salaires est un systéme de solidarité™”” qui permet a I’employeur de ne
plus supporter seul la charge des salaires. C’est I’ensemble de la communauté des employeurs

qui la supporte®®

, car le risque de défaillance est collectivisée. Le mécanisme collectif,
mutualisé de protection contre le risque de non-paiement des créances des salariés a été

institué¢ a cause de D’inefficacité des mécanismes de protection des créances salariales

283 F. DERRIDA, « Vers la Sécurité sociale des salaires 2 Commentaires de la loi du 27 décembre 1973 », D.
1974, p. 119.

2% E. MAIRE et alii, Lip 73, éd., Seuil, 1973.

295y, Dir. n° 2008/94/CE, art. 1" : « La présente directive s’applique aux créances des travailleurs salariés
résultant de contrats de travail ou de relation de travail existant a ’égard d’employeurs qui se trouvent en état
d’insolvabilité...».

2 C. trav., art. L. 3253-14 et L. 3253-17 ; Cass. soc. 19 avril 2005, n° 04-41.362, Bull. civ. V, n° 142 ; RJS 7/05,
n® 744 ; 7 juin 2006, n° 04-46.675, Bull. civ. V, n° 207 ; RJS 8-9/06, n°® 950.

7 Le terme de solidarité signifie « au sein d’une collectivité, lien d’entraide unissant tous ses membres
(solidarité nationale), plus précisément : I’état de dépendance mutuelle et obligatoire de s’entraider , base de
toutes les institutions de garantie sociale ; principe proclamé par le préambule de la Constitution de 1946,
obligeant les Francais a s’entraider devant les charges résultant des calamités nationales », G. CORNU,
Vocabulaire juridique, 9° éd., PUF, 2011, p. 769. Cette notion de solidarité ressemble a celle de fraternité qui
exprime « le lien ou idéal d’affection entre ceux qui se traitent ou devraient se traiter comme freres, principe de
solidarité entre concitoyens consacré par certaines constitutions ». L’art. 2, de la Constitution frangaise considére
la fraternité comme un élément de la devise républicaine francaise (G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc. p.
370). Cf.,, M. HECQUARD-THERON (dir.), Solidarité (s). Perspectives juridiques, LGDJ, 2009, Actes de
colloque n° 6, mars 2008, PU sc. soc. Toulouse.

2081 METEYE, « Le nouveau régime de garantie des salaires », Gaz Pal. 1986, 1, doct. p. 299 ; P. LANGLOIS,
« Les créances salariales et la dynamique du redressement judiciaire », Dr. soc. 1987, p. 799 ; A. ARSEGUEL,
« Aspects généraux du contentieux prud’homal relatif aux créances salariales depuis la loi du 25 janvier 1985 »,
Dr. soc. 1987, p. 807 ; T. METEYE, « Les conditions d’intervention de ’AGS », Dr. soc. 1987, p- 827 ; C.
SAINT-ALARY-HOUIN, « L’effectivité des siliretés garantissant les créances salariales », Dr. soc. 1987, p.
842 ; J.-M. VERDIER, A. COEURET, M.-A. SOURIAC, Droit du travail, Vol. 2, Rapports individuels, 16 éd.,
Dalloz, Coll. « Mémentos », 2011, p. 130.
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empruntés au droit commun. Ainsi, le privilége général et du superprivilége qui sont assis sur
le patrimoine de I’employeur ne satisfont pas 1’objectif du paiement rapide des créances des
salariés. Il existe ainsi des interrogations fortes sur la nature de la nouvelle garantie des
créances des salariés. Cette technique fonctionne t-elle de la méme maniére qu’un privilége
ou une assurance de la sécurité¢ sociale ? C’est cette question qu’il convient d’appréhender
dans les rapports entre la garantie de I’AGS et les priviléges de droit commun (Titre 1), d’une

part, et la garantie de I’AGS et la sécurité sociale (Titre 2), d’autre part.
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Titre 1 : Les rapports de la garantie de ’AGS et des priviléges de
salaires

18.- Distinction et complémentarité. La nature juridique de la garantie des créances des
salariés peut étre appréhendée par rapprochement et contraste avec la nature des priviléges de
salaires de droit commun. La garantie des salaires a été instituée pour combler I’insuffisance
des privileges. L’assurance garantie des salaires qui pallie I’insuffisance des priviléges de
salaires parait différente de ceux-ci. Leur différence de nature se manifeste dans le domaine
d’application des priviléges et surtout dans I’affectation du patrimoine de I’employeur a la
protection des salaires. Les priviléges des salariés sont des stiretés réelles attribuées par la loi
a raison de la qualité de la créance®”. La créance du salarié a une nature alimentaire et les

210
et

privileges sont en vérité octroyés, en fonction des considérations socio-humanitaires
¢conomiques. Le salarié ne doit pas supporter la défaillance de I’employeur qui est liée a sa
liberté d’entreprendre. En revanche, la garantie des salaires est un instrument collectif,
autonome qui ne s’appuie pas sur le patrimoine d’un seul employeur ; c’est une garantie
collective. Elle se justifie partiellement comme les priviléges par le caracteére alimentaire du
salaire. Cependant, I’extension de cette garantie sous-entend son détachement de la qualité de
la créance alimentaire du salari¢ pour se fonder sur la personne du salarié. D’ailleurs, les
privileges des salariés recouvrent aujourd’hui des sommes qui dépassent des besoins

existentiels des salariés et de leur famille. La garantie de I’AGS est actuellement le seul

instrument qui rend certain le paiement effectif des créances des salariés.

En dépit de leur différence, la garantie des salaires gérée par I’AGS et les privileges de
salaires ont des régimes juridiques complémentaires. En effet, ils poursuivent tous le méme
objectif : celui de rendre effectif le droit au réglement des créances. Les priviléges de droit
commun donnent une chance au réglement des créances du salarié en lui offrant le droit de
préférence par rapport aux autres créanciers de ’employeur. Il a une priorité de paiement.
Tandis que, I’institution de garantie prend en charge de facon indépendante, mais certaine ses
créances sans s’appuyer sur le patrimoine de ’employeur. Elle est autonome. La garantie de

I’AGS et les privileges de droit commun sont des techniques qui ont pour effet de stabiliser

29.C. civ., art. 2324.

219 Cass. Req. 18 mai 1831, S. 1831, 1, p. 22 ; M. CABRILLAC, C. MOULY, S. CABRILLAC, P. PETEL, Droit
des siiretés, 8° éd., Litec, coll. « Manuels », 2010, p. 589 ; H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE, Les
grands arréts de la jurisprudence civile, tome 11, 12° éd., Dalloz, 2008, p. 884 ; C. ALBIGES, M.-P. DUMONT-
LEFRAND, Droit des siiretés, 3° éd., Dalloz, Coll. « HyperCours », 2011, p. 422.
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les moyens vitaux des salariés. Elles militent seulement pour le réglement des créances
alimentaires. Par conséquent, le champ des créances garanties est limité dans le temps et le
réglement des créances des salariés n’est que minimal. Ainsi, la complémentarité de ces
techniques est caractérisée par I’objectif commun de réglement rapide des créances des
salariés et leur pouvoir de faire échapper les salariés a la régle d’égalité des créanciers dans

les procédures collectives qui les empécherait de bénéficier d’un paiement par préférence.
L’¢tude des caractéristiques de nature juridique de la garantie de I’AGS et des priviléges de

salaires (Chapitre 1) doit ainsi précéder celle de la complémentarité de leurs régimes

juridiques (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : Les caractéristiques des mécanismes de garantie des salaires

19.- Traitement préférentiel des salaires. Les mécanaismes de protection des créances des
salariés poursuivent I’objectif de réglement rapide de ces créances. Pour réaliser cet objectif,
les salariés n’ont pas été soumis aux mémes régles de paiement que les autres créanciers de
I’employeur. Ils bénéficient d’un traitement préférentiel dans les entreprises en difficulté. Ce
traitement est assuré par le privilége général®'! et le superprivilége des salaires®'? qui est une
modalité particuliere (en raison du renforcement de la protection des salaires) du privilége
général. Ces techniques accordent aux salariés, le droit d’étre payés sur le prix de vente d’un
ou de plusieurs biens de I’employeur®'® par préférence a d’autres crénciers. Pour désintéresser
les salariés, il est donc nécessaire que le niveau des actifs de 1’entreprise en défaillance soit
suffisant, sinon elles demeurent largement dérisoires, voire utopiques. Si les actifs sont
insuffisants, seule une bonne partie des créances superprivilégiées peut €tre payée et les
créances privilégiées sont en revanche moins réglées. Les créances privilégiées sont
dévancées par les frais de justice et de derniere maladie et sont en concurrence avec les
créances de la Sécurité sociale dans certaines situations. Le sacrifice d’une partie des créances
salariales privilégiées est donc certain®'*. En outre, I’efficacité du superprivilége®'® s’avére en
pratique également insuffisante en raison de I’insolvabilit¢ de I’employeur’® qui

. . . 21
s’accompagne souvent de I’absence des actifs disponibles®'”.

20.- Limite des priviléges. L’assise des privileges sur le patrimoine de I’entreprise en
défaillance les rend fragiles. Pour corriger leur insuffisance, la loi du 27 décembre 1973 a
institué un mécanisme collectif original de garantie des salaires. Celui-ci assure, en cas de

sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires, le paiement des créances résultant

211 C. civ., art. 2331-4° et 2375-2° ; C. trav., art. L. 3253-1 ; D. 3253-1 ; C. com., art. L. 625-7 et L. 625-8.

1211 est actuellement réglementé aux articles L. 3253-2 et D. 3253-1 C. trav.

*13 Cf, Y. PICOD, Droit des siiretés, 2° éd., PUF, Coll. « Thémis droit », 2011, p. 4 et s. ; C. JUILLET, Les
accessoires de la créance, éd., Défrenois-Lextenso, 2009, pp. 63 et s.

214 M. POCHARD, « Sécurité de I’emploi et mutations industrielles », Dr. soc. 1974, p. 1 ; G. Lyon-Caen, « Les
travailleurs et les risques économiques », D. 1974, chron. p. 47.

215 Te superprivilége a été plusieurs fois amélioré par la loi et la jurisprudence. Cf, F. DERRIDA, « Le
« superprivilége » des salariés dans les procédures de réglement judiciaire et de liquidation des biens », D. 1973,
chron. p. 59 ; « Redressement et liquidation judiciaires : I’avis a tiers détenteur du Trésor face au superprivilége
des salariés », D. 1996, n° 18, pp. 256-258 ; P.-M. LE CORRE, «Le créancier nanti sur compte-titres
bénéficiaire d’un paiement provisionnel confronté au superprivilége des salariés », Gaz. Pal. 2009, n°® 303-304,
p.- 27 ; F. PETIT, « Actualité jurisprudentielle : premier novembre — 31 décembre 2010 », Rev. proc. coll. 2011,
n° 1, p. 7; C. CALOMILI, « L’efficacité du superprivilege des salaires », LP4 2011, n° 30, pp. 20-25.

216 Cass. com. 20 nov. 1973, JCP 1974, IV, 102, n° 6392, obs. J. A ; Rép com. Dalloz, 1 éd., t. 2, v ° Faillite-
reglement judiciaire par Houin, n° 92 et s.

2I"F. DERRIDA, « Vers la Sécurité sociale des salariés ? », D. 1974, chron. XXV, p. 119.
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de ’exécution du contrat de travail®'®. Mais le mécanisme collectif de garantie des salaires qui
est superposé aux priviléges de salaires ne porte pas la méme nature juridique que les
priviléeges. Cette technique oblige les employeurs a cotiser auprés d’une association qui
rassemble la communauté des employeurs afin d’assurer leur risque de non-paiement des
créances des salariés. L’exigence de cotisation a cette assurance incombe, dans certains pays

- . 21
de I’Union européenne®'’

, aux employeurs et aux salariés. En France, le régime de garantie
des salaires est fondé sur la solidarité professionnelle et interprofessionnelle des

employeurs®*’.

En effet, la nature juridique du mécanisme collectif de garantie de I’AGS est différente de
celle des priviléges de droit commun parce que ces derniers s’assoient sur le patrimoine de
I’employeur. Or, I’employeur en difficulté ne dispose pas toujours de biens suffisants pour le
paiement des salaires. Ils sont par conséquent inefficaces. Leur inefficacité a justifié la
création d’un mécanisme collectif original garantissant les salaires qui n’intervient qu’ « en
cas d’insolvabilité de I’employeur » placé en procédure collective. Ce mécanisme financé par

la collectivité d’employeurs n’intervient que subsidiairement.

L’étude des caractéristiques des mécanismes de garantie des créances des salariés nécessite
que les particularités des privileges de droit commun garantissant les salaires soient
présentées (Section 1) avant celles du mécanisme collectif original de garantie des
salaires gérée par I’AGS (Section 2) pour mieux identifier les traits de leurs natures

juridiques.

Section 1 : Les privileges des salariés

21.- Assiette des priviléges de salaires. Les priviléges qui protégent les créances des salariés
ont une nature différente de celle du mécanisme collectif de garantie des salaires géré par
I’institution de garantie des salaires. Cette différence n’est prévue ni dans la loi ni par la
jurisprudence. La doctrine ne s’est pas non plus intéressée a la comparaison de la nature de la

garantie de I’AGS par rapport a celle des mécanismes de protection des salaires empruntés au

28 C. trav., art. L. 3253-6.
19 Cest I’exemple de la Suede.
20 F DERRIDA, « Vers la Sécurité sociale des salaires ? », D. 1974, chron. p. 120
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droit commun. Pourtant, le changement du mode de financement des mécanismes de garantie
des créances des salariés peut susciter des interrogations. Nous estimons que ces mécanismes
ont des natures juridiques différentes car les priviléges des salariés sont des garanties ayant
pour assiette le patrimoine de 1’employeur en général et ses biens meubles®' et immeubles®*,
en particulier. Le paiement des créances des salariés dépend, par conséquent, de la quantité

des biens qu’il dispose. Le mécanisme de ’AGS est en revanche financé par les cotisations

des employeurs qui n’ont pas a proprement parler la nature de bien.

22.- Bénéfice d’un droit de préférence. Les priviléges des salariés qui sont assis sur le
patrimoine de 1I’employeur ne sont utiles aux salariés que parce qu’ils ont une portée, une
efficacité qui leur permet d’échapper a la concurrence d’autres créanciers de 1’employeur.
Ainsi, le privilege général et le superprivilege sont des techniques qui ont pour effet,
I"attribution aux salariés d’un droit de préférence en raison de la qualité de la créance®”. Ce
droit de préférence leur permet de dévancer d’autres créanciers. S’ils sont en face d’autres
créanciers privilégiés, « la préférence se régle par les différentes qualités des priviléges »>>".

. , . s evs e ~ . 225
Si « les créanciers pr1v1legles sont dans le méme rang, sont payes par concurrence » .

En outre, la différence entre la nature des priviléges et celle de la garantie de I’AGS peut
¢galement s’observer a ce niveau. Si les premiers ne servent qu’a I’attribution d’une priorité
de paiement dont I’efficacité est considérablement dépendante de la quantité de I’actif du
débiteur, la seconde assure le paiement effectif des créances des salariés. En effet, la
détermination de ’assiette des privileges des salariés est, d’une part, important (§ 1). D’autre
part, le bénéfice du droit de préférence n’est accordé qu’aux personnes qui remplissent

certaines qualités (§ 2).

21 C. civ., art. 23314 °,

2 C. civ., art. 2375-2 °.

23 C. civ., art. 2324 ; M. DAGOT, « La notion de privilége », in Mélanges Ch. Mouly, t. 2, p. 335 ; P. CROCQ,
«L’évolution du droit des garanties », in Mélanges Ch. Mouly, préc., p. 326 ; M. CABRILLAC, « Les
ambiguités de 1’égalité entre les créanciers », in Mélanges en hommage a André Breton et Fernand Derrida, éd.,
1991, pp. 31 et s. ; M. ROULAND, La qualité de la créance, Thése Paris X Nanterre, 2007, sous la dir. V.
Brémond.

24 C. civ., art. 2325.

3 C. civ., art. 2326.
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Paragraphe 1 : L’assiette des priviléges des salariés

23.- Délimitation du patrimoine de I’entreprise en difficulté. La créance du salarié est une
dette de I’employeur qui doit étre réglée sur le patrimoine de 1’entreprise en difficulté si elle
bénéficie d’un privilége. Il importe donc de délimiter ’assiette des priviléges des salariés. La
détermination cette assiette nécessite que la notion de patrimoine soit a priori définie. La
notion de patrimoine®® a été inaugurée par AUBRY et RAU*?. Ces derniers ont annoncé une

conception personnaliste qui est en déclin®?®

, a cause du développement aujourd’hui de
. 22 . . . , . . .
nouvelles acceptions’”. Parmi les nouvelles conceptions, il y a la théorie objective du
patrimoine®” qui instaure une souplesse permettant aux biens d’une personne de circuler : ils
. 231 ’ . . . « 17 .
peuvent rentrer et sortir” . De plus, la théorie objective permet de prendre en considération
de nouvelles formes de personnalités morales™* en limitant 1’étanchéité qu’engendre la
théorie personnaliste du patrimoine. Ainsi, ’entrepreneur individuel peut avoir deux
. . P . . .2 .
patrimoines dont I’un qualifié, - patrimoine d’affectation®’ -, permet de garantir ses dettes
professionnelles. Le créancier ne peut in fine demander le paiement de sa créance sur les
actifs intégrés dans le patrimoine personnel, sauf s’il prouve une fraude aux regles de la
, . . . . 234 , . . . ,
séparation des patrimoines professionnel et personnel™". Cette théorie objective présente

néanmoins un désavantage pour les salariés parce qu’elle réduit largement le patrimoine et

indirectement 1’assiette susceptible de les désintéresser.

226 ¢f., J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, coll. « Thémis droit », Paris, 2011, pp. 77 et s.
27y, C. civ., art. 2284 du Code civil : « Quiconque s’est obligé personnellement est tenu de remplir son
engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers présents et a venir ». Cf.,, B. ROMAN, « Le patrimoine
dans I’avant-projet de réforme du droit des biens », Defirénois 2009, 38906, p. 508.

22 S GUINCHARD, L ‘affectation des biens en droit francais, LGDJ, 1976 ; J. GHESTIN, G. GOUBEAUX,
Introduction générale, LGDJ n°® 201 et s ; F. TERRE, Introduction générale au droit, Dalloz, n° 337 ; Y.
PICOD, D. 1994, pp. 594 et s.

2 G, GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens », in Mélanges Roblot, LGDJ,
1984, p. 199 ; A. SERIAUX, « Notion de patrimoine », RTD civ. 1994, 801 ; F. COHET-CORDEY, « Valeur
explicative de la théorie du patrimoine », RTD civ. 1996, 819 ; S. LAMBERT-WIBER, « Unité du patrimoine et
responsabilité financiére des époux communs en biens », Defirénois 1999, 1153 ; Dr. et patr. janv. 2005, p. 63.
#0Cf., F. BELLIVIER, Le patrimoine génétique humain. Etude juridique, Thése Paris 1, sous la dir. Jacques
Ghestin, 1997 ; M.-A. HERMITTE, M. IACUB, F. BELLIVIER, Les objets du droit, Ed. Parenthéses, Marseille,
1999, 318 p. ; F. BELLIVIER, F. BURGAT, S. DESMOULIN-CANSELIER, Les animaux, Seuil, Paris, 2009.
1 H. VIALLETON, Traité pratique de droit civil frangais, Les biens, t. 3, 1925.

232 Cf.,, J. PAILLUSSEAU, « Le droit moderne de la personnalit¢é morale », RTD civ. 1993, p. 705 ; F.-X.
LUCAS, « L’efficacité des suretés réelles et les entreprises en difficulté », 121° Congrés du Conseil national des
Greffiers, Rev. proc. coll. 2009, p. 60, n° 11 et s.

>3 11 convient de rappeler qu’ « est personne celui (ou celle) qui a la personnalité juridique, ¢’est-a-dire celui a
qui la loi reconnait I’aptitude a étre titulaire de droits... et débiteur d’obligations...» (P. MALINVAUD,
Introduction a I'étude du droit, 13° éd., LexisNexis, Coll. « Manuel », 2011, pp. 239 et s.)

% J. VALLANSAN, « L’EIRL en difficulté », Rec. proc. coll. 2011, n° 1, études 2 ; S. SCHILLER, « Quelle
perméabilité contractuelle entre le patrimoine affecté et le patrimoine non affecté », Dr. et patr., avr. 2010, n°
spéc., p. 88.
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En effet, le principe d’autonomie du patrimoine des personnes morales devient relative™
dans les entreprises en difficulté, car les actifs peuvent circuler. L’actif du débietur qui permet
de régler le passif salarial subit parfois d’une part plusieurs opérations d’assemblage ou de
reconstitution des actifs (A). Il existe d’autre part des techniques d’enrichissement du

patrimoine de I’entreprise en défaillance (B).

A. L’assemblage de actif du débiteur

24.- Notion d’actif. La mise en ceuvre des priviléges garantissant les créances des salariés
n’est possible que si I’actif de I’entreprise en dfficulté est au moins équivalent au passif
salarial exigible® et disponible. L’actif est 1’ « ensemble des biens et droits évaluables en
argent qui constituent les éléments positifs du patrimoine d’une personne (physique ou

r . 2
morale) et forment le gage de ses créanciers »* .

En tout état de cause, 1’actif sur lequel est
assis les privileges des salariés ne peut satisfaire leur droit de paiement prioritaire que s’il est
disponible. L’actif est disponible®*®, lorsqu’il est immédiatement utilisable®’, mobilisable.
Entrent dans I’actif disponible, les sommes en caisse, des effets de commerce a vue?® du
solde créditeur des comptes bancaires’'. Ainsi, actif d’une société constitué¢ par un
immeuble n’est pas disponible®**. Cet actif est qualifi¢ de social, lorsque le débiteur est une
société™® . Toutefois, le terme d’actifs disponibles nécessaires au paiement des créances des
salariés sont employés par le droit des entreprises en difficulté afin d’englober a la fois les

biens et les droits de I’entreprise en difficulté. Le droit civil prévoit simplement que les

3 Cass. civ. 1, 6 juill. 1988, Bull. civ. I, n° 227 ; 4 janv. 1995, Bull. civ. I, n° 6 ; Defrénois 1995, 747, obs. Ph.
Delebecque ; Cass. com. 1 oct. 1997, Bull. civ. 1V, 234.

¢ Cf, B. BRIGNON, L actif social. Plaidoyer pour la reconnaissance de la notion, PUAM, préf. J. Mestre,
2009, p. 41 : « Les frontiéres de 1’actif social ».

7 G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc., p. 24 ; F. PEROCHON, Entreprises en difficulté, 9° éd., LGDIJ,
2012, p. 769 et s.

238 Cf., C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Montchrestien, 2011, p. 230 et s. ;
M. JEANTIN, P. LE CANNU, Droit commercial, Entreprises en difficulté, 7° éd., Dalloz, coll. « Précis », 2007,
p-390 et s.

% C. DELATTRE, « La notion d’actif disponible au sens de I’article L. 621-1 (devenu L. 631-1) du Code de
commerce », Rev. proc. Coll. 2007, p. 109.

9 A, LIENHARD, obs. ss Cass. com. 18 déc. 2007, n° 06-16.350, Révol/Bouvet, D. 2008, AJ, p. 83.

1y, Cass. com. 11 juill. 1988, Sté Eur. ¢/ BNP.

2 Cass. com. 27 févr. 2007, n° 06-10.170, Rev. jurisp. com. 2007, p. 365, note Ph. Roussel-Galle ; 16 déc. 2008,
n° 07-18.044, Gaz. proc. coll. 28 avr. 2009, p. 14, obs. C. Lebel.

3 Cf., Pour I’étude détaillée de la notion d’actif social, B. BRIGNON, L actif social. Plaidoyer pour la
reconnaissance de la notion, PUAM, préf. J. Mestre, 2009.
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priviléges des salariés portent sur les biens mobiliers et immobiliers de I’employeur”®. En
somme, la protection des crénaces par des mécanismes de droit commun invite a identifier les
biens qui sont affectés au paiement préférentiel des créances salariales (1). Pour avoir une
quantité suffisante des biens nécessaires au réglement des créances des salariés, la loi a
institué des mesures de protection des actifs (2) pour éviter que certains biens ou droits

¢chappent du patrimoine du débiteur.

1. L’identification des biens affectés a la protection des créances salariales

25.- Evaluation de Dactif. Le paiement des créances bénéficiant des priviléges ne peut étre
mis en ceuvre que si les biens suscetibles de satisfaire cette opération sont identifiés.
L’identification des biens dans les entreprises en difficulté passe par 1’évaluation de 1’actif de
I’entreprise. En effet, la procédure collective appréhende le patrimoine de 1’entreprise*®.
Ainsi, la loi exigence de fagon générale a toutes les entreprises d’évaluer leur actif et passif a
I’ouverture de la procédure collective®*. Cet inventaire permet d’identifier les biens de
I’entreprise grevés de garanties ou susceptibles d’étre revendiqués®’ qui ne font pas ainsi

partie des biens affectés au réglement des créances salariales, car ils ne sont pas disponibles.

26.- Utilité des biens. L’actif du débiteur est a priori composé de biens. La notion de bien
n’est définie ni en droit des entreprises en difficulté ni en droit du travail. Le droit commun
des biens™* considére qu’il s’agit de « toute chose matérielle susceptible d’appropriation »**.

Le bien s’oppose a la personne qui peut étre son titulaire®’. Aux termes de I’article 516 du

>4 C. civ., art. 2331-4° et 2375-2°.

* P ROUSSEL-GALLE, « La théorie du patrimoine et le droit des procédures collectives », Rev. Lamy D. civ.
2010, n° 77.

6 C. com., art. L. 622-6 ; Cass. com. 9 avr. 1991, D. 1991, IR p. 127 ; Rev. proc. coll. 1991, p. 469, obs. B.
Dureuil ; A. LIENHARD, Procédures collectives, Delmas, 2009, n° 917 ; C. LEBAL, «Les mesures
conservatoires dans I’ordonnance du 18 décembre 2008 », Rev. proc. coll. 2008, p. 52, n° 6.

7 Cf., C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Montchrestien, « coll. « Domat
droit privé », Paris, 2011, p. 480 et s.

*% R. LIBCHABER, «La recodification du droit des biens », in Le Code civil, 1804-2004, Livre du
Bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 298, spéc. n° 2 ; F. ZENATI-CASTAING, T. REVET, Les biens, 3° éd.,
PUF, 2008, p. 65 et s. ; N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, 3 éd., Dalloz, Coll. « HyperCours », 2010, p. 1 ;
F. TERRE, P. SIMLER, Droit civil, Les biens, 8¢ éd., Dalloz, 2010, coll. « Précis », p- 35 ; B. MALLET-
BRICOUT, « Fiducie et Propriété », in Liber Amicorum Ch. Larroumet, Economica, 2010, p- 297.

**% G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc., p. 127 ; Cf., F. ZENATI-CASTAING, T. REVET, Les biens, 3°
éd., PUF, coll. « Droit fondamental », 2008, n° 2, p. 18 ; C. ATIAS, Droit civil, Les biens, 11° éd., Litec, 2011,
n° 1, p. 1.

»0.Cf., J.-P. BAUD, L affaire de la main volée. Une histoire juridique du corps, Seuil, 1993 ; C. CARON, H.
LECUYER, Le droit des biens, 1™ éd., Dalloz, Coll. « Cours», 2002, p. 15 ; F. TERRE, Introduction générale au
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Code civil, «tous les biens sont meubles ou immeubles »>!. Ces derniers ont une utilité
particuliere dans les mécanismes de droit commun de protection des créances salariales parce
que les droits de préférence des salariés se reposent sur eux. Le Code civil prescrit clairement
que les biens mobiliers et immobiliers de I’employeur constituent I’assiette de ces
mécanismes de protection. Ainsi, les salariés exercent leur droit de préférence sur le prix de

. g 252
vente de ces biens au cours de sa répartition®”.

En effet, I’assise des mécanismes de protection des salaires de droit commun sur les biens
mobiliers et immobiliers est la caractéristique distinctive principale de leur nature de juridique
a celle du mécanisme collectif de garantie de I’assurance garantie des salaires. En outre, les
priviléges des salariés portent sur uen assiette générale servant au paiement de 1’ensemble des
créanciers de D’employeur débiteur. Il n’existe pas d’affectation spéciale ni
individualisation®® des biens mobiliers et immobiliers nécessaires au réglement des créances
salariales. Les biens meubles et immeubles sont en quelque sorte le gage général des salariés.
Cette affirmation sera exclue dans 1’hypothése ou le débiteur est un entrepreneur individuel a
responsabilité limitée, car ses dettes professionnelles sont réglées sur le patrimoine
professionnel®**. La garantie de ’AGS est un mécanisme mutualisé financé par les cotisations

de plusieurs employeurs dans 1’objectif de prendre en charge les créances des salariés en cas

droit, 8° éd., Dalloz, 2003 ; P. MALAURIE, L. AYNES, Droit civil, Les biens, 3° éd., Defrénois, 2007, p. 1 ; G.
CORNU, Droit civil, Les biens, 13° éd., Montchrestien, 2007, n° 1 ; F. ZENATI-CASTAING, Th. REVET, Les
biens, 3° éd., PUF, coll. « Droit fondamental », 2008, n° 2 ; F. BELLIVIER, C. NOIVILLE, Contrats et vivant.
Le droit de la circulation des ressources biologiques, LGDJ 2009 ; F. TERRE, P. SIMLER, Droit civil, Les
biens, 8¢ éd., Dalloz, coll. « Précis », 2010, n°® 27.

1R, LIBCHADER, « La recodification du droit des biens », préc., n° 27.

32 R. LIBCHABER, «La recodification du droit des biens », in Le Code civil 1804-2004. Le livre du
bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 297 ; J.-B. SEUBE, « Le droit des biens hors le Code civil », LPA 2005, n°
118, p. 4 ; M. MIGNOT, « La notion de bien. Contribution a I’étude du rapport entre droit et économie », RRJ
2006/4, p. 1805.

3 M. CABRILLAC, C. MOULY, « Le privilége général n’est qu’un simple modalité du droit de gage général
reconnu a tout créancier », Droit des stretés n° 582 ; P. CROCQ, obs. RTD civ. 1999, 438 ; D. LEGEAIS,
Stiretés et Garanties du Crédit, 8° éd., Paris, LGDJ, coll. « Manuel », 2011, p. 467.

»* 0rd. n° 2010-1512, 9 déc. 2010 ; Décret n° 2010-1706, 19 déc. 2010 relatif a I’entrepreneur individuel a
responsabilité limitée, JO 31 déc. 2010, p. 23450 ; G. NOTTE, « Adaptation du droit des entreprises en difficulté
et des procédures de traitement des situations de surendettement a I’EIRL », JCP E 2010, act. 680 ; F.
PEROCHON, « L’efficacité des mécanismes de prévention des risques, I’EIRL », Actes du colloque de Caen du
15 oct. 2010, Rev. proc. coll. 2010, dossier 5 ; M. MENJUCQ, « L’entreprise individuelle a responsabilité
limitée : quelle utilité ? », Rev. proc. collec. 2010, Repére 2 ; F. VAUVILLE, « Bréves observations sur le passif
de I’auto-entrepreneur », Rev. proc. coll. 2010, étude 3 ; « L’EIRL : un statut hybride entre EI et EURL :
Inforeg », Cah. dr. entr. 2010, n° 26, p. 49 ; B. SAINTOURENS, « L’Entrepreneur individuel a responsabilité
limitée », Rev. Societés 2010, p. 351 ; J. PPRIEUR, D. COIFFARD, « Le patrimoine professionnel affecté :
I’EIRL », JCP N 2010, 1390 ; B. SOINNE, « L’EIRL une évolution juridique, un espoir économique et social »,
Rev. proc. coll. 2011, n° 1, p. Repére 1 ; J. VALLANSAN, « L’EIRL en difficulté », Rev. proc. coll. 2011,
études 2.
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d’insolvabilité de I’employeur®. A I'opposé des priviléges, le mécanisme de garantie de
I’AGS ne s’appuie pas sur les biens mobiliers et immobiliers, mais sur les cotisations qui sont
en principe prélevées avant le placement en procédure collective de I’employeur. En effet, la
cotisation versée par I’employeur permet aux salariés de bénéficier de la prise en charge de sa
créance par une institution indépendante. Le versement de cette cotisation crée comme une
stipulation au profit du salarié. Pour la mise en ceuvre des mécanismes de protection de droit
commun, les biens sur lesquels s’appuient les priviléges des salariés doivent appartenir a

I’employeur.

27.- Propriété des biens affectés au réglement des salaires. La créance de salaire est une
dette de I’employeur dont aucun autre patrimoine ne doit, en principe, supporter la charge du
paiement. En effet, elle doit étre réglée avec les biens qui sont sa propriété™°. Les biens
d’autrui détenus par I’employeur dans 1’exercice de son activité économique ne peuvent
servir d’instruments de paiement des salaires, car ils ne sont pas disponibles. Ainsi, le vendeur
de meuble qui a conclu une clause de réserve de propriété®™’ avec le débiteur placé en
procédure collective peut valablement revendiquer la restitution de son bien dont la propriété

fa 258
n’est pas transférée

. L’article 544 du Code civil prescrit en effet que « la propriété est le
droit de jouir et de disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse
pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements »*°. A cet égard, il est admis que dans

le cadre des biens a titulaires multiples, la quote-part de I’un des titulaires placé en procédure

25 Cf., infra, n° 128 et s.

26 C. civ., art. 544 ; J.-P. LEVY, « Destins du droit de propriété », Rev. Droits, 1, 1985 ; A.-M. PATAULT,
Introduction historique au droit des biens, PUF, Paris, 1989, 336 p. ; M. FABRE-MAGNAN, « Propriété,
patrimoine et lien social », RTD civ. 1997, p. 585 ; J. CARBONNIER, « Renouveau du droit de propriété ? », Dr.
et patr., 2001, n° 91 ; F. ZENATI-CASTAING, « La propriété, mécanisme fondamental du droit », RTD civ.
2006, p. 445, et s.; F. TERRE, P. SIMLER, Droit civil, Les biens, préc., p. 91 ; F.-G. TREBULLE, «La
propriété a 1I’épreuve du patrimoine commun : le renouveau du domaine universel », in Mélanges D. Malinvaud,
2007, p. 660.

»7F. DERRIDA, « La clause de réserve de propriété et le droit des procédures collectives », D. 1980, chron. p.
293, n° 5; F. PEROCHON, La réserve de propriété dans la vente des meubles corporels, Litec, 1988, préf.
Mousseron, n° 330 ; A. KORMANN, « Propriétés et procédures collectives. Vers un succédané des siiretés »,
Rev. sc. crim. 1991, p. 64 ; M.-J. CAMPANA, « Variations sur la clause de réserve de propriété », in Mélanges
Farjat, éd. Frison-Roche, 1999, p. 53 ; E. LE CORRE-BROLY, « Les modifications apportées par 1’ordonnance
du 18 décembre 2008 en maticre de revendications et de restitutions », Gaz. Pal. 8/10, 2008 p. 48.

B8 g PEROCHON, «L arevendication favorisée », D. 1994, chron. p. 251 ; « Les revendiquants sont-ils
heureux ? », in La loi du 25 janvier 1985 a vingt ans ! Entre bilan et réforme, Rev. Lamy dr. aff. 2005, n° 80,
suppl., p. 105 ; M. LAROCHE, Revendications et propriété. Du droit des procédures collectives au droit des
sturetés, préf. Ph. Théry, Defrenois, 2007, t. 24.

»% C. ATIAS, « Destins du droit de la propriété », Droits, Rev. fr. théorie juridique, 1985, p. 9 ; N. REBOUL-
MAUPIN, Droit des biens, 4° éd., Dalloz, coll. « HyperCours », 2012, p. 157 et s. ; C. CARON, H. HECUYER,
Le droit des biens, préc., p. 31.

45



collective peut étre affectée au paiement de son passif°®

62

. Il en est ainsi notamment lorsque les

. . 4. - 261 )
biens sont indivis*®! ou communs

En somme, les biens meubles et immeubles constituent 1’assiette des privileges des salariés.
Mais I’employeur n’est pas souvent le propriétaire d’un nombre de biens suffisant pour
désintéresser tous les salariés. Cette insufisance est parfois liée a certains actes accomplis par
le débiteur qui appauvrissent 1’actif de 1’entreprise. L’expression d’actifs disponibles inclut
¢galement les « droits » dont le débiteur dispose a I’égard de ses propres débiteurs afin de
renflouer son actif ou d’exercer certaines mesures nécessaires a sa protection. Le débiteur
placé en procédure collective n’est pas soumis a I’arrét des procédures d’exécution et
d’actions et, a I’interdiction stricte de paiement comme ses créanciers. Toutefois, I’acte de
disposition est réduit ou surveillé. Ces droits constituent, en effet, la seconde composante de

I’actif du débiteur apres les biens.

2. La protection de lactif du débiteur

Le paiement des créances des salariés demande parfois la mobilisation d’une quantité
importante d’actifs, car les créances des salariés représentent souvent des sommes
considérables. Le patrimoine du débiteur ne doit donc pas étre dégradé pour que les actifs

puissent correspondre a ces sommes. La protection des actifs étant nécessaire, la loi a prévu

20 ¢f., M. SENECHAL, L ‘effet réel des procédures collectives, Litec, coll. « Bibl. Dr. entreprise », t. 59, n° 14,
21 C. civ., art. 815-17 ; J.-P. SENECHAL, « Indivision et redressement judiciaire », Defrénois 1992, p. 609 ; F.
VAUVILLE, « Indivision sur procédure collective vaut », JCP N 2000, 1357.

%2 C. civ., art. 1413 : « Le paiement des dettes dont chaque époux est tenu, pour quelque cause que ce soit,
pendant la communauté, peut toujours étre poursuivi sur les biens communs, a moins qu’il n’y ait eu fraude de
I’époux débiteur et mauvaise foi du créancier, et sauf la récompense due a la communauté s’il y a lieu » ; Cass.
civ. 1%, 13 déc. 2005, n° 02-17.778 ; F. DERRIDA, « Redressement et liquidation judiciaires d’un époux », in
Meélanges Colomer, Litec, 1993, p. 153 ; D. 1994, chron. p. 108 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Les dangers
pour les créanciers de I’époux in bonis de I’ouverture d’une procédure collective contre son conjoint », LPA
1998, n° 102, p. 6 ; J.-J. DAIGRE, « Le risque d’extension de la procédure collective a 1’époux in bonis », LPA
1998, n°® 102, p. 5 ; P. SILMER, « Les interférences des régimes matrimoniaux et des procédures collectives »,
LPA 1998, n° 72 ; P. RUBELLI N, Régimes matrimoniaux et procédures collectives, Theése Strasbourg 3, 1999 ;
A. PERRODET, « Le conjoint du débiteur en redressement judiciaire, RTD com. 1999, p. 1 et s. ; S. ROBINNE,
« Les créanciers hypothécaires de I’époux in bonis », Dr. et patr., avr. 2000, p. 38 ; P. RUBELLIN, « Le sort de
la communauté lorsque les deux époux sont successivement mis en liquidation judiciaire », Defiénois 2001, 492
; F.-X. LUCAS, « Protection du conjoint du débiteur en difficulté », LPA 12 juill. 2002, n°® 139, p. 42 ; L.
GRIFFON, « L’extension de la procédure collective au conjoint du débiteur », Defrénois, 2003, 493 ; A.
LECOURT, « La délicate articulation du droit des procédures collectives et du droit de la famille », RTD com.
2004, 1 ; S. LAMBERT, « Le sort du conjoint in bonis », RTD com. 2007, 485.
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des techniques qui empéchent les créanciers du débiteur d’engager ou de poursuivre des

. . .o , , . .. , . . 2
actions individuelles et des procédures d’exécution ainsi que la réception de tout paiement”®.

28.- Un arrét des procédures et des actions. L’¢évaluation des actifs nécessaires au paiement
des créances ne peut étre exacte que si le patrimoine de I’entreprise en difficulté n’est pas
sous le coup d’une procédure ou d’une action en justice susceptible de faire sortir du
patrimoine un actif. A cet égard, d’une part, les titulaires des créances antérieures®®* voient
leurs procédures arrétées®® et les créanciers postérieurs non privilégiés*®® ne peuvent, d’autre
part, intenter de nouvelles procédures d’exécution®®’. Par conséquent, tous les créanciers,
chirographaires ou détenteurs de garanties sont soumis a la discipline collective de la
procédure®®®. Cette suspension des procédures d’exécution et d’actions en justice évite la fuite
des actifs nécessaires au paiement des créances et a la sauvegarde de ’entreprise. Elle vise en
effet celles qui ont pour objet la condamnation du débiteur au paiement d’une somme
d’argent®® et la résolution pour défaut de paiement d’une somme d’argent’”°. Toutes les

actions qui ne tendent pas au paiement ou a la résolution pour défaut de paiement sont

263 C. com., art. L. 622-21-1 : « 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 I’article L. 622-17 et tendant a la
condamnation du débiteur au paiement d’une somme d’argent, a la résolution d’un contrat pour défaut de
paiement d’une somme d’argent » »; art. L. 622-21-11: « Sont arrétées ou interdites «toute procédure
d’exécution de la part de ces créanciers tant sur les meubles que sur les immeubles ainsi que toute poursuite de
distribution n’ayant pas produit un effet attributif avant le jugement d’ouverture. Les délais impartis a peine de
déchéance ou de résolution des droits sont en conséquence interrompues » ».

264 Cass. com. 7 juill. 1992, n° 1302; 18 févr. 2003, Rev. proc. coll. 2003, p. 312, obs. O. Staés ; J.-L.
VALLENS, « L’effet du redressement judiciaire sur les instances en cours », RTD com. 1991, p. 529 ; F.
TASTEVIN, « Le principe de « I’effet attributif immédiat » des saisies et le droit des entres prises en difficulté »,
LPA 1999, n° 207, p. 6.

265 M. CAMPANA, « La situation des créanciers, in Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire
des entreprises », RTD com. n° spéc. 1986, 171 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Les créanciers face au
redressement judiciaire de 1’entreprise », LP4 1992, n° 60 ; J.-J. BISSIEUX, V. CUISSIER, « Les voies
d’exécution a I’épreuve des procédures collectives », Procédures, 8 sept. 2008, n° 8 ; P. ROUSSEL GALLE,
« Les retouches apportées aux régles de l’interdiction des poursuites individuelles et de I’arrét des voies
d’exécution », Gaz. Pal. 8/10 mars 2010, p. 21.

6 p _M. LE CORRE, « La régle de I’interdiction des paiements au lendemain de I’ordonnance du 18 décembre
2008 », Gaz. Pal., mars 2009, p. 25.

67 Cass. civ. 1™, 19 déc. 1995, D. aff. 1996, 241.

6% J-P. SORTAIS, « La situation des créanciers titulaires des sdretés et de priviléges dans les procédures
collectives », RTD com. 1976, 269.

269 Cass. civ. 1%, 8 avr. 1936, DH 1936, 348 ; Cass. com. 22 mars 1988, Rev. proc. coll. 1990-3, p. 22 ; Gaz. Pal.
17/18 févr. 1989, p. 20, obs. C. Saint-Alary-Houin ; 28 févr. 1995, BRDA 12/1995, n° 1441 ; 27 avr. 2000, R/DA
2000, n° 1013 ; 8 janv. 1991, RJDA 4/91, n° 336 ; Rev. proc. coll. 1991-4, p. 483, obs. B. Dureuil ; 3 juill. 2007,
RDJA 1/08, n° 59 ; CA Orléans, 25 oct. 2007, RDJA 1/08, n°60, p. 61 ; 28 oct. 2008, D. 2008, AJ, p. 2865, note
A. Liénhard ; A. LIENHARD, « Interdiction de payer une astreinte liquidée aprés le jugement d’ouverture »,
obs. sous Cass. civ. 2°, 11 mai 2006, n° 04-15.918, D. 2006, p. 1530.

70 Cass. com. 1% févr. 1977, JCP 1978, 11, 18873, obs. V. Delaporte ; 22 janv. 1979, Bull. civ. IV, n° 25 ; 28
févr. 1995, JCP G 1996, 1, 3935, n° 13, obs. P. Pétel ; LPA 1996, n° 26, p. 19, obs. B. Soinne ; 13 oct. 1998,
RJDA 12/98, n° 1383, p. 1038 ; 9 déc. 1998, RIDA 2/99, n°® 195 ; 18 févr. 2003, Rev. proc. coll. 2004, p. 233, n°
7, obs. Ph. Roussel-Galle.
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recevables®’!

. Ceci ¢étant, les créanciers dont les procédures d’exécution et les actions en
justice sont arrétées bénéficient de I’interruption des délais pour la déchéance et la résolution

)
de leurs droits®’%.

Toutefois, il existe des exceptions a la régle de I’arrét des poursuites. Ainsi, les créanciers
postérieurs privilégiés disposent d’un droit a 1’exécution forcée pour le paiement de leurs
r 2 \ A . . , . . .
créances’”. La régle de 1’arrét des poursuites ne s applique pas également aux situations qui
ont produit les effets avant la date du jugement d’ouverture, les situations acquises®’* et les
actions des créanciers du débiteur contre les tiers®”". En revanche, si les nouvelles actions sont
. . , . . . 276 qx
interdites définitivement, les actions en cours interrompues peuvent reprendre” deés lors que
r . . \ r 7 2 . . 7 r1. .
le créancier poursuivant & déclarer sa créance®’’. S’il y a forclusion ou dépassement de délai
légal de déclaration de créance, la reprise de I’action est irrecevable?’®. Pour la reprise de
I’instance, le mandataire judiciaire, ’administrateur ou le liquidateur est appelé et mise en

. 2 , . . . . n .
cause devant le juge?”. Néanmoins, la reprise de I’action ne doit entrainer que la constatation

2 Cass. com. 8 déc. 1976, Bull. civ. IV, n° 312, rapp. Cass. com. 26 oct. 1999, RJDA 12/99, n® 1352 ; LPA
2000, n® 24, p. 27 ; Cass. soc. 26 mai 1988, Rev. proc. coll. 1989, n° 2, p. 154, obs. C. Saint-Alary-Houin ; 17
oct. 1989, Rev. proc. coll. 1990-3, p. 226, obs. C. Saint-Alary-Houin ; Cass. com. 17 oct. 2000, Rev. proc. coll.
2001, p. 246, obs. F. Macorig-Venier (la reconstruction d’un ouvrage démoli) ; 25 janv. 2001, Rev. proc. coll.
2001, p. 247, obs. Marocig-Venier (le remplacement d’un moteur non conforme) ; 8 déc. 2002, Rev. proc. coll.
2002, p. 268, obs. O. Staés (I’exécution de la garantie d’achévement) ; Cf., C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit
des entreprises en difficulté, préc., pp. 386-387.

”2C. com., art. L 622-21-IIT ; P. ROUSSEL GALLE, Gaz. Pal., 2009, doctr. p. 806.

B CA Lyon, 5 juin 2008, Act. proc. coll. 2009, n° 2, p. 1, obs. M.-C. Henry ; A. LIENHARD, Code des
procédures collectives, 2009, p. 127.

7 CA Besangon, 22 mars 1989, Rev. proc. coll. 1991, n° 2, p. 208, obs. C. Saint-Alary-Houin ; Toulouse, 8 nov.
1990, Rev. proc. coll. 1991, n° 1, p. 209, obs. C. Saint-Alary-Houin, préc. n° 2974 ; Cass. civ. 3e, 5 févr. 1997,
RJDA 4/97, n° 480 ; 4 nov. 1998, RJDA 12/98, n° 1385 ; 8 déc. 1999, RJDA 2/00, n° 185, p. 163 ; Cass. com. 24
janv. 2006, Act. proc. coll. 2007, n° 57, obs. P.-M. Le Corre ; D. 2006, AJ, p. 499, obs. A. Liénhard (Le principe
d’arrét des poursuites ne s’applique pas a la procédure de contestation des honoraires d’avocat).

5 Cass. com. 27 oct. 1998, D. aff. 1998, p. 1958; RJDA 3/99, n° 311, p. 256 ; 23 juin 1998, Bull. civ. IV, n° 204;
22 juin 1999, RJDA 10/99, n° 1102 ; Cass. Ch. Mixte, 15 févr. 2000, Procédures, 2000, n° 124, obs. C. L. ; Cass.
com. 27 avr. 2000, RJDA 11/00, n° 1013 ; B. SOINNE, « Le cautionnement et la loi du 25 janv. 1985 », ALD 3
oct. 1985 ; M.-J. CAMPANA, « Le cautionnement et I’entreprise en difficulté », Gaz. Pal. 1986, 2, p. 717; W.
LUTZ, M. VERDENNE, « La caution et le nouveau droit du redressement judiciaire », LP4 1986, n°® 128 ; Y.
LENHARD, « Le cautionnement dans le cadre des procédures collectives de redressement et de liquidation
judiciaire », Rev. proc. coll. 1988, p. 121 ; C.-H. GALLET, « La situation de la caution dans les procédures
collectives », LP4 1990, p. 11 ; M.-J. CAMPANA, « La situation générale des créanciers dans la procédure »,
LPA 1991, n° 88, p. 27 ; J.-P. DENEUVILLE, « Les incidences de la cléture de la liquidation judiciaire pour
insuffisance d’actifs le cautionnement », JCP G 1996, 1, n° 1961 ; B. SAINT-ALARY, C. SAINT-ALARY-
HOUIN, « Le dirigeant-caution », Dr. et patr. 1996, p. 42 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises
en difficulté, préc., p. 391 ; C. HOUIN-BRESSAND, « Cautions, garants, coobligés », Rev. proc. coll. avr. 2008,
p. 112.

2 C. com., art. L. 622-22.

277 C. com., art. R. 622-20.

8 Cass. com. 28 avr. 1998, RJDA 8-9/98, n° 1006 ; 23 juin 2004, Rev. proc. coll. 2005, p. 130, obs. Gorrias.

2" Cass. com. 14 juin 1994, D. 1995, somm. comm. p. 26, obs. A. Honorat ; RTD com. 1995, p. 482, obs.
Martin-Serf ; 17 juill. 2001, Bull. civ. IV, n° 153.
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de la créance afin qu’elle soit inscrite a 1’état des créances”’. En somme, Darrét et
I’interdiction des poursuites sont favorables au paiement des salaires parce qu’elles permettent
de maintenir les actifs sur lesquels sont placés les droits réels dans le patrimoine de
I’entreprise en défaillance. Ces mesures assurent la protection de 1’actif social de la méme

manicre que I’interdiction de payer les créanciers.

29.- Une interdiction des paiements. Les privileges auxquels bénéficient les salariés ne
peuvent étre suffisamment mis en ceuvre que si d’autres personnes ne sont pas susceptibles de
réclamer un paiement a leur employeur en difficulté. En effet, les fonds qu’il dispose, doivent
étre protégés. Ainsi, I’article L. 622-7, I, du Code de commerce prévoit que « le jugement
ouvrant la procédure emporte de plein droit, interdiction de payer toute créance née
antérieurement au jugement d’ouverture a I’exception du paiement par compensation de dettes
connexes. Il emporte également de plein droit I’interdiction de payer toute créance née apres
le jugement d’ouverture, non mentionnée au I de 1’article L. 622-17. Ces interdictions ne sont
pas applicables aux paiements des créances alimentaires ». L’interdiction de paiement des

. o . 281 282
creances anterieures est automatique .

et générale Elle évite les possibilités de
discriminations entre les créanciers antérieurs®> et son inobservation est sanctionnée par
I’annulation du paiement. Cette annulation emporte la restitution des sommes pergues. Un tel
paiement entraine la faillite personnelle si le payeur ou le créancier pay¢ a eu connaissance de

I’interdiction®®*

. Le débiteur est condamné dans cette hypotheése a un an d’emprisonnement et
a 30.000 € d’amende. Et, le créancier antérieur qui a bénéficié d’un avantage par convention

o B . . . . 2
postérieurement 4 la date du jugement d’ouverture est puni de trois ans d’emprisonnement*”.

280 Cass. com. 12 juill. 1994, D. 1995, somm. comm. p. 24, obs. A. Honorat ; 21 févr. 2006, Act. proc. coll. 7 avr.
2006, obs. C. Regnaut-Moutier ; 4 avr. 2006, RDBF mai 20006, p. 26, obs. F-X. Lucas ; 16 oct. 2007, RJDA 1/08,
n° 62, p. 62.

1 Cass. com. 3 mars 1998, RJDA 7/98, p. 646.

282 Cass. com. 8 juin 1993, BRDA 12/93, n° 1080 ; JCP E 1993, 3721, p. 510 ; 24 oct. 1995, Bull. civ. IV, n°® 255
; D. 1996, p. 155, note F. Derrida ; 12 oct. 2004, n°® 03-11.615 (pour I’exercice d’un droit de retrait) ; RTD com.
2005, p. 417, note P.-Y. Gautier, JCP 2005, I, 107, n° 16 ; 14 févr. 2006, D. 2006, AJ, 916, obs. A. Liénhard ; 13
nov. 2007, n® 06-14.503, Bull. civ. IV, n° 238 ; LPA 30 oct. 2008, n°® 218, p. 7, obs. J. Traulle ; F. DURAND,
« Cession de créances litigieuses, Droit de retrait et procédures collectives », LPA 10 nov. 2008, n° 225, p. 6.

3 Cass. com. 17 nov. 1992, RJ com. 1993, n° 1364, p. 123, note A. Honorat ; M.-J. CAMPANA, M.-J.
REYMOND DE GENTILLE, Le principe de I’égalité entre des créanciers chirographaires et la loi du 13 juillet
1967, Sirey, 1973, Coll. « Bibl. droit commercial », t. 25 ; F. PEROCHON, R. BONHOMME, Entreprises en
difficulté, Instruments de crédit et de paiement, 8¢ éd., LGDIJ, coll. « Manuel », Paris, 2009, p. 214, n°® 231.

1 C. com,, art. L. 653-5.

5 C. com,, art. L. 654-13.
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Toutefois, il existe aussi des exceptions a ce principe™, notamment le gage, la chose
légitimement retenue®®’, la garantie dans le patrimoine fiduciaire, la réserve de propriété du
vendeur®®. Les créances d’aliments™’ et les salaires font également partie des exceptions a
I’interdiction de payer. En effet, les salaires échappent a cette interdiction en raison de leur
nature alimentaire. Ils sont en principe payés des I’ouverture de la procédure collective sur les
fonds disponibles™°, mais les actifs sociaux nécessaires au paiement des salaires ne sont pas
souvent disponibles a la date d’ouverture de la procédure. L’employeur est donc obligé de

reconstituer son actif.

30.- Un actif reconstitué. L’actif social nécessaire au paiement des créances des salariés est
souvent un actif reconstitu¢ aprés I’ouverture de la procédure collective. Les actifs sociaux ne
sont pas toujours comme les cotisations de I’AGS susceptibles d’étre évalués a la date de
I’ouverture de la procédure collective pour juger leur capacité a répondre a la quantité des
créances salariales a régler. Ainsi, la reconstitution de [’actif de ’entreprise en difficulté
nécessaire au paiement des créances se réalise par des mesures de conservation qui permettent
d’assurer efficacement le futur de I’entreprise. Elle permet de réapprovisionner le patrimoine

. 0 291
de I’entreprise en actifs

. II est ainsi admis que le mandataire de justice puisse contester
certains actes antérieurs a la date d’ouverture de la procédure collective®”. En effet, « le
mandataire judiciaire désigné par le tribunal a seul la qualité pour agir au nom et dans 1’intérét
collectif des créanciers ». S’il n’y a pas de mandataire, « tout créancier nommé contrdleur
peut agir dans cet intérét »*>. En ce cas, la Cour de cassation dans un arrét Laroche a décidé

que « le syndic trouve dans les pouvoirs qui lui sont conférés par la loi, qualité pour exercer

611 y a des exceptions prévues par le droit cambiaire (Cass. com. 8 oct. 1991, RJDA 12/91, n® 1072 ; 4 févr.
1992, RJDA 1992-3, n° 284 ; 5 oct. 1993, RJDA 2/94, n° 206) ; la compensation permise (J.-M. CALENDINI,
« La compensation des créances connexes dans le redressement judiciaire », Banque et droit, mai-juin 1992, p.
76 ; A. CROSIO, « Réflexions sur la compensation légale et conventionnelle des créances », LP4 1996, n° 148,
p.- 7) et la validité de délégation (la délégation est I’opération par laquelle le débiteur (délégant) demande a son
débiteur (délégué) de régler son créancier (le délégataire) : Cass. com. 26 nov. 2002, RD banc. et fin. 2003, p.
102, n® 77, obs. F.-X. Lucas ; 7 déc. 2004, Act. proc. coll. 18 févr. 2005, p. 1, obs. C. Saint-Alary-Houin ; 30
mars 2005, R/DA 2005, n° 1007, p. 866 ;

27T com. Nancy, 22 mai 1986, Rev. proc. coll. 1986, n° 4, p. 59, obs. J. Mestre et Ph. Delebecque ; CA Rouen,
12 mars 1992, RJDA 1992, n° 391.

288 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, préc., n° 822 et s.

9 P-M. LE CORRE, « La régle de I’interdiction des paiements au lendemain de I’ordonnance du 18 décembre
2008 », Gaz. Pal., mars 2009, p. 25 ; R. CHENBER, « Les créances alimentaires et les procédures collectives »,
Rev. proc. coll. 2009, n° 40, p. 40.

20 C. com., art. L. 625-8.

#! Cf., 0. BARRET, L ‘appauvrissement injuste aux dépens d’autrui en droit privé, Thése Paris 1, 1985, p. 118.
2 C. com., art. L. 632-4 ; J.-M. CALENDINI, « Le principe de proportionnalité en droit des procédures
collectives », LPA 1998, n° 117, p. 50 ; B. BRIGNON, L ‘actif social..., préc., p. 132.

%3 C. com., art. L. 622-20.
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une action en paiement de dommages-intéréts contre une personne, flit-elle créanciere de la
masse, coupable d’avoir contribué, par des agissements fautifs, a la diminution de I’actif ou a
I’aggravation du passif »**. Il en résulte que les dommages et intéréts payés par le coupable
sont réintégrés dans le patrimoine de I’entreprise aux fins de désintéressement des

créanciers”.

Les actions en reconstitution de [’actif sont en définitive favorables au
réglement des créances salariales. Toutefois, I’actif social est honorablement reconstitué, si

les actes passés en défaveur de I’entreprise pendant la période suspecte sont annulés.

31.- Nullités de la période suspecte. L’¢vitement de I’appauvrissement du patrimoine
nécessaire au paiement des créances privilégices, avant I’ouverture de la procédure collective
a exigé que les actifs frauduleusement sortis du patrimoine soient récupérés pour reconstituer
I’actif social. En effet, certains actes ou paiements accomplis pendant la période suspecte par

296

le débiteur sont annulés™ . Les nullités qui frappent ces actes ou paiements permettent de

mieux protéger les créanciers en général, les salariés en particulier et, le patrimoine de

. . e . 2
I’entreprise elle-méme. Elles assurent, en réalité, la dynamique de son redressement 7 e
maintien de I’emploi des salariés dans le cadre de la poursuite de I’exploitation et le réglement

des salaires. Ainsi, la réalisation de certains actes de disposition est limitée dans les

24 Cass. com. 7 janv. 1976, D. 1976, p. 277, note F. Derrida, J.-P. Sortais ; Rev. sociétées 1976, p. 126, note A.
Honorat ; D. LEGEALIS, « Le principe de la proportionnalité en droit des stretés », LPA 30 sept. 1998, p. 38 ; T.
BRILL-VENKATASAMY, « Le sort des actions en responsabilité a I’encontre de tiers non dirigeants apres
I’adoption d’un plan de redressement judiciaire », RJ com. 1999, p. 1 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, C.
MASCALA, «Le commissaire a I’exécution du plan », J.-CL. Com., fasc. 2405 ; G. BOLARD, « Le droit
d’action des mandataires de justice dans les faillites », in Procédures collectives et droit des affaires, Mélanges
A. Honorat, éd., Frison-Roche, 2000, p. 27 ; C. LEGUEVAQUES, « Responsabilité du banquier, régle de fond,
principe de proportionnalité, requiem for a dream », Rev. proc. coll. 2003, p. 328 ; D.-C. ARAMALLI,
« Réforme du soutien abusif de crédit : le point de vue du praticien », LPA 18 avr. 2005, p. 6 ; R. DAMMANN,
« La situation des banques aprés la loi de sauvegarde des entreprises », Banque et droit 2005, p. 16 ; P.
ROUSSEL-GALLE, « Les controleurs gardiens de l’intérét collectif », Gaz. Pal., 9/10 sept. 2005 ; F.
MARICOG-VENIER, C. SAINT-ALARY-HOUIN, « La situation des créanciers dans la loi de sauvegarde des
entreprises », RD bancaire et fin., janv. 2006, p. 61 ; C. LEGUEVAQUES, LPA4 2006, n® 35, p. 72 ; R.
ROUTIER, « Obligations et responsabilités du banquier », Dalloz référence, 2008, n° 122.62 ; A.-L. CAPOEN,
La responsabilité des banques a raison des concours apportés aux entreprises en difficulte, Th. Dactyl.
Toulouse, 2008 ; R. ROUTIER, « Les retouches de 1’article L. 650-1 du Code de commerce », Gaz. Pal. 8/10
mars 2009, p. 53 ; A. MARTIN-SERF, « Réformes des procédures collectives-sanctions civiles », Rev. proc.
coll. 2009, p. 99.

25 C. com., art. L. 622-20 ; F.-X. LUCAS, H. LECUYER, LPA4 2006, n° 29, p. 56 ; C. LEGUEVAQUES, préc.,
LPA 2006, n° 35, p. 73 ; R. ROUTIER, « Les retouches de 1’article L. 650-1 du Code de commerce », Gaz. Pal.
8/10 mars 2009, p. 53.

¢ C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE, « Nullités de droit et nullités facultatives », J.-CI. Com.,
fasc. 2502 ; G. WICKER, « La période suspecte apres la loi de sauvegarde des entreprises », Rev. proc. coll.
2006, p. 12.

*7D. BRIAND-MELEDO, « Quelques repéres sur les nullités de la période suspecte », in Mélanges Paillusseau,
Dalloz 2003, p. 385 ; J.-P. ARRICHI, « Les nouveaux cas de nullité de la période suspecte », Gaz. Pal. 2005, n°
4, p. 9 ; R. RIPERT, P. THERY, « L’épée de Damocles (a propos des mesures d’exécution pratiques en période
suspecte) », D. 2005, p. 1842 ; E. MOUIAL-BASSILANA, D. 2006, p. 1959 ; C. SAINT-ALATY-HOUIN,
Droit des entreprises en difficulté, préc., p. 643.
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entreprises en difficulté et, ceux accomplis irrégulierement pendant la période suspecte sont

8 afin d’enrichir le patrimoine social. Il existe deux types de nullités des actes ou

299

annulés
paiements accomplis au cours de la période suspecte : les nullités de droit™” et des nullités
facultatives. L acte est nul de plein droit lorsqu’il est accompli pendant la période allant de la

39 par le débiteur®®' et entre dans le champ de

cessation des paiements a la date du jugement
Iarticle L. 632-1 du Code de commerce’*?. Elles sont en revanche facultatives, si le créancier
bénéficiaire des paiements ou des actes avait connaissance de la cessation des paiements de
I’entreprise®®. L’article L. 632-2 du Code de commerce ordonne que « les paiements pour
dettes échues effectués a compter de la date de cessation des paiements et les actes a titre

onéreux accomplis apreés cette méme date peuvent étre annulés si ceux qui ont traité avec le

298 Cf., M.-L. COQUELET, Entreprises en difficulté, Instruments de paiement et de crédit, 4° éd., Dalloz, 2011,
coll. « HyperCours », pp. 253 et s.

2% E. KERCKHOVE, « Changement de régime matrimonial et protection des créanciers de la faillite », D. 1985,
chron. p. 268 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON, « Nullités de droit, régime des
paiements », J.-CIl. Com., Fasc. 2507 ; V. LASBORDES, Les contrats déséquilibrés, préf. C. Saint-Alary-Houin,
PUAM, 2000 ; S. NEUVILLE, « La transaction suspecte (observations sur la notion de transaction au regard des
nullités de la période suspecte) », D. 2000, p. 571 ; 1. VIAL, Le principe de I’égalité des créanciers dans le
redressement et la liquidation judiciaires des entreprises, Thése dactyl. Toulouse, 2002 ; P.-M. LE CORRE,
Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz, Coll. « Dalloz Action », 2011, n® 653 et s.

39 7] convient de noter que cette période est appelée « période suspecte ». Elle ne peut étre supérieure a dix-huit
mois. Cass. com. 17 juin 1997, RJDA 11/97, n° 1412, p. 967 ; 28 sept. 2004, D. 2004, AJ, p. 2716, obs. A.
Liénhard ; D. 2005, pan. 296, obs. P.-M. Le Corre ; P. DIENER, « Du caractére suspect de 1’absence de période
suspecte », D. 1993, p. 255.

" Cass. com. 30 nov. 1993, Bull. civ. IV, n° 433 ; 21 nov. 1995, RJDA 1996, n° 554.

392.C. com., art. L. 632-1 : L. - « Sont nuls, lorsqu’ils sont intervenus depuis la date de cessation des paiements,
les actes suivants : 1° Tous les actes a titre gratuit translatifs de propriété mobiliere ou immobiliére ; 2° Tout
contrat commutatif dans lequel les obligations du débiteur excédent notablement celles de ’autre partie ; 3° Tout
paiement, quel qu’en ait été le mode, pour dettes non échues au jour du paiement ; 4° Tout paiement pour dettes
échues, fait autrement qu’en espéces, effets de commerce, virements, bordereaux de cession visés par la loi n°
81-1 du 2 janvier 1981 facilitant le crédit aux entreprises ou tout autre mode de paiement communément admis
dans les relations d’affaires ; 5° Tout dépot et toute consignation de sommes effectués en application de I’article
2350 du Code civil, a défaut d’une décision de justice ayant acquis force de chose jugée ; 6° Toute hypothéque
conventionnelle, toute hypothéque judiciaire ainsi que 1’hypothéque légale des époux et tout droit de
nantissement ou de gage constitués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées ; 7° Toute
mesure conservatoire, & moins que 1’inscription ou 1’acte de saisie ne soit antérieur a la date de cessation de
paiement ; 8° Toute autorisation et levée d’options définies a I’article L. 225-177 et suivants du présent code ; 9°
Tout transfert de biens ou de droits dans un patrimoine fiduciaire, a moins que ce transfert ne soit intervenu a
titre de garantie d’une dette concomitamment contractée; 10° Tout avenant a un contrat de fiducie affectant des
droits ou biens déja transférés dans un patrimoine fiduciaire a la garantie de dettes contractées antérieurement a
cet avenant. II. - Le tribunal peut, en outre, annuler les actes a titre gratuit visés au 1° du I faits dans les six mois
précédant la date de cession des paiements ». Cf., M.-T. RIVES-LANGE, « Le sort des siiretés constituées en
période suspecte pour garantir le solde d’un compte courant en cours de fonctionnement », in Mélanges M.
Cabrillac, 1969, p. 428 ; Y. LOUSSOUARN, « Des résolutions amiables au judiciaires de ventes mobiliéres
pendant la période suspecte », RTD com. 1949, p. 274 ; M. CONTAMINE-RAYNAUD, « Cession de créance en
période suspecte », in Prospective du droit économique, Dialogue avec Michel Jeantin, Dalloz 1999, p. 443 ; J.-
P. SENECHAL, « Procédures civiles d’exécution et procédures collectives », LPA 1999, n® 254, p. 34 ; C.
SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE, « Nullité des dépdts et consignations », J.-Cl. com., Fasc. 2508,
n° 70 et s.

3% C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE, « Nullités facultatives », J.-CL. com., 1996, fasc. 2510.
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débiteur ont eu connaissance de la cessation des paiements »***. Si la nullité est prononcée,
elle anéantit I’acte illicite et, a pour effet de reconstituer I’actif de I’entreprise®®. Il en résulte
que la réintégration des sommes ou des biens illicitement sortis du patrimoine social permet
de régler les créances des salariés qui ont des droits réels assis sur ’actif social. La nullité
peut également toucher directement le salarié bénéficiaire du droit réel si son contrat conclu

pendant la période suspecte est déséquilibré.

32.- Nullité d’un contrat de travail déséquilibré. Le contrat de travail est comme les actes
permettant la sortie frauduleuse d’un bien ou le paiement frauduleux d’un créancier
susceptible de nullité. Le contrat de travail est, en effet, un contrat commutatif*®° auquel les
obligations des parties doivent étre équilibrées™’. S’il arrive que le salarié obtienne des
avantages non justifiés ou s’il est conclu pendant la période suspecte de facon déséquilibrée, il

est annulable®®®

. En général, les salariés et les cadres en particulier qui ont un savoir-faire,
acquicrent un pouvoir conséquent lorsque I’entreprise connait des difficultés économiques. Ils
peuvent obtenir de la part de I’employeur des garanties relatives aux rémunérations ou autres
avantages auxquels la contrepartie n’est pas définie. Si les garanties qu’ils obtiennent lors de
la conclusion du contrat pendant la période suspecte sont, par exemple, déséquilibrées, le
contrat peut étre annulé®”. Le déséquilibre du contrat est caractérisé par le caractére excessif
des obligations de ’une des parties’'’, surtout de I’employeur. En ce sens, le contrat de travail

conclu pendant la période suspecte est déséquilibré, lorsque la disproportion des obligations

3% Cass. com. 25 juin 1991, Rev. proc. coll. 1992-2, p. 67, obs. Y. Guyon ; 1 févr. 2000, RJDA 5/00, n° 570 ; P.
ROUSSEL-GALLE, « Les créanciers antérieurs », Gaz. Pal., nov.-déc. 2005, p. 37-25 ; D. 2005, p. 1850, obs.
A. Liénhard.

3% C. com., art. L. 632-4 ; Cass. com. 20 janv. 2009, n° 08-11.098 (ni I’erreur commune, ni I’apparence ne
peuvent faire obstacle aux conséquences vis-a-vis des tiers sous acquéreurs, méme de bonne foi, de la nullité
édictée par les articles 107 et 108 de la loi du 25 janvier 1985 (C. com., art. L. 632-1 et L. 632-2) ; C. SAINT-
ALARY-HOUIN, « Les dangers pour les créanciers de 1’époux in bonis d’une procédure ouverte contre son
conjoint », LPA 1998, n° 102 ; Droit des entreprises en difficulté, préc., p. 666.

M0 C. civ., art. 1104

397 R. VATINET, « Garantie de I’AGS et sort du contrat de travail en cas procédure collective », Dr. soc. 2003,
p- 287 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Procédures collectives », J.-Cl. com., 2007, Fasc. 2507, n° 41 ; F.
VINCKEL, « Le nouveau régime de la période suspecte dans la loi n® 2005-845 du 26 juill. 2005 et le décret n°
2005-1677 du 28 déc. 2005 : une réforme en trompe-1’ceil », JCP E 2006 ; J.-L. VALLENS, « De la cessation
des paiements a 1’insolvabilité », JCP G 2008, I, n® 148 ; D. GIBIRILA, « Le contentieux de la nullité du contrat
de travail conclu en période suspecte », Rev. Lamy dr. aff., 2010, n° 48.

3% C. com., 632-1, 1, 2 ; Cass. soc. 20 mai 1992, n® 90-44.061, Bull. civ. V, n° 323 ; 2 déc. 2009, n° 08-43.108,
P+B.

3% Cass. soc. 22 sept. 2011, n° 10-11.036 . V., not. CA Paris, Pole 6, 1 avr. 2010, n° 08/00938 ; 1" avr. 2010, n°
08/00839 ; Douai, ch. prud’hommes, 28 oct. 2011, n® 11/00025 (C. com., art. L. 632-1) ; Versailles, 5° ch., 20
oct. 2011, n° 10/03213 ; Versailles, 17° ch., 27 avr. 2011, n° 10/01633.

319 Cass. soc. 29 oct. 2002, n° 00.45.612, Bull. civ. V, n° 325, p. 312 ; 15 juin 2004, n°® 02-41.623, Bull. civ. V, n°
163, p. 154, JCP E 2004, 1603, note N. Louit-Martinod ; RTD com. 2005, p. 416, comm. A. Martin-Serf ; 29 juin
2005, n° 03-44.770,
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des parties est notable. Par conséquent, il y a nullité, si la rémunération du salarié est
disproportionnée par rapport au travail fourni ou lorsque la rémunération est versée, alors
qu’aucune prestation n’a été véritablement accomplie par le salarié. Dans cette dernicre
hypothese, il y a fictivite du contrat de travail. Cette nullité est fondée sur les présomptions de

fraude, il n’y ait pas besoin de rapporter la preuve de la fraude®'".

Ceci dit, le mandataire de justice qui surveille ou administre I’entreprise placée en procédure
collective doit formuler la demande d’annulation du contrat de travail concerné'?. La Cour de
cassation a ainsi précisé que I’AGS n’a pas la qualité pour demander 1’annulation d’un contrat
de travail déséquilibré conclu en période suspecte®’, alors qu’elle avait déja dans certaines
circonstances admis I’annulation de ce contrat a la demande de I’AGS®". Toutefois,
I’annulation du contrat de travail conclu en période suspecte n’a pas d’effets rétroactifs. Le
salarié recoit les rémunérations relatives au travail effectivement accompli’". Le contrat de
travail est annulé pour I’avenir, les prestations antérieures restent valables. Si la non
rétroactivité de la nullité est favorable aux salariés, la nullité du contrat conclu en période

suspecte réduit a la fois la charge de I’AGS et de I’employeur en défaillance.

Cette analyse de I’annulation du contrat de travail doit étre rapprochée de 1’étude de la
garantie des créances fixées par accord collectif d’entreprise ou engagement unilatéral de

I’employeur’'

. En effet, I’accord collectif d’entreprise est annulé si les engagements de
I’employeur exceédent ceux que les représentants des salariés prennent au profit des salariés.

Cette nullité limite 1’application de I’article L. 3253-13 du Code du travail. Cela est surtout le

P NEISS, « La fraude a ’AGS — L’utilisation des présomptions comme technique de lutte contre la fraude »,
Rev. Lamy dr. aff., 2010, n° 48, p. 20 et s.

312 Cass. com. 3 juin 1997, n°® 96-13.098, D. aff. 1997, p. 860 ; Cass. soc. 13 févr. 2008, n° 06-44.234 ; 2 déc.
2009, n° 08-43.104, P+B, JCP § 2010, n°® 1092, note A. Barége ; D. GIBIRILA, « Le contentieux de la nullité du
contrat de travail conclu en période suspecte », préc. ; P. NEISS, « La fraude a I’AGS — L’utilisation des
présomptions comme technique de lutte contre la fraude », préc., pp. 60-64.

13 Cass. soc. 25 sept. 2007, n° 06-41.436 ; 13 déc. 2008, n® 06-44.234 ; 2 déc. 2009, n° 00-45.612, JCP S 2010,
n° 1092. V., Cass. soc. 11 janv. 2012, n® 10-10.439, F-D, Marquant ¢/ AGS CGEA de Marseille et a., J.-CL
Proc. coll., Fasc. 2430 et 2450 ; Act. proc. coll. 2012, n° 3, p. 6 (En présence d’un contrat de travail apparent, il
appartient a ’AGS qui invoque son caractere fictif d’en rapporter la preuve) ; 7 mars 2012, n° 10.22.819,
Tirlicien ¢/ AGS CGEA d’ile-de-France et a. ; n° 10.21.757, F-D, Jabaudon ¢/ Montravers et a. (Le role du juge
et des parties, quant a la preuve du caractere fictif d’un contrat de travail, invoqué par le liquidateur ou I’AGS) ;
JCI. Proc. coll., Fasc. 2430 ; JCI. Com., Fasc. 2430 ; Act. proc. coll. 2012, 1n° 7, p. 4.

314 Cass. soc. 29 déc. 2002, préc. ; P. NEISS, préc.

313 Cass. soc. 7 mai 2003, n° 01-42.163, RJS 7/03, n° 848 ; 15 mai 2007, n°® 06-43.205.

316 C. trav., art. L. 3253-13.
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cas dans le réglement des suites du licenciement économique®’. En ce sens, ces nullités

permettent de réduire la charge financiére de I’employeur et de I’institution de garantie.

En somme, le gel des actifs et les mesures de préservation du patrimoine sont favorables aux
salariés et a I’entreprise, car elles réduisent le passif et améliorent I’actif social nécessaire au
désintéressement des créanciers. Elles permettent le maintien de 1’activité économique et
I’emploi. Toutefois, malgré les mesures de protection du patrimoine, 1’actif social nécessaire
au paiement des salaires peut se révéler négatif, c¢’est-a-dire indisponible, insuffisant pour
désintéresser les salariés. Pour éviter que les salariés se retrouvent dans une situation
désespérée, il est possible de trouver quelques techniques d’enrichissement du patrimoine de
I’entreprise en défaillance. Elles permettent d’¢largir 1’obligation de couverture des créances

salariales a d’autres patrimoines que celui de I’entreprise en défaillance.

B. Un enrichissement du patrimoine

33.- Réapprovisionnement du patrimoine. L’actif reconstitué du débiteur peut se révéler en
définitive insuffisant pour régler les créanciers privilégiés. Les principes d’universalité et
d’unicité des patrimoines imposeraient que les créanciers en général et les salariés en
particulier ne soient pas payés par autrui, car 1’obligation de payer les dettes sociales
n’incombe qu’a une seule personne. Il a toutefois été inventé des techniques qui rendent
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perméable la personnalité morale” °. En effet, si I’affectation spéciale d’un certain nombre de

biens au patrimoine professionnel par I’entrepreneur individuel’'® ou 1’auto-entrepreneur’>’

317 V., Cass. soc. 29 sept. 2009, n° 08-41.723 ; 30 sept. 2009, n° 08-42076, Bull. civ. V, n° 213, JCP S 2009, n°
1506, note P. Morvan ; 16 juin 2010, n°® 09-42.114 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en
difficultés, 7° éd., Montchrestien, coll. « Domat droit privé », 2011, n° 1012, p. 634.

1% J.-P. GARCON, « La séparation de 1’actif immobilier et de 1’actif commercial par superposition de deux
sociétés, civile et commerciale, et la confusion des patrimoines », Bull. Joly Sociétés 1996, p. 901 ;
« Redressements et liquidations judiciaires. Extension de procédure collective en cas de confusion des
patrimoines », Act. fid. Nov. 1997, n° 812 ; P.-M. LE CORRE, « La poursuite des associés des sociétés sous
procédure collective par les créanciers », JCP E 2008, p. 1326.

' C. com., art. L. 526-1, al. 14 L. 526-7 ; Loi du 11 févr. 1994 relative a Dinitiative et a I’entreprise
individuelle ; loi n° 2003-721 du 1°" aott 2003 relative a ’initiative économique ; Loi du 19 février 2007 sur la
fiducie ; Loi n°® 2008-776, 4 aotit 2008 relative a la modernisation de 1’économie étend 1’insaisissabilité a tous les
biens fonciers batis et non batis affectés a un usage professionnel ; Loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative a
I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée, JO 16 juin 2010, p. 10984 ; D. 2010, Act. 252, obs. A.
Liénhard. Cf., E. CHEVRIER, « Modernisation de 1’économie : adoption du texte par les députés », D. 2008,
1604 ; O. SAVARY, E. DUBUISSON, « Proposition pour un statut de I’entrepreneur individuel : le concept de
pro-personnalité face aux conceptions voisines », Dr. et patr., mai 2009, 39 ; S. LEBOVICI, « La déclaration
d’insaisissabilité par I’entrepreneur individuel », Dr. et patr. 2010, p. 49 ; F. MARMOZ, « L’EIRL : nouvelle
technique d’organisation de 1’entreprise », D. 2010, 1570 ; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI, S. CIMAMONTI,
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remet en cause les principes d’universalité¢ et d’unité des patrimoines, ces principes sont
également en perdition lorsque le débiteur est une personne morale®?'. Plusieurs entités
possédent cette dénomination notamment les associations, les syndicats et les collectivités
territoriales, auxquelles il convient d’ajouter la société qui peut étre définie comme un contrat
par lequel «deux ou plusieurs personnes qui conviennent d’affecter a une entreprise
commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de
I’économie qui pourra en résulter »°2. Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi,
par I’acte de volont¢ d’une seule personne. Les associ€¢s s’engagent a contribuer aux
pertes » >, 11 faut signaler que dans les sociétés unipersonnelles 1’entrepreneur bénéfice des

profits et supporte seul les pertes®>”.

En effet, pour assurer la protection efficace aux créanciers, notamment les salariés
I’autonamie patromoniale de I’entreprise est relativisée afin de rechercher des responsabilités
permettant d’augmenter les actifs nécessaires au paiement des créances. Il existe plusieurs
techniques d’enrichissement du patrimoine favorables au paiement des salariés, notamment
I’¢élargissement de 1’obligation de paiement des salaires sur les biens communs des époux sous
le régime de la communauté en cas de mise en procédure collective d’un débiteur personne
physique’®. Il est néanmoins convenu de s’intéresser a I’extension de 1’obligation de

couverture des dettes sociales aux associés (1) et a I’extension de la procédure collective (2).

Traité de droit civil, Les biens, 2° éd., LGDJ, 2010, n° 7 ; V. GLADEL, « Le projet de loi relative a
I’entrepreneur individuel & responsabilité¢ limitée », D. 2010, 560 ; E. DUBUISSON, « Projet de loi relatif a
I’EIRL — Comprendre la technique et les enjeux », JCP N 2010, 1115 ; J. PRIEUR, « Les limites de ’EIRL »,
Dr. et patr., avr. 2010, 191, p. 78 ; F.-X. LUCAS, « Les dangers de I’EIRL », préc., p. 80 ; C. DE LA RIVIERE,
«Unicité du patrimoine pro-personnalité et pluri-personnalité », Dr. et patr., mars 2010, 190, p. 63; B.
DONDERO, « L’EIRL, ou I’entrepreneur fractionné. A propos de la loi du 15 juin 2010 », JCP 2010, p. 679 ; J.
VALLANSAN, « L’EIRL en difficulté », Rec. proc. coll. 2011, n° 1, études 2.

3201 i n® 2008-776, 4 aolt 2008 relative a la modernisation de ’économie, entrée en vigueur le 1¢ janvier 2009.
21 La personne morale « est un groupement doté, sous certaines conditions, d’une personnalité juridique qui est
titulaire des droits et d’obligations », cf., G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., PUF/Quadrige, 2011, p.
680.

2 C. civ., art. 1832.

33 C. civ., art. 1832.

% M.-H. MONSERIE-BON, « EURL : confirmation des pouvoirs de I’associé unique », Bull. mens. d’inf.
Sociétés Joly 2010, n° 6, p. 530 ; H. LETELLIER, « Les insuffisances de ’EURL », Dr. et patr. 2010, n° 191, p.
73 ; G. BARANGER, «Du faux allégement des obligations de transparence des petites sociétés
unipersonnelles », Bull. mens. d’inf. Sociétés Joly, 2011, n° 3, p. 184 ; F.-X. LUCAS, « Les nouveaux risques »,
Gaz. Pal. 2011, 1n° 138-139, p. 57.

325 Cass. com. 15 mars 2005, n° 03-19.359, Bull. civ. IV, n° 171 (la procédure collective ne peut étre étendue au
conjoint qu’en cas de confusion de patrimoines) ; F. DERRIDA, « La revendication des biens personnels du
conjoint en cas de faillite ou d’admission au réglement judiciaire d’un époux », JCP 1955, 1, 1265 ; A. BAC,
« De la difficile conciliation entre le droit des régimes matrimoniaux et le droit des procédures collectives », JCP
E 1994, n° 2, p. 24 ; F. DERRIDA, « Redressement et liquidation judiciaires et régime de communauté », D.
1994, chron. p. 108 et « Le sort du passif né du chef du conjoint en cas de redressement judiciaire d’un époux
marié sous le régime de la communauté légale », in Mélanges Colomer, Litec, p. 153 ; G. MAHINGA,
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1. Un enrichissement par l’élargissement de [’obligation de paiement des dettes
sociales aux associés

34.- Coobligation et solidarité des associés. La loi n’interdit pas aux créanciers de demander
le paiement de leurs créances a un codébiteur solidaire dans le cadre des entreprises en
défaillance. Cette perspective est favorable aux salariés car elle enrichit indirectement le
patrimoine social. En effet, les associés sont dans les sociétés a responsabilité illimitée
. , . Cq . . . 132 . crax
indéfiniment ou solidairement responsables du passif social’*’. Ainsi, le contrat de société
qu’ils concluent, est par conséquent un contrat a responsabilité illimitée. Ils doivent couvrir
les dettes de la société : ils sont tenus aux « garanties inhérentes a la forme sociale »* des
groupements. Leur obligation de couverture des dettes sociales se manifeste principalement
o . ) iz e
dans les sociétés a risque illimitée’**. L’engagement de la responsabilité des associés permet

. . . Iy 329
de lever le voile coutumi¢rement formé par la personnalité morale

des sociétés qui cache
les associés derriere 1’écran. Ils doivent en effet couvrir le risque de défaillance de la société.
Cette couverture est favorable aux salariés en particulier qui n’ont pourtant pas de lien de
subordination juridique avec les associés. Il existe ainsi une obligation plurale (conjointe ou

.1 - 1330 crL .y P . \
solidaire)™”" entre la société et les associés. Un auteur a observé que les sociétés a
responsabilité illimitée ont une « personnalité morale [est] atténuée »>', alors que d’autres
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ajoutent que cette personnalité est « en trompe I’ceil »*“. L’obligation de couvrir les dettes

sociales par les associés est favorable au réglement des créances des salariés. Elle se présente

« Solidarité et communauté a 1’épreuve des procédures collectives », Rev. proc. coll. 1994, p. 7 ; A.
PERRODET, « Le conjoint du débiteur en redressement judiciaire », RTD com. 1999, p. 29 ; M. STORCK,
« L’exécution sur les biens des époux », LPA4 2000, p. 12 ; S. OBELLIANE, « La discréte résurrection de la
présomption mucienne : au sujet de 1’arrét rendu par la Cour de cassation du 16 janvier 2007 », obs. sous Cass.
com., 16 janv. 2007, n° 04-14.592, Bull. civ. IV, n° 3, Rev. proc. coll. 2008, n° 7, p. 41 ; Rev. proc. coll. 2007, p.
124 note C. Lebel.

326 Cass. civ. 1%, 22 nov. 1978, JCP G 1980, 11, 19296 ; 14 nov. 1989, Rev. proc. coll. 1990-3, p. 226, n° 3, note
C. Saint-Alary-Houin.

327y. GUYON, « Personnalité morale des sociétés, Reconnaissance », J-cl. Sociétes, fasc. 28-10, 1999, n° 51, p.
18 ; L. GODON, Les obligations des associés, préf. Y. Guyon, Economica, 1999, n° 54, p. 42 et s.; M.
COZIAN, A. VIANDIER, F. BEBOISSY, Droit des sociétés, préc., n° 1105, p. 485.

328 N. NURIT-PONTIER, « L’obligation aux dettes sociales des associés de sociétés & risque illimitée », Bull.
Joly sociétés, tévr. 2008, p. 152 et s.

3297, MICHOUD (rapp.), La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, t. 1, 2° éd.,
LGDJ, 1924, rééd. 1998, n° 74, pp. 172-173.

30y, MAZEAUD, L obligation de couverture, préf. P. Jourdain, IRJS Editions, coll. « Bibl. de I'Institut de
Recherche Juridique de la Sorbonne André TUNC », t. 27, 2010, p. 349.

31 F. DERRIDA, « De la solidarité commerciale », art. préc., n° 33, p. 363 (pour la SNC) ; D. GIBIRILA,
« L’obligation aux dettes sociales dans les sociétés civiles », art. préc., n° 4, pp. 626-627 ; P. LE CANNU, B.
DONDERO, Droit des sociétés, 4° éd., Montchrestien, 2012, n® 1386, p. 887 ; G. WICKER, « La théorie de la
personnalité morale depuis la thése de Bruno Oppetit », in Etudes B. Oppetit, Litec, 2009, p. 691 et s., n° 5.

P2 P. CATALA, « Trois figures de propriété collective », in Famille et patrimoine, PUF, 2000, p. 107 et s.
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essentiellement dans deux hypothéses : lorsqu’ils s’engagent dans une société civile ou dans

une société commerciale.

35.- Obligations aux dettes sociales d’associés des sociétés civiles. L’associ¢ qui adhére a la
création d’une société civile, peut étre contraint a régler les dettes sociales. Les sociétés
civiles sont celles qui n’ont pas un objet commercial ni en raison de leur forme, de leur nature
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ou de leur objet**. Elles sont souvent utilisées pour la gestion immobiliére (SCI)*** et les
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professions libérales (SCP)”". La défaillance de ces sociétés a posé la question de la

responsabilité des associés aux dettes sociales.

En effet, ’associé de la société civile a des obligations illimitées, mais conjointes aux dettes
de la société. Par conséquent, il doit garantir au profit des créanciers de la société, salariés y
compris, le paiement de leurs créances. Aux termes de ’article 1857 du Code civil : « A
I’égard des tiers, les associés répondent indéfiniment des dettes sociales a proportion de leur
part dans le capital social a la date de I’exigibilité ou au jour de la cessation des paiements.
L’associé qui n’a apporté que son industrie est tenu comme celui dont la participation dans le

capital social est la plus faible »*>°

. IIs ont une responsabilité indéfinie dés lors que la société
(employeur des salariés) débiteur principal est défaillante. Le salarié qui est créancier d’une
société civile en procédure collective peut, en conséquence, exercer une action en paiement a
I’encontre des associés. Ces derniers sont en effet responsables indéfiniment des dettes
sociales. Si le patrimoine social est insuffisant, le salari¢é peut se retourner contre eux.
L’action en paiement est effectuée a 1’égard de I’ensemble des associés puisque la
responsabilité des associés d’une société civile est comjointe™ . Chaque associé doit étre
poursuivi proportionnellement a sa part dans le capital social. La responsabilité des associés

étant subsidiaire, le créancier doit préalablement demander le paiement de sa créance a la

33 C. civ., art. 1845 : « Ont le caractére civil toutes les sociétés auxquelles la loi n’attribue pas un autre caractére
a raison de leur forme, de leur nature, ou de leur objet » ; Cf., M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY,
Droit des sociétés, 24° éd., Litec, coll. « Manuel », 2011, p. 526 et s.

34 B, MORTIER, « La gestion des comptes courants de SCI, un enjeu fiscal », JCP N 1997, n°® 24, p. 826 ; A.
DEPONDT, Les sociétés civiles dans la gestion du patrimoine, éd. Maxima, p. 218 ; M. COZIAN, « Le charme
discret des sociétés civiles immobiliéres, Les grands principes de la fiscalité des entreprises, doc. 23 ; Le charme
des sociétés civiles immobiliéres : charme intact ou charme fané », RJ com. 2004, p. 64.

335 Cass. com. 20 sept. 2011, n° 10-24.888 (La contribution aux pertes concerne les rapports entre les associés et
la société. L’obligation aux dettes sociales qui pése sur les associés a 1’égard des créanciers n’est pas exclusive
de I’action en contribution aux pertes ouverte a la société ou a son liquidateur a I’encontre des associés).

336 Cass. com. 8 juill. 2008, n°® 06-21.194, n° 06-21.510 ; Cass. civ. 7 oct. 2010, n° 09-13.659 ; Cass. com. 20
sept. 2011, n® 10-24.888.

7M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, préc., p. 536 et s. ; P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des
sociétés, 4° éd., Montchrestien, 2011, coll. « Domat droit privé », pp. 910 et s.
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société civile, personne morale débitrice. Ce n’est que dans I’hypothése ou I’action en
. r . 9e «r 338 e r s 1r
paiement a demeuré vaine qu’il se retourne contre les associés™ . Il a été décidé que
. . . . sy . 9
I’ouverture d’une procédure collective ne constitue pas en soi la vanité des poursuites®>’.
Ainsi, le créancier qui prouve qu’un « commandement aux fins de saisie [est] resté
infructueux », peut engager son action en paiement contre les associés sans subir
. , . 4 .
I’atermoiement ou le retard de la procédure collective®*’. En revanche, la Cour de cassation a
décidé que lorsqu’une société civile est placée en liquidation judiciaire, la déclaration de la
créance au passif de la procédure constitue une poursuite vaine®*'. Par conséquent, I’associé
qui n’honore pas son obligation conjointe de garantir les dettes sociales perd sa qualité

.,342
d’associé**?,

Cependant, I’obligation des associés aux dettes sociales dans les sociétés civiles est une

3 Elle n’est pas solidaire parce que la solidarité en

obligation conjointe et non solidaire
matiére civile doit étre stipulée expressément®**. La conjonction de I’obligation existe entre
les associés et non entre les associés et la société. Or, c’est la société détentrice de la
personnalité morale®® qui est débiteur principal®*®. L’associé « n’est donc pas un codébiteur

347

principal conjoint, mais bien plutét un garant de la dette d’autrui »”*', a 1’égard de qui le

, . . 4 . . s ez
créancier a une action’*®. Dans cette optique, 1’associé en sa qualité de garant de la dette

3% C. civ., art. 1858 : « Les créanciers ne peuvent poursuivre le paiement des dettes sociales contre un associé
qu’aprés avoir préalablement et vainement poursuivi la personne morale » ; V. MARCADE, P. PO NT,
Explication du Code Napoléon, t. 7, Sociétés civiles et commerciales, Paris, 1872, n° 656 et s., pp. 439 et s. ; J.-
F. BARBIERI, « L’évolution des relations entre les associés et les tiers, in La société civile aujourd’hui, quel
intérét ? », Bull. Joly Sociétés 2008, pp. 1054 et s., sp. n° 4 et s.

339 Cass. com. 6 déc. 2005, Rev. dr. sociétés 2006, n° 38, obs. J.-P. Legros.

340 Cass. com. 18 janv. 1994, JCP E 1994, 11, 363, n° 10, obs. A. Viandier et J.-J. Caussain.

31 Cass. ch. mixte, 18 mai 2007, JCP E 2007, 1877, n° 10, obs. J.-J. Caussain, FI. Deboissy et G. Wicker ; Rev.
societés 2007, p. 620, note J.-F. Barbiéri ; Cass. com. 7 juill. 2009, n° 08-13849, Bull. Joly Sociétés 2010, p. 48,
note F.-X. Lucas.

2 C. civ., art. 1860 : « S’il y a déconfiture, faillite personnelle, liquidation de biens ou réglement judiciaire
atteignant 1’un des associés, a moins que les autres unanimes ne décident de dissoudre la société par anticipation
ou que, cette dissolution ne soit prévue par les statuts, il est procédé, dans les conditions énoncés a ’article 1843-
4, au remboursement des droits sociaux de I’intéressé, lequel perdra alors la qualité d’associé ».

*3Y. CHARTIER, « L’évolution de I’engagement des associés », Rev. Sociétés 1980, pp. 1 et s. ; D. GIBIRILA,
« L’obligation aux dettes sociales dans les sociétés civiles », Defrénois 1998, pp. 625 et s. ; J. JULIEN,
« Observations sur I’évolution jurisprudentielle du sort des associés dans les sociétés civiles », RTD com. 2001,
pp- 841 ets.

V. MAZEAUD, L obligation de couverture, préc., p. 351.

* Cass. Réq. 23 fév. 1891, D. 1891, 1,337, S. 1892, I, 73, note Meynal, GAJ civ., t. 1, 11° éd., Dalloz, 2000, 15-
16 ; Cass. civ. 3°, 6 févr. 1969, D. 1969, p. 434, note B. Bouloc.

¢ B. BOULOC, note préc., D. 1969, p. 437 ; M. MIGNOT, Droit des siiretés, préc., n° 735, p. 273.

7 Cass. com., 23 janv. 2001, Bull. Joly Sociétés 2001, p. 481, note A. Couret ; M. COZIAN, A. VIANDIER, F.
DEBOISSY, Droit des sociétés, 24° éd., Litec, 2011, n° 1186, p. 527.

3 Cass. civ. 3%, 27 févr. 2008, n° 06-18.854 ; C. JAMIN, La notion d’action directe, préf. J. Ghestin, LGDJ,
1991, n° 146, pp. 116 et s.
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d’autrui qui paie la dette sociale dispose d’une action en remboursement contre la société

civile débitrice de la dette**’.

En conclusion, 1’obligation pour les associés de garantir les dettes sociales est favorable au
paiement des créances salariales privilégiées car les salariés pourront se faire payer sur les
actifs personnels des associés. Cette obligation de couverture du risque de défaillance de la
société est liée a leur engagement social et décharge I’AGS. Elle est imbriquée dans la nature
du contrat de société. Une telle obligation de garantie existe également dans les sociétés

commerciales.

36.- Obligations aux dettes sociales d’associés des sociétés commerciales. L’obligation de
couverture des dettes sociales, y compris des créances salariales, incombe aux associés des
sociétés commerciales. Les sociétés commerciales peuvent, en effet, étre constituées avec une
responsabilité illimitée des associés, telles que les sociétés en nom collectif, les sociétés en
commandite et les sociétés anonymes ou avec un risque limité comme les sociétés a
responsabilité limitée (SARL), les sociétés par actions®’, I’entreprise unipersonnelle a
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responsabilité limitée (EURL"""), I’exploitation agricole a responsabilité limitée (EARL*?), la

société par action simplifiée (SAS)’>® & une personne. Ces derniéres sont les plus
7 4 1 . S . .
répandues™. Les sociétés sont commerciales a raison de leur forme et quel que soit leur

objet’™.

En effet, la défaillance des sociétés commerciales a responsabilité illimitée pose la question
de la responsabilité des associés aux dettes sociales. Dans ces sociétés, les associé€s sont tenus

de garantir solidairement les dettes sociales. Ils ont une double solidarité : tant a 1’égard de la

** M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, préc., p. 615.

30 C. com., art. L. 210-1.

31 Loi n® 85-697 du 11 juill. 1985

32 Loi n® 85-697 du 11 juill. 1985.

33 C. com., art. L. 227-1 a L. 227-20 ; Loi n°® 94-1 du 3 janv. 1994 ; M. GERMAIN, « La société par actions
simplifiée », JCP E 1994, 1, 341 ; J. PAILLUSSEAU et alii, « La SAS, une nouvelle structure pour les PME et
les personnes physiques », JCP E 2002, 458 ; H. AZARIAN, La société par actions simplifiée, Litec, 2005 ; J.-P.
DOM, La société par actions simplifiée, éd., Francis Lefebvre, 2007.

% D. POCHE, « La distinction des sociétés a risques limités et des sociétés a risques illimités a I’épreuve des
récentes réformes de la SARL », LP4 2007, n° 110, p. 3.

3 C. cic., art. 1845 ; D. POHE, « La distinction des sociétés a risques limités et des sociétés a risques illimités a
I’épreuve des réformes de la SARL », LPA 2007, n° 110, p. 3; J. MESTRE, M.-E. PANCRAZI, Droit
commercial. Droit interne et aspects de droit international, 28° éd., LGDIJ, Coll. « Manuel », 2009, p. 48 et s.
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société qu’a I’égard des autres associés™®. Le créancier des salaires de la société en nom
collectif, par exemple, peut ainsi poursuivre le paiement de sa dette auprés des associés® .
Leur responsabilité au passif social est solidaire et non conjointe comme dans la société
civile™®. Par conséquent, le créancier, méme le salari¢, peut poursuivre le réglement de sa
créance contre un seu/ des associés. Celui qui regle la totalité de la dette sociale, a le droit de
se retourner contre les autres associés et la société pour demander le remboursement. Il a été
souligné que « les associés de ces sociétés ne sont pas seulement des coobligés de la société,
mais plus précisément et au méme titre qu’elle, sinon davantage encore qu’elle, les coobligés
eux-mémes »*>°. Pourtant, 1’associé n’est pas le codébiteur principal®®. L’associé ne peut
d’une part, étre poursuivi que si I’action de mise en demeure a 1’égard de la société est restée
infructueuse®®'. L’associé qui paie la dette sociale dispose, d’autre part, d’un recours parfait
contre la société qui est la seule débitrice®®®. Sa couverture « s’analyse en une prise de

. <7,z 363 s .
garantie au nom de la société »°. L’associé¢ couvre, en effet, le risque externe de la

] crr , . 4
défaillance de la société envers le créancier®”.

Il en résulte que 1’¢largissement de I’obligation de paiement des dettes sociales aux associés
des sociétés commerciales a responsabilité illimitée permet d’assurer un véritable droit de
créance aux bénéficiaires des priviléges. Ainsi, les salariés qui font partie des bénéficiaires
des droits réels garantissant les dettes de I’employeur peuvent exercer leur droit de préférence
sur le patrimoine de 1’associé solidaire. Cette obligation solidaire de paiement des dettes
sociales élargit par conséquent le champ du patrimoine affecté a la protection des salaires. Le
patrimoine de 1’associé est un supplément permettant la couverture des dettes sociales. Par

analogie, il peut étre envisagé que les sociétés appartenant a un groupe, malgré leur

36 B DERRIDA, « La solidarité commerciale », RTD civ. 1953, p. 330 ; D. FIORINA, « Le régime juridique de
la remise de dette consentie a un associé en nom collectif », D. 2000, p. 584 ; Y. GUYON, Droit des affaires, t.
1, Droit commercial général et sociétés, 11° éd., Economica, 2001, n° 251, pp. 253-254 ; M. GERMAIN, Les
sociétés commerciales, in G. Ripert, R. Roblot, Traité de droit commercial, t. 1, vol. 2, 19° éd., LGDJ, 2009, n°
1182, p. 149 ; P. MERLE, A. FAUCHON, Droit commercial, Sociétés commerciales, 15° éd., Dalloz, 2011, n°
150, p. 180.

37 Cass. com., 29 sept. 2009, n° 08-19.777, P+B.

38 p. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, préc., p. 4.

39p, PIC, V° Société, in Répertoire pratique, t. 11, Dalloz, 1925, n°® 877, p. 122.

30 B DERRIDA, « La solidarité commerciale », art. préc., n° 26, p. 354 ; L. NURIT-PONTIER, « L’obligation
aux dettes sociales », art. préc., p. 157.

3T M. GERMAIN, Les sociétés commerciales, préc., Ph. MERLE, Les sociétés commerciales, préc.

%2 M. OURY-BRULE, L ’engagement du codébiteur solidaire non intéressé a la dette, préf. C. Ferry, LGDIJ,
2002, n® 35-36, pp. 25-26.

% L. GODON, Les obligations des associés, préf. Y. Guyon, Economica, 1999, n° 101, pp. 67-69 ; P. LE
CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, 4° éd., Montchrestien, 2011, n° 1388, p. 888 ; M. MIGONT, Droit
des suretés, préc., n° 735, p. 273,

% M. MIGNOT, Les obligations solidaires..., Thése, note1101, p. 343.
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autonomie des patrimoines®® soient exigées a répondre a la défaillance de la société mére. 11
ne serait en revanche pas admis qu’une filiale soit condamnée a payer les dettes d’une autre
filiale. En réalité, I’obligation aux dettes sociales des associés est proche de l’action en
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complément du passif a laquelle pouvait™ étre I’objet un dirigeant pour insuffisance

d’actifs®®’.

Au total, la remise en cause des principes d’universalité et d’unicité des patrimoines ne se
réalisent pas seulement a travers 1’obligation faite aux associés des sociétés civiles et certaines
sociétés commerciales a responsabilité illimitée de prendre en charge les dettes sociales. Elle

se manifeste aussi a travers I’extension de la procédure collective.

2. Un enrichissement par I’extension des procédures collectives

37.- Transparence de la personnalité morale. Le droit des sociétés s’est construit autour du
principe d’autonomie des patrimoines des sociétés qui est le corollaire de l’unicité du
patrimoine. A ce titre, la procédure collective ne s’applique qu’a une seule personne et
appréhende par conséquent uniquement son patrimoine®®. Elle ne devrait pas étre ¢largie a
d, cr.r A . S A sr.r 369

autres sociétés, méme pas aux filiales appartenant a un méme groupe des sociétés™ . Or, les
sociétés s’organisent aujourd’hui d’une maniere que leurs montages impliquent des
mouvements financiers ou des relations commerciales qui peuvent préter a confusion. Pour

parer certains abus relatifs aux imbrications des actifs et a I’intention réelle des associés de

%% Cass. com. 12 févr. 1980, Bull. civ. IV, n° 73 ; 5 févr. 1991, Bull. civ. IV, n° 58.

366 1 obligation des dirigeants aux dettes sociales a été supprimée par 1’ordonnance du 18 décembre 2008 ; Cf.,
C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, préc., p. 864.

%7 C. com., art. L. 651-2, al. 2 ; L. 223-22 (pour le gérant de la SARL) et L. 225-251 (pour les administrateurs de
SA) ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « La responsabilité patrimoniale des dirigeants des sociétés en difficultés »,
Rev. proc. coll. 2001, spéc. n° 13, p. 147 ; M. COZIAN, « Le dirigeant contraint d’acquitter un passif social
peut-il déduire de ses revenus imposables les paiements qu’il a effectués ? », JCP E 2002, n° 366 ; P.
ROUSSEL-GALLE, « Responsabilités et sanctions des débiteurs apres la loi de sauvegarde des entreprises du 26
juillet 2005 », JCP 2005, p. 1761 ; T. MONTERAN, « La réforme des responsabilités et des sanctions », Gaz.
Pal., 8/10 mars 2008, p. 57 ; M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 23° éd., 2010,
n°282, notes 24 ; P. PETEL, « L’adaptation des procédures collectives a I’EIRL », JCP E 2011, 1071, n° 15.

%8 Cf., F. REILLE, La notion de confusion de patrimoines, cause d’extension des procédures collectives, préf.
Ph. Pétel, Litec, Coll. « Bibl. de droit de I’entr. », p. 5 et s.

%% J.-J. DAIGRE, « Le redressement judiciaire des groupes de sociétés », LPA 19 févr. 1988, n° 22, p. 18 ; F.
DERRIDA, « L’unité d’entreprise est-elle une cause autonome d’extension de la procédure de redressement
judiciaire ? », in Mélanges Durruppé, 1991, p. 29 ; F. AUBERT, M .-C. PINIOT, « La personnalité morale des
sociétés face au droit des procédures collectives dans la jurisprudence de la chambre commerciale de la Cour de
cassation : de la confrontation a la conciliation », in Mélanges Bézard, éd., Petites affiches — Montchrestien,
2002, 287.
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créer une société, la jurisprudence par son pouvoir créateur a imaginé la théorie de la
confusion des patrimoines et de fictivité des sociétés pour étendre la procédure collective a
d’autres sociétés. Cette extension permet d’associer plusieurs personnes dans une méme
procédure afin que leurs patrimoines soient considérés indivisibles. En réalité, le principe
d’autonomie des patrimoines saute et une seule procédure est appliquée a deux ou plusieurs
sociétés, surtout appartenant au méme groupe’ © lorsqu’il y a confusion des patrimoines ou

1

ey L oy 2 . r r
fictivité des sociétés’’'. La personnalité morale’’® des entreprises placées en procédure

collective est en pratique transparente.

38.- Extension de la procédure pour confusion des patrimoines’”. L’enrichissement du
patrimoine nécessaire au paiement des créances salariales peut se réaliser par I’extension de la
procédure collective & cause de la confusion des patrimoines. La confusion des patrimoines®’*
s’oppose 4 la fictivité de la société®”, mais les deux sont les causes de 1’extension de la

procédure collective. En effet, la confusion des patrimoines exprime 1’idée qu’il y a eu

370 Cass. civ. 3e, 6 janv. 1993, RJDA 1993, 643 ; P. DIENER, « Mandat d’exploitation et redressement
judiciaire », JCP 1992, 1, 196.

"'D. VIDAL, Droit de | ‘entreprise en difficulté, 3° éd., Gualino /Lextenso, 2010, p. 27.

72 p. DURAND, « L’évolution de la condition juridique des personnes morales de droit privé », in Mélanges
Ripert, LGDJ, 1950, t. 1, n® 2, p. 140 ; P. MAULAURIE, « La nature juridique de la personnalité morale »,
Defrénois, 1990, art. 34848, p. 1068 ; E. SAVAUX, « La personnalité morale en procédure civile », RTD civ.
1995, p. 1 ; R. LIBCHABER, « Réalité ou fiction ? Une nouvelle querelle de la personnalité est pour demain »,
RTD civ. 2003, p. 171 ; J. HAUSER, « Les difficultés de recodification : les personnes », in Le Code civil 1804-
2004. Livre bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 206 ; N. BARUCHEL, La personnalite morale en droit prive.
Eléments pour une theéorie, préf. B. Petit, LGDJ, 2004, p. 29 ; F. ZENATI-CASTAING, T. REVET, Droit des
personnes, PUF, coll. « Manuel », 2006, n° 2, p. 15 ; P. JACQUES, RTD civ. 2008, p. 69 ; N. MATHEY, « Les
droits et libertés fondamentales des personnes morales de droit privé », RTD civ. 2008, p. 207 ; G. CHIRON, La
personnalité morale des sociétés depuis le XIXe siécle en France, en Allemagne et en Angleterre, Thése Paris 2,
dir. A. Castaldo, 2008, pp. 121 et s.

1 F. GISSEROT, « La confusion des patrimoines est-elle une source autonome d’extension de la faillite ? »,
RTD com. 1979, p. 49 ; TRICOT, « La confusion des patrimoines et les procédures collectives », Rapport Cour
Cass. 1998, p. 165 ; F. REILLE, La notion de confusion des patrimoines cause d’extension des procédures
collectives, Thése Montpellier 1, 2005, Litec, coll. « Bibl. dr. entreprise », t. 74, 2006 ; E. MOUIAL
BASSILANA, «Le montage SCI/société d’exploitation a 1I’épreuve de la confusion des patrimoines pour
«relations financiéres anormales » », note sous Cass. com. 13 sept. 2011, n°® 10-24.536, SCI Just’In ¢/ Sté
System’D (FD), Bull. Joly Sociétés 2012, n° 1, p. 63 ; . PARACHKEVOVA, « Confusion des patrimoines
fondée sur I’anormalité des relations financiéres : des précisions sur la sous-facturation et sa preuve », note sous
Cass. com. 5 juin 2012, n® 11-17.486, SCI GN, Bull. Joly Sociétés 2012, n° 9, p. 644.

37 Cass. com. 15 févr. 2000, RJDA 2000, n° 1003 ; J.-F. BARBIERI, « Associés et obligataires d’une société
faillie », LPA 1992, n° 61, p. 34 ; D. TRICOT, « La confusion des patrimoines et les procédures collectives »,
Rapport de la Cour de cassation 1997, p. 169 ; M. CABRILLAC, « L’extension de la procédure collective du
commerg¢ant a son conjoint collaborateur », in Mélanges A. Honorat, éd. Frison-Roche, p. 81 ; B. VAILLANT,
« Les cas de figure de confusion des patrimoines au regard des procédures collectives », D. aff.- 1999, n°® 146, p.
154 ; P. DELMOTTE, «Les critéres de la confusion des patrimoines dans la jurisprudence de la chambre
commerciale de la Cour de cassation. Panorama de jurisprudence 1998-2006 », RJDA 6/06, p. 539 ; C. SAINT-
ALARY-HOUIN, « Le rdle de la jurisprudence dans le passage du droit des faillites au droit des entreprises en
difficulté », in Le bicentenaire du Code de commerce, Dalloz, 2007, p. 135.

375 Cass. com. 8 févr. 1994, Bull. Joly Sociétés 1994, p. 394 ; 13 oct. 1998, RTD com. 1999, 189, obs. Laude ; 24
oct. 1995, D. affaires 1995, 202 ; Dr. sociétés 1995, n° 238, obs. Chaput ; Bull. Joly Sociétés 1996, p. 158, note
Scholer.
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confusion des comptes ou des flux financiers anormaux entre les personnes morales® °. La
Cour de cassation retient la confusion des patrimoines méme, lorsqu’il y a « interdépendance
économique » entre les sociétés®’’. Si la confusion de patrimoines nécessitant 1’extension de
la procédure collective est souvent constatée dans la gestion des sociétés civiles
immobili¢res®”®, elle s’accentue désormais en ce qui concerne I’organisation des groupes des
sociétés. En ce sens, la Chambre commerciale de la Cour de cassation a décidé que « I’état de
cessation des paiements s’apprécie pour chaque société du groupe par comparaison de I’actif
disponible et du passif exigible lequel peut comprendre le compte courant de la société mere
qui n’entend plus soutenir sa filiale. Lorsque 1’état de cessation des paiements est établi, les
mobiles du demandeur ne peuvent empécher 1’ouverture de la procédure collective »*"°. En
effet, les mandataires de justice et les salariés n’hésitent pas & demander 1’extension de la
procédure collective ouverte a 1’encontre d’une filiale a la société mere pour confusion de
patrimoines*’. Toutefois, la Cour de cassation a décidé que les conventions de gestion de
trésorerie et de change, des échanges de personnel et les avances de fonds par la société mére
ne caractérisent pas automatiquement les flux financiers anormaux qui pourraient occasionner
une confusion des patrimoines de la filiale et de la société mére®™'. Dans cette lignée, elle a
décidé que le fait d’avoir les dirigeants ou les associés communs, le méme objet social, la
centralisation de la gestion ou la constance des relations commerciales ne suffisent pas a
caractériser la confusion des patrimoines®. Ce faisant, lorsqu’une holding verse les avances

en compte courant dans le cadre d’une convention de trésorerie a sa filiale ne constitue pas un

7% Cass. com. 26 avr. 2000, Bull. Joly Sociétés 2000, p. 693 ; 16 mai 2006, n° 05-14.595, B. 122 ; Cf., A.
LAUDE, obs., RTD com. 1999, 189

377 Cass. com. 26 mai 1997, Chateau de la Louve ¢/ SCP Duval-Forest &s qual., Defrénois 1998, p. 1292, note H.
Hovasse.

7 C. CUTAJAR, « Le montage société civile immobiliére/société d’exploitation a 1’épreuve de 1’extension
jurisprudentielle de la procédure collective », Bull. Joly Sociétés, nov. 1999, p. 1057 ; M.-H. MONSERIE-BON,
« La société civile, outil de séparation des patrimoines », Dr. et patr. 2004, n° 128, p. 63 ; H. BERTHOUD-
RIBAUTE, « Le sort de la société civile immobiliére dans la procédure collective », RTD com. 2003, 259.

7 Cass. com. 3 juill. 2012, n° 11-18.026 (FS-PB), Sté Sodimédical ; N. PELLETIER, La responsabilité au sein
des groupes de sociétés en cas de procédure collective, Theése Paris I, 2011 et « L’influence du groupe de
sociétés sur les droits des salariés d’une filiale en difficulté », Bull. Joly Sociétés, 2012, n° 9, p. 631.

30 TGI Béthune, 11 avr. 2003, Metaleurop, Act. proc. coll. 2003, n° 95, obs. Soinne ; CA Douai, 2° ch., sect. 1, 2
oct. 2003, D. 2003, note A. Liénhard ; Rev. proc. coll. 2004, 123, note. Allain.

31 Cass. com. 19 avr. 2005, Bull. civ. IV, n° 92, p. 95 ; D. 2005, 1225, note A. Liénhard ; RTD com. 2005, 541,
obs. Champaud et Danet ; Bull. Joly Sociétés 2005, p. 690, note Saint-Alary-Houin ; Gaz. Pal. 2005, p. 3, note
Lebel ; JCP 2005, 1I, 10088, note Nourru et Menjucq ; Cf., B. GRELON, C. DESSUS-LARRIVE, «La
confusion des patrimoines au sein d’un groupe », Rev. Sociétés, 2006, n° 2, p. 281.

82 Cass. com. 11 mai 1993, Bull. civ. IV, n° 187 ; D. 1993, IR, 195; 5 avr. 1995, Rev. Sociétés 1994, 318, note
Guyon ; 16 janv. 2001, Dr. et patr. 2001, 107, obs. Porocchia ; 8 janv. 2002, Dr. sociétes 2002, n° 110, note
Legros.
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mouvement financier anormal pouvant caractériser la confusion de patrimoines®®. La Cour de
cassation retient généralement la confusion des patrimoines lorsqu’une société ne paie pas la
dette qu’elle doit 4 une autre sans pour autant que la société créanciére ne réagisse>*. Il en
résulte que 1’extension de la procédure collective a d’autres sociétés distinctes de celle qui est
placée en procédure collective est favorable au paiement des créances salariales privilégiées
car les droits réels des salariés vont s’appuyer également sur les biens meubles et immeubles
des sociétés auxquelles la procédure est étendue. Mais la confusion des patrimoines n’est pas

la seule cause d’une telle extension : il y a aussi la fictivité de la société.

39.- Extension de la procédure pour fictivité de la personne morale*®. Les droits de
préférence des salariés nécessaires au paiement de leurs créances peuvent s’appuyer
¢galement sur le patrimoine d’autres sociétés que leur employeur, s’il y a fictivit¢ de la
personne morale. En effet, la notion de fictivité de la personne morale n’est pas ﬁgée3 8. elle
s’apprécie en fonction des conditions de formation d’une société et principalement 1’absence
de lD’affectio societatis, c’est-a-dire la volonté des associés a s’unir. Il peut également
s’apprécier a 1’égard des tiers, par ’apparence de I’existence d’une personne morale. Si
certains auteurs ont souligné que 1’acception de ’apparence de I’existence de la personne
morale est plus pertinente dans le cadre des procédures collectives®™’, cette notion est distincte
de la confusion des patrimoines’". Elle est distincte parce que la fictivité exprime 1’absence
de la personnalité morale, alors que la confusion des patrimoines manifeste une imbrication
des mouvements financiers qui créent un désordre dans les patrimoines des personnes

concernées. Elles produisent en définitive les mémes effets.

3 CA Versailles, 2 avr. 2002, JCP E 2002, n° 41, p. 1627, note Couret ; Bull. Joly Sociétés 2002, 923, note Le
Nabasque ; Dr. sociétés 2002, n° 221, note F.-X. Lucas ; D. 2002, somm. 3266, obs. Hallouin ; G. TEBOUL,
« Les conventions intragroupe et les procédures collectives », LPA 2005, n° 105, p. 5.

3% Cass. com. 7 janv. 2003, Bull. Joly Sociétés 2003, p. 405, note F.-X. Lucas.

¥ Cass. com. 29 mai 1990, Bull. Joly Sociétés 1990, p. 801 ; 15 janv. 1991, Bull. Joly Sociétés 1991, p. 424 ; 13
oct. 1998, RTD com. 1999, 189, obs. Laude ; F. DERRIDA, « L’unité d’entreprise est-clle une cause autonome
d’extension d’une procédure de redressement judiciaire? », in Mélanges offertes a J. Durruppé, p. 29 ; 1.
PARACHKVOVA, « Retour sur la définition et la sanction de la société fictive », note sous Cass. com. 4 oct.
2011, n° 09-16.793, Sté SAM (FD), Bull. Joly Sociétés 2012, n° 1, p. 19.

386 Cf.,, M. JEANTIN, P. LE CANNU, Droit commercial. Entreprises en difficulté, préc., p. 167 ; C.
HANNOUN, « Extension de procédure et faits postérieurs au jugement d’ouverture », obs. Cass. com. 28 nov.
2000, Act. proc. coll. 19 janv. 2001, p. 1 ; Bull. Joly Sociétés 2001, n° 67, obs. Saintourens.

*7 M. JEANTIN, P. LE CANNU, préc., p. 167.

’ g, SOINNE, « Identité ou diversité des notions de fictivité et de confusion des patrimoines », LP4 1995, n°
146,p. 12 ; J.-F. BARBIERI, « Confusion des patrimoines et fictivité des sociétés », LPA4 1996, n° 129, p. 9 ; B.
SOINNE, « Unité ou diversité des notions de fictivité et de confusion des patrimoines : péripétie ou point final ?.
A propos de Cass. com., 17 févr. 1998», LPA4 1998, n° 70, p. 22.
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40.- Effets de I’extension de la procédure collective. L’extension de la procédure collective
a d’autres sociétés emporte des conséquences importantes. Les sociétés en cause sont, en

%9 ot soumises a une seule procédure

effet, considérées comme une seule personne morale
collective®®®. Néanmoins, la jurisprudence fait subsister 1’autonomie patrimoniale des sociétés
impliquées dans la procédure unique en cas de confusion des patrimoines®'. Dans cette
optique, le groupe de sociétés qui est composé des sociétés impliquées dans la procédure

2 ) )
32 En ce sens, le droit de 1’Union

commune ne devient pas une personne morale distincte
européenne permet 1’ouverture d’une procédure principale dans le pays ou se situe, le centre
des intéréts principaux et les procédures secondaires dans les autres pays™-. Dans cette
. , . , . , n ., .
perspective, I’extension de la procédure collective peut également étre envisagée au niveau

, . . . 4
européen en cas de confusion des patrlmomes3 il

L’extension de la procédure collective permet en somme aux salariés d’avoir une assiette

TR 395 . . e s,y
large afin de mettre en ceuvre leurs priviléges™ . Le patrimoine commun des sociétés
soumises a la procédure unique est plus important que celui d’un débiteur principal seul®”.
Cet enrichissement est favorisé par la perméabilit¢ de la personnalit¢ morale permettant
d’endiguer la fraude qui pourrait entrainer la fuite ou la mise a I’écart des actifs a travers des
montages sociétaires complexes. Elle évite également 1’évasion fiscale ou le déniement de la
mise en place de véritables plans de sauvegarde de I’emploi. Cette assiette ne bénéficie

qu’aux personnes qui ont une certaine qualité, car la portée des mécanismes de protection de

droit commun se limite a un cercle défini.

389 Cass. com. 28 mai 1991, Bull. civ. IV, n°® 182 ; RTD civ. 1992, 103, obs. Mestre ; 9 mai 1995, D. 1996, 322,
note Loiseau.

0 Cass. com. 28 mai 2002, Dr. sociétés 2003, p. 23, note J.-P. Legros ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Les
effets de la confusion des patrimoines et de la fictivité des sociétés en redressement judiciaire, Unité ou
dualisme ? », in Prospective économique, Dialogue avec M. Jeantin, D. 1998, p. 451.

1 Cass. com. 26 mai 199, LPA 1999, n° 129, p. 8 ; F. DERRIDA, in Mélanges M. Cabrillac, p. 687.

392 Cass. com. 2 avr. 1996, Bull. Joly Sociétés 1996, note Le Cannu.

%3 Régl. (CE) n° 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité ; P. HAMEAU, M. RAIMON,
« Les faillites internationales. Approche européenne », RDAI 2003, 645 ; R. DAMMANN, « Droit européen des
procédures d’insolvabilité : problématique des conflits de juridictions et de forum shopping », D. 2005, chron.
1779.

** R. DAMMANN, G. PODEUR, « Les groupes de sociétés face aux procédures collectives », Rev. Lamy dr.
aff- Mai 2007, p. 65 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, 3° éd., Montchrestien, Coll.
« Domat droit privé », 2011, p. 475 ; « Droit européen et confusion des patrimoines », LPA4 2012, n° 120, p. 6.

393 Cass. com. 6 févr. 1996, Bull. civ. IV, n° 35 ; 2. nov. 1993, D. 1994, IR p. 5 ; 2 mars 1999, LPA4 1999, n° 65,
p- 9; D. aff 1999, n° 155, p. 560.

% Cf., C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Défaillance économique », Dr. et patr. 2009, chron. p. 109.
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Paragraphe 2 : La qualité du bénéficiaire des droits de préférence

41.- Le statut requis. Les créances dont I’employeur est débiteur ne bénéficient pas toutes
des droits de préférence permettant leur paiement par préférence aux autres créances sur les
actifs de I’entreprise en difficulté. Il faut justifier d’un statut particulier pour en bénéficier. Le
salarié a un statut qui a été pris en considération pour 1’attribution du privilége général et du
superprivilége de salaires. Le privilege général et le superprivilége sont des mécanismes de
droit commun®®’ qui accordent un droit de paiement prioritaire au salarié. La spécificité du
statut de salarié¢ découle du contrat de travail. Ce dernier a permis a la Cour de cassation de
juger que les salariés n’étant ni associés ni gérants de 1’entreprise ne pouvaient assumer le
risque de I’entreprise du seul fait qu’ils soient au service de celle-ci*”®. Parmi les différentes
modalités des privilé:ges3 % seules deux peuvent étre utilisés pour protéger les créances des
salariés dans les procédures collectives. Il s’agit du privilege général et du superprivilége de
salaires. Ces priviléges 1égaux garantissent le paiement des créances nées avant le jugement

400

d’ouverture™ . La jurisprudence leur reconnait la nature de slretés. Ainsi, les créances a

protéger doivent étre déclarées dans la procédure de redressement ou de liquidation judiciaires

du débiteur*"!

. Par conséquent, le statut de salarié est une qualité commune pour le bénéfice
du privilege général et le superprivilége de salaires (A), méme s’il existe, toutefois, des

particularismes entre ces deux techniques de protection des salaires (B).

A. Le statut de salarié

42.- Existence du contrat de travail. Le bénéfice du droit de préférence permettant le

reglement prioritaire de la créance est attribué¢ aux personnes qui sont liées a I’employeur par

¥7 T. METEYE, A. ARSEGUEL, « Salaires et accessoires, priviléges et garanties, régime de garantie des
salaires », Juris-Cl. com., fasc.n® 26, p. 30.

3% Cass. soc. 22juin 1993, D. 1993, IR, 177 (Si la créance est portée sur un compte, elle est considérée comme
payée et le privilége n’a plus de raison d’étre) ; G.-H. CAMERLYNCK, G. LYON-CAEN, Droit du travail,
Dalloz, coll. « Précis », 11° éd., n° 311 ; J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, 27° éd.,
Dalloz, coll. « Précisy», 2012, préc.

% B. OPPETIT, «La décodification du droit commercial », Mélanges Rodiére, 1997, spéc. p. 202 ; P.
DELEBECQUE, « Analyse des privileges », J.-CL. civ., art. 2092 a 2113, Fasc. 1 et 2.

40 Cass. civ. 3%, 23 mai 1995, B. 131, RTD civ. 1995, 206, obs. Crocq.

1 Cass. com. 4 juill. 2000 et Cass. com. 9 janv. 2001, RTD civ. 2001, 399, obs. Crocq.
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une relation de travail. Les contrats établissant une relation de travail ont été multipliés*®. La
multiplication de ses contrats a des effets sur le régime de protection des créances des
titulaires de ces contrats. La relation de travail, la plus répandue, est celle qui résulte de la

conclusion d’un contrat de travail.

En effet, les mécanismes de protection de droit commun des créances salariales sont
naturellement attribués a priori aux salariés*”. La qualité de salarié résulte de I’existence
d’un contrat de travail*** qui induit I’application des dispositions sociales. Ainsi, les articles
2331, 4°; 2375, 2° du Code civil et Iarticle L. 3253-2 du Code du travail*” se référent & la
qualité de salarié¢ pour attribuer le bénéfice du privilége général et du superprivilege des
salaires. Toutefois, la notion de salarié n’a pas regu de définition 1égale. La jurisprudence a

dégagé trois critéres permettant la détermination du statut de salarié. Ces critéres se recoupent

406
1

avec ceux qui définissent le contrat de travail™. Est salariée, la personne physique qui

N 7 . . 14
s’engage a exécuter un travail pour un employeur par la conclusion d’un contrat de travail*”’,

qui le place sous la subordination de ce dernier, qui est tenu de lui verser, en contrepartie, un

408 409
, le

salaire ou un traitement™ . Les notions de rémunération et de contrat étant déja abordées

492 pour ’étude détaillée des contrats établissant la relation de travail, cf,, J.-M. VERDIER, A. COEURET, M.-
A. SOURIAC, Droit du travail, vol. 2, Rapports individuels, 16 éd., 2011, p. 35 ; B. GENIAUT, « Les rapports
appréhendés par le droit du travail, branche du droit », Sem. soc. Lamy 2011, n° 1494, suppl., p. 28 et s.

403 Cass. ass. plén. 4 mars 1983, Bull. civ. n° 3 ; D. 1983, p. 381, concl. Cabannes; D. 1984, IR, 164, obs. Béraud.
Cf., P. CUCHE, « La définition du salarié¢ et le critérium de la dépendance économique », D. H. 1932, chron. p.
101 ; P. LOKIEC, Droit du travail, Les relations individuelles de travail, t. 1, Paris, PUF, coll. « Thémis droit »,
2011, p. 331 ets.

4% C. trav., art. L. 3253-1 : « Les créances résultant du contrat de travail sont garanties dans les conditions
prévues au 4° de I’article 2331 et au 2° de I’article 2375 du Code civil, relatif aux priviléges sur les biens
mobiliers et immobiliers du débiteur. En outre, en cas de sauvegarde, de redressement ou de liquidation
judiciaire, elles sont garanties, conformément aux articles L. 625-7 et L. 625-8 du Code de commerce, dans les
conditions prévues aux articles L. 3253-2 & L. 3253-21 » ; J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du
travail, 27° éd., Dalloz, Coll. « Précis », 2012, p. 323.

% C. com,, art. L. 625-9.

46 Cf., J.-J. DUPEYROUX, « Contrat de travail et garantie des ressources », in Etudes offertes d G.-H.
Camerlynck, Dalloz, 1978, p. 83 ; J.-E. RAY, « De Germinal a Internet. Une nécessaire évolution du critére du
contrat de travail », Dr. soc. 1995, n° 7-8, p. 634 ; T. AUBERT-MONPEYSSEN, « La définition du salariat par
la loi Madelin », LPA 1995, n° 114, p. 14 ; P. COURSIER, « La charge de la preuve du contrat de travail », TPS
2000, n° 10, p. 3 ; J. SAVATIER, « Vie communautaire et contrat de travail. A propos de Soc. 20 janvier 2010,
Association La Croix glorieuse », Dr. soc. 2010, n° 6, p. 623.

47 Cass. ass. plén. 17 déc. 1965, n° 64-10.476, Bull. civ. ass. plén., p. 2 ; 17 déc. 1965, n° 64-11.548, Bull. civ.
Ass. plén., p. 3.

408 Cf, supra, n° 2 ; P. DURAND, « Rémunération du travail et socialisation du droit », Dr. soc. 1942, p. 83 ; F.
PIPPI, De la notion de salaire individuel a la notion de salaire social, LGDJ, 1966 ; G. LYON-CAEN, « Les
travailleurs et les risques économiques », D. 1974, chron. 613 ; G. COUTURIER, « La rémunération, élément du
contrat de travail », Dr. soc. 1998, p. 523 ; C. AUBERT, T. ABERT-MONTPEYSSEN, « L’individualisation de
la rémunération : approches économiques et juridiques », Rapport de I’IRES pour la CFE-CGC, mars 2005 ; J.
DE ROMEFORT, « Pas de retenue sur le salaire sans salaire : truisme ou sophisme ? », RDT 2007, p. 290 ; S.
MAURY, « Sur la rémunération au mérite : emprunter les techniques du privé pour moderniser 1’Etat ? », Dr.
soc. 2008, p. 468, P. MORVAN, «Le nouveau droit de la rémunération », Dr. soc. 2008, p. 643 ; G.

68



% seulement est examiné, afin

paradigme, c’est-a-dire la régle de subordination juridique®’
d’exclure d’autres types de contrats du champ des priviléges garantissant les créances dont

I’employeur peut étre débiteur.

43.- Implications de la subordination juridique. Le bénéficiaire du privilége général et du
superprivilége est la personne qui est sous la subordination de I’employeur. En effet, le

1 Cette derniére est

salariat s’est construit sur le paradigme de la subordination juridique
caractérisée par le pouvoir exercé par I’employeur commanditaire de la prestation de travail
sur le salarié. Elle s’oppose a la subordination économique qui ne génére pas un contrat de
travail*'?. Or, dés qu’il y a subordination juridique, la jurisprudence conclut qu’il y a
forcément contrat de travail*"’. Dans cette perspective, le critére de subordination juridique
permet de distinguer le salarié du travailleur indépendant que les rémunérations ne peuvent
bénéficier des privileges en cas de défaillance de I’employeur car il n’est pas soumis a la

subordination d’un employeur. Sa créance n’aurait donc pas de nature alimentaire nécessaire

a la concession des priviléges et diverses dispositions protectrices du Code du travail.

Par conséquent, le travailleur indépendant*'* qui n’est pas sous le régime du salariat ne peut
bénéficier des priviléges de salaires, méme si 1’incitation a la responsabilisation des salariés
dans les nouveaux modes d’organisation du travail assouplit la distinction entre le travail

indépendant et le salariat*”. Le travailleur indépendant qui est soumis au droit civil ou au

COUTURIER, « De quoi le salaire est-il la contrepartie ? », Dr. soc. 2011, p. 10 ; P. RODIERE, « Le salaire
dans les écrits de Gérard Lyon-Caen », Dr. soc. 2011, n° 1, p. 6 ; G. COUTURIER, « De quoi le salaire est-il la
contrepartie ? », adde, p. 10 ; P.-Y. VERKINDT, « Vivre dignement de son travail : entre salaire et revenu
garanti », adde, p. 18 ; J.-P. CHAUCHARD, « L’évitement du salaire », adde, p. 32.

409 Cf., supra, Introduction, n° 2, Salaire et contrat de travail.

19 Cass. civ. 2°, 6 avr. 2004, n° 02-30.859; 2 mars 2004, n° 02-31.092.

11 Cf., A. JEAMMAUD, « Les polyvalences du contrat de travail », in Mélanges Lyon-Caen, Dalloz 1989, p.
299 ; T. AUBERT-MONPEYSSEN, « Les frontiéres du salariat a 1’épreuve des stratégies d’utilisation de la
force de travail », Dr. soc. 1997, p. 616 ; A. SUPIOT, « Les nouveaux visages de la subordination », Dr. soc.
2000, p. 131 ; E. DOCKES, « La notion de contrat de travail », Dr. soc. 2011, p. 546.

2 La Cour de cassation a rejeté le critére de la dépendance économique pour la qualification du contrat de
travail dans I’affaire des gérants libres de station-service (Cass. soc. 18 nov. 1981, n°® 80-12.526, Bull. civ. V, p.
665 ; 14 juin 1989, n° 86-17.867 ; 23 nov. 1989, n°® 87-10.407).

13 Cass. soc. 9 mai 2001, n° 98-46.158, Bull. civ. V, n® 155.

44 s’agit notamment de 1’externalisation, sous-traitance, réseaux de distribution, télétravail, etc. Cf., J.-E.
RAY, « Le droit du travail a I’épreuve du télétravail : le statut du télétravailleur », Dr. soc. 1996, n° 2, p. 125 ;
P.-H. ANTONMATTEI J.-C. SCIBERRAS, « Le travailleur économiquement dépendant : quelle protection ? »,
Dr. soc. 2008, p. 221.

5 G. LYON-CAEN, Le droit du travail non salarié, éd. Sirey, Paris, 1990, pp. 1 ets. ; T. REVET, « L’objet du
contrat de travail », Dr. soc. 1992, p. 860 ; J. LOJKINE, La révolution informationnelle, PUF, Paris, 1993 ; J.-E.
RAY, « De Germinal, a Internet. Une nécessaire évolution du critére du contrat de travail », Dr. soc. 1995, p.
634 ; P. CHAUMETTE, « Quel avenir pour la distinction travail dépendant/indépendant ? », in Le travail en
perspectives, sous la dir. A. Supiot, LGDJ, coll. Droit et société, 1998, p. 79 et s. ; M. FABRE-MAGNAN, « Le
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droit commercial en fonction de la nature de son action*'®, n’a pas un statut général stable tel
. ., . . . . . . e g 41

que celui du salarié¢ soumis au Code du travail. Le lien de subordination juridique*'’ permet

d’assurer la prééminence du statut de salarié¢ sur celui de travailleur indépendant car, I’ordre

public social rend le statut de salarié indisponible*'®.

Le droit de I’Union européenne, a la différence du droit frangais, emploie le terme de
travailleur salarié*'® pour mieux le distinguer du travailleur indépendant ou du travailleur de la
fonction publique. Le travailleur indépendant n’est pas, en revanche, un professionnel

indépendant au sens de I’article L. 620-2 du Code de commerce*?.

De méme, s’il a été envisagé d’étendre les dispositions du Code du travail au travailleur
¢conomiquement dépendant qui se distingue du salari¢ dépendant juridiquement et du

421 ., N . .
, le bénéfice des priviléges est exclu pour ce travailleur, car il faut

travailleur indépendant
qu’il y ait une dépendance juridique et non économique. Il en est de méme du travailleur

Lo . Lo . . 422 : \ - 42 S
bénévole qui, en dépit de sa subordination*?, n’a pas de salaire a garantir*>. Le bénévolat

contrat de travail défini par son objet », in Le travail en perspectives, préc., p. 101 et s. ; A. SUPIOT (Rapport),
Au-dela de I’emploi, éd., Flammarion, 1999, p. 25 et s. ; A. SUPIOT, « Les nouveaux visages de la subordination
juridique », Dr. soc. 2000, p. 131 et s.

416 Cf., P. RODIERE, C. CHAMPAUD, « A propos des pompistes de marque », JCP 1966, I, p. 1988 ; E.
SCHAEFFER, « Le pompiste en station-service », JCP 1972, 1, 2503 ; F. DEROY, « La vérité sur le faux travail
indépendant », Dr. soc. 1995, p. 638 ; L. AMIEL-COSME, note sous Cass. com. 3 mai 1997, D. 1997, p. 10.

47 Cf., J.-J. DUPEYROUX, note sous Cass. soc. 13 nov. 1996, Dr. soc. p. 1067 ; J. PELISSIER, G. AUZERO,
E. DOCKES, Droit du travail, 27° éd., Dalloz, coll. Précis », 2012, n® 122 et s.

8 G, CORNU, Droit civil, Introduction, les personnes, les biens, 4e éd., n° 339 ; MARTY et RAYNAUD, Droit
civil, Introduction, t. 1, p. 175, n°® 99, cité par L. ROZES, « Remarques sur 1’ordre public en droit du travail »,
Dr. soc. 1977, p. 311, note 3 ; G. COUTURIER, « L’ordre public de protection, heurs et malheurs d’une vieille
notion neuve », in Mélanges Flour, p. 95 et s.

49 Cf, L. DRIGUEZ, « Notion de travailleur salarié », Europe, 2008, n° 10, p. 23, note sous CJCE, 17 juill.
2008, Raccanelli, aff. C-94/07 ; E. JEANSEN, « Droit social européen. Notion de travailleur au sens du
réglement 1408/71 », JCP S 2011, n° 26, pp. 47-48, note sous CJUE, 10 mars 2011, aff. C 516/09, Tiroler
Gebiets Krankenkasse.

420 Cass. com. 12 nov. 2008, n°® 07-16.998, P+B+R+1 et n° 07-15.648, D.

21y G. VIRASSAMY, Les contrats de dépendance. Essai sur les activités professionnelles exercées dans une
dépendance économique, LGDJ, 1986, coll. « Bibl. dr. privé, t. n° 190, préf. J. Ghestin ; A. PERULLI, Travail
économiquement dépendant : para-subordination : les aspects juridiques, sociales et économiques, 2003 ; F. DE
BOUARD, La dépendance économique née d’un contrat, Bibl. de I’Institut A. Tunc, t. 13, préf. G. Viney,
LGDJ, 2007 ; E. PESKINE, « Entre subordination et indépendance : en quéte d’une troisiéme voie », RDT 2008,
p- 371 ; J. BARTHELEMY, « Du droit du travail au droit de I’activité professionnelle », Les Cah. du DRH, juin
2008, p. 35; «Para-subordination », ibid, p. 27 ; F. VALDES DAL-RE, O. LECLERC, «Les nouvelles
frontiéres du travail indépendant. A propos du statut du travail autonome espagnol », RDT 2008, p. 296 ; F.
HUREL, Rapport a H. Novelli, En faveur d’'une meilleure reconnaissance du travail indépendant, 10 janv. 2008,
p- 20; J. PELISSEIR, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, 26° éd., Dalloz, coll. « Précis », 2011, n°
260.

#22 Cass. soc. 29 janv. 2002, n° 99-42.697.

2 J.-J. DUPEYROUX, « Travail et activité sociale », Dr. soc. 1995, n° 1, p. 24 ; J. SAVATIER, « Activités
bénévoles et statut de chdomeur », Dr. soc. 1996, n° 6, p. 593, note sous Cass. crim. 27 févr. 1996 ; C.
WILLMANN, « L’activité bénévole du chomeur », Dr. soc. 1999, n° 2, p. 162 ; F. DE GUILHEME, « Le statut
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existe fréquemment dans les associations. Mais il est ¢galement permis a I’employeur dont les
salariés sont en gréve de faire appel & des bénévoles afin de poursuivre son activité**.
Toutefois, malgré ces exclusions pour défaut de qualité de salarié, le bénéfice des droits réels
garantissant des salaires a été accordé a d’autres personnes que le salarié titulaire du contrat
de travail, a proprement parler. La protection des créances a été ¢tendue aux titulaires des

contrats voisins du contrat de travail deés lors qu’ils établissent une relation de travail.

44.- Extension du bénéfice aux contrats voisins. La protection du privilége général et du
superprivilége des rémunérations ne se limite plus aux créances des titulaires de contrats de
travail. Elle bénéficie également désormais aux titulaires des contrats voisins qui établissent
une quelconque une relation de travail. Ces derniers sont assimilés aux salariés, mais il est

parfois délicat d’identifier la subordination juridique dans ces contrats.

D’abord, les mécanismes de protection des créances salariales de droit commun sont accordés
. . . 425 .
aux titulaires de contrats d'apprentissage . Le contrat d'apprentissage est un accord de

, 42 . . e, e .
volontés*®, entre un jeune de 16 a 25 ans non qualifié, qui intégre une entreprise sous la

du bénévole et la frontiére avec le salariat. Déflagration aux formations », Gaz. Pal. 1999, n°® 330, p. 45 ; D.
BOULMIER, « L’insertion au sein d’une communauté Emmaiis est exclusive de la caractérisation d’un contrat
de travail », note sous Cass. soc. 9 mai 2001, Communauté Emmaiis de la Pointe Rouge ¢/ Miralles Barons, JCP
E 2001, n® 45, p. 1777 ; J. SAVATIER, « La distinction du contrat de travail et des services bénévoles fournis
dans le cadre d’une association », Dr. soc. 2002, n° 5, p. 490 ; M. MORAND, P. COURSIER, « Le contrat de
travail solidaire », Dr. soc. 2003, n° 2, p. 155 ; J. SAVATIER, « Le travail non marchand », Dr. soc. 2009, n° 1,
p. 73, note sous Cass. soc. 29 janv. 2002, Ass. Croix Rouges Frangaise ¢/ M. Huon et a., n° 99-42.697.

4 H. SELLAMI, « Le remplacement des grévistes dans les entreprises privées », RPS 1999, p. 151 ; C. RADE,
« L’entreprise, le bénévole et le gréviste », obs. sous Cass. soc. 11 janv. 2000, Bull. civ. V,n° 15 ; D. 2000, 369 ;
Dr. ouvr. 2000, p. 252, note A. de Sanga ; M.-C. HALLER, « Gréve : Le recours au bénévolat peut étre licite »,
Jurispr. soc. Lamy 2000, n° 52, p. 12.

45 C. trav., art. L. 6211-1 et s.; S. BALLET, « La réforme de I’apprentissage », Dr. ouvr. 1988, p. 493 ;
PAILLISSER, Sem. soc. Lamy 1996, n° 798, suppl. ; J.-Y. KERBOUC’H, Dr. soc. 2005, 427 ; B. LARDY-
PELISSIER, « Formation d’apprenti junior », RDT 2006, p. 20; J.-VERDIER, A. COEURET, M.-A.
SOURIAC, Droit du travail, vol. 2, Rapports individuels, 16° éd., Dalloz, 2011, p. 29 ; C. WILLMANN,
« Réforme de I’apprentissage, des stages en entreprise : la 1oi n° 2011-893 du 7 juin 2011 sur 1’accés des jeunes
aux formations en alternance », Lexbase Hebdo — éd. soc. 1% sept. 2011, n° 451 ; JCP G 29 aoit 2011, n° 35 p.
1488 (Loi pour le développement de 1’alternance et la sécurisation des parcours professionnels).

426 Cf., Y. BUFFELAN, Essai sur la notion de caducité des actes juridiques en droit civil, LGDJ, 1963 ; C.
LARROUMET, Les opérations juridiques a trois personnes en droit privé, Thése Bordeaux, 1968, p. 182, n° 90
; J.-F. OVERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux, LGDJ, 1969, p. 21 ; J.-M. BELORGEY, B.
BOUBLI, M. POCHARD, Apprentissage, orientation, formation professionnelle, Librairies Techniques 1974, p.
48,1n° 102 ; J. NERET, Le sous-contrat, LGDJ 1979, pp. 120 et s ; J. GHESTIN, Traité de droit civil, Le contrat,
LGDJ 1980 ; M. DESPAX, J. PELISSIER, La gestion du personnel, Cujas, t. 1, 1984, p. 171 ; J.-J.
DUPEYROUX, « Droit civil et droit du travail, L'impasse », Avant-propos au colloque « Droit civil et droit du
travail », Dr. soc. 1988, p. 373, n° 16 ; A. LYON-CAEN, « Actualité du contrat de travail, brefs propos », Dr.
soc. 1988, p. 540 ; G. ALPA, « Le contrat « individuel » et sa définition », Rev. Inter. dr. Comp. 1988, p. 329 ; J.
GHESTIN, « La notion de contrat », D. 1990, p. 147 ; A. SUPIOT, « Pourquoi un droit du travail? », Dr. soc.
1990, p. 487 ; F. TAQUET, « Promesse d’engagement et contrat d’apprentissage », Rev. proc. coll. 2011, n° 2, p.
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tutelle des travailleurs afin d'acquérir un savoir faire, des compétences auprés d'eux*’. Aux
termes des articles 2331, 4° et 2375, 2° du Code civil, la protection a laquelle bénéficie le
salarié profite également a la personne titulaire d'un contrat d'apprentissage**®. En ce sens, la
Chambre sociale de la Cour de cassation a décidé récemment que les créances d’un apprenti
dont le contrat d’apprentissage est rompu par le liquidateur dans les quinze jours qui suivent
la date du jugement d’ouverture bénéficient du superprivilége*”’. Ce faisant, I’AGS est tenue

430 . , . , o, c. , 431
30 Mais cette décision a été critiquée™’,

de prendre en charge si ’employeur est insolvable
car elle a appliqué a I’apprenti les régles réservées a la rupture anticipée du contrat de travail a
durée déterminée : la prise en charge indemnités équivalentes aux salaires qui auraient dus

étre pergus si le contrat d’apprentissage arrivait a son échéance.

En effet, le contrat d’apprentissage peut étre rompu par I'une des parties durant les deux
premiers mois de l’apprentissage432. Au-dela de cette période, le contrat ne peut é&tre
valablement rompu que par accord mutuel écrit”’. En dehors de cet accord, il n’y a que le
juge prud’homal qui peut prononcer la rupture pour faute grave, manquements répétés de
I’une des parties a ses obligations ou, en raison de I’inaptitude a exercer le métier de

434

I’apprenti ™. La rupture unilatérale de ’employeur est sans effet et 1’oblige au paiement des

salaires que le salari¢ aurait di percevoir jusqu’a la date de la résiliation du contrat

67, note sous CA Lyon, ch. soc. 25 aotit 2009, n° 08/075, Chérifi ¢/ Me Roche ¢és qualités ; Jurispr. soc. Lamy
2011, n° 293, p. 27, note sous Cass. soc. 15 déc. 2010, n° 09-40.678.

7 C. trav., art. L. 6211-1 et s. et D. 6211-1 et s. Cf., P. QUEF, Histoire de l'apprentissage. Aspects de la
formation technique et commerciale, LGDJ 1964 ; J.-M. SERVAIS, « Pluralité de formes d'emploi et normes de
I'OIT », Dr. soc. 1989, pp. 136 et s.

428 Cf, F. TAQUET, « Promesse d’engagement et contrat d’apprentissage », Rev. proc. coll. 2011, n® 2, p. 67,
note sous CA Lyon, ch. soc. C, 25 aotit 2009, n° 08/07513, Chérifi ¢/ Me Roche ¢s qual.

#? Cass. soc. 23 mai 2000, Bull. civ. V, n° 192 ; RJS 2000, 577, n° 838 ; 17 juin 2009, n° 08-40.659 ; 7 juill.
2009, n° 08-40.870 ; T. LAHALLE, « Apprentissage : liquidation judiciaire de I’entreprise et cessation du
contrat d’apprentissage », JCP S 2008, n° 47, p. 17.

430 Cass. soc. 23 mai 2000, Bull. civ. V, n° 192 ; Dr. soc. 2000, 910, obs. Vatinet ; RJS 2000, 577, n° 838 ; F.
TAQUET, «Prise en charge des indemnités de rupture du contrat d’apprentissage en cas de liquidation
judiciaire », Rev. proc. coll. 2009, n° 5, p. 59, note sous Cass. soc. 7 juill. 2009, n° 08-40.870.

BLE X, LUCAS, « L’AGS et le droit martyrisés par la chambre sociale », Bull. Joly Sociétés, mars 2009 ; A.
BOYER, «Un droit social contre-productif dans les entreprises en difficulté », Gaz. Pal. 2010, p. 8; T.
METEYE, « L’évolution du champ d’intervention de 1’AGS. De la sécurité juridique a 1’insécurité juridique et
économique », Rev. proc. coll. 2011, n° 1, p. 67.

“2C. trav., art. L. 6222-18 ; Cass. soc. 30 sept. 2009, Bull. civ. V, n° 216 ; JCP S 2009, 1530, note L. Drai ; L.
DRALI, « Apprentissage: résiliation du contrat pendant les deux premiers mois », JCP S 2009, n° 48, p. 22.

3 C. trav,, art. L. 6222-18 ; Cass. soc. 5 févr. 1992, Bull. civ. V, n° 63 ; D. 1992, IR 89 ; JCP E 1992, 1, 308,
note Taquet ; 1% févr. 2005, Dr. soc. 2005, 682, obs. Roy-Loustaunau ; RJS 2005, 297, n® 424 ; 18 mai 2011, n°
10-11.924, F-D, M. S ¢/ Cne de Lacanau; J.-M. BELORGEY, B. BOUBLI, M. POCHARD, Apprentissage,
Orientation, Formation professionnelle, Librairies techniques, 1974, n® 203 ; V. R. SIRI, La théorie générale
des vices du consentement, entre mythe et réalite 7, PUAM, 2008 ; A. SIRI, Le mutuus dissensus. Notion —
Domaine — Régime, These Aix-Marseille 111, 2011, n° 172 et « Consentement de 1’apprenti a la rupture amiable
du contrat d’apprentissage », JCP S 2011, n° 47, p. 18.

4 C. trav,, art. L. 6222-18.
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d’apprentissage par le conseil de prud’hommes**”. De méme, la démission de I’apprenti aprés
les deux premiers mois de la liberté de rompre unilatéralement n’est pas une rupture du

contrat d’apprentissage™*°.

Seule la résiliation judiciaire peut mettre fin au contrat
d’apprentissage a I’expiration de cette date®’. Les créances qui résultent de ces ruptures
peuvent bénéficier des privileges de salaires et de la garantie des créances des salariés, si
I’employeur n’a pas de fonds disponibles*®. Néanmoins, I’attribution du bénéfice des
priviléges de paiement ne se limite pas une fois de plus au contrat d’apprentissage. 1l est élargi

aux conventions d’initiation a la vie professionnelle et de formation.

Ensuite, le bénéfice du droit de préférence lié aux mécanaismes de droit commun de
protection des créances des salariés est attribué aux titulaires des conventions d’initiation a la
vie et de formation alternée. Ces conventions ont ¢été instituées pour permettre aux jeunes
d’acquérir une expérience professionnelle. A I’opposé de I’apprentissage, les conventions
d’initiation conclues entre le stagiaire et I’employeur n’ont pas la qualification de contrat de
travail*’. Toutefois, le juge ne donne pas une interprétation explicite sur la nature de ces
conventions. Le Code civil et le Code du travail prévoient que les créances des jeunes en stage
d’initiation & la vie professionnelle qui n’est pas un contrat de travail*** ainsi que celles

A . : 4 : 4 /4 441
résultant des conventions de formation alternée sont aussi protégées™ .

En somme, le champ des bénéficiaires a été étendu jusqu’aux personnes qui ont un contrat qui
n’a pas la nature de contrat de travail. Cette extension concerne également les relations qui ne
permettent pas d’identifier méme I’ombre d’un contrat. C’est ’hypothese des droits de
préférence qui sont attribués a ’enfant qui a travaillé dans 1’exploitation agricole du parent
décédé pour son salaire différé***. 1l en est de méme du privilége du conjoint survivant d’un
chef d’entreprise commerciale ou artisanale qui a participé a I’activité de 1’entreprise durant

. . . . o , .44 .
au moins dix ans gratuitement qui a droit a une créance sur la succession™”. En effet, il est

délicat dans le cadre familial ou conjugal, c’est-a-dire de 1’activité domestique d’identifier une

3 Cass. soc. 4 mai 1999, Bull. civ. V, n° 183 ; D. 1999, 1096, obs. Roy-Loustaunau ; RJS 1999, 513, n° 838 ;
TPS 1999, n°® 253 ; 4 juill. 2006, RDT 2006, 239, obs. Lardy-Pélissier.

436 Cass. soc. 23 sept. 2009, Bull. civ. V, n° 172.

7 Cass. soc. 23 sept. 2008, RDT 2008, 735, obs. Vigneau ; JCP S 2008, 1612, note Brissy.

8 Cass. soc. 6 juin 2000, Bull. civ. V, n° 215 ; RJS 2000, 562, n° 812.

9 Cass. soc. 8 nov. 1989, Jurispr. soc. UIMM, n° 90-529, p. 282 ; D. 1989, IR, 309 ; 17 juin 1990, Jurispr. soc.
UIMM, n° 90-529, p. 282 ; 11 oct. 1990 et 13 nov. 1990, Jurispr. soc. UIMM, n® 91-535, p. 60.

40 Cass. soc. 8 nov. 1989, JCP 1990, 11, 21445 ; JCP E 1990, 11, 15766, note H. Blaise.

1 C. civ., art. 2331, 4° ; L. n° 89-488, 10 juill. 1989, art. 6.

2 Décret-Loi du 29 sept. 1939, art. 73 ; C. rur., art. 321-21.

31, n°1008, 31 déc. 1989, art. 14.
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subordination juridique caractérisant Dactivité salariée®**. L’identification de cette
subordination pose également de problémes lorsque la personne qui réclame le droit de

préférence exerce un mandat social ou a la qualité de salarié.

Enfin, les interrogations se posent en ce qui concerne [’attribution des priviléges de droit
commun de protection des créances salariales lorsque la personne qui réclame leur bénéfice a
I’employeur par un autre type de contrat. Il peut s’agir du titulaire d’'un mandat social ou d’un
contrat de société, c’est-a-dire ’associé. En effet, il a été souligné que I’attribution des
priviléges de droit commun protégeant les créances salariales est intimément li¢ a I’existence
d’un contrat de travail qui place le salarié sous la subordination juridique de I’employeur*®.
Par conséquent, les personnes qui ne sont pas sous la subordination juridique de I’employeur
ne peuvent bénéficier de ces mécanismes. Néanmoins, la seule qualité de dirigeant446,

d’associé¢ de SARL ou SA*" n’exclut pas automatiquement le bénéfice de mécanismes de

44 pour la distinction entre le travail et I’activité Cf., F. GAUDU, « Travail et activité », in Le travail en

perspectives, sous la dir. A. Supiot, LGDJ, Paris, coll. « Droit et société », 1998, p. 589 et s.

45 (Cass. soc. 5 nov. 1992, arrét n° 3495 D, Mommeja ¢/ Castelferron ; 1 déc. 1993, arrét n° 3780 D, Dos ¢/
Massart ; 16 déc. 1993, arrét n° 4168 D, Amauger ¢/ Chaignaud ; J. BARTHELEMY, « Avocat salari¢, avocat
collaborateur : quelle différence en 2009 ? », Dr. soc. 2009, n°® 12, p. 1195, note sous Cass. civ. 1, 14 mai 2009,
n° 08-12.966 et « Ordre public et droit du travail », Les Cah. du DRH, 1 déc. 2010, n° 171, p. 46 ; E. DOCKES,
« Notion de contrat de travail », Dr. soc. 2011, n° 5, p. 546 ; A. COEURET, « Unité de délégation et pluralité
d’entreprises. Qui est pénalement responsable de 1’accident du travail ? », JCP S 2011, n°® 4, p. 251, note sous
Cass. crim. 23 nov. 2010, n°® 09-85.115 ; L. DUCELLIER, « Le contrat de collaboration libérale de I’avocat en
danger », Lexbase Hebd. éd. Professions, 17 févr. 2011, n° 64, note sous CA Colmar, 7° ch., 10 janv. 2011, n°
09/00102 ; T. LAHALLE, « Professions et activités particuliéres — L’absence de subordination juridique du
gérant de succursale exclut 1’assimilation a un cadre salarié », JCP S 2011, n° 19, p. 18, note sous Cass. soc. 12
janv. 2011, n° 09-70.156, SAS Chantemur France ; T. METEYE, A. ARSEGUEL, « Salaires et accessoires », J.-
Cl. Travail, fasc. 26-30, n° 14.

46 Cass. com. 29 sept. 2009, Souliers c. St¢ BNP Paribas, n° 08-19.777, note A. Lecourt, Rev. Sociétés 2010, n°
5-6, p. 314 ; Cass. soc., 15 déc. 2010, n° 09-71.288, Gisserot c. Sté Qualium Investissement, JCP S 2011, n° 2, p.
165 ; A. PIEDELIEVRE, « Le cumul d’un mandat social et d’un contrat de louage de services », JCP 1968, 1,
2205 ; P. AUVERGNON, « Cumul des fonctions de président d’une SCOP avec un contrat de travail et garantie
de I’AGS », Bull. Joly Sociétés 2004, n° 5, p. 703, note Cass. soc. 28 janv. 2004, n° 238 FP, AGS et a. ¢/ X et
autres ; F. TAQUET, « Contrat de travail et mandat social », Rev. proc. coll. 2009, n° 2, p. 24, note sous Cass.
soc. 16 déc. 2008, n° 07-45.583 ; A. MARTINON, «Preuve du contrat de travail : le mandataire et
I’apparence », JCP S 2009, n°® 46, p. 26, note sous Cass. soc. 16 sept. 2009, n°® 08-40.259, St¢ Bahia Impérial ; B.
SIAU, Cumul du mandat social et d’un contrat de travail, Lamy Dr. aff.- 2009, n° 44, pp. 53-54, note sous Cass.
soc. 5 nov. 2009, n° 08-43.177, D ; F. TAQUET, « Suspension du contrat de travail pendant la durée du mandat
social d’un salarié », Rev. proc. coll. 2010, n° 1, p. 44, note sous Cass. soc. 23 sept. 2009, n°® 08-41.397 et n° 08-
41.415 ; P.-M. Le CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz 2011, p. 1782-1783 ; G.
AUZERO, « Le gérant minoritaire d’une SARL peut étre son unique salarié », Bull. Joly Sociétés 2010, n° 6, p.
528, note sous Cass. soc. 10 févr. 2010, n° 09-40.383, AGS-CGEA Annecy ; . CHERADAME, A. SUAIN, « La
question du cumul mandat social et contrat de travail des dirigeants », Option Finance 2011, n° 1118, p. 36.

7 B. SOINNE, Traité des procédures collectives, 2° éd., Litec, 1995, p. 1822 ; A. JACQUEMONT, « Privilége
des salaires et garantie de paiement », Juris-CI. com, fasc. 2450, éd., 2007, n° 8.
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protection de droit commun, dés lors qu’il existe un contrat de travail entre lui et la société™*®.

L’existence du contrat de travail caractérise par conséquent la présence de la subordination
juridique. En présence d’un cumul, mandat social et contrat de travail, il faut disséquer la
relation entre le dirigeant et la société afin de déterminer le critére de subordination nécessaire
a la protection de ses salaires. Il en est de méme de 1’associé. Les reégles de cumul du mandat
social et du contrat de travail doivent donc étre respectées. Dans cette optique, le cumul des
statuts de salari¢ et de gérant majoritaire d’une société a responsabilité limité (SARL) ne
facilitant pas la preuve de 1’existence d’un lien de subordination*®’, la Cour de cassation
n’accorde pas le bénéfice de la protection des priviléges aux gérants de ce type de société*’.
De méme, 1’absence de subordination juridique entre I’employeur et les sociétés de travail

., . . 451 ., P . v i a1 e, . 452
intérimaire™" et les salariés mis a la disposition de la société débitrice par leur employeur™

exclut la protection des salaires.

Il en résulte que les mécanismes de protection des créances salariales empruntés au droit
commun ne se limitent plus aux titulaires de contrats de travail qui sont soumis au pouvoir de
I’employeur. Les personnes en stage ou en formation alternée bénéficient également de ces
privileges, méme s’il n’existe pas dans certains cas, une véritable subordination juridique.
Toutefois, la jurisprudence est trés regardante sur I’application du critére de subordination
dans certaines situations. Elle a décidé, le 19 décembre 2000, que le privilege général des
salaires n’est pas applicable a la prestation fournie par une entreprise de location de camions
avec chauffeur*”. Il en est de méme pour les personnes qui exécutent des prestations

. , . 454 C a1 . , . . .
immatérielles™*. Les priviléges des salaires ne bénéficient qu’aux personnes physiques qui

“8 pour le cumul d’un mandat social et d’un contrat de travail, Cf.,, F. TAQUET, « Suspension du contrat de
travail durant 1’exercice d’un mandat social », Rev. proc. coll. 2011, n° 5, p. 56 ; J.-C. PAGNUCCO, « Retour
sur la possibilité pour le gérant égalitaire de SARL de cumuler mandat social et contrat de travail », RDT 2011,
n° 7, p. 433 ; C. PUIGELIER, « Contrat de travail. Effets du cumul d’un contrat de travail et d’un mandat
social », JCP S 2011, n° 45, p. 21; A. COURET, B. DONDERO, «Le cumul d’un mandat social
d’administrateur et d’un contrat de travail dans une SA : apport de la loi Warsmann II », Gaz. Pal. 2012, n° 130-
131, p. 5.

449 Cf., P. LE CANNU, « Subordination et recevabilité », Bull. Joly Sociétés 1995, n° 9, p. 772, note sous CA
Versailles, 5° ch. sect. B, 12 mai 1995, GARP-FNGS ¢/ Dentan et a. ; F. MANSUY, « Les obstacles a la
reconnaissance de la qualité de salarié des gérants et associés de SARL », Bull. Joly Sociétés 1996, n° 9, p. 689,
note sous CA Paris 22° ch. sect. A, 10 avr. 1996, n°® 31312/95, Cordier ¢/ Me Guillemonat et a.

#0 Cass. com. 28 janv. 1974, n® 72-12.302, Bull. civ. IV, n° 31 ; Cass. soc. 7 févr. 1979, Bull. civ. V,n° 122 ; D.
1979, IR 367, obs. A. Honorat.

#1 Cass. com. 12 juill. 1993, n® 89-21.255, Bull. civ. IV, n° 297 ; D. 1999, somm. 369, obs. A. Honorat.

2 CA Rouen, 2° ch., 5 avr. 2001, RJDA 2002/3, n° 282, p. 238.

433 Cass. com. 19 déc. 2000, n° 98-12.288, Bull. civ. IV, n° 206 ; JCP E 2001, chron. 756, n° 17, obs. M.
Cabrillac ; JCP E 2001, chron. P. 1860, n° 20, obs. Ph. Delebecque et Ph. Simler ; Defrénois 2001, p. 868, obs.
H. Périnet-Marquet.

434 Cass. com. 19 déc. 2000, n° 98-12.050, Bull. civ. IV, n°® 207 ; JCP E 2001, chron. 756, n° 17, obs. M.
Cabrillac.

75



sont susceptibles d’étre sous la subordination juridique®’. En ce sens, il a été décidé le 27
novembre 2007, qu'une mutuelle ne peut bénéficier du privilege général des salaires, par
subrogation, pour défaut de versement des cotisations salariales*°, et cela, peu important que

I’organisme de prévoyance ait garanti le salarié en dépit de ce manquement™’.

Par analogie, il faut souligner que les bénéficiaires des privileges de droit commun de
paiement des salaires sont quasiment les mémes que les bénéficiaire de la garantie de I’AGS.
Le droit a la garantie de I’AGS est largement fond¢ sur I’existence d’un contrat de travail.
Cette exigence écarte 1’auto-entrepreneur®® qui n’a pas le statut de salari¢*® du champ de la
garantie. Ce dernier noue avec ses clients un contrat d’entreprise dans lequel il fixe librement
ses honoraires et supporte le risque d’entreprise qu’il prend. En revanche, le gérant de
succursale*® rentre dans le champ des bénéficiaires de la garantie des salaires, s’il exerce une

. iy . 461
gérance salariée et un contrat de gérance mandat™ .

Mais, en dépit du rapprochement de leurs champs personnels le privilége général et le
superprivilége des salariés possedent des particularités, méme s’ils participent tous les deux a
la protection des créances antérieures*®. La Cour de cassation énonce qu’il incombe a la
personne qui se prévaut de la qualit¢ de sa créance privilégiée de prouver 1’existence
antérieure d’un lien de subordination avec I’employeur*®. La preuve du contrat de travail

464

s’effectue conformément aux régles de droit commun™". La présentation d’un bulletin de

paye et d’une attestation d’employeur ne constitue pas une preuve suffisante de subordination

L e . 14
caractéristique d’un contrat de travail*®.

45T, com. Seine, 27 juin 1952, RTD com. 1952, 640 ; A. JCQUEMONT, « Privilége des salariés et garantie de
paiement », J.-Cl. com., fasc. 2450, éd., 2007, n° 7.

6 Cass. soc., 27 nov. 2007, n° 06-17.866, NP.

7P M. Le CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz 2011, pp. 1776-1777.

¥ Loi n° 2008-776 du 4 aotit 2008 sur la modernisation de I’économie entrée en vigueur le 1¢ janvier 2009.

9 Trib. Com. Caen, 12 janv. 2011, n° 2010/01613.

40 ¢, trav., art. L. 7321-2 et s.; A. BERNUT-POUILLET, « Succursales francaises. Réflexions sur les
responsabilités respectives du gérant et de la maison mere », LPA4 2000, n°® 150, p. 4.

! Loi du 2 aodt 2005 en faveur des PME ; N. FERRIER, « Le statut de gérant-mandataire issu de la loi du 2
aout 2005 », LPA, 2006, n° 105, p. 4.

42 Cass. civ. 3% 23 mai 1995, n° 91-14.921, Bull. civ. III, n° 131 ; RTD civ. 1996, p. 206, obs. P. Crocq ; Cass.
soc. 15 mars 1983, n° 82-11.348, Bull. civ. IV, n° 159 ; D. 1983, IR p. 102, obs. A. Honorat.

43 Cass. soc. 18 déc. 1986, Rev. proc. coll. 1989-4, n° 8, obs. B. Soinne ; 6 nov. 1991, Rev. proc. coll. 1992-1, p.
198 ; D. 1991, IR 276 ; JCP G 1992, 1V, 105 ; JCP E 1992, pan. 85 ; 23 nov. 1994, arrét n°® 4478 D, Beissier ¢/
SARL Thermalu-Transglass.

44 R. VATINET, « Contrats individuels de travail », J.-CI. Travail, fasc. 2-20, n° 65 et s.

3 Cass. soc. 18 déc. 1986, préc.
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B. Les particularités du privilege général et du superprivilége

Les affinités qu’entretient le privilége général des salariés et le superprivilége n’empéche pas
d’identifier le champ temporel et la nature des créances garanties des créances qui sont

dédiées a chacun des mécanismes.

45.- Types de créances bénéficiant des droits de préférence. Les créances qui sont
susceptibles de bénéficier de ces garanties de paiement sont clairement identifiées par la
10i*®. La protection du privilége général et du superprivilége ne profite pas seulement a la
créance de salaire, elle s’applique de facon étendue. C’est incontestablement en suivant
I’étendue de ces priviléges de droit commun que I’objet de la garantie de I’AGS a été
élargi*®’. L’extension du champ des créances bénéficiant de la protection des sdretés réelles a

468 11 a été

la majorité des créances a été justifiée par le caractére alimentaire du salaire
souligné par Mme SAINT-ALARY-HOUIN que le privilége résulte de « la nature alimentaire
et de I’importance vitale des créances salariales »*®. En dépit de la parenté de leur champ, les
créances qui bénéficient des slretés de droit commun peuvent étre divisées en deux blocs :

d’un coté, les créances privilégiées, et de I’autre coté, les créances superprivilégiées.

46.- Créances privilégiées. Le Code civil prescrit exactement les créances qui doivent
bénéficier du privilege général. Les dispositions des articles 2331, 4° et 2375, 2° de ce code
désignent les créances privilégiées. Dans cette perspective, 1’article L. 3253-1 du Code du
travail prévoit que «les créances résultant du contrat de travail sont garanties dans les
conditions prévues au 4° de Particle 2331 et au 2° de Particle 2375 du Code civil, relatifs aux
priviléges sur les biens mobiliers et immobiliers du débiteur »*’°. Les créances privilégi¢es
sont des « rémunérations de toute nature » due aux salariés et assimilés. L’expression de
rémunérations de toute nature permet d’¢élargir suffisamment le champ des créances

privilégiées. Les termes de I’article L. 3252-3 du Code du travail confirment cette logique :

46 . com., art. L. 625-7; P. MORAVAN, « Le droit social dans la réforme du droit des entreprises en
difficulté », JCP E 2005, 1511, n° 38.

7 Cf., infra, n® 175 et s.

48 A, BRUN, « Le privilége des salaires et le décret du 20 mai 1955 », D. 1961, chron. p. 193 ; H. BLAISE, « La
situation juridique des salariés en cas de faillite de leur employeur », Dr. soc. 1968, p. 539 ; T. METEYE, A.
ARSEGUEL, « Salaires et accessoires : priviléges et garanties, régime de garantie des salaires », Juriscl. Trav.
1997, fasc. 26-30, p. 3, n° 1 ets.

49 C. SAINT-ALARY-HOUIN, « L’efficacité des siiretés garantissant les créances salariales », Dr. soc. 1987, p.
842, n° 3.

0y, C. com., art. L. 625-7.
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« les rémunérations prévues au premier alinéa de ’article L. 3253-2 comprennent : 1° les
salaires, appointements ou commissions proprement dites ; 2° les accessoires et notamment
I’indemnité compensatrice prévue a l’article L. 1226-14, I’indemnité compensatrice de
préavis prévue a I’article L. 1234-5, I’indemnité de fin de contrat prévue a I’article L. 1243-8
et ’indemnité de fin de mission prévue a I’article L. 1251-32 ». Par conséquent, les privileges
couvrent également les créances nées des indemnités non salariales, comme 1’indemnité de

licenciement*”!

. Cette extension du champ des créances privilégiées est somme toute difficile
a concilier avec le principe de [I’interprétation stricte des priviléges. Toutefois, elle est
favorable aux salariés et assimilés. Le champ des créances bénéficiant du superprivilége est

¢galement large.

47.- Créances superprivilégiées. Les créances privilégiées ne bénéficient pas toujours d’un
paiement rapide a cause du faible rang occupé par le privilege général. Le superprivilége472 a
été créé pour renforcer le privilége ordinaire*”. 1l est une « modalité soumise a un régime de
faveur du privilége lui-méme »*"*. 1l vise le paiement rapide des créances d’une partie des
bénéficiaires du privileége général, dont il n’est qu’une modalité particuliére’”®. En effet,
I’article L. 3253-2 du Code du travail prescrit que « lorsqu’une procédure de sauvegarde, de
redressement ou de liquidation judiciaire est ouverte, les rémunérations de toute nature dues
aux salariés, [...], sont payées, nonobstant 1’existence de toute autre créance privilégiée [...]

»'7. Le superprivilége bénéficie également de maniére extensive aux créances des salariés. Il

477 et de

couvre les salaires, les accessoires du salaire, les indemnités de congés payés
, . 4 . ., , ., .4 . ., , .,
préavis®’®, ’indemnité de précarité d’emploi*””, I’indemnité précarité due au terme du
4 , . . .
CDD*. 11 profite également aux contributions que 1’employeur doit dans le cadre d’une
. . ,481 . .. . 1y .
convention de reclassement personnalis¢™ . En revanche, les dispositions qui déterminent les

créances superprivilégiées ne disent rien sur les indemnités de licenciement ou les dommages-

L, civ., art. 2331, 4° et 2375, 2° ; C. SOUWEINE, Droit des entreprises en difficulté, 2° éd., 2007, PU
Grenoble, p. 154.

472 C. trav., art. L. 3253-2 a L. 3253-4.

473 E. DERRIDA, « Le superprivilége des salaires dans les procédures de réglement judiciaire et de liquidation
des biens », D. 1973, p. 59.

474 A. HONORAT, « Privilége des salariés », J.-CL., fasc. 2605, n® 41.

43T METEYE, A. ARSEGUEL, « Salaires et accessoires », n® 43, préc.

40y, C. com., art. L. 625-7 et L. 625-8.

47 C. trav., art. L. 3253-4.

478 C. trav., art. L. 1234-5.

4 C. trav., art. L. 1251-32.

0 C. trav., art. L. 1243-8.

1 Cf, J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, 27° éd., Dalloz, coll. « Précis », 2012, p.
920.
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intéréts pour défaut de cause réelle et sérieuse ou de procédure™?. Or, les articles 2331, 4° et
2375, 2° du Code civil indiquent clairement que I’indemnité de licenciement et les
dommages-intéréts dus pour défaut de cause réelle et sérieuse ou de manquement aux
exigences de procédure constituent des créances privilégiées. Toutefois, le superprivilege est

¢tendu a la garantie de la catégorie spéciale des créances des fagonniers.

48.- Créances suprivilégiées des faconniers. Les créances des fagonniers bénéficient
désormais du superprivilége de la méme manicre que les salariés ou les apprentis. C’est une
catégorie spéciale des créances superprivilégiées. En effet, 1’article L. 3253-5 du Code du
travail prévoit que « les sommes dues aux fagonniers par leurs donneurs d’ordres sont payées,
lorsque ces derniers font 1’objet d’une procédure de sauvegarde, de redressement ou de
liquidation judiciaire, nonobstant I’existence de toute autre créance privilégiée a 1’exception
de celles garanties par l’article L. 3253-2, a due concurrence du montant total des
rémunérations de toute nature dues aux salariés de ces faconniers... ». Le superprivilége qui
leur est accordé permet de compenser le droit de rétention sur les objets ouvrés, fagonnés dont

483 . e . ,
. IIs ont en conséquence le droit préférentiel de paiement des créances

. . \ . ., . . . , 484
identique a celui des salariés, alors que les fagonniers sont des professionnels indépendants™ .

ils avaient droit

Ces derniers n’avaient pas le droit au paiement préférentiel des créances, il n’y a pas
longtemps parce qu’ils étaient considérés comme des employeurs indépendants. La situation
juridique des fagonniers a été rapprochée a celle des salariés. Cette situation atypique laisse
penser que le fagonnier est un professionnel indépendant dans I’exercice de son activité et,
devient salari¢ qui bénéficie du reglement préférentiel en raison de ses créances
superprivilégi¢ées en cas de procédure collective. Tandis que le salarié¢ reste toujours
juridiquement dépendant de son employeur. Néanmoins, les sommes superprivilégiées

impayées des fagonniers ne bénéficient pas de I’assurance garantie des salaires*™.

Il en résulte que le champ des créances garanties par le privilege général est proche de celui
du superprivilége. Si le superprivilége ne couvre pas I’'indemnité de licenciement ou les
dommages-intéréts résultant de la rupture du contrat de travail, il couvre les créances des

fagonniers auxquelles la loi ne précise pas si elles rentrent dans le champ du privilége général

2 Cf, J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, préc., p. 920.

3 J. VALLANSAN, Difficultés des entreprises. Commentaire article par article du livre VI du Code de
commerce, 5° éd., Litec, coll. « Litecprofessionnels », 2009, n° 243.

4 P. MORVAN, « Le droit social dans la réforme du droit des entreprises en difficulté », JCP E 2005, 1511, pp.
1751 ets., n° 38.

485 P MORVAN, « Le droit social dans la réforme des entreprises en difficulté », JCP E 2005, 1511, n® 38.
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ou non. Le privilege général et le superprivilége ont toutefois un trait commun qui est de
couvrir uniquement les créances antérieures. Ces mécanismes ont les mémes fondements**®,
mais ils restent deux types de priviléges distincts®’. Il est par conséquent nécessaire de
relever leurs spécificités relatives a la nature juridique ; au moment, au temps de la mise en

ceuvre et au périmetre temporel.

49.- Particularité des natures juridiques. Le privilege général et le superprivilége auxquels
bénéficient les salariés sont & premiére vue d’une méme nature. A y regarder de prés, il n’en
est rien. En effet, si le privilege général des salaires peut étre qualifié de sireté réelle, cela
n’est pas évident pour le superprivilége des salariés. En dépit de son assise sur le patrimoine, -
les biens mobiliers et immobiliers de I’employeur -, le superprivilége n’a pas la nature d’une
sireté. Il est un droit de paiement prioritaire sur les fonds disponibles de I’employeur. 1l a été
observé par Mme SAINT-ALARY-HOUIN, que la garantie du superprivilége est un droit de
«prélévement » qui permet a son «titulaire de ponctionner D’actif en étant payé
immédiatement sur les fonds disponibles sans qu’une situation de concours ne se présente
vraiment »**°. Cette nature de droit de paiement prioritaire est tirée de Iarticle L. 3253-2 du
Code du travail qui précise les modalités d’application du superprivilége en cas d’ouverture
de la procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire. En outre, le
superprivilege est distinct du privilege général des salariés parce qu’il ne peut €tre mis en

mouvement que si une procédure collective est ouverte.

50.- Particularité du temps de la mise en ceuvre. Le privilege ordinaire et le superprivilege
ont permis aux salariés qui contribuent par leur travail a I’épanouissement de 1’entreprise de
ne pas subir les conséquences du placement en procédure collective de 1’employeur.
Toutefois, le superprivilége est un type particulier de privilége. Le privilége général®™’ et le

sy 4
superprivilége*”’

attribuent aux salariés un droit de préférence pour le paiement de leurs
créances. En dépit de ’objectif de réglement préférentiel des créances salariales, le privilege

est le droit véritable du créancier d’étre payé sur le prix de vente d’un ou plusieurs biens du

486 ¢, trav., art. L. 3253-1 et s.

BT p. MORVAN, « Le droit social dans la réforme du droit des entreprises en difficulté », JCP E 2005, n° 38, p.
1511

8 C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Rapport de synthése du Colloque », in Siiretés et procédures collectives :
morceaux choisis, LPA 2000, n. 188, p. 40.

9.C. cv., art. 2331, 4° et 2375, 2° ; C. trav., art. L. 3253-1 et C. com., art. L. 625-7, 2°.

0 C. trav., art. L. 3253-2 ; F. DERRIDA, « Le superprivilége des salariés dans les procédures de réglement et de
liquidation des biens », D. 1973, chron. 59 ; M. RAMACKERS, « Le superprivilege des salariés », D. 1989,
chron. 301.

80



débiteur par préférence a d’autres créanciers” ', alors que le superprivilége est une garantie
permettant a son bénéficiaire d’étre payé avant tous les autres créanciers au moins sur une
partie de sa créance’*%. Ils ne sont pas mis en ceuvre systématiquement au méme moment. Le
superprivilége ne peut €tre mis en ceuvre que « lorsqu’une procédure de sauvegarde, de
redressement ou de liquidation judiciaire est ouverte » a 1’égard de 1’employeur*”*. Tandis que
les salariés peuvent mettre en ouvre le privilége général en 1’absence de toute procédure
collective. Cette analyse est déduite de I’article L. 3253-1 du Code du travail qui dispose :
« les créances résultant du contrat de travail sont garanties dans les conditions prévues au 4°
de I’article 2331 et au 2° de ’article 2375 du Code civil, relatifs aux priviléges. En outre, en
cas de procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire, elles sont
garanties, conformément aux articles L. 625-7 et L. 625-8 du Code de commerce, dans les
conditions prévues aux articles L. 3253-2 a L. 3253-21 ». Les rémunérations qui bénéficient
des stiretés de droit commun ne disposent pas du méme périmetre temporel selon qu’il s’agit

d’un privilége général ou d’un superprivilége.

51.- Particularité du périmétre temporel. L’étendue temporelle du privilege ordinaire et du
superprivilége n’est pas identique, en dépit du fait qu’ils sont couramment tous les deux
qualifiés de privileges. En effet, le périmetre temporel du privilége et le superpriviléege couvre
les créances antérieures, c’est-a-dire de la gestion antérieure de I’entreprise en difficulté. Mais
le champ temporel n’est pas analogue entre la protection du privilege et du superprivilége.

L’étendue temporelle du privilege ordinaire est plus large que celui du superprivilége.

En premier lieu, la qualification de privilege général, laisserait penser qu’il n’existe pas de
périmetre temporel des créances privilégiées auxquelles le paiement est prioritaire. Il n’a pas
¢été le cas, parce que les dispositions qui octroient le privilége ordinaire aux salariés limitent
également temporellement les créances garanties™ . Le caractére général de ce privilége ne
serait donc que symbolique. Il existe deux limitations temporelles dans le cadre du privilege
général. Une limitation temporelle précise, d’un coté, et des limitations temporelles moins
précises, de I'autre coté. On trouve un régime général de la limitation temporelle et des

régimes spéciaux. Ainsi, D’article 2331, 4 ° du Code civil dispose que le privilege général

¥ N. SEMPE, Essai de contribution a une théorie générale des priviléges, Thése Bordeaux, 1996 ; M.
DAGOT, « La notion de privilége », in Mélanges Mouly, Litec, 1998, t. 2, 335 ; M. ROULAND, La qualité de la
créance, thése Paris X, 2007.

2 G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc., p. 897.

3 C. trav., art. L. 3253-2.

¥4 C. civ., art. 2331, 4° et 2375, 2°.
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couvre « les rémunérations des gens de service pour I’année échue et I’année courante ; le
salaire différé résultant du contrat de travail pour 1’année échue et 1’année courante ; la
créance du conjoint survivant ; les rémunérations pour les six derniers mois des salariés,
apprentis et 1’indemnité des jeunes en stage d’initiation a la vie professionnelle ». Cette
disposition présente par conséquent plusieurs catégories de périmétres temporels. De fagon
générale, la créance de ces personnes ne peut bénéficier d’un droit de préférence que si elle
est née dans le temps imparti. La période de protection de créances salariales qui précede la
date du jugement d’ouverture est fondamentale. La jurisprudence surveille le respect de
I’exigence de I’antériorité des créances privilégiées par rapport a la procédure collective®”. La
limitation temporelle du privilége général couramment évoquée est d’abord celle des six mois
de travail précédant la date du jugement d’ouverture qui intéresse les salariés, les apprentis et
les jeunes en stage d’initiation a la vie professionnelle. La jurisprudence énonce que les six
derniers mois de salaires antérieurs ne doivent pas précéder immédiatement le jugement
d’ouverture®®. Cette limitation temporelle est, ensuite, élargie dans certaines situations
précises. En effet, les rémunérations des gens de service et le salaire différé résultant du
contrat de travail sont couverts pour I’année échue et ’année courante. Cela signifie qu’ils
sont couverts douze mois au lieu de six comme précité. Il existe enfin des hypothéses ou
aucune limitation temporelle n’est prévue®’’. 1l s’agit notamment de la créance du conjoint
survivant ; 1’indemnité de fin de contrat®® et 1’indemnité de précarité d’emploi*” ;
I’indemnité d’inobservation du délai-congé™® et compensatrice de I’article L. 1226-14 du

Code du travail, etc™".

Il en résulte que limitation temporelle du privilege général englobe
une bonne partie du champ spatial du superprivilége et surtout de 1’assurance garantie des

salaires. Cet englobement réserve un périmetre limité au superprivilege.

En second lieu, le périmétre temporel du superprivilége est réduit. La restriction du champ

temporel de cette stireté est justifiée par sa finalité strictement alimentaire®®”. Pourtant, le

43 Cass. com. 16 janv. 1961, JCP G 1961, 11, 12104 ; Cass. soc. 15 mars 1983, n® 82-11.348, Bull. civ. IV, n°
159 ; D. 1983, IR, p. 102, obs. A. Honorat ; Cass. civ. 3e, 23 mai 1995, n® 91-14.921, Bull. civ. 1, n° 131 ; RTD
civ. 1996, p. 206, obs. P. Croq.

% Cass. soc. 15 mars 1983, n® 82-11.348, Bull. civ. IV, n° 159 ; D. 1983, IR p. 102, obs. A. Honorat.

7P -M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz, 2011, pp. 1755-1756.

8 C. trav., art. L. 1243-8.

49 C. trav., art. L. 1251-32.

30 C trav., L. 1234-5.

L C. civ., art. 2331, 4 °.

2 L. BOY, R. GUILLAUMOND, A. JEAMMAUD et alii, Droit des faillites et restructuration du capital, PU
Grenoble, 1982, coll. « Critique du droit », p. 86 ; D. HENNEBELLE, Essai sur la notion de salaire, préf.
Harard Vachet, PUAM, 2000, p. 360.

82



superprivilége des salaires est une garantie plus forte que le privilege®”. 1l a été institué par le
décret-loi du 8 aolt 1935, mais sa consécration n’a pas entrainé la suppression du privilége
général®®. Or, la suppression du privilége général aurait da simplifier le systéme de protection
des créances des salariés. A tout le moins, la conservation du privilége général a toute son
utilité, car le superprivilége n’a pas un champ temporel trés étendu. Il permet d’assurer au

minimum la finalité alimentaire du salaire®®.

En pratique, la limitation temporelle du champ du superprivilége peut également inciter
I’employeur a rompre prématurément le contrat de travail. Cette rupture peut présenter un
intérét si I’AGS est par la suite appelée a intervenir en cas d’insolvabilité de I’employeur. Les
créances superprivilégiées rentrent suffisamment dans le champ d’application de la garantie
des salaires. Il existe également des régimes particuliers de limitations des créances
privilégiées et superprivilégiées pour les Voyageurs, Représentants ou Placiers (VRP) et les

marins.

52.- Régimes spéciaux des VRP et marins. Comme pour le privilege général, le
superprivilege a également un régime spécial de limitation temporelle. Le régime spécial
s’applique aux créances des VRP et des marins. En effet, le champ temporel du superprivilege
de salaires est de 90 jours pour les voyageurs, représentants, placiers® et les marins du
commerce . En outre, les marins peuvent bénéficier d’un champ temporel plus étendu si le
versement de leurs salaires se rallonge au-dela de cette période légale de trois mois. Ceci
étant, le superprivilege protege les créances nées pendant une période qui ne précede pas
immédiatement le jugement de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire. Il

peut couvrir les créances qui sont nées quatre-vingt-dix jours avant la date du jugement

d’ouverture, au lieu de soixante jours comme dans la limitation générale. Ce sont les soixante

%3 F. DERRIDA, « Le superprivilége des salaires dans les procédures de réglement judiciaire et de liquidation
des biens », D. 1973, p. 59.

04 p, MORVAN, « Le droit social dans la réforme du droit des entreprises en difficulté », JCP E 2005, n° 38, p.
1511.

% 1. BOY, R. GUILLAUMOND, A. JEAMMAUD et alii, Droit des faillites et restructuration du capital,
P.U.G. 1982, Coll. « Critique du droit », p. 86.

3 € trav., art. L. 7313-8.

7 R. REZENTHEL, « La situation juridique des marins sur les navires saisis », Rev. dr. maritime fran¢ais 1998,
n°® 584.
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ou quatre-vingt-dix jours de travail effectif non payés qui sont pris en compte ”®. Le salarié

qui a quitté I’entreprise avant le jugement peut éventuellement bénéficier du superprivilege®®.

En définitive, le privilége et le superprivilége bénéficient essentiellement aux titulaires d’un
contrat de travail qui sont sous la subordination de I’employeur. Cette exigence de
subordination est favorable au salariat et exclut le travailleur indépendant du bénéfice de la
protection. La protection de ces slretés a été étendue aux titulaires des contrats voisins,
notamment ceux qui ont conclu un contrat d’apprentissage, de stage ou de formation en
alternance. Le titulaire d’'un mandat social ou 1’associé ne bénéficie des priviléges que s’il a,
en plus de son contrat de mandat ou de société, un contrat de travail. En réalité, les
mécanismes de protection de droit commun ne couvrent pas l’ensemble des créances
concernées. Il existe des limitations temporelles parce qu’ils ne concourent qu’a la garantie
des moyens de subsistance des bénéficiaires. La protection est minimale. Toutefois, la
restriction du champ temporel du superprivilége diminue I’efficacité de cette technique. Il
devrait étre d’une efficacité redoutable, s’il n’a pas été enfermé dans cette limite temporelle.
Cette efficacité lui permettrait d’absorber tous les actifs du débiteur afin de régler les créances

. 510
salariales’ .

Il en résulte que le bénéfice des droits de préférence garantissant les salaires est limité aux
personnes qui sont liées a 1’employeur par un contrat de travail ou tout autre contrat
¢tablissant une relation de travail. Le contrat de travail étant caractérisé par le lien de
subordination, un représentant ou délégué de I’employeur ne jouit des privileéges de salaires
que s’il possede en dehors de son mandat social, un véritable contrat de travail. L’étendue des
créances protégées est large dans la mise en ceuvre du privilege et du superprivilége de
salaires, méme si ce dernier a une nature différente du premier et ne peut étre mis en
mouvement que si une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire
est ouverte. Le périmetre temporel du privilege est plus étendu que celui du superprivilege.
Ces deux siiretés ont, toutefois, les difficultés comparables. En effet, I’attribution du privilege
ou du superprivilege ne suffit pas a concrétiser I’objectif de paiement rapide des créances des
salariés. Il faut encore que ’entreprise ait des actifs disponibles. Force est de constater que

I’attachement des slretés garantissant les créances salariales aux biens mobiliers et

%8 Cass. soc. 7 mai 1987, n° 84.14.068, Bull. civ. IV, n° 285.

39 L. 1n° 2005-841 du 26 juill. 2005 ; L. 13 juill. 1967 ; Cass. soc. 15 mars 1983, n°® 82-11.348, Bull. civ. V, n°
159 ; D. 1983, somm. p. 342, obs. A. Honorat.

>19p M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, préc., p. 1753 et s.
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immobiliers de ’employeur en difficulté¢ ne permet pas de mettre en ouvre effectivement ces
priviléges. La quantité des biens affectés a la mise en ceuvre des priviléges n’est pas toujours
satisfaisante. Les gages donnés par le privilége ordinaire et le superprivilége pour la
protection salaires sont insuffisants, voire incertains. La cause principale de cette insuffisance
est 1’assise des priviléges sur le patrimoine d’un seul employeur’''. Ce dernier placé en
procédure collective n’a pas toujours des actifs sociaux nécessaires au paiement effectif des
salaires. Les priviléges de salaires sont des stiretés réelles’'” qui portent sur 1’ensemble du
patrimoine de 1’employeur’’®>. Méme si I’employeur a des actifs disponibles, les salariés
n’occupent pas toujours un rang principal dans 1’ordre de paiement des dettes de 1’employeur
pour qu’ils soient réellement protégés’'*. Par conséquent, les priviléges des salariés qui sont
assis sur les biens mobiliers et immobiliers deviennent inefficaces dés lors que I’employeur ne
dispose plus de biens suffisants pour régler les créances salariales. Pour pallier cette
insuffisance, un mécanisme collectif original de paiement des créances salariales géré par une
association patronale désignée : [’Association pour la Gestion du régime de garantie des
créances des Salariés (AGS), a été institué. Son intervention est indépendante des biens

mobiliers et immobiliers de I’employeur.

Section 2: La garantie de ’AGS : un mécanisme collectif original de
paiement des salaires

53.- Renforcement de la capacité de paiement. Face a I’insuffisance des mécanismes de
protection empruntés au droit commun, le législateur a consacré la garantie collective pour
accentuer le paiement des créances des salariés. La garantie des créances salariales’'® est un
mécanisme qui intervient en principe indépendamment du patrimoine de I’employeur

insolvable. Ce mécanisme est géré par une association régie par la loi du 1 juillet 1901, sur

St Cf., Y. CHAGNY, « La situation des salariés de 1’entreprise en difficulté », RJS 1999, n° 10, p. 751.

312 M. PLANIOL, G. RIPERT, E. BECQUE, Traité pratique de droit civil francais, t. XII, n° 252.

>3 Elles doivent porter sur I’ensemble du patrimoine professionnel affecté par I’entrepreneur individuel a
responsabilité limité ou celui de 1’auto-entrepreneur.

14 Cf., infra, n° 82 et s.

1 C. trav., art. L. 3253-6: « Tout employeur de droit privé assure ses salariés, y compris ceux détachés a
I’étranger ou expatriés mentionnés a ’article L. 5422-13, contre le risque de non-paiement des sommes qui leur
sont dues en exécution du contrat de travail, en cas de procédure de sauvegarde, de redressement ou de
liquidation judiciaire ».
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les associations’'®. La garantie des salaires est, en quelque sorte, extrapatrimoniale. Elle
fonctionne selon une technique différente de celle du privilége et du superprivilége’. En
effet, si I’'impécuniosité de I’employeur anéantit totalement ’efficacit¢ des mécanismes de
protection des créances salariales de droit commun, I’AGS est un mécanisme collectif financé
par les cotisations de toute la communauté des employeurs et ne subit pas les effets de

I’insolvabilité de I’employeur.

54.- Autonomie de la garantie de I’AGS. La garantie des salaires est un mécanisme qui est
autonome vis-a-vis du patrimoine de I’employeur insolvable. Cette autonomie est caractérisée
par le mode de financement de la garantie des créances des salariés. En effet, les cotisations
nécessaires au financement de la garantie sont prélevées sur I’ensemble de la communauté des

518 P o .
, alors que les privileges sont assis directement sur le patrimoine d’un seul

employeurs
employeur placé en procédure collective. L’efficacité de la garantie est également améliorée
par le fait que I’institution de garantie est tenue de prendre en charge la créance du salarié,

A . Loy : : 1
méme si son employeur n’a pas honoré  sa cotisation”"”.

Il existe en effet une solidarité entre les employeurs ; ceux qui sont solvables cotisent pour la
prise en charge des dettes de ceux qui sont insolvables™*’. Les membres de I’association des
employeurs se trouvent en situation de codébiteurs des créances des salariés par 1’effet de la
socialisation, de la mutualisation de la couverture du risque de non-paiement des salaires (§
1). Or, les mécanismes de protection des créances salariales de droit commun sont des
techniques individualistes qui laissent la responsabilité du paiement des créances a un seul
employeur. Tandis que, la collectivisation, mieux encore la socialisation de la prise en charge
du risque de non-paiement des créances des salariés renforce 1’efficacité du mécanisme de

garantie (§ 2).

18 Loi du 1 juillet 1901, art. 1° : « L’association est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes
mettent en commun, d’une fagon permanente, leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de
partager les bénéfices. Elle est régie quant a sa validité, par les principes généraux du droit applicables aux
contrats et obligations ». « Les associations des personnes pourront se former librement sans autorisation ni
déclaration préalable, mais elles ne jouiront de la capacité juridique que si elles se sont conformées aux
dispositions de ’article 5 » (art. 2). « Toute association qui voudra obtenir la capacité juridique prévue par
I’article 6 (la capacité d’ester en justice, de recevoir les dons, d’acquérir a titre onéreux, d’administrer, etc.)
devra étre rendue publique par les soins de ses fondateurs » (art. 5).

S17C. trav., art. L. 3253-14.

S8 CF, infra, n° 128 et s.

19 C. trav., art. L.3253-7 : « Le droit du salarié est garanti indépendamment de I’observation par I’employeur
tant des prescriptions de la présente section que des obligations dont il est tenu a 1’égard des institutions prévues
a larticle L. 3253-14 ».

>2% Pour la solidarité interprofessionnelle dans la garantie de 1’AGS, Cf., infra, n° 137.
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Paragraphe 1 : La mutualisation du paiement des créances salariales

Les mécanismes de protection des créances des salariés de droit commun ne s’appuient que
sur le patrimoine d’un seul employeur. Cette individualisation de la responsabilité ne les rend
pas totalement efficaces. Le mécanisme collectif de paiement des salaires est une technique
collective 1égale prescrite par la loi du 27 décembre 1973. Cette loi, qui a exigé la
collectivisation de la prise en charge des créances des salariés, a connu quelques
aménagements. Mais le législateur n’a pas été trés prolixe dans la réglementation de la
garantie des créances salariales. Les fondements de la garantie des salaires sont limités (A).
En outre, la créance salariale étant une dette de I’employeur qui a noué une relation de travail
avec le salari¢, il fallait des justifications fortes pour légitimer la mutualisation de la

couverture des créances salariales en cas d’insolvabilité d’un employeur (B).

A. Les fondements de la garantie collective des salaires

Le mécanisme de garantie des salaires frangais n’a pas connu une floraison législative. Il y a
peu de lois consacrées spécialement a la garantie de I’AGS. Son développement s’est fait a
travers les lois relatives aux procédures collectives. Néanmoins, ces derniéres n’ont pas suffi,
car la jurisprudence a pris une part active a I’évolution du mécanisme de garantie. Il convient
ainsi de préciser les fondements législatifs et réglementaires du systtme de garantie des
salaires (1) avant de souligner la place prépondérante de la jurisprudence de la Cour de

cassation dans I’évolution de ce mécanisme (2).

1. Les fondements législatifs et réglementaires

55.- Textes spéciaux. Le mécanisme de garantie des salaires a été institué¢ par la loi du 27
décembre 1973. L’article 1¥ de cette loi avait imposé aux employeurs la création d’un
organisme chargé de récolter les cotisations patronales en vue de garantir les créances des
salariés en cas de risque de non-paiement de I'un d’entre eux, placé en procédure de
reéglement ou de liquidation de biens. L’obligation d’assurer le risque de non-paiement des
sommes dues aux salariés en exécution du contrat de travail est intégrée a ’article L. 3253-6

du Code du travail. Elle incombe a « tout employeur de droit privé ». L’AGS couvre les
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créances des salariés qui exercent leur activité en France et, ceux détachés a 1’étranger ou

., 521
expatrles5 .

La loi du 27 décembre 1973 n’avait fixé aucune limite a la garantie des salaires. C’est la loi
du 27 décembre 1975, qui a délimité les champs temporel et matériel de la garantie des
salaires. Cette derniére loi a prévu deux plafonds. D un c6té, le plafond 13, qui était 13 fois le
plafond mensuel des contributions du régime d’assurance chomage pour les créances qui
résultaient des dispositions législatives, réglementaires ou conventionnelles nées d’un contrat
de travail conclu au moins six mois avant la date du jugement d’ouverture de la procédure de
redressement ou de liquidation judiciaire. De ’autre coté, le plafond 4, qui était 4 fois ce
méme plafond, pour les autres créances et, surtout celles nées d’un contrat de travail qui n’a
pas duré au moins six mois avant la date du jugement d’ouverture. Par conséquent, les
créances qui ne résultaient pas des dispositions législatives, réglementaires ou
conventionnelles étaient écartées du plafond 13. Suite a ’application extensive du plafond 13,
par la Cour de cassation, un déficit a été constaté a I’AGS. Sous la pression de la Délégation
Unedic AGS, le décret n°® 2003-684 du 24 juillet 2003°%?, a consacré de nouveaux principes de
plafonnement et, a abaiss¢ les montants de la garanti6523. Il existe désormais trois plafonds
réduits au lieu de deux. D’abord, le plafond 6, qui est 6 fois le plafond mensuel des
contributions du régime d’assurance chomage, pour le contrat de travail conclu deux ans
avant la date du jugement d’ouverture. Ensuite, le plafond 5, qui est 5 fois le plafond mensuel
de cette assurance, des lors que le contrat de travail est conclu au moins six mois et, moins de
deux ans avant la date du jugement d’ouverture. Enfin, le plafond 4, qui est de 4 fois le
plafond mensuel de 1’assurance chomage, si le contrat de travail est conclu moins six mois
avant la date du jugement d’ouverture. Le décret gouvernemental de 2003 a abaissé les
plafonds afin de rétablir I’équilibre financier de 1’association patronale de garantie des
salaires. Depuis cette réforme, I’AGS a fait des réserves de fonds permettant d’assurer les
créances salariales, méme en temps de crises économiques dégradant les capacités de

financement des entreprises.

Par ailleurs, le droit de I’Union européenne prévoit, dans la directive n® 80/987 du 20 octobre

1980 relative a la protection des salariés en cas d’insolvabilité¢ de I’employeur, modifiée par

21 C. trav., art. L. 3253-6.
2 C. trav., art. L. 141-11-8 et D. 143-2, anc.
¥ Cf., T. METEYE, « Garantie AGS : jusqu’ou peut-on aller trop loin ? », Dr. soc. 2002, p. 972.
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celles n® 2002/74/CE du 23 septembre 2002 et n° 2008/94/CE du 22 octobre 2008°**, des
dispositions spéciales de garantie des salaires™>. Toutefois, le mécanisme s’est plus développé

a travers les réformes du droit des entreprises en difficulté.

56.- Textes généraux. Le droit des entreprises en difficulté a eu une influence notable sur le
mécanisme de garantie des salaires. En effet, depuis sa création, la garantie des créances
salariales n’avait pas connu une évolution immense tant que ce pan de droit ne s’était pas
intéressé a elle. C’est la loi du 25 janvier 1985°%, relative au redressement et a la liquidation
judiciaires qui a amorcé le processus en étendant le champ de la garantie aux créances
salariales postérieures. L’objectif étant de limiter les licenciements et de favoriser la poursuite
de lactivité®®’. En outre, la loi du 26 juillet 2005°*, dénommée « Sauvegarde des
entreprises » qui a consacré la procédure de sauvegarde, a €largi la garantie aux créances nées
apres le jugement d’ouverture de cette procédure. Elle a également étendu 1’application de
I’assurance garantie des salaires aux personnes exergant des professions libérales a titre
individuel, car elles sont dorénavant soumises aux procédures collectives. Dans cette
perspective, la directive du 23 septembre 2002, relative a la protection des salariés en cas
d’insolvabilité de I’employeur a été transposée en droit frangais par la loi du 30 janvier

2008* portant sur le développement économique et social.

Le nombre réduit des textes spéciaux relatifs a la garantie des salaires, montre le caractére
limité¢ de I’intérét que porte le législateur sur le droit de garantie des salaires. Pourtant, il
existe encore des lacunes dans I’interprétation de certaines dispositions générales du droit des
entreprises en difficulté qui traitent de la garantie des salaires. L’absence de précision de
certains textes donne au juge le pouvoir d’influencer les modalités de la mise en mouvement
de la garantie des salaires. En réalité, le Code du travail se contente souvent de renvoyer, en
ce qui concerne la garantie des salaires, aux dispositions du Code de commerce. Or, les
prescriptions du Code du travail qui protegent le salaire et I’emploi ne sont pas toujours

conciliables avec les finalités des procédures collectives. Par conséquent, il faut s’associer au

> Dir. n° 2008/94/CE du 22 oct. 2008, Act. proc. coll. 2009, n® 92.

525 Cass. soc. 21 sept. 2011, n® 08-41.512, Act. proc. poll. 2011, n° 16, pp. 6-7, note L. Fin-Langer ; cf., infra, n°
159 ; F. MELIN, « La protection des salariés en cas d’insolvabilité de 1’employeur. Loi du 30 janvier 2008
transposant la directive 2002/74/CE du 23 septembre 2002 », JCP E 2008, act. 94.

26 Loi n°® 85-98, du 25 janv. 1985, relative au redressement et liquidation judiciaires des entreprises.

2T Cf, R. VATINET, « Les droits des salariés face aux difficultés économiques des entreprises : un exemple
d’interprétation du droit commercial et du droit du travail », JCP E 1985, 11, n° 14546, pp. 461 et s.

2% Loi n° 2005-845, JO 27 juill. 2005.

** Loi n°® 2008-89.
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veeu de ceux qui appellent a la création d’un droit social spécial des entreprises en
difficulté™’. A D’état actuel du droit de la garantie des salaires, la jurisprudence joue un role

prépondérant.

2. Lerodle prépondérant de la jurisprudence de la Cour de cassation

57.- Evolution jurisprudentielle constante. Le nombre réduit des textes relatifs au droit de
la garantie des salaires a donné a la jurisprudence de la Cour de cassation une place essentielle
dans la mise en ceuvre de la garantie des créances salariales. La Cour de cassation a, d’un
coté, interprété de fagon controversée les anciens plafonds 4 et 13 de la garantie®®', et d’un
autre coOté, elle est en train d’interpréter de maniére libérale, 1’étendue des créances
garanties”*%. Dit autrement, la jurisprudence sociale joue aujourd’hui un réle important dans
I’indemnisation des salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur. Le mécanisme de garantie
des salaires est devenu, essentiellement jurisprudentiel. Le débat actuel sur 1I’indemnisation
des salariés des entreprises placées en procédure collective tourne autour des solutions
jurisprudentielles. Le juge décide des types de créances qui rentrent dans le champ de la
garantie des créances salariales. Et, quel est le montant de la garantie. Le juge ne se limite
plus a appliquer simplement la loi. Il se met a créer certaines obligations a I’AGS auxquelles
la légalité est susceptible d’étre contestée. Or, la mission premicre du juge est d’appliquer la

. ’ o 1tes s . 4
loi et, non de la créer”>®. En réalité, il est la « bouche de la loi »>

. En droit de la garantie des
salaires, la situation semble inversée, car le juge a pris le pouvoir et, joue un role quasi-
normatif en imposant certaines charges financiéres qui n’ont pas été prescrites par le

législateur a I’institution de garantie.

>% P LAFARGE, L. SERFATI, F. SICARD, Procédures collectives et droit du travail, Nathan, 1990, p. 51 ; J.
GRANGE, S. DUMAS, «Le sort des salariés dans les procédures collectives : un dispositif largement
inadapté », Sem. soc. Lamy 2003, n° 1135, forum, p. 7 ; A. BOYER, Protection des salariés et sauvetage de
Uentreprise : quéte d’un équilibre, PUAM, 2006 ; « Un droit social contre-productif dans les entreprises en
difficulté », Gal. Pal. 2010, éd. spéc., doctr. pp. 8-12.

3V CE, infra, n° 176, 177 et s.

332 Cf., infra, n° 182 et s.

333 Cf., B.-M. METOU, Le role du juge dans le contentieux international, Bruylant, Bruxelles 2012 ; M.
ROCCATI, Le role du juge national dans [’espace judiciaire européen, du marché intérieur a la coopération
civile, These Paris Ouest Nanterre La Défense, 2011, sous la dir. M.-L. Niboyet ; F. GUIOMARD, « Role
respectif des parties et du juge dans la preuve des discriminations syndicales », RDT 2012, n° 9, p. 514 ; J.-B.
SEUBE, T. REVET, « Le role du juge et fondement de la demande en matiere de servitude », Dr. et patr. 2012,
n° 215, p. 102 ; D. LOCHAK, Le réle politique du juge administratif frangais, LGDJ, 1972.

>4 Cf, in Mélanges en I’honneur du président Bruno Genevois, Le Dialogue des juges, Dalloz, 2009 ; J.-C.
MARIN, « Le juge est-il toujours la bouche de la loi ? », JCP G 2011, n° 51, pp. 2536-2539.
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Deux aspects caractérisent la prépondérance de la jurisprudence de la Chambre sociale de la
Cour de cassation sur le mécanisme de garantie des salaires. D’une part, le juge interpréte
extensivement la condition du rattachement de la créance a 1I’exécution du contrat de travail

prévue a Darticle L. 3253-6 du Code du travail®®.

Si cette jurisprudence a évolué
positivement pour les salariés, les autorités de I’AGS regrettent parfois les libertés prises par
la Chambre sociale de la Cour de cassation dans 1’obligation de garantie des salaires. En effet,
le juge introduit parfois dans le champ de la garantie des créances qui n’ont pas directement
de caractére alimentaire. Le débat a €té soulevé en ce sens, lorsque la Chambre sociale de la
Cour de cassation a accordé d’importantes indemnités au titulaire d’un contrat d’apprentissage

pour la rupture de son contrat de travail lors d’une liquidation judiciaire, et exigé la prise en

charge de ces créances par I’institution de garantie des créances salariales™°.

D’autre part, la liberté a laquelle la Chambre sociale de la Cour de cassation se livre dans
I’application des plafonds démontre aussi sa prépondérance. Ainsi, elle a appliqué
systématiquement le plafond 13, sous 1’ancien régime de plafonnement en mettant en danger
le mécanisme de garantie, alors que le plafond 4, maintenait en équilibre les finances du
mécanisme™ . La situation dans laquelle se trouvait I’institution de garantie a incité un auteur
a relevé « la faillite de ’AGS™® ». Le gouvernement était obligé d’intervenir par un décret n°
2003-684 du 24 juillet 2003, afin de limiter ’application systématique par la Cour de

cassation du plafond 13.

Il en résulte qu’exiger a I’AGS de prendre en charge systématiquement les créances en cas de
placement de I’employeur en procédure collective produit divers effets. Elle peut augmenter
le taux de cotisation des employeurs qui peut avoir un effet direct sur ’emploi des salariés.
Cette charge pourrait créer des déficits entrainant la disparition du mécanisme. Or, la
disparition de ce mécanisme emporterait avec elle la paix sociale dans les entreprises en
défaillance, et leur priverait d’un soutien financier certain et non négligeable. Le législateur et
le gouvernement doivent veiller & ce que la garantie des salaires ne soit pas dénaturée. Les
créances qui doivent étre prises en charge sont celles qui présentent véritablement une nature
alimentaire, car sa mission originelle est de prendre en charge les créances alimentaires et non

d’enrichir les individus. La garantie de I’ensemble des créances du salarié serait en train de

33 Cf., infra, n° 182 et s.

>3 Cass. soc. 17 juin 2009, n° 08-40.659 ; 7 juill. 2009, n° 08-40.870.
337 Pour 1’étude des plafonds, Cf., infra, n° 104, 112 et s.

% B. SOINNE, préc.
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transformer la finalit¢ du mécanisme. Le juge élargit le champ de la garantie parce qu’il
semble tenir compte du caractére supposé assurantiel de la garantie des salaires. L’étendue du
pouvoir du juge dans I’interprétation du droit de la garantie des salaires s’illustre parfaitement
avec les derniéres décisions de la CJUE™ qui permet & un salarié¢ de bénéficier a la fois de la

garantie de ’institution de garantie compétente et de ’institution de garantie incompétente™**.

Eu égard a ce qui précede, la garantie des créances des salariés qui corrige les lacunes des
priviléges n’a pas la méme nature que les priviléges des salariés. Elle est une sorte de garantie
personnelle qui n’est pas directement assise sur le patrimoine de 1’employeur. Son
financement ne s’appuie pas sur les seuls biens meubles et immeubles d’un employeur en
difficulté. La garantie assurantielle extrapatrimoniale des salaires résulte de la combinaison de
la technique des priviléges et de I’assurance®'. Cette technique originale joue désormais un
role important dans les procédures collectives. La création de ce mécanisme mutualisé de la

prise en charge du risque de non-paiement des créances salariales a des justifications.

B. Les justifications de la mutualisation de la prise en charge du risque d’insolvabilité

58.- Diversité des raisons. Les raisons qui sont a 1’origine de la mutualisation du risque de
non-paiement des créances salariales sont multiples. Ces raisons sont, en partie, identiques a
celles qui ont justifié D’attribution des priviléges aux salariés. La mutualisation de la
couverture d’un risque d’insolvabilité permet aux employeurs de partager le cotit du risque a
travers ’assurance. Cette socialisation de la protection contre le risque dilue la responsabilité
individuelle de chaque membre de la communauté d’employeurs. Il fallait donc des raisons
solides pour collectiviser la couverture du risque. Quatre raisons peuvent justifier cette

mutualisation.

59.- Primauté des créances non salariales. La premicre justification la création d’un

mécanisme collectif de paiement des créances salariales est la modestie du rang qu’elles

3% CJUE, 10 mars 2011, Defossez, aff. C-477/09 ; v., Not. Cass. soc. 21 sept. 2011, n° 08-41.512 ; CA Colmar,
9 juin 2011, n® 10/2652, Me Gall-Heng és qual. ¢/ Zimmerman ; F.-X. LUCAS, « L’AGS, vache a lait
universelle », Dr. soc. 2011, n® 11, p. 1; G. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, «La condamnation de
I’instrumentalisation du droit des faillites en France des droits de I’AGS », Dr. soc. 2012, n° 2, p. 7.

M0 Cf., infra, n © 139, 140, 141, 142 et s.

1D, LEGEAIS, Stiretés et garanties du crédit, 7° éd., LGDJ, 2009, p. 469.
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occupent dans la mise en ceuvre du privilége général des salaires®”. Les créances salariales
sont ainsi primées par des frais de justice™®, les cotisations de sécurité sociale®* et les impots,
c’est-a-dire les créances du Trésor public®®. Par conséquent, le rang des créances des salariés
¢tant modeste, les actifs de I’employeur qui sont affectés au réglement des créances
privilégiées ne suffisent pas a payer toutes les dettes de I’employeur. Le salari¢ est désarmé en
dépit du droit de préférence dont il dispose. Son privilege est inefficace deés lors que
I’employeur n’a pas d’actifs suffisants. La prise en charge des créances par I’AGS permet aux
salariés d’échapper a la concurrence des autres créanciers et au principe d’égalité de

traitement des créanciers dans les procédures collectives™*

60.- Inefficacité liée a I’insuffisance des actifs. La seconde raison tient au fait que les
privileges des salariés portent sur les actifs de I’employeur en défaillance. Les actifs sur

547
et les

lesquels sont assis les privileges des salariés sont essentiellement les biens meubles
immeubles®*®. Or, trés souvent, I’actif mobilier et immobilier de 1’employeur est insuffisant
pour couvrir les créances des salariés®”’. En 1’absence d’actif disponible, I’exercice de ces
priviléges ne peut plus se réaliser. D¢s lors, les privileges dont bénéficient les salariés perdent
toute leur utilité. En outre, le faible rang occupé par les salariés sur le partage du prix de vente
des biens mobiliers et immobiliers de I’employeur insolvable, qui restent la seule richesse de
I’entreprise, les défavorise. Par conséquent, la priorité de paiement des salariés n’est pas
absolue, mais relative puisque d’autres créanciers passent avec eux, notamment les créanciers

des frais de derni¢re maladie et des frais de justice. L’exploration de la voie d’un mécanisme

orignal fondé sur les techniques assurantielles et de solidarité interprofessionnelle est

2 Cf., F. DERRIDA, « Vers la Sécurité sociale des salaires ? », D. 1974, chron. p. 119.

B C. civ., art. 2331, 1° et art. 2375, 1°; Ord. n® 59-71 du 7 janv. 1959 ; Ord. n° 2006-346 du 23 mars 2006 ;
Cass. com. 31 mars 1998, Bull. civ. IV, n° 120 ; D. 1998, somm. 327, obs. A. Honorat ; JCP 1998, II, 10105,
rapp. Rémery. v., Not. Cass. com. 19 oct. 1970, Gaz. Pal. 1971, 1, 72 ; 17 nov. 1970, Bull. civ. IV, n° 305 ; 5
déc. 1995, Bull. civ. IV, n° 285 ; D. 1996, somm. 389, obs. S. Piedeliévre ; RTD civ. 1996, 433, obs. Crocq ; JCP
1996, 1, 3942, n° 10, obs. Ph. Simler et Ph. Delebecque ; CA Dijon, 3 avr. 1980, Gaz. Pal. 1982, 2, 424, note
Chartier.

3. CSS, art. L. 243-4; Ord., 4 oct. 1945.

M C. civ., art. 2327, al. 1 ; M. COZIAN, Le privilége du Trésor, Litec, 1970.

346 Cf.,, F. MACORIG-VENIER, Les siiretés sans dépossession dans le redressement et la liquidation judiciaire,
These dactyl. Toulouse, 1992 ; M. CABRILLAC, «Les ambiguités de 1’égalité entre les créanciers », in
Meélanges A. Breton, p. 32 ; F. POLLAUD-DULIAN, « Le principe d’égalité dans les procédures collectives »,
JCP G 1998, 1, n° 138 ; C. LEVAQUES, « L’égalité des créanciers dans les procédures collectives : flux et
reflux », Gaz. Pal. 2002, n° 29, p. 18 ; R. NEMEDEU, « Le principe d’égalité des créanciers : vers une double
mutation conceptuelle. Etude a la lumiére du droit frangais et Ohada des entreprises en difficulté », RTD com.
2008, n° 2, p. 241 ;

37 C. civ., art. 2331, 4°.

38 C. civ., art. 2375, 2°.

> Cf, Y. GUYON, « Les droits des salarié¢s dans la liquidation collective des biens de I’entreprise », Dr. soc.
1974, pp. 138 et s.
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légitimée. Ce mécanisme consacre une responsabilité collective de la communauté des
employeurs dans la couverture du risque li€¢ a I’activité économique des entreprises.
Toutefois, il existe une raison commune a I’institution du mécanisme original de garantie des

salaires et des priviléges de droit commun. C’est la nature alimentaire de la créance du salarié.

61.- Nature alimentaire de la créance du salarié. La mise en place de la garantie des
créances des salariés est comme pour les priviléges justifiée principalement par la nature
alimentaire de la créance du salari¢®*’. Néanmoins, la créance n’est pas entendue ici dans le
méme sens que celle retenue en droit de la famille : « des besoins du créancier et des
ressources du débiteur dans le cercle de la parenté ou de I’alliance»”', mais plutét de sa place
particuliere dans les ressources et besoins du salarié¢ et de son foyer. En effet, « le salaire
remplit une fonction vitale au profit de millions de travailleurs » 2. Il faut par conséquent
« assurer dans les conditions décentes la subsistance du travailleur et de sa famille » . La
protection des salaires a ainsi pour objectif de maintenir les moyens de subsistance des
salariés. Le développement spectaculaire des garanties de paiements des salaires supposent
qu’elles ne concourent plus seulement a la conservation des moyens de subsistance. Elles

7 N r . 554 . iz
cherchent désormais a protéger la personne humaine™" et sa dignité.

Il en résulte que les salariés ne doivent pas supporter les conséquences de la défaillance des
entreprises>>, car n’ayant pas le droit de participer aux profits de I’entreprise, ils ne doivent
pas non plus endosser le risque d’insolvabilité de I’employeur. Cette justification de la
protection de la personne est valable tant dans le cadre des privileges de salaires que dans
celui de la garantie de I’AGS. La combinaison de ces techniques est mise ceuvre pour
atteindre cet objectif. Ainsi, le droit au salaire est une prérogative fondamentale consacrée
solennellement par le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946™° et la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen du 26 aotit 1789. C’est un droit social fondamental au

méme titre que le droit a I’emploi. Le salarié¢ ne doit pas subir les pertes de la défaillance de

330 C. SAINT-ALARY-HOUIN, « L’efficacité des stiretés garantissant les créances salariales », Dr. soc. 1987,
pp. 842-851.

*! G. LYON-CAEN, préc., n° 3.

2 G. LYON-CAEN, cité par C. SOUWEINE, Les créances résultant du contrat de travail dans le redressement
et la liquidation judiciaires, Thése Droit, Grenoble II, 1992, p. 2.

> G. LYON-CAEN, cité par C. SOUWEINE, préc., p. 4.

> D. LEGEAIS, Siiretés et garanties du crédit, 7° éd., Paris, LGDJ, 2009, coll. « Manuel », 2009, p. 496.

>3 D. LEGEAIS, préc., p. 496 ; L. AYNES, P. CROCQ, Les siiretés, La publicité fonciére, 5° éd., Defrénois,
coll. « Droit civil », 2011, p. 211.

6 J. RIVERO, G. VEDEL, « Les problémes économiques et sociaux dans la Constitution de 1946 », Dr. soc.
1947, fasc. XXXI.
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I’entreprise qui I’emploie, car son salaire n’est pas en réalité déterminé en fonction des profits

qu’elle réalise.

En réalité, ’employeur ayant le pouvoir de gestion de I’entreprise™’, I’insolvabilité qu’il
subit, est caractérisée par les fautes de gestion auxquelles, le salarié subordonné ne peut étre
associé. La créance du salari¢ doit étre payée en dépit du placement de I’employeur en
procédure collective®®. En tout état de cause, la modestie du rang accordé au salarié par les
priviléges de droit commun et la nature alimentaire ne suffisent plus a justifier 1’institution de

la garantie des salaires. Une raison supplémentaire a été invoquée.

62.- Participation du salarié a la sauvegarde de I’entreprise. La liste des raisons de la
consécration de la garantie des créances salariales a été¢ étendue a la quatrieme raison. La
nature alimentaire du salaire et I’insuffisance des priviléges de droit commun ne peuvent plus,
a elles seules justifiées la protection favorable des salaires. Il a été observé par un auteur que
I’intensité de la faveur a I’égard des salariés est justifiée par la contribution des salarié¢s au
redressement de I’entreprise”™ . En effet, le systéme de la protection des créances résultant du
contrat de travail par les priviléges ne s’occupe absolument pas d’une possibilité de sauvetage
de I’entreprise. Ils n’ont pour objectif que de régler le passé du débiteur en vendant les actifs.
Or, la réalisation des actifs entraine sans aucun doute la liquidation de I’entreprise. La
procédure collective n’ayant plus pour seule finalit¢ la fermeture de 1’entreprise défaillante,
I’objectif des privileges est inadapté. Surtout, la loi du 13 juillet 1967, avait déja séparé la
situation de D’entreprise de celle des dirigeants, il était donc logique qu’un mécanisme
particulier prenne en considération toutes les finalités de la procédure collective. Ainsi, le
paiement des créanciers n’est plus I’objectif principal des procédures collectives. Le secours
des entreprises en difficulté par Dintervention de la garantie de I’AGS devient
¢économiquement et socialement préféré au paiement des créances. La logique de sauvetage
des entreprises en difficulté a rendu le systeme de protection des privileges de droit commun

inadapté et dépassé®®. Dés lors que I’employeur est insolvable, I’institution de garantie qui est

%7 A. JEAMMAUD (Coord.), « Le pouvoir de I’employeur », Sem. soc. Lamy 2008, suppl. n° 1340 ; E.
LAFUMA, Des procédures internes, contribution a [’étude de la décision de [’employeur en droit du travail,
LGDJ, coll. « Bibl. de droit social », 2008, t. 46 ; A. FABRE, Le régime du pouvoir de I’employeur, LGDIJ, Coll.
« Bibl. de droit social », t. 52, 2010.

>¥ D. NAZET-ALLOUCHE, Droit du travail et procédures collectives, thése Montpellier, 1983, spéc., n° 282.
>% C. SOUWEINE, Les créances résultant du contrat de travail dans le redressement et la liquidation
Judiciaires, thése Droit, Grenoble 2, 1992, p. 4.

%0 Cf,, J.-V. GRUAT, « Régimes de garantie des créances salariales en cas de faillite », Rev. inter. séc. soc.
1980, vol. 33, p. 67; A.-S. BRONSTEIN, « Protection des créances salariales en cas d’insolvabilité de
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une personne externe a la relation de travail prend en charge les créances des salariés. L’AGS
¢tant une personne morale, les cotisations versées par les employeurs aux fins de couvrir le
risque de non-paiement des salaires deviennent apres 1’encaissement ses propres actifs. Les
sommes versées par l’institution de garantie aux salariés ne correspondent donc pas
exactement aux actifs de 1’entreprise en défaillance. L’institution de garantie est un organisme
extérieur a la procédure collective, elle n’est méme pas un organe de la procédure collective
légalement désigné. Pourtant, elle prend une part active dans [’activité économique des
entreprises placées en procédure de sauvegarde, de redressement et de liquidation

judiciaires®®'. Son intervention accentue la capacité de paiement des créances des salariés.

Paragraphe 2 : L’accentuation de la capacité de paiement des salaires

La garantie collective du risque d’insolvabilité a été créée pour accentuer la capacité de
paiement des créances salariales. A 1’opposé des mécanismes de protection des créances des
salariés de droit commun qui donnent une chance limitée au réglement des créances salariales,
I’intervention de I’institution de garantie des salaires assure le paiement effectif des créances
des salariés. Cette assurance est caractérisée par 1’autonomie du mécanisme collectif de
garantie des salaires par rapport au patrimoine de ’employeur (A), et, son indépendance par

rapport a 1’obligation de cotiser de I’employeur (B).

A. Une garantie autonome du patrimoine de ’employeur

63.- Opposition de natures juridiques. La nature des priviléges de droit commun qui
protégent les créances des salariés est différente de celle de la garantie collective de leurs
créances. La protection des créances des salariés a travers les privileges de droit commun est
en effet tres attachée au patrimoine de 1’entreprise en défaillance. Les priviléges sont financés
par la vente des biens mobiliers et immobiliers de cette entreprise. En revanche, la garantie

des salaires est un mécanisme collectif financé par les cotisations de plusieurs employeurs de

I’employeur : du droit civil a la sécurité sociale », Rev. inter. du Travail 1987, vol. 126, pp. 795-812; P.
CHAUMETTE, «De I’abandon de marins — Vers une garantie internationale de paiement des créances
salariales ? », Dr. soc. 1999, p. 872.

1 C. trav., art. L. 3253-6.
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droit privé’®. Ces cotisations sont désormais recouvrées par I’ACOSS, par I’intermédiaire des

URSSAF°®. Le taux de cotisations est fixé a 0,30% depuis le 1 avril 2011. Ainsi, les actifs
n’étant pas toujours disponibles dans I’entreprise en défaillance, les mécanismes de protection
de droit commun n’accordent aux salariés qu’une protection incertaine a cause du risque
d’insuffisance d’actifs de ’employeur en difficulté. La garantie des salaires est un mécanisme
de nature juridique différente et apparait plus efficace que les priviléges de droit commun, car
elle ne fonctionne pas de la méme fagon qu’eux. L’AGS est une « association patronale » qui
assume sa mission de fagon autonome sans s’appuyer sur les biens mobiliers et immobiliers
de ’employeur. La garantie collective des salaires n’est pas par conséquent la nature d’une
stireté afin qu’elle soit assise sur le patrimoine de I’employeur. L’institution de garantie se
substitue a I’employeur en cas de défaut de paiement des créances des salariés. Elle intervient

oo c 4 - 564
de maniére subsidiaire

, car I’employeur demeure le débiteur principal de la créance
salariale et non cette institution’®. Cette intervention subsidiaire ne signifie cependant pas
comme le sous-entendent certains auteurs’®’, que la garantie des salaires joue un role
secondaire. Le role de I’AGS dans la protection des créances des salariés est essentiel et

7

propre a sa nature. Elle est une garante de « premier rang » 7 C’est simplement

I’intervention qui est subsidiaire et, non sa place dans les procédures collectives.

En pratique, ’insuffisance des mécanismes de protection de droit commun explique le role
renforcé de la garantie des salaires dans les procédures collectives. Elle peut par conséquent
étre considérée comme une garantie autonome®®. La garantie autonome « est I’engagement
par lequel le garant s’oblige, en considération d’une obligation souscrite par un tiers, a verser
une somme soit a premicre demande, soit suivant des modalités convenues. Le garant ne peut

opposer aucune exception tenant a 1’obligation garantie. Sauf convention contraire, cette

%62 C. trav., art. L. 3253-6 ; P. LAFARGE, L. SERFATI-APTER, T. METEYE, « Le nouveau régime de garantie
des salaires », Gaz. Pal. 1986, 1, doctr. p. 299 ; P. LAFARGE, « Champ d’application et organisation financiére
de ’AGS », Dr. soc. 1987, p. 827 ; H. BLAISE, «Les créances garanties par I’AGS, une jurisprudence
évolutive », Dr. soc. 1994, 778.

563 In Rapport d’activité Délégation Unédic AGS 2011, p. 19.

364 Cf., infira, n° 270.

e SAINT-ALARY-HOUIN, « L’efficacité des siretés garantissant les créances salariales », Dr. soc. 1987, n°
12, p. 842 et s.

366 R. LAMORIL, La garantie du paiement des salaires en cas de réglement ou de liquidation des biens de
I’employeur (Commentaires de la Loi n® 73-1194 du 27 décembre 1973), These Lille 11, 1977 ; M. CABRILLAC
et C. MOULY, Droit des siiretés, 6° éd., Litec, coll. Manuels, 2002, p. 495 ; M. CABRILLAC, C. MOULY, S.
CABRILLAC, P. PETEL, Droit des siiretés, 9° éd., Litec, 2010, coll. « Manuel », p. 495.

7P, MORVAN, Restructuration en droit social, préc., p. 765.

% Pour 1étude détaillée de la garantie autonome ou a premiére demande, cf., C. ALBIGES, M.-P. DUMONT-
LEFRAND, Droit des siiretés, 2° éd., Dalloz 2009, p. 145 et s.
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siireté ne suit pas I’obligation garantie » ®°. En effet, le role de la garantie des créances des
salariés dans les procédures collectives instaure une relation triangulaire : employeur — salarié
- AGS. L’employeur est tenu de verser une cotisation a I’AGS qui garantit la créance du
salarié. Néanmoins, tous les employeurs ne sont pas tenus d’assurer leurs salariés contre le

risque d’insolvabilité®"’.

64.- Remede a I’insolvabilité de I’employeur. La garantie des salaires est un reméde au
défaut de paiement des créances salariales par I’employeur. Elle est une « alternative » aux
priviléges de droit commun que détiennent les salariés sur le patrimoine de I’entreprise. Ainsi,
la garantie des salaires remédie a l’insolvabilité de I’employeur en cas de procédure de
sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires. Elle ne soumet pas les salariés au
critetre d’ordre de reglement des créances des salariés comme dans les slretés de droit
commun. La garantie des salaires n’a pas pour assise le patrimoine de 1I’employeur, mais les
cotisations de 1’ensemble des employeurs. Elle n’assure que les créances dues aux salariés et
aux personnes qui leur sont assimilées. Par conséquent, les frais de justice ou autres dettes de
I’employeur sont exclus du domaine d’application de la garantie. L’accentuation de la
capacité de paiement des créances des salariés réside également dans le fait que I’AGS est un
tiers au contrat de travail qui n’assume qu’une seule mission : le paiement rapide des créances

des salariés.

65.- Intervention d’un tiers garant solvable. L’ AGS n’est pas un cocontractant du salarié.
En principe, il ne lui incombait pas de régler les créances des salariés. Mais, la mutualisation
de la couverture du risque de non-paiement des salaires a fait d’elle un garant. Elle est un
organisme gestionnaire de la garantie des salaires. Elle est donc un tiers, étrangere a la
relation qui unit employeur et ses salariés créanciers et, a la procédure collective. Dit
autrement, elle n’est pas liée par 1’obligation principale, ¢’est-a-dire la relation de travail entre
I’employeur et le salari¢ dont résulte la créance garantie. En effet, I’employeur qui cotise au
mécanisme de garantie des salaires effectue, en quelque sorte, une stipulation a destination du
salarié¢ bénéficiaire de I’assurance des salaires. La relation d’assurance des salaires qui lie
I’employeur et I’institution de garantie n’a aucun effet sur le contrat de travail. L’institution

de garantie apporte une garantie comme si elle était la caution de 1’employeur soumis a

% C. civ., art. 2321 ; M. BOURASSIN, V. BREMOND, M.-J. JOBARD-BACHELLIER, Droit des siiretés, 2°
éd., Sirey, 2010, Coll. « Sirey Université », pp. 242 et s.
0 Cf., infra, n° 128 et s.
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I’obligation d’assurance. N’étant pas partie a la procédure collective, elle n’est pas tenue de
respecter I’ordre de paiement, car les procédures de paiement des priviléges de droit commun
ne s’appliquent pas a elle. Elle prend en charge les créances de salaires, méme si le défaut de
paiement de I’employeur est constaté en ce qui concerne les créances qui n’ont pas la nature
salariale ou qui sont assimilées au salaire. Son intervention joue au détriment des autres
créanciers de D’entreprise. Les salariés échappent a la régle de concours des créances
privilégiées a laquelle sont soumis les autres créanciers. L’absence de la concurrence des
autres créanciers de I’employeur permet de leur assurer un paiement certain, indépendamment

de la cotisation de I’employeur.

B. Une garantie indépendante de I’obligation de cotiser

66.- Assurance du paiement effectif. La mutualisation de la couverture du risque de non-
paiement des créances salariales a permis aux salariés d’étre rassurés que leurs créances
seront réglées en cas d’insolvabilit¢ de I’employeur. Cette assurance est également

71

caractérisée par I’absence de lien direct entre 1’obligation de cotisation de I’employeur’’' et

I’obligation de prendre en charge les créances des salariés de 1’institution de garantie des

. 2
salaires’’

. En effet, I’'inexécution de 1’obligation de cotiser de I’employeur n’influe pas sur le
droit & la garantie du salari¢®”. Si la loi exige que I’employeur puisse assurer ses salariés, elle
ne soumet pas ’intervention de I’institution de garantie des salaires, a la satisfaction effective
de cette obligation. Cette absence de lien direct entre la cotisation et la satisfaction de

I’obligation de cotiser distingue la garantie des salaires de I’assurance privée.

En réalité, la garantie des salaires est un mécanisme social qui a pour finalité d’apporter la
paix sociale dans I’entreprise en défaillance. Une telle finalité ne pouvait étre atteinte si le
bénéfice de la garantie était directement lié¢ a la satisfaction effective par I’employeur de son
obligation de cotiser. En effet, si la garantie des salaires est, en partie, inspirée du systeme de

4 . .
I’assurance’’™®, comme toutes les garanties sociales, elle n’est pas une assurance’ . Cette

SV C. trav., art. L. 3253-6 et L. 3253-18 ; Cf,, infra, n® 141 et s.

32 C. trav., art. L. 3253-7.

3 C. trav., art. L. 3253-7.

™ R. LAMORIL, La garantie du paiement des salaires en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des
biens de I’employeur, thése Droit, Lille II, 1977, p. 16.

> L’assurance est une « opération par laquelle une partie, ’assuré, se fait promettre moyennant la prime a son
profit ou celui d’un tiers en cas de réalisation d’un risque, une prestation (pécuniaire) par 1’autre, ’assureur qui
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derniére rattache la prise en charge du risque a la satisfaction de la cotisation. Or, ’article L.
3253-7 du Code du travail prescrit que « le droit du salarié¢ est garanti indépendamment de
I’observation par I’employeur tant des prescriptions de la présente section que des obligations

dont il est tenu a I’égard des institutions prévues a I’article L. 3253-14 »°'°.

Ainsi, si les termes de « tout employeur de droit privé doit assurer ses salariés contre le risque
de non-paiement des sommes qui leur sont dues en exécution du contrat de travail »°', invite
a penser que la garantie des salaires est un systéme d’assurance. La conception du législateur
« va au-dela du mécanisme de I’assurance ordinaire »*'°. Les cotisations de I’employeur ne
sont pas des primes d’assurance et I’AGS n’est pas un assureur, au sens traditionnel du mot.
Les cotisations de ’employeur sont des charges patronales. En outre, ’AGS est une
association patronale a but non lucratif. Le taux de cotisation de I’AGS est identique pour
toutes les entreprises. Il s’applique pour chaque embauche. La fixation du montant de la
garantie des salaires est également indépendante de la satisfaction par I’employeur de son

obligation de cotisation.

67.- Fixation du montant de la garantie dissociée de la cotisation. Le montant de la
garantie des créances des salariés est également indépendante de la cotisation de I’employeur.
En effet, la garantie des salaires est un mécanisme légal dont le taux de cotisations a I’AGS
est forfaitaire. Il est identique quelle que soit la taille de I’entreprise qui est soumise a
I’obligation de cotiser. Cette situation est inédite en droit du travail, car il prévoit souvent des
seuils pour I’application de ce type de mesures. L’obligation de mettre en place un comité
d’entreprise, par exemple, n’incombe qu’a 1’entreprise qui emploie au moins 50 salariés®’, et
de mettre en place une délégation du personnel a celle qui emploie un effectif d’au moins 11
salariés®®. En droit de la garantie des créances des salariés, il n’a pas été choisi de déterminer

le montant de la cotisation en fonction de I’effectif de I’entreprise. Ainsi, le montant, c’est-a-

prenant en charge I’ensemble de risques, les compense conformément aux lois de la statistique » (G. CORNU,
Vocabulaire juridique, préc., p. 75).

376 V., Dir. n° 2002/74/CE, art. 5, ¢ ; CICE, 16 juill. 2009, aff. C-69/08, Raffaello Viscio ¢/ Istituto nationale
della previdenza sociale (INPS) : « La directive européenne n’impose pas que la prise en charge des créances des
salariés par ’institution de garantie soit soumise a la satisfaction de I’employeur aux cotisations y afférentes ».
77 C. trav., art. L. 3253-6.

" R. LAMORIL, La garantie du paiement des salaires en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des
biens de I’employeur, thése Droit, Lille II, 1977, p. 16.

3 (. trav., art. L. 2321-1 ; Cf,, J.-M. VERDIER, A. COEURET, M.-A. SOURIAC, Droit du travail, vol. 1,
Rapports collectifs, 16° éd., p. 124 et s.

80°C trav., art. L. 2314-16 et s ; Cf., J.-M. VERDIER, A. COEURET, M.-A. SOURIAC, Droit du travail, vol. I,
Rapports collectifs, 16° éd., p. 111 ets.
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dire «1’étendue matérielle » de la garantie des créances des salariés ne dépend pas de
I’importance de la cotisation de I’employeur. Le montant de la garantie des créances salariales

n’est pas lié au taux de cotisation de 1’employeur.

Il en résulte que la garantie des salaires est un mécanisme national unique de couverture des
créances salariales en cas d’insolvabilité de I’employeur. La prise en charge des créances des
salariés est réalisée par les Centres de gestion et d’études AGS (CGEA) indépendamment du
taux de cotisation de I’employeur. Ils sont tenus de prendre en charge toutes les créances qui
rentrent dans le champ d’application de la garantie car, c’est un mécanisme légal obligatoire.
Les plafonds prescrits par la loi sont d’ordre public, méme s’ils sont détachés du taux de
cotisation de I’employeur. Les dispositions relatives a la garantie des salaires sont impératives
et s’imposent a I’employeur et aux salariés. Par conséquent, ’AGS peut étre considérée
comme une association patronale qui gere une mission de service public, méme si la
Délégation Unedic AGS™' n’est pas intégrée dans Péle emploi. Elle joue un role primordial
dans les procédures collectives ; elle est devenue méme la matrice des procédures collectives.
Ainsi, le sauvetage de I’entreprise en défaillance dépend de I’intervention de 1’institution de
garantie des salaires. Elle n’a pas un role secondaire, elle assume un enjeu majeur dans les
entreprises en défaillance. La subsidiarité qui gouverne l’intervention de la garantie des
salaires n’est qu'un élément procédural et, non une condition fondamentale de son existence.
Dans cette optique, elle garantit la dette de I’employeur, débiteur principal ; elle peut
intervenir également dans les situations ou la responsabilité solidaire des employeurs d’un
groupe est en cause. Telle est I’hypothése des associations régies par la loi de 1901, qui ont
pour objectif essentiel, la mise a disposition de ses membres, des salariés titulaires d’un
contrat de travail. En dépit de la responsabilité solidaire des sociétaires du passif salarial’®*,
I’institution de garantie prend en charge les créances de ces salariés. La coresponsabilité des
sociétaires n’exonére pas ’institution de garantie de son obligation®®. Toutefois, 1’autonomie
de I’intervention de I’institution de garantie par rapport a la cotisation de I’employeur ne doit
pas étre poussée trop loin, car I’équilibre financier du mécanisme auquel dépend sa capacité

de paiement est li¢ a la compensation entre les cotisations et les dépenses.

81 Cest un établissement de I’Unédic crée en 1996. 11 assure la gestion technique et financiére de 1’AGS.

82 C. trav., art. L. 1253-8 et L. 1253-21.

8 (Cass. soc. ler déc. 1993, Bull. civ. V, n° 297 ; 9 mars 2004, Bull. civ. V, n° 74 ; adde, chron. P. Fadeuihe,
Sem. soc. Lamy 2004, n° 1189, p. 6.
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68.- Possible déstabilisation de I’équilibre financier. La prise en charge des créances des
salariés dont I’employeur n’a pas cotisé peut a long terme menacer la stabilité financi¢re du
mécanisme, si les modalités de remboursement ne sont pas renforcées. La subrogation qui

584
, alors

permet a I’AGS de récupérer les sommes avancées ne joue pas toujours totalement
qu’elle a payé la dette d’autrui. Sa subrogation a des limites car les droits de I’AGS sont assis
sur le patrimoine de I’entreprise insolvable puisque ce sont des privileéges qui lui sont
accordés. En effet, si I’entreprise ne réalise pas des actifs nécessaires, I’institution de garantie
devra attendre certainement jusqu’a la liquidation de I’entreprise afin qu’elle vienne partager
le prix de vente des actifs qui seront réalisés. Néanmoins, la Délégation Unedic AGS a mis en
place a la suite de la crise qu’elle a connue dans les années 2000, un systéme de réserves de
fonds qui lui permet de faire face a 1’absence de satisfaction par I’employeur de son obligation

de cotiser. Il est toutefois important de trouver des moyens permettant de perpétuer 1’équilibre

financier de I’association gestionnaire.

69.- Perspectives d’un équilibre financier constant. Les moyens permettant de maintenir
I’équilibre financier de 1’association patronale qui prend en charge les créances des salariés
sont divers. Pour limiter les effets du manquement a I’obligation de cotiser, il peut étre
envisagé de majorer la cotisation ou de pénaliser tout retard de paiement des cotisations. Il en
est de méme du retard ou du remboursement des avances dans 1I’hypothese ou I’employeur n’a
pas cotisé. Il peut également étre envisagé que 1’Etat soit appelé a prendre en charge les
créances des salariés dont I’employeur n’a pas cotisé, car le droit européen fait peser
I’obligation de mettre en place les institutions de garantie sur lui, et non sur les entreprises. De
surcroit, il prend déja en charge sous certaines conditions le chomage partiel ou technique des
salariés®®. Mais, la prise en charge des créances des salariés dont I’employeur n’a pas satisfait
a la cotisation par I’Etat, peut I’inciter a instaurer un nouvel impét, car il est toujours réticent
pour financer ce genre de mesures sociales. Cependant, la majoration ou la pénalisation du
manquement a I’obligation de cotiser, présente des inconvénients. D’une part, I’employeur
peut estimer que la majoration ou la pénalisation de 1’absence de cotisation est une charge
sociale pesant sur ’emploi. D’autre part, la logique de solidarité interprofessionnelle entre

586 . . . . A .
I’ensemble des employeurs™ " qui fonde la garantie des salaires pourrait étre remise en cause.

¥ Cf, infra, n° 276.

% C. trav., art. L. 5122-1; Cf., B. SIHOL, Le chémage partiel, LGDJ, 1998 ; P. LOKIEC, « Le chomage
partiel : pour une autre approche », Dr. soc. 2009, p. 393 ; J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du
travail, 27° éd., Dalloz, Coll. « Précis », 2012, p. 380 et s.

6 Cf, infra, n° 137.
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En définitive, I’indépendance de la garantie des salaires vis-a-vis de 1’obligation de cotiser et
du patrimoine de I’employeur est favorable au paiement des créances des salariés. Elle
accentue la capacité collective de paiement des créances de salariés et réduit le risque
d’insolvabilité de I’institution de garantie elle-méme. Un tel risque remettrait en question sa
fonction de garant solidaire des créances salariales. Toutefois, I’autonomie de la garantie des
salaires doit étre appréhendée dans le souci de garder 1’équilibre financier du mécanisme. Cet
équilibre dépend a la fois des cotisations recouvrées et de 1’étendue des créances garanties.
Ainsi, les priviléges des salariés sur le patrimoine de 1’entreprise en défaillance sont transmis
a D’institution de garantie afin qu’elle recouvre rapidement les fonds avancés et maintienne
I’équilibre financier. En outre, le plafonnement du montant de la garantie qui est fixé
indépendamment de la cotisation de I’employeur permet de stabiliser les finances de
I’organisme de garantie s’il demeure raisonnable. En tout état de cause, la garantie des
salaires est un mécanisme collectif autonomie qui n’est pas assis sur le patrimoine de
I’employeur comme les priviléges ; elle est financée par les cotisations de la communauté des
employeurs. Par conséquent, elle n’a ni la nature d’un privilege des salaires. Cette différence
de technique de fonctionnement confere a la garantie de I’AGS une autonomie qui renforce la

capacité collective des employeurs a lutter contre le risque d’insolvabilité.
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Conclusion du chapitre 1

La nature juridique de la garantie des salaires est différente de celle des privileges des
salariés. L opposition de leurs natures est essentiellement caractérisée par la distinction des
modes de financement. Les mécanismes de protection des créances salariales empruntés au
droit commun sont des slretés légales assises sur le patrimoine d’une seule entreprise en
difficulté, alors que la garantie des salaires est un mécanisme collectif financé par les
cotisations de plusieurs employeurs. Ces cotisations sont, en principe, recouvrées avant la date
du placement en procédure collective de I’entreprise, c’est-a-dire avant son insolvabilité qui
nécessite 1’intervention du mécanisme collectif de protection. Le recouvrement des cotisations
nécessaires au paiement des salaires est réalis¢ préalablement a la date de cessation des
paiements. Or, 1’évaluation des actifs disponibles du patrimoine de 1’entreprise nécessaires au
réglement des créances des salariés se réalise apres I’ouverture de la procédure collective.
Ainsi, la solidarité interprofessionnelle permet a ’ensemble des entreprises, in bonis surtout,
de couvrir les salariés contre le risque de non-paiement de I’un d’entre eux. La créance qui est

prise en charge, est celle du titulaire d’un contrat de travail ou assimilés.

En effet, I’absence d’une assise de la garantie des salaires sur le patrimoine de 1’entreprise en
difficulté la rend autonome. Cette autonomie renforce la capacité de paiement des créances
des salariés. D’une part, la garantie des salaires est un mécanisme légal qui oblige I’institution
de garantie a prendre en charge la créance du salarié¢ dés lors que les actifs de I’entreprise
placée en procédure collective sont indisponibles. D’autre part, I’indépendance de 1’obligation
de garantie des salaires a 1’égard du manquement de la satisfaction de 1’obligation de cotiser
de ’employeur lui permet d’assumer véritablement sa finalité de porteur de paix sociale dans
I’entreprise en défaillance. Or, 1’absence d’actifs rend impossible la mise en ceuvre des
mécanismes de protection des créances des salariés de droit commun. Toutefois, la nature de
la garantie des salaires ne peut étre comprise entierement si le régime juridique des privileges
et de la garantie des salaires n’est pas analysé, en méme temps que leurs natures juridiques. Il
existe en effet des interférences, des entremélements entre la nature et le régime de ces

mécanismes de paiement des créances des salariés.
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Chapitre 2 : La complémentarité des mécanismes de garantie

70.- Exigence générale du paiement rapide. L’Association de Gestion du « régime » de
garantie des créances des Salariés a été créée pour réaliser le paiement rapide des créances des
salariés. Elle est instituée pour pallier la lenteur du paiement des priviléges de droit commun.
L’¢tude de la nature de la garantie des créances des salariés ne peut étre comprise que si son
régime est examiné en méme temps que celui des mécanismes de protection des créances
salariales de droit commun. En effet, la différence de natures juridiques qui vient d’étre
indiquée n’empéche pas la garantie des salaires et les privileges des salaires d’avoir des
régimes juridiques complémentaires. En pratique, les régles qui gouvernent les régimes de la
garantie des salaires et les suretés réelles de salaires poursuivent la méme finalité. La
complémentarité des régimes est caractérisée également par le fait que la garantie de I’AGS
n’intervient que lorsque I’employeur agent payeur principal est insolvable. Depuis la loi du 26
juillet 2005, la justification de 1’insolvabilité est recommandée des lors qu'une procédure de
sauvegarde est ouverte. Cette exigence confirme le caractére subsidiaire de 1’intervention de

I’institution de garantie.

L’objectif commun de réglement rapide et effectif des créances des salariés est rendu possible
par le droit de préférence qu’accordent les privileges aux salariés et la prise en charge de leurs
créances par I’AGS qui se substitue a ’employeur défaillant. Ainsi, le droit de préférence tiré
des priviléges donne par conséquent aux salariés la chance de percevoir de facon prioritaire
leurs créances, alors que la garantie collective de I’AGS assure, certifie effectivement le
paiement des créances salariales en cas d’insolvabilité de I’employeur. Ces priorité et
assurance ne profitent toutefois qu’a une partie des créances ayant un caractére alimentaire.
En effet, les mécanismes de protection des créances salariés ont un champ d’application
matériel limité qui prend en considération la finalité alimentaire minimale de la protection.
Par conséquent, I’objectif commun de paiement rapide des mécanismes de protection des

créances des salariés (Section 1) ne vise que le paiement minimal de ces créances (Section 2).
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Section 1 : L’objectif commun de paiement rapide des créances salariales

71.- Chance et assurance du paiement. Le paiement effectif des créances des salariés est
I’objectif commun de la garantie de ’AGS et des mécanismes de protection des créances
salariales de droit commun. Ce réglement effectif ne se réalise que parce que les salari€s
bénéficient des prérogatives qui leur permettent d’étre payés avant les autres créanciers.
Ainsi, les priviléges des salariés accordent des droitsde préférence aux salariés afin qu’ils
puissent étre préférés dans le réglement des créances aux autres créanciers de I’employeur.
C’est la priorité de réglement qui leur donne la chance de paiement a leurs créances. Cette
chance du paiement des salaires qui se réalise a travers le droit de préférence dont ils
bénéficient est précaire, car ils occupent souvent un rang faible dans 1’ordre de paiement.
Parfois, ’employeur insolvable ne dispose plus d’actifs mobiliers et immobiliers nécessaires
au paiement. Dans cette hypothése, les salariés ne regoivent qu’une petite partie de leurs
créances privilégiées. Le paiement des salaires devient incertain. Or, la garantie des salaires
qui fonctionne selon une modalité différente de celle des priviléges évite tout retard dans le
reglement des créances des salariés. Elle donne 1’assurance du paiement des créances
salariales. Elle joue un rdle important et assure le paiement rapide et effectif grace a son
indépendance vis-a-vis du patrimoine de I’employeur. Pour que les créances salariales soient
payées rapidement par I’AGS, la modalité de reconnaissance des créances salariales est
simplifiée. Le mandataire judiciaire doit vérifier rapidement les créances salariales, car les
créances prises en charge par I’institution de garantie sont limitées™ . Les mécanismes de
protection des créances permettent aux salariés de bénéficier d’un paiement préférentiel (§ 1),
alors que le mécanisme collectif de I’AGS assure un paiement effectif si le traitement

préférentiel ne suffit pas (§ 2).

87.C. trav., art. L. 3253-8 ; M. HENRY, « Les nouvelles régles de vérification et de paiement des créances
salariales », Dr. soc. 1986, 681.
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Paragraphe 1 : Le paiement préférentiel des créances salariales

Le droit de préférence dont bénéficient les salariés a raison de leurs priviléges permet, d’une
part, qu’ils dévancent les autres créanciers de 1’employeur (A). Ce droit de préférence

favorise, d’autre part, le paiement de leurs créances dans les délais plus courts (B).

A. L’exercice du droit de préférence

Le bénéfice des droits de préférence présente un intérét particulier pour les salariés. Les
priviléges de droit commun accordent aux salariés un droit de préférence qui leurs permet de
primer (1) les autres créanciers de 1’employeur. Son action en paiement s’exerce dans un

cadre spécifique (2).

1. La primauté des créances salariales

72.- Priorité de paiement des créances antérieures. Les priviléges accordent des droits aux
salariés sur les biens meubles et immeubles de I’employeur. Ils sont résolument tournés vers
la protection du passé. La protection des créances antérieures seulement peut avoir des
inconvénients sur la poursuite de I’exploitation. Ainsi, elle peut décourager les fournisseurs de
biens, de services ou de capitaux d’apporter leur secours nécessaire au maintien de 1’activité

de I’entreprise puisqu’ils sont devanceés par les salari€s dans le recouvrement des créances.

En effet, le droit de préférence des salariés qui est tiré¢ des mécanismes de droit commun leur
permet d’étre payés prioritairement avant les autres créanciers de ’employeur. En revanche,
s’ils se trouvent en concurrence avec les autres créances, 1’article 2325 du Code civil précise
que : «entre les créanciers privilégiés, la préférence se regle par les différentes qualités des
privileges ». Les créanciers privilégiés qui sont dans le méme rang, sont payés par
concurrence™™. Les priviléges des créances des salariés permettent de sécuriser la situation
économique des salarié¢s. Ces privileéges leur donnent la chance de percevoir les créances dues

par I’employeur.

¥ C. civ., art. 2326 ; P. SIMLER, P. DELEBECQUE, Droit civil, Les siiretés, La publicité fonciére, Se éd.,
Dalloz, coll. « Précis », 2009, p. 651 et s.
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Cependant, le classement des créances bénéficiant des priviléges n’attribue pas toujours aux
salariés un rang satisfaisant pour la mise en ceuvre de leurs droit de préférence. Ainsi,
I’infériorité du classement pénalise les salariés qui se trouvent primés par les titulaires de
stiretés plus fortes et efficaces. Le rang du salarié dans le réglement des créances dues par
I’employeur est différent selon que son droit de préférence porte sur un bien mobilier ou un

bien immobilier.

73.- Primauté modeste sur les meubles. Le privilége général des salaires occupe un rang tres
faible qui ne permet pas toujours aux salariés de recouvrer leurs créances. Les créances des
salariés sont primées d’abord par les frais de justice qui sont classés au premier rang des

589 . . 590
et immeubles

privileges généraux sur les meubles de I’employeur. Ce sont des frais qui
permettent de sauvegarder et de réaliser I’actif de I’employeur. IIs participent a la sauvegarde
du patrimoine de I’employeur. Ces frais permettent également le recouvrement des créances
de I’employeur qui sont profitables aux créanciers’ . Ensuite, le privilége de salaires est

%2 Enfin, le droit de préférence du salarié est

primé par les frais de I’inhumation du débiteur
enfin prim¢é par les frais de derniére maladie. Ce privilege permet d’assurer au débiteur
malade les soins nécessaires. L’article 2331, 4 © du Code civil classe le privilege des salariés
sur un bien meuble au quatrieme rang apres les créances du Trésor, les frais de justice, les
frais funéraires et les frais de derniére maladie™”. Ce rang ne donne pas la certitude du
réglement des créances salariales. Les fonds résultant de la vente du bien mobilier de
I’employeur ne permettront pas de régler les créances salariales. En revanche, le privilege

général a un rang léger et est apparu inefficace en raison de la faiblesse de ce rang et de

I’insuffisance des actifs. Pour corriger son inefficacité le superprivilége a été créé.

74.- Primauté satisfaisante sur les immeubles. La créance du salarié¢ occupe un rang plus ou
moins confortable si son privilege s’exerce sur un bien immobilier de I’employeur. En effet,

I’article 2375, 2 © du Code civil prévoit que les créances privilégiées sur la généralité des

¥ C. civ., art. 2331, 1° ; Ord. n® 2006-346 du 23 mars 2006.

0 C. civ., art. 2375, 1° ; Ord. n° 59-71 du 7 janv. 1959 ; Ord. n® 2006-346 du 23 mars 2006 ; Cass. com. 31
mars 1998, Bull. civ. IV, n° 120 ; D. 1998, Somm. 327, obs. A. Honorat ; JCP 1998, 11, 10105, rapp. Rémery.

31 Cass. com. 19 oct. 1970, Gaz. Pal. 1971, 1, 72 ; 17 nov. 1970, Bull. civ. IV, n°® 305 ; 5 déc. 1995, Bull. civ.
IV, n° 285 ; D. 1996, somm. 389, obs. S. Piedeliévre ; RTD civ. 1996, 433, obs. Crocq; JCP 1996, 1, 3942, n° 10,
obs. Ph. Simler et Ph. Delebecque ; CA Dijon, 3 avr. 1980, Gaz. Pal. 1982, 2, 424, note Chartier.

92 Cass. civ. 15 mars 1897, DP 1897, 1, 280.

% D. ROUSSEAU (dir), Mémo social, Travail et emploi, sécurité sociale, Retraite, éd. Liais. soc. Quotidien,
Hors-série, mars 2011, p. 476 et s.
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immeubles sont : les frais de justice ; les créances des salariés et assimilés. Elle obtient le 3°

rang aprés les impdts et les frais de justice®

. L’exercice du droit de préférence sur
I’immeuble donne la probabilité du paiement de la créance salariale. Cette probabilité du

réglement de la créance du salarié est plus importante s’il exercait son superprivilége”’.

75.- Subsidiarité du droit de préférence sur les immeubles. [.’action en paiement du salari¢
doit obé¢ir a la régle de la hiérarchie entre les biens meubles et immeubles. En effet,
I’application du privilége général aux immeubles est subsidiaire. La régle de subsidiarité entre
les meubles et les immeubles impose que le salarié exerce dans un premier temps son droit de
préférence sur les biens meubles avant dans un deuxiéme temps d’exercer ce droit sur les
immeubles. Cette subsidiarité exige que I’action en paiement sur les immeubles ne puisse
avoir lieu que si les meubles sont insuffisants pour désintéresser le créancier. L’action en
paiement s’exerce principalement sur les biens meubles et secondairement sur les immeubles.
Or, le salari¢ occupe un rang appréciable qui lui permet d’avoir la chance de recouvrer sa
créance lorsque son action porte sur les immeubles. Si la régle de subsidiarité peut étre
justifiée par le fait que les créances privilégiées sont souvent moins importantes, le besoin de
conserver le patrimoine immobilier de I’employeur afin qu’il poursuive son activité 1’est
¢galement. Ainsi, I’exercice du droit de préférence a priori sur les locaux de I’entreprise

compromettrait toute idée de sauvegarde ou de redressement de 1’entreprise.

La reégle de subsidiarité de I’action en paiement sur les immeubles qui est prévue a ’article
2376 du Code civil entraine I’imputation large du paiement des créances privilégiées sur le
patrimoine mobilier de ’employeur. En effet, « lorsqu’a défaut de mobilier les créanciers
privilégiés mentionnés a I’article 2375 se présentent pour étre payés sur le prix d’un
immeuble en concurrence avec les autres créanciers privilégiés sur I’immeuble, ils priment
ces derniers et exercent leurs droits dans I’ordre indiqué audit article ». Il faut en effet que les
meubles soient insuffisants pour que le privilege général s’applique aux biens immobiliers. La
jurisprudence applique de fagon souple ce principe et n’oblige pas le créancier privilégié a

596

initier la discussion sur les meubles avec le débiteur” . Il appartient en revanche aux

personnes titulaires de streté spéciale sur I'immeuble du débiteur d’obliger le créancier

% D. ROUSSEAU (dir.), préc., p. 477.

3y, C. trav., art. L. 3253-2 et L. 3253-3 ; Cf,, supra, n° 58 et s.; F. DERRIDA, « Le superprivilége des
salariés dans les procédures de réglement judiciaire et de liquidation des biens », D. 1973, chron. p. 59 ; M.
RAMACKERS, « Le superprivilege des salariés », D. 1989, chron. p. 301.

% CA Lyon, 13 févr. 1940, JCP 1942, 11, 1547, note Becqué.
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bénéficiaire du privilégié général a demander en premier le paiement de sa créance sur les
biens meubles. Le créancier chirographaire ne bénéficie pas de la faculté d’exiger le créancier
privilégié a poursuivre en priorité le réglement de sa créance sur les biens mobiliers du
débiteur. A cet égard, le créancier privilégié qui commet une faute ou néglige la poursuite du
réglement de sa créance sur les meubles est déchu de son droit de préférence ; car il s’est mis
personnellement dans 1’impossibilit¢ d’agir sur le patrimoine mobilier du débiteur™’.
Cependant, le principe de la subsidiarité ne s’applique pas aux créanciers bénéficiaires du
privilége de Iarticle 40°°® et du superprivilége des salaires qui corrige inefficacité du privilége
général. Cette inefficacité est due a la modestie du rang occupé par le privilége ordinaire des

salariés et I’insuffisance des actifs dans I’entreprise en défaillance™”.

76.- Puissance du superprivilége. Le superprivilége qui est attribu¢ aux salariés améliore le
paiement de leurs créances parce qu’il occupe un rang plus élevé que le privilege général. En
effet, ’article L. 3253-2 du Code du travail dispose que « les rémunérations de toute nature
due aux salariés pour les soixante derniers jours de travail sont payées nonobstant 1’existence
de toute autre créance privilégiée ». Le superprivilége est un type particulier de privilege qui
place donc le salarié devant tous les autres créanciers de I’employeur. Le salarié qui bénéficie
du superprivilége dispose d’une priorité absolue de paiement malgré la présence des
créanciers privilégiés. Par conséquent, le salari¢ qui bénéficie d’un superprivilége passe avant
celui qui n’a que le privilége ordinaire. Il est assis comme le privilege général sur les meubles
et immeubles de I’employeur. Le superprivilége exclut tout concours, toute concurrence entre

les salariés et les autres créanciers®®

. Malgré la chance qu’ils accordent aux salariés de

/ TR TR " . 601 ..

recouvrer leurs créances, le privilege et le superprivilége ont une efficacité relative™ . Ainsi,

les créances privilégiées des salariés sont primées par les créances salariales nées

réguliecrement apres la date du jugement d’ouverture. Il en est de méme des créances
L, . v era e . ) . ., . o7

bénéficiant du privilége de la conciliation®?. En pratique, le bénéfice des droits de préférence

de paiement permet aux salariés d’exercer une action directe contre I’employeur débiteur.

7 Cass. civ. 24 févr. 1932, DH 1932, 217 ; CA Lyon, 12 juin 1984, Gaz. Pal. 1984, 2, 686, note Béjat et
Lafarge.

% Loi du 25 janvier 1985, devenu I’article L. 622-17 et L. 641-13 du Code de commerce.

% A. JACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Litec, coll. « Manuel », 2011, pp. 647-648 ; C.
SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Montchrestien, coll. « Domat droit privé »,
2011, pp. 666-667.

890 Cass. com. 6 juill. 1993, D. 1993, 530, note Crackers ; RJS 1993, 588, n° 988.

%' p M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz 2011, p. 1777.

802 C. com., art. L. 611-11.
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2. L’action en paiement du salarié

77.- Action directe et conservation du privilége général. Le créancier privilégié dispose
d’une action directe® qui lui permet d’obtenir le paiement sans avoir & employer la
procédure contraignante de saisie-attribution. Le réglement de la créance se réalise parfois des
la naissance de la créance du débiteur principal a I’encontre du sous-débiteur. Il s’agit d’une
action directe parfaite®. Le titulaire du privilége devient instantanément créancier du sous-
débiteur et n’est pas en concurrence avec d’autres créanciers du débiteur. Ceci étant, I’action
de ces derniers est inopérante car la créance qu’ils peuvent saisir appartient déja au créancier
privilégié. Cependant, I’attribution de la créance ne se fait parfois qu’aprés qu’une action
directe ait été mise en ceuvre par son titulaire. C’est en effet, ’hypothése d’une action
imparfaite®” qui ne protége pas le titulaire de ’action contre les actions des autres créanciers

diligents. Cette action directe est une sorte de voie d’exécution simplifiée®®.

Par ailleurs, le privilege général des salaires en dépit de son faible rang conserve un intérét.
Les champs temporel et matériel de la garantie de I’AGS étant limités, il compléte cette
assurance. Il protége également les créances qui n’entrent pas dans le champ du
superprivilége. Les créances qui restent impayées apres la mise en ceuvre de la garantie des
salaires et du superprivilege relevent du domaine du privilége général. En revanche, a raison
de la rétrospectivité de la protection, si les privileges peuvent garantir le paiement des
créances antérieures dans la procédure de sauvegarde, I’intervention de I’institution de
garantie est exclue®”’. Par conséquent, le droit de préférence des salariés devrait permettre le

paiement rapide de leurs créances.

B. Les délais de paiement

78.- Paiement accéléré. Le bénéfice du privilége et du superprivilege a un effet direct sur les

délais de paiement des créances des salariés. En effet, la priorit¢é qu’ils bénéficient leur

603 ¢, JAMIN, La notion d’action directe, LGDJ 1991; Les obligations, n° 1090 s.

84 B STARCK, Rép. civ., V° Action directe, n° 83 ; Cass. com. 5 oct. 1993, D. 1995, 169, note Acanthocéphale
; 24 mars 1998, RTD civ. 1998, 932, obs. Gautier.

895 C. civ., art. 1753 (L’action directe du bailleur contre le sous-locataire) ; C. com., L. 132-8 (L’action directe du
voiturier).

% p SIMLER, P. DELEBECQUE, Droit civil, Les siiretés, La publicité fonciére, 5° éd., Dalloz 2009, p. 655.

%97 p -M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz 2011, p. 1777.

111



garantie un paiement rapide de créances. C’est le mandataire judiciaire qui est responsable du
paiement de ces créances. Ainsi, les sommes privilégiées sont versées directement aux
salariés dans les trois mois du jugement d’ouverture de la procédure collective lorsque le
mandataire judiciaire ou le liquidateur dispose de fonds nécessaires®”. Ce délai de paiement
est long et ne coincide pas avec 1’objectif de paiement rapide des créances alimentaires, ce qui

rend relative I’efficacité de ce privilege.

Pour les créances superprivilégiées, il faut noter que le superprivilége® a une étendue
temporelle réduite®’. Il a une puissance plus forte que le privilége général. L’administrateur
judiciaire doit payer les créances superprivilégiées dans les dix jours suivant le prononcé du
jugement d’ouverture de la procédure de sauvegarde sur I’ordonnance du juge-commissaire

11

. ) ) , . \ e 6
des lors qu’il dispose encore des fonds nécessaires a cette opération Il verse

) L. ., R 612
immeédiatement aux salariés ou a ’AGS

a titre provisionnel une somme équivalente a un
mois de salaire resté impayé au regard du dernier bulletin de paye. En revanche, lorsqu’il n’a
pas de fonds disposent, il doit régler les créances superprivilégiées avec les premicres rentrées
de fonds®"’. Le superprivilége des salariés prime le privilege accordé aux personnes dont
I’accord est homologué a la suite de la procédure de conciliation permettant ainsi un « nouvel

apport en trésoreric en vue d’assurer la poursuite d’activité de I’entreprise et sa

; - 614
perennite »01e,

En effet, les créances superprivilégiées bénéficient d’une priorité absolue®”. Contrairement au
privilege général, ils priment les frais de justice et les privileges liés a la procédure collective.
Les salariés recouvrent leurs créances dans un délai assez court. Il est prévu que
I’administrateur qui dispose les fonds ou qui a eu la rentrée des fonds®'® parce que les

débiteurs de I’employeur ont réglé ses créances doit payer les créances superprivilégiées dans

698 C. trav., art. L. 3253-19, 4° : « Le mandataire judiciaire établit les relevés des créances dans les conditions
suivantes : (...) pour les autres créances, dans les trois mois suivant I’expiration de la période de garantie ».

809 . trav., art. L. 3253-2 ; C. com., art. L. 625-7 ; F. DERRIDA, « Le superprivilége des salariés dans les
procédures de redressement judiciaire », D. 1973, p. 59.

%19 p M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, préc., p. 1774.

' C. trav., art. L. 3253-19 ; C. com., art. L. 625-8.

127 com. Rouen, 24 juin 1988, D. 1991, jurisprudence., p. 490.

13 C. com., art. L. 625-8 ; L. 631-18 et L. 641-14.

% Loi du 25 juill. 2005 ; C. com., art. L. 611-11; L. 622-17, Il et L. 641-13 (le privilége des créances nées
régulierement aprés le jugement d’ouverture pour les besoins de la poursuite de 1’activité) ; P. MORVAN,
Restructuration en droit social, 2e éd., Litec, coll. « Litecprofessionnels », 2010, p. 754.

13y PICOD, Droit des siiretés, PUF 2008, p.259.

816 € trav., art. 3253-19, 1°.
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les dix jours qui suivent le jugement d’ouverture®'’. C’est la fraction alimentaire de la créance
du salari¢ qui bénéficie du réglement rapide. Elle doit permettre aux salariés de vivre en dépit
de la situation difficile de leur employeur. La provision dont l’administrateur verse
immédiatement dés 1’ouverture de la procédure permet aux salariés d’assurer leurs besoins de
subsistance. Cette provision est versée avant I’élaboration des relevés des créances qui fixent
. . 618 . C .
le montant de la créance garantie” . Toutefois, comme pour le privileége général, le
superprivilége des salaires a une efficacité réduite dés lors que le patrimoine de I’employeur

est vidé de toute substance. Il devient lui aussi illusoire®'’ pour défaut d’actifs.

En somme, la dépendance des priviléges de salaires au patrimoine de 1I’employeur rend la
protection des créances salariales incertaine. Il est évident que 1’efficacité du privilege général

620

de salaires est incertaine’”". L’actif de I’employeur est souvent insuffisant et toute chance de

621 1 ’attachement du superprivilége aux

réglement rapide des créances salariales est anéantie
biens mobiliers et immobiliers de I’employeur produit quasiment les mémes effets que le
privilége général. Force est de constater que certaines créances ne sont jamais pergues malgré
le privilége ou le superprivilége dont elles bénéficient. A cet effet, 1’intervention de I’AGS
donne I’assurance du paiement rapide des créances salariales. Elle garantit la gestion
rétrospective, immédiate et prospective, alors que les mécanismes de protection des créances
salariales de droit commun ne garantissent que la gestion rétrospective de 1’entreprise. Pour
eux, I’avenir semble d’une importance minime. Cette institution originale garantit le risque de
non-paiement de I’employeur. Son paiement est certain puisqu’il ne dépend pas en principe

du patrimoine de I’employeur. Le mécanisme collectif de garantie des créances salariales a

une efficacité certaine et incontestable.

17 C. com., art. 625-8.

18 1, 25 janv. 1985, art. 129, modifiée par la loi n° 475, 10 juin 1994.

819y PICOD, Droit des siiretés, PUF 2008, p. 259.

620 ¢ SAINT-ALARY-HOUIN, « L’efficacité des stiretés garantissant les créances salariales », Dr. soc. 1987, n°
12, pp. 842-851, spéc. p. 842, § 5.

21 Cf, infra, n° 340 et s.

113



Paragraphe 2 : La certitude du paiement des salaires par ’AGS

La garantie de I’AGS joue un réle important dans 1’indemnisation des salariés dans les
entreprises en défaillance®”. Le paiement des créances salariales ne peut étre certain que si
I’AGS est mise en mouvement dés lors que ’entreprise difficulté n’a pas de fonds disponibles
(A)*®. La mise en mouvement nécessite que soit préalablement reconnu et établi les relevés
de créances. Ces relevés suscitent parfois des contentieux (B). S’il n’y a aucun contentieux,
I’AGS doit payer les avances dans les délais précis. Comme 1’AGS ne fait qu’avancer des

sommes (du crédit) a I’employeur, ce dernier est tenu de rembourser les sommes avancées

(C).

A. La mise en mouvement de la garantie

79.- Subsidiarité de I’intervention de ’AGS. Le régime de ’AGS est complémentaire de
celui des priviléges des salariés parce qu’elle poursuit comme eux le paiement des créances
des salariés. Son intervention subsidiaire en cas de défaillance de I’employeur®* signifie que
les privileges n’ont pas permis au salari¢ d’obtenir le réglement de sa créance en dépit du
droit de préférence dont il bénéficie®. Les priviléges de salaires n’assurent donc pas
absolument au salarié¢ le paiement effectif de sa créance alimentaire. Il n’y a pas de fonds
disponibles dans D’entreprise. La preuve de 1’absence de fonds disponibles incombe a
’AGS®*® dans la procédure de redressement et de liquidation judiciaires. Elle incombe en
revanche au mandataire judiciaire dans la procédure de sauvegarde. Cette preuve de
I’insuffisance des fonds prouve €galement le caracteére subsidiaire de 1’obligation de I’AGS,
car le droit commun du paiement du salaire n’est nullement modifié®*’. En revanche, I'AGS

assure absolument le paiement rapide et certain des salaires®*®. En effet, la crise financiére et

622 Cf, J. TILLHET-PRETNAR, « Un aspect nouveau du salaire, I’assurance des salaires », in Mélanges
Camerlynck, p. 167 ; T. METEYE, « La place de I’AGS dans les procédures collectives : quelques questions a
Thierry Météo », Rev. proc. coll. 2008, n° 3, p. 11, note sous Cass. soc. 14 févr. 2007, n° 05-45.887 ; Cf., Not.,
Fixation, calcul et paiement du salaire, in RF Social 2010, n° NS 98, p. 2-99.

623 Cass. soc. 19 déc. 1993, Rev. proc. coll. 1995, p. 243, obs. F. Taquet ; B. SOINE, obs., Act. Proc. coll. 2001,
p. 1.

624 Cass. soc. 9 mars 2004, Bull. civ. V, n° 74, p. 67.

623 Cass. soc. 9 mars 2004, Bull. civ. V, n° 74, p. 67.

626 Cass. soc. 21 oct. 1998, Bull. civ. V, n° 441; A.-L. PERIES, préc.

87T, METEYE, A. ARSEGUEL, préc., n° 112.

628 G. GORSE, in Débats parlementaires, Sénat, séance du 12 déc. 1973, JO 13 déc. 1973, p. 2810 ; B. TALON,
in Débats parlementaires, Sénat, séance du 12 déc. 1973, JO 13 déc. 1973, p. 2811.
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monétaire qui s’est déclenchée en 2008 a nécessité la mise en ceuvre fréquente du régime de

629 durant les premiéres

\

garantie a cause de la multiplication des défaillances d’entreprises
années. Cette crise a eu pour conséquence 1’augmentation du montant des avances. Malgré le
retour a 1’équilibre du régime, le montant global avancé méme s’il redescend a 1,95 milliards
était « proche de son plus haut niveau historique »**°. Toutefois, cette garantie collective de
paiement n’assure que le réglement rapide des créances de nature salariale qui ont un
« caractére vital pour son titulaire »*'. Ce paiement des avances ne peut étre réalisé
rapidement que si la reconnaissance des créances salariales s’effectue par une procédure

spéciale pouvant évidemment suscitée de contentieux.

80.- Reconnaissance des créances salariales. L. objectif de paiement rapide des créances des
salariés ne peut €tre atteint que si la reconnaissance de leurs créances s’effectue aussi
promptement. En effet, les créances des salariés doivent étre contrdlées avant le paiement des
avances par ’AGS®?. Les modalités de reconnaissance du passif salarial ont largement été
modifiées®. Les salariés sont dispensés de déclarer les créances, mais il appartient désormais
a ’AGS d’effectuer la déclaration®”. La mise en ceuvre de la garantie des salaires est devenue
I’une des clés du succes des procédures collectives [...] notamment de la sauvegarde635 de
I’entreprise. Il existe ainsi une procédure particuliére de vérification des créances des salariés.

En somme, le mandataire judiciaire doit procéder a 1’établissement des relevés de créances®.

629  "INSSE annonce plus de 52000 défaillances d’entreprises en 2010.

839 J.-C. SAVIGNIC (Président de I’AGS), « Retour & ’équilibre dans une conjoncture moins défavorable mais
toujours fragile », in Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, éditorial, p. 2.

1 G. GORSE, in Débats parlementaires, Ass. Nat., séance du 21 nov. 1973, JO 22 nov. 1973, p. 6213.

832 C. com, art. L. 622-24 ; M. COHEN, « Le rdle du représentant du personnel dans les procédures relatives aux
difficultés des entreprises », Dr. ouvr. 1985, p. 160 ; M. JEANTIN, « Le représentant des salariés », Dr. soc.
1986, p. 664 ; L. SERFATI-APTER, P. LAFARGE, « Le représentant des salariés dans la loi du 25 janvier
1985 », Gaz. Pal. 1986, II, doctr. p. 657 ; B. TEYSSIE, « Le représentant des salariés dans les procédures de
redressement et de liquidation judiciaires », JCP E 1986, II, 14677 ; B. SOINNE, « Principes et pratique de la
nouvelle vérification des créances », Rev. proc. coll. 1986, p. 1 ; M. HENRY, « Mécanismes de vérification et de
détermination des créances et mise en ceuvre de la garantie AGS », Dr. soc. 1986, p. 678 ; Y. CHAPUT,
« Bléments de réflexion sur les délais de déclaration des créances en matiére de faillite », JCP E 1988, 1I,
15 236 ; « Déclaration des créances et responsabilité du représentant des créanciers », Rev. proc. coll. 1988, p.
149 ; R. CHENDEB, « Les créances alimentaires et les procédures collectives », Rev. proc. coll. 2009, étude 21 ;
D. PALLANTZA, La créance de salaire, Theése Paris I, 2011, pp. 553 et s.

633 A, ARSEGUEL, P. LAROQUE, « Les salariés et la nouvelle procédure », LPA 16 oct. 1985, n° 124, p. 4 ; R.
VATINET, «Les droits des salariés face aux difficultés économiques des entreprises: un exemple
d’interprétation du droit commercial et du droit du travail », JCP E 1985, 11, n°® 14546, p. 461 ; A. ARSEGUEL,
Les droits individuels des salariés en matiere d’emploi et de créances, Ann. Univ. C. soc. Toulouse, t. XXXIV,
1986, p. 153 ; M. JEANTIN, « Vérification des créances salariales », J.-CIl. Com., Fasc. 2600.

0% C. com., art. L. 622-24.

5 M. JEANTIN, P. LE CANNU, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Dalloz, Coll. « Précis», 2007, p. 370.
06 F DERRIDA, « Vers la sécurité sociale des salaires ? », D. 1974, chron. p. 128 ; A. HONORAT, « La loi du
27 décembre 1973 sur I’assurance insolvabilité au profit des salariés d’un employeur en état de réglement
judiciaire ou de liquidation des biens », Defrénois 1974, n° 13 ; R. LAMORIL, La garantie du paiement des
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Ainsi, la garantie de I’AGS n’étant pas générale®’, le controle est nécessaire. L’admission des
créances salariales ne se fait pas comme celle des créances des autres partenaires de
I’entreprise. Les relevés sont établis selon les régles de 1’article L. 625-1 du Code de
commerce™®. IIs ont la valeur d’un état des créances®”. Cette mission de vérification est

40 o 41 .
649 5u au liquidateur®'. Le représentant des

principalement confiée au mandataire judiciaire
salariés®*? et le juge-commissaire jouent un réle subsidiaire. Ainsi, le représentant des salariés
et le juge-commissaire n’interviennent que dans les délais trés précis pour ne pas nuire a
I’urgence, la rapidit¢ de 1’¢tablissement des relevés des créances. Par conséquent, la
vérification permet d’écarter les créances qui n’ont pas un lien avec le contrat de travail.
L’état des créances est établi a partir des documents et informations fournies par les salariés,
I’employeur, I’administrateur et le représentant des salariés®®. La comptabilité et le registre
du personnel®** permettent de vérifier facilement les créances des salariés. Les créances des

salariés sont vérifiées méme si 1’entreprise n’est pas en mesure de payer les créances

. . 4
chirographaires®®.

81.- Ordre d’établissement des relevés. Le mandataire judiciaire établit les relevés des
créances selon un ordre déterminé. Cet ordre est fixé a I’article L. 3253-19 du Code du
travail®*®. L’ordre d’établissement des relevés des créances détermine par ailleurs
indirectement la priorité de réglement des créances des salariés. Le mandataire judiciaire doit

d’abord établir dans les dix jours qui suivent le jugement d’ouverture, le relevé des créances

salaires en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des biens de |’employeur (Commentaire de la loi n° 73-
1194 du 27 décembre 1973), Thése Lille 1977 ; C. VIGNEAU, Privileges et garanties affectant la créance de
salaire en cas d’insolvabilité d 'un employeur, DEA, Droit social, Bordeaux 1, 1991.

®7C. trav., art. L. 3253-8.

38 L article L. 3253-19 du Code du travail dispose que « les relevés des créances salariales doivent mentionner
I’identité de chaque salari¢ ; la nature de son contrat de travail ; la date de son entrée dans 1’entreprise ; I’emploi
occupé et sa qualification ; 1’exercice ou non d’un mandat social ; la date de rupture du contrat de travail ; les
sommes déja versées et celles qui restent a payer » ; Déc. n° 2005-1677, 28 déc. 2005, art. 119. Cf., M. HENRY,
« Les interférences des compétences de la juridiction commerciale sur le déroulement du proces prud’homal »,
Dr. ouvr. 1982, p. 77 ; « Le sort des créances salariales », Dr. ouvr. 1985, p. 179 ; M. JEANTIN, « Aspects du
droit social de I’avant-projet de la loi relatif au traitement des difficultés des entreprises », Dr. soc. 1983, p. 469 ;
A. ARSEGUEL, « Les droits individuels des salariés en matiére d’emploi et de créances », RF compt. Sept.
1986, p. 31 et oct. 1986, p. 36 ; P. LAFARGE, « La situation des salariés et I’AGS », RJ com. févr. 1987, n°
spéc., p. 178.

89 ¢, com., art. 108, D.

#0C. trav., art. L. 3253-19.

841 C. com., art. L. 641-4.

42 C. com., art. L. 621-4.

3 C. com., art. 108, D.

4% C. trav., art. L. 620-3.

5 CA Versailles, 24 févr. 1989, D. 1989, somm., 373, obs. A. Honorat.

646 C. com., art. L. 625-1.
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superprivilégiées. Il doit ensuite établir dans les dix jours suivants I’expiration des périodes de
garantie prévues au 3 © de article L. 3253-8 du Code du travail®’, le relevé des salaires et
indemnités dues au salarié bénéficiaire d’une proposition de la convention de reclassement
personnalisé et les sommes dues au salarié¢ au cours de la période d’observation, des quinze
jours suivants la liquidation, au cours du mois suivant la liquidation pour les représentants des
salariés et pendant le maintien provisoire de I’activité ou les quinze jours suivants la cessation
du maintien de I’activité. Il doit enfin établir dans les trois mois qui suivent le prononcé du
jugement, les créances non superprivilégiées exigibles a la date du jugement d’ouverture de la
procédure et les relevés des autres créances garanties par I’AGS sont établis dans les trois
mois qui suivent 1’expiration de la période de garantie. Le relevé des créances a la valeur
juridique d’un état de créances®®. Mais le salarié dont les relevés n’ont pas été établis dans les
délais légaux peut valablement demander directement leur paiement devant le bureau de

649
1

jugement du conseil prud’homal™. Pour éviter des contentieux, le représentant des salariés et

le juge-commissaire sont associés a 1’établissement des relevés des créances salariales.

82.- Role du représentant des salariés et du juge-commissaire. Les créances des salariés
ont une nature alimentaire qui nécessite que leur reconnaissance ne soit pas totalement laissée
a la discrétion du mandataire judiciaire. En effet, le représentant des salariés doit assister a la
vérification des créances de salaires et des relevés qu’il appose sa signature®’. Pour cela, les
documents et les informations nécessaires lui sont transmis par le mandataire judiciaire afin
d’apprécier les éléments qui ont permis 1’établissement des relevés de créances®'. Il

appartient cependant au juge-commissaire de trancher d’éventuelles difficultés relatives a

847 p, MORVAN, Restructurations en droit social, préc., p. 787.

48 p ROSSI, « La vérification des créances résultant d’un contrat de travail : les faux amis », LPA4 2002, n° 138,
p. 18.

49 Cass. soc. 26 févr. 2003, Bull. civ. V, n° 69 ; F. SARAMITO, « AGS et garantie des créances établies apres
I’ouverture de la procédure collective », Dr. ouv. 2002, p. 383.

80 . com., art. L. 625-2 et L. 625-4 ; Cf., Not., G. LYON-CAEN, « L’intervention des salariés dans les
procédures collectives », in La refonte du droit de la faillite, Pub. Univ. Lille, 1978, p. 97 ; M. JEANTIN, « Le
représentant des salariés », Dr. soc. 1986, p. 664 ; L. ROZES, « Les droits collectifs des salariés dans la nouvelle
procédure », Ann. Fac. Toulouse, t. 34, p. 113 ; H.-J. LEGRAND, « Les attributions des représentants du
personnel dans une entreprise en difficulté », Dr. ouvr. 1998, pp. 106 et s. ; R. VATINET, « Sur la place faite
aux salariés par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 », JCP S 2005, n° 15, 1230, pp. 9 et s. ; C.
HANNOUN, « Les salariés et leurs représentants, acteurs des procédures collectives », in Les salariés et la
défaillance de [’entreprise, préc., p. 23 ; J.-L. VALLENS, « Réflexions sur le théme : les salariés et leurs
représentants, acteurs des procédures collectives », in Les salariés et la défaillance de [’entreprise, préc., p. 41 ;
R. BLINDAUER, « Les salariés dans les procédures collectives, plutdt spectateurs qu’acteurs », in Les salariés
et la défaillance de I’entreprise, préc., p. 49 ; B. SAINTOURENS, P. DUPRAT, « Les droits des salariés dans
I’ordonnance du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté », Gaz. proc. coll. 8/10
mars 2008, p. 40 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulte, préc., p. 290.

81 C. com.,, art. L. 625-4 ; Décret du 28 décembre 2005, art. 118 sur la procédure de vérification des créances
salariales.
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I’établissement des relevés de créances®?. Le mandataire judiciaire est tenu d’informer
chaque salarié¢ de I’admission ou du refus de sa créance®. La Cour de cassation décide que,
s’il ne I'informe pas, le délai de forclusion pour pouvoir contester les créances ne peut
courir®™*. Les salariés dont les créances sont admises sont informés de la date du paiement des
créances. Il appartient en principe a I’employeur de payer les créances dans les périodes
d’établissement de relevés®’. Lorsque le mandataire judiciaire a cessé ses fonctions, les
relevés complémentaires de créances sont établis par le greffier du tribunal ou le commissaire
a I’exécution du plan sur qui incombe par conséquent la charge de reverser les sommes
percues aux salariés et organismes créanciers®. La signature des relevés par le juge-
commissaire les donne le caractére administratif®’. C’est un visa qui ne décide pas sur
I’admission ou le rejet des créances a payer. Les relevés de créances sont déposés au greffe du
tribunal de la procédure et transmis a ’AGS avant le terme du délai prévu pour chaque
catégorie de créances a régler. Les relevés visés par le juge-commissaire sont opposables aux

salariés dés lors qu’ils sont informés par tout moyen®®.

Toutefois, la procédure
d’établissement des relevés de créances est complexe lorsque certains salariés concernés se
trouvent dans un autre Etat de I’Union européenne. Une procédure spéciale a été prévue pour

ces salariés®”’.

A cet égard, les salarié¢s doivent informer leur représentant de 1’existence des créances.
L’administrateur qui dispose des €éléments permettant la détermination du passif salarial dans
le cadre de ses fonctions doit les fournir au mandataire judiciaire. Avec ces éléments, le
mandataire judiciaire vérifie la réalité des créances des salariés et établit les releves des
créances. Ces relevés précisent 1’identité de chaque salarié, la nature du contrat de travail, la

date de son entrée dans I’entreprise, ’emploi occupé et sa qualification. Il doit également

2 M. HENRY, « Les nouvelles régles de vérification et de paiement des créances salariales », Dr. soc. 1986, p.
678.

%3 Décr. 28 décembre 2005, art. 120.

654 Cass. soc. 25 juin 2002, JCP E 2002, 1380, p. 1526, note P.-P. ; RTD com. 2003 ; p. 568, obs. A. Martin-Serf.
85 C. trav., art. L. 3253-19.

6% C. trav., art. L. 3253-15.

657 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Montchrestien, coll. « Domat droit
privé », 2011, pp. 436-438.

%% Décret du 28 décembre 2005, art. 120.

89 ¢, trav., art. L. 3253-18-1 a L. 3253-18-4; Cf.,, J.-L. VALLENS, « Les créanciers et le réglement
1346/2000 », LPA 2001, n° 231, pp. 33-38 ; I.-P. REMERY, « Les aspects européens de la déclaration des
créances dans une procédure collective ouverte en France », Contribution au colloque du Congres des greffiers
des tribunaux de commerce, Lille, 13 septembre 2002 ; M. MENJUCQ, « Les apports du reglement du 29 mai
2000 concernant le role des administrateurs judiciaires et des mandataires judiciaires au redressement et a la
liquidation des entreprises dans les procédures communautaires », LP4 2003, n° 248, p. 10 ; J.-L. VALLENS,
« Vers un droit matériel européen en matiére de faillite 7 », LP4 2003, n° 248, p. 47 ; M. GUILLAUME,
« Ouverture des procédures collectives européennes », LPA 2003, n° 248, pp. 4-6.
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préciser si le salarié exerce ou non d’un mandat social. Pour le salarié licencié, il indique la
date de rupture du contrat, les acomptes versés et ceux restant dus. Le mandataire judiciaire
informe individuellement les salariés®® de la nature des créances et du montant des créances
admises ou rejetées. Par conséquent, la reconnaissance des créances salariales souléve
plusieurs contentieux. L’AGS est toutefois tenue d’avancer les sommes dues aux salariés qui
figurent sur le relevé malgré la contestation d’un tiers®'. Elle est également tenue de payer les
créances ¢établies par décision de justice exécutoire méme si les délais de garantie sont

%2 En réalité, la

expirés. Les décisions de justice s’opposent a I’AGS de plein droit®
vérification des créances des salariés présente une importance capitale, car elle est souvent la
source d’un contentieux. Ce dernier est li¢ soit directement au refus d’intégrer la créance

salariale sur le relevé soit au refus de garantir de I’institution de garantie.

B. Le contentieux de la mise en mouvement de la garantie

83.- Diversité et motifs. Le contexte ¢économique difficile qui a entrainé la multiplication du
nombre de procédures collectives est accompagné d’une augmentation du nombre des affaires

. . . . . 4 \ crn
ouvertes au titre de la garantie des salaires’®. Les motifs de contentieux®®* sont & 50% liés a la

665

contestation de la rupture®®. En général, dans les contentieux de litiges multiples®®®, les

860 Cass. soc. 12 oct. 2004, Rev. proc. coll. 2005, p. 49, obs. F. Taquet.

%! C. trav., art. L. 3253-15.

% C. trav., art. L. 3253-15.

663 e rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010 signale plus de 24 444 au 31 mars 2011 pour I’année
2010 et 27 113 affaires au 31 mars 2010 pour 1’année 2009, p. 5. Plus de 58, 7% concerne les interventions en
liquidation judiciaire d’office. Si la procédure de sauvegarde a été instituée pour prévenir la cessation des
paiements, son caractére mixte (a la fois procédure collective et entreprise in bonis ) ne motive pas sa demande.
Pour les employeurs la demande d’une procédure de sauvegarde qu’elle soit, est peu rassurant aux yeux des
salariés et du public. On note 1312 procédures de sauvegarde en 2010, alors qu’elles étaient 507 en 2006, I’année
de son institution. L’AGS est intervenue 229 fois en 2006 et 256 fois en 2010. En revanche, ’AGS est
intervenue dans 48% de cas lorsque la procédure est convertie en liquidation judiciaire en 2009. L’AGS a
effectué 84,1% d’interventions pour les SARL et les entreprises de moins de 10 salariés en 2010. Elle est
intervenue a la hauteur de 0,6% dans les de 100 salariés et plus. Elle intervient dans 52,4% pour les entreprises
de moins de 5 ans d’existence.

664 1 & nombre de procédures devant le Conseil des prud’hommes concernant la garantie des salaires a augmenté
ces deux dernieéres années a cause de multiples défaillances d’entreprises et du nombre de bénéficiaires. 1l a
atteint 42 758 procédures en 2010 (In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, p. 20). Cf., A.
SUPIOT, « Le déclin de la conciliation prud’homale », Dr. soc. 1985, p. 229 ; P. CLEMENT, A. JEAMMAUD,
E. SERVERIN, F. VENNIN, « Les réglements non juridictionnels des litiges prud’homaux », Dr. soc. 1987, p.
55 ; C. ORLAC, « Proposition de réforme de la juridiction prud’homale », Dr. soc. 1992, p. 373.

%3 In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, préc., p. 21.

666 L es litiges multiples sont des affaires dans lesquelles des centaines de salariés se regroupent pour demander
I’indemnisation & I’AGS. C’est souvent les avocats qui sont a I’initiative de ce contentieux. Ils font au préalable
des proces tests pour évaluer la position du juge.
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avocats des salariés dont les créances sont garanties touchent d’importants honoraires et
cherchent a étendre le champ de la garantie a toutes les créances salariales. Si un contentieux
sur cinq tentés par les salariés ou les mandataires judiciaires porte sur le mode de calcul de la
créance, la majorité est liée a la contestation de la rupture du contrat de travail®®”’. En
revanche, les contentieux initiés par I’AGS sont répartis de la manicre suivante : 32% pour le
motif de la modification de la situation juridique de I’employeur®®® ; 27% pour les créances

non garanties et 13% pour le mode de calcul de la créance®®. S’

agissant des litiges multiples,
c’est-a-dire les contentieux qui regroupent de 2 a plus de 500 salariés ou I’AGS est
défenderesse sont liés la plupart du temps a la modification de la situation juridique de
I’employeur ou aux créances non garanties. En 2010, plus de 23 000 salariés ont fait partie de
litiges multiples. Dans cette perspective, il convient de noter que 28 820 jugements ont été
rendus en 2010 par les juges prud’homaux. Au moins 17% des décisions ont été frappées
d’appel a I’initiative des salariés. C’est ainsi qu’on dénombre 8 556 arréts de la Cour d’appel.

Enfin, 8% des décisions de la Cour d’appel ont fait I’objet de pourvois en cassation dont 56%

formulés par les salariés®”’.

Le contentieux de la vérification des créances des salariés®’' se présente sous deux aspects. Le
premier aspect concerne les litiges en cours opposant le salarié et I’employeur a la date du
jugement d’ouverture. Le second aspect est celui qui permet aux salariés, a I’AGS et aux tiers
de contester les relevés des créances pour protéger leurs droits. C’est un contentieux
postérieur a I’établissement des relevés des créances salariales. La compétence des litiges
relatifs aux créances salariales appartient au conseil de prud’hommes. L’action devant cette
juridiction peut d’abord étre I’acte du salarié¢ (1). L’institution gestionnaire du mécanisme
collectif de garantie, ’AGS agit souvent ensuite par voie d’exception en refusant d’accorder
sa garantie a une créance salariale (2). Les tiers bénéficient également enfin d’un droit a agir

en matiere de mise en mouvement de la garantie des salaires (3).

7 In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, préc., p. 21.

%% C. trav., art. L. 1224-1.

59 In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, préc., p. 21.

7% In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, préc., p. 22.

7' 0. BELL’ASSINOT, « Le redressement judiciaire et la procédure prud’homale », Gaz. Pal. 1986, doct. p.
590 ; A. ARSEGUEL, « Aspects généraux du contentieux prud’homal relatif aux créances salariales depuis la loi
du 25 janvier 1985 », Dr. soc. 1987, 807 ; A. SUPIOT, Les juridictions du travail, Droit du travail, Dalloz 1987,
n° 64 ; F. DERRIDA, « La notion de partie dans les décisions relatives au redressement et a la liquidation
judiciaires des entreprises », D. 1989, doctr. p. 77, n° 22.
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1. L’action du salarie

Le salarié dispose de plusieurs circonstances qui lui permettent d’agir en justice lors de la
mise en mouvement de la garantie des créances des salariés. Il agit fréquemment pour

672 Mais en pratique, il existe trois hypothéses dont le salarié

contester un relevé de créances
peut agir. Outre, I’action en contestation d’un relevé des créances, il peut aussi poursuivre les
instances en cours dont il est partie et contester le refus de I’AGS a garantir sa créance fixée

dans le relevé de créances établi par le mandataire judiciaire.

84.- Contestation du relevé de créances. Le salarié peut agir en justice pour contester le
relevé de créance établi par le mandataire judiciaire. En effet, le mandataire judiciaire qui a
I’obligation d’établir les relevés des créances salariales®”” peut omettre ou refuser d’inclure
une créance dans le relevé qu’il élabore®”. Tl peut également admettre simplement une partie
de la créance du salarié. Ainsi, I’omission, le refus d’inscrire ou I’inscription partielle d’une
créance salariale sont la premiére cause de 1’action en contestation du salarié. Son action est
portée directement devant le bureau de jugement du conseil de prud’hommes®” pour contester
le relevé des créances €tabli par le mandataire judiciaire. Il peut étre représenté ou assisté par
le représentant des salariés®’®. L’action en contestation du relevé des créances doit étre
intentée dans les deux mois du dépét du relevé au greffe et de sa publication®. 1l appartient
au mandataire judiciaire d’informer le salari¢ du dépot du relevé au greffe. Ce n’est qu’a cette

condition que le salarié peut tomber sous le coup de la forclusion®”.

Pour que le salarié puisse exercer effectivement le droit de contestation, le mandataire
judiciaire doit lui rappeler le délai de forclusion. S’il n’effectue pas cette formalité, 1’action du

salarié qui intervient apres les deux mois du dépot et de la publication du relevé est recevable

72 C. com., art. L. 625-1.

67 C. trav., art. L. 3253-19.

67 C. com., art. L. 625-1, al. 2 ; Cass. soc. 9 nov. 2005, n° 03-47.963; CA Toulouse, 2¢ ch., 21 mai 2008, n°
07/01855.

875 En revanche, Iarticle L. 625-5 exclut explicitement le préliminaire de conciliation. V., TGI Paris réf., 7 juill.
1986, Gaz. Pal. 1986, 2, 563, obs. Marchi (aucune autre procédure n’est admise) ; CA Montpellier, 5 nov. 1987,
D. 1989, somm., 79, obs. A. Honorat ; Paris, 22 janv. 1987, D. 1987, somm., 293, obs. A. Honorat ; JCP 1987,
C.I., 16619, n° 17, obs. Cabrillac et Vivant ; Cass. soc. 4 déc. 1991, JCP E 1992, 138, n°® 20, obs. Cabrillac et
Pétel ; A. SUPIOT, « Déclin de la conciliation prud’homale », Dr. soc. 1985, 225.

76 1, n° 85-98, 25 janv. 1985, art. 123, al. 2 et 125, al. 3

877 Cass. soc. 8 janv. 2002, n° 99-41.520, Bull. civ. V, n° 2, p. 2 ; 25 juin 2002, n° 00-44.704, Bull. civ. V, n° 6,
p. 203 ; D. 2002, p. 2406; JCP E 2002, n° 166, JCP E 2002, n° 1380, obs. P. P. ; 26 mars 2003, n° 01-41.747,
Bull. civ. V,n° 118, p. 113, JCP E 2003, n° 23.

78 C. com., art. L. 621-125, al. 2 ; Cass. soc. 9 nov. 2005, n° 03-47.963, Bull. civ. V, n° 314.
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parce que le délai de forclusion lui est inopposable®”. En effet, la Cour de cassation décide
que la forclusion ne s’oppose pas aux salariés qui n’ont pas recu une note individuelle
d’information®. Le mandataire judiciaire qui est tenu d’indiquer le point de départ du délai
de forclusion est cité devant le conseil de prud’hommes®'. C’est lui qui établit les relevés de
créances salariales. Le salari¢ qui réclame par son action en contestation 1’inscription de la
créance au relevé doit mettre en cause le mandataire judiciaire. Sinon, [’action est

. 2
irrecevable®®?,

Dans cette perspective, la publication des relevés des créances au journal d’annonces

4 . \ .
683 684 d>obtenir auprés du Conseil

légales”™ n’empéche pas le salari¢ dont la créance est omise
des prud’hommes un relevé de forclusion dés lors qu’il justifie que la non-déclaration de sa
créance ne lui est pas imputable. Cette demande de relevé de forclusion doit étre effectuée

685 . .
. En conséquence, le juge

dans un délai d’un an a compter du jugement d’ouverture
prud’homal ne condamne pas pécuniairement I’employeur, mais il fixe la créance du salarié
qui doit étre portée a I’état de créance afin qu’elle soit prise en charge par I’institution de
garantie. A cet effet, la Cour de cassation a écarté le commencement du délai de la forclusion
a I’égard d’un salarié en décidant d’une part « que le représentant des créanciers avait déposé
le relevé de créances résultant des contrats de travail, non pas dans les trois mois suivant le
prononcé du jugement d’ouverture de la procédure collective, mais postérieurement a

686

I’expiration du délai »°. D’autre part, elle énonce que «le salarié dont les relevés de

créances résultant du contrat de travail n’ont pas été établis dans les délais 1égaux, est
recevable a demander le paiement desdites créances [...] sans que puisse lui étre opposé le

délai de forclusion »®%’.

7 Cass. soc. 25 juin 2002, Act. proc. coll. 2002, n° 181, obs. Regnaut-Moutier ; RTD com. 2003, 568, obs.
Martin-Serf ; 4 déc. 2002, Sem. soc. Lamy 2003, n° 1138, p. 26, obs. Quétant et p. 36, obs. Taquet.

680 Cass. com. 25 juin 2002, JCP E 2002, 1380, n° 13, obs. P. P ; LPA, 15 avr. 2003, n° 75, p. 10.

%1 C. trav., art. L. 143-11-4 ; Cass. soc. 30 mai 1990, n°® 87-43.422, Bull . civ V, n° 253, p. 152 : « Le salarié a le
droit d’agir contre les institutions mentionnées a ’article L. 143-11-4 du code du travail qui refusent de régler
une créance figurant sur le relevé des créances salariales afin qu’elles soient condamnées a garantir la créance
dont il réclame le paiement ».

%82 Cass. soc. 16 déc. 1992, Robinet, n° 89-43.900, Bull. civ. V,n° 596, p. 375, JCP G 1993, IV, p. 63, n° 548.

83 Art. 120, al. 3, D.

684 Cass. soc. 10 oct. 1990, D. 1990, 532 ; CA Nancy, 16 janv. 1991, JCP E 1991, 100, n° 8, obs. P. P.

885 C. com., art. 621-46, al. 2 ; Cass. soc. 22 juin 1993, JCP E 1993, panorama, n° 1111 ; 8 janv. 2002, Bull. civ.
V,n°2; RTD com. 2003, 568, Martin-Serf ; CA Toulouse, 2e ch., 21 mai 2008, n°® 07/01855.

6% Cass. soc. 8 janv. 2002, Bull. civ. V, n° 2.

887 Cass. soc. 26 janv. 2003, Dr. soc. 2003, n° 6, p. 667.
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Le mandataire judiciaire doit méticuleusement respecter la totalit¢ des procédures
d’information et de dépot de relevés de créances selon la nature de chaque créance. Les délais
légaux d’accomplissement sont importants : les créances superprivilégiées doivent éEtre
relevées rapidement®®, les créances exigibles a la date du jugement d’ouverture dans les trois
mois suivant le prononcé du jugement®’; les salaires et les indemnités de congés payés
couvertes en application du 3° de I’article L. 3253-8 et les salaires couverts par le dernier
alinéa de cette disposition dans les dix jours suivant 1’expiration des périodes de garantie
prévues au 3°. Les autres créances sont relevées dans les trois mois suivant 1’expiration de la
période de garantie. Par conséquent, tout manquement a la procédure d’information
individuelle ou collective par le mandataire judiciaire rend le délai de forclusion inopposable
aux salariés concernés. Les solutions adoptées par la jurisprudence sont en faveur des salariés
car elles évitent la perte du droit de créance a cause du délai de forclusion. Par conséquent, le
risque de perte de la garantie de I’AGS est réduit. Cette garantie est également donnée dans le

cadre de la poursuite des actions en cours des salariés.

85.- Poursuite de I’instance en cours. Les litiges qui opposent le salari¢ et I’employeur
peuvent étre en cours a la date du jugement d’ouverture. Ces litiges peuvent entrainer la
naissance des créances qui vont poser la question de I’intervention de I’institution de garantie.
En effet, les instances ou procédures en cours des salariés a la date de ’ouverture de la
procédure collective sont soumises a la procédure particuliére®’. Elles continuent™' en dépit
de ’ouverture de la procédure de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires®?.
Il convient de rappeler que la soumission des procédures des salariés pendantes devant le
Conseil de prud’hommes a la date du jugement d’ouverture a la régle de ’arrét des actions a

694

ra . . ;693 r . . N .
été critiquée’ ~ et abandonnée” . La poursuite des instances en cours permet a certaines

%% Dans les dix jours suivant le prononcé du jugement d’ouverture de la procédure (C. trav., art. L. 3253-19, 1°).
889 C. trav., art. L. 3253-19, 2°.

890 . com., art. L. 625-3 ; Cass. soc. 30 sept. 1997, n® 94-44.943, D. 1997, IR, p. 219 ; 5 janv. 2005, RJS 3/2005,
n° 278 ; 3 juin 2009, n° 07-45.267 ; F. SARAMITO, « Les instances prud’homales en cours au jour du jugement
déclaratif de réglement judiciaire ou de liquidation des biens », Dr. ouvr. 1976, p. 252.

1 C. com., art. L. 625-3 ; v., CA Aix, 4 janv. 1989, D. 1989, D. 1989, somm., 373, obs. A. Honorat.

92y, Cass. soc. 17 sept. 2003, Bull. civ. V, n° 234, p. 243 ; 24 nov. 2004, Bull. civ. V, n° 300, p. 272 ; RTD
com. 2005, 174, obs. Vallens ; 7 juill. 2004, Bull. civ. V, n° 201, p. 187 ; N. MAGGI-GERMAIN, « La dualité
contentieuse tribunal de commerce — conseil de prud’hommes dans le réeglement des défaillances d’entreprise »,
LPA 12 aolit 1998, n° 96, p. 3.

% F. SARAMITO, « Les instances prud’homales en cours au jour du jugement déclaratif de réglement judiciaire
ou de liquidation des biens », Dr. ouvr. 1976,p. 252 ; M. HENRY, préc., p. 77.

% E. ETIENNOT, « L’action prud’homale et le contentieux de la créance salariale dans les entreprises en
difficulté », RJS 1993, n° 4 ; M. JEANTIN, J.-CI. com., Fasc. 2600, n° 24 et s. ; M. HENRY,, préc., p. 80-81.
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créances qui ne sont pas déterminées lors de 1’établissement des relevés des créances

salariales d’étre fixées par le juge.

Toutefois, la procédure qui subsiste a la date du jugement d’ouverture est continuée en
présence du mandataire judiciaire ou celui-ci est diment appelé. L’employeur est tenu de
I’informer de 1’existence de ces procédures. Le mandataire judiciaire informe en revanche la
juridiction saisie et I’AGS de I’action en cours®”. S’il ne le fait pas, la décision prud’homale

est opposable a la procédure collective®®

. De ce fait, le salarié qui est partie a I’instance doit
étre informé de 1’ouverture de la procédure collective dans les dix jours du jugement. Le
défaut d’information n’est pas une cause de nullité¢ de la procédure prud’homale. Il n’est pas
nécessaire que linstitution de garantie soit mise en cause dans la sauvegarde et le

697 . . . . qe - . 698
. Elle reste mise en cause dans la liquidation judiciaire™ .

redressement
En pratique, la continuation des instances prud’homales en cours évite une condamnation
pécuniaire a I’égard de I’employeur®™. Le Conseil de prud’hommes doit se limiter a la
détermination du montant des sommes a inscrire sur I’état des créances. La Cour de cassation
a énoncé qu’il ne peut exiger « au liquidateur de I’employeur a payer les sommes fixées par
décision de justice au salarié » ', puisque le titre exécutoire obtenu permet simplement au
salarié d’en réclamer le paiement a I’institution de garantie. Ainsi, les « décisions rendues par
la juridiction prud’homale sont portées sur 1’état des créances déposé au greffe du Tribunal de
commerce » . Elle avait déja adopté une telle position en précisant que le juge prud’homal
ne peut condamner le représentant des créanciers a payer des sommes dues aux salariés des
lors quelles résultent d’une décision de justice’. En conséquence, I’AGS est tenue
d’avancer les sommes équivalentes aux créances définitivement arrétées par décision de
justice en dépit du dépassement des périodes de garanties’”. Le salarié peut également agir en

justice lorsque I’institution de garantie refuse d’indemniser sa créance.

6% Cass. soc. 12 avr. 2005, Bull. civ. V,n° 132, p. 114.

6% Cass. soc. 24 nov. 2004, préc.

7 1 oi du 26 juill. 2005, art. 123, D ; A. LIENHARD, Code des procédures collectives annoté, 2006, p. 201.

% C. com., art. L. 641-14, al. 2 et 3 et art. 123, D.

% Cass. soc. 6 juin 1989, Bull. civ. V, n° 424 ; 15 juin 1995, Rev. proc. coll. 1996, 121, obs. Taquet.

7% Cass. soc. 6 juin 1989, préc. ; 12 juin 1997, Rev. proc. coll. 1997, 473, obs. F. Taquet ; 27 oct. 1998, D. 2001,
somm. 114, obs. Derrida ; JCP 1999, 1, 183, n° 20, obs. Morvan ; 19 avr. 2000, Act. proc. coll. 2000, n°® 135.

L C. com., art. L. 625-6.

02 Cass. soc. 8 avr. 1992, Bull. civ. V, n° 252; D. 1992, IR 187.

3 CA Grenoble, 19 janv. 1989, D. 1991, somm., 109, obs. Derrida.
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86.- Contestation du refus de garantie. Le salari¢ exerce souvent une action en justice pour
réclamer ’inscription de sa créance au relevé établi par le mandataire judiciaire. Mais il a
aussi le droit d’agir en justice lorsque I’AGS refuse de régler une créance inscrite sur le relevé
des créances salariales’*. Elle a un droit propre de contestation’””. L’institution de garantie
informe le mandataire judiciaire de ce rejet’*®. Ce dernier a la charge d’informer les salariés
concernés par le refus de garantie™’. Les salariés dont la garantie est refusée peuvent saisir le
Conseil de prud’hommes pour réclamer la prise en compte de leurs créances’*. C’est lui qui a
la compétence exclusive en la matiére’”. Cependant, les salariés doivent mettre en cause le
mandataire judiciaire, I’employeur ou I’administrateur lorsqu’il assure I’administration de
I’entreprise en procédure collective’'’. 11 appartient donc au mandataire judiciaire d’exiger le
paiement de la créance salariale par I’institution de garantie. Le salari¢ ne peut adresser son

action directement a 1’encontre de I’institution de garantie afin qu’elle paie sa créance.

En pratique, si la créance du salarié résultait d’une décision du juge, il peut encore saisir le
conseil de prud’hommes lorsque 1’AGS refuse de la payer. Cette nouvelle action n’a pas pour
objet I’inscription de la créance. Elle demande au juge d’exiger a D’institution de garantie le
respect de la premiére décision qui fixe la créance du salari¢’''. En conclusion, si 1’état des
créances’'? est établi en I’absence de toute contestation les salariés doivent étre payés dans les
délais prédéterminés par la loi. La paye des salariés est en principe assurée par I’employeur.
Ce n’est qu’a défaut de fonds disponibles que le mandataire judiciaire demande le concours

de I’'institution de garantie. De ce fait, elle dispose des moyens de défense.

™. com,, art. L. 625-4 .

705 Cass. soc. 2 et 3 mai 1978, Dr. soc. 1979, n° 1, p. 37 ; F. DERRIDA, « L’AGS devant la Cour de cassation »,
Dr. soc. 1979, n° 1, p. 39 ; A. HONORAT, cité par H. BLAISE, Dr. soc. 1982, n° 3, p. 190 ; T. METEYE, « Les
conditions d’interventions de I’AGS », Dr. soc. 1987, n° 12, p. 834.

06 ¢, com., art. L. 625-4.

7 C. com., art. L. 625-4, al. ler et art. 121, al. 2, D.

"8 C. com., art. L. 625-5; Cass. soc. 21 mars 1989, D. 1991, somm. 108, obs. Derrida.

9 Cass. soc. 21 mars 1989, JCP E 1989, 15599, obs. P. Pétel ; Cass. com. 17 juin 1992, JCP E 1995, 1, 238, n°®
18, obs. Cabrillac et Pétel.

07, n°85-98, 25 janv. 1985, art. 125, al. 2.

" Cass. soc. 22 juin 1993, n° 91-40.448, Bull. civ. V,n° 172, p. 117, D. 1993, LR., p. 186

"2 C. com., art. L. 625-6 ; D. 28 décembre 2005, art. 5.
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2. La défense de I’AGS

87.- Refus de garantie d’une créance inscrite au relevé. L’obligation de I’AGS de garantir
les créances de salaire se limite en principe a celles qui sont établies par les relevés de
créances du mandataire judiciaire’"’. L’institution de garantie des salaires’'* dispose d’un
droit de contester ’obligation de garantie et les relevés de créances’'”. Elle peut refuser la
couverture partielle ou totale de la créance figurant sur le relevé’'®. Elle s’inscrit souvent dans
le cadre d’une voie d’exception, car elle intente rarement des actions directes’'’. Les
modalités de défense de I’AGS ont connu des évolutions. En effet, I’institution de garantie des
salaires doit informer le mandataire judiciaire de son refus dans le délai de 5 ou 8 jours selon
la nature de la créance concernée. Ce délai est identique a celui de la transmission de chaque
relevé de créances 2 I’AGS par le mandataire judiciaire’'®. Mais, un arrét de la Cour de
cassation du 20 mai 1992 a considéré que le refus d’assurer une créance salariale par
I’assurance garantie n’est pas soumis aux dispositions de l’article L. 143-11-7 devenu L.
3253-21 du Code du travail’"’. Elle précise ainsi que si Iinstitution de garantie est tenue de
verser les créances qui figurent sur le relevé au mandataire judiciaire dans un délai de 5 ou 8
jours’®’, la recevabilité de son action exceptionnelle de refuser la garantie d’une créance
salariale n’est pas renfermée dans ce délai. Or, ’article 121 du décret d’application de la loi
du 26 juillet 2005 prévoit que I’institution de garantie des salaires doit indiquer non seulement

la nature de la créance refusée, mais également son montant et les raisons du refus d’assurer.

"7 C. trav., art. L. 3253-15 et L. 3253-19.

7% Le contentieux engagé par I’AGS porte essentiellement la vérification des créances des salariés, les délais de
transmission des relevés et le refus de garantie (C. com., art. L. 625-1, L. 625-2, L. 625-3 et L. 625-4). La
Délégation Unédic AGS répond a peu prés a 40 000 convocation par an devant les juridictions. Par conséquent,
le budget des avocats est le 2° de la DGEA. Cela montre la volonté de mettre en ceuvre le régime de garantie
dans les conditions 1égales. V., Cass. soc. 6 juin 2000, n® 98-42.083, Bull. civ. V, n° 215, p. 169 ; H. BLAISE,
« Panorama de jurisprudence récente concernant I’AGS », Dr. soc. 1982, pp. 185 et s. ; « La sauvegarde des
intéréts des salariés dans les entreprises en difficulté », Dr. soc. 1985, p. 449 ; J.-M. SPORTOUCH, « Les
recours au juge du provisoire en droit du travail », Dr. soc. 1986, p. 503 ; A. SUPIOT, « Les pouvoirs ¢ la
formation de référé », Dr. soc. 1986, p. 535; P. LAFARGE, T. METEYE, «L’AGS et le contentieux
prud’homal dans la procédure de redressement et liquidation judiciaires des entreprises », Gaz. Pal. 1987, 1,
doctr. pp. 391 et s.

15 Cass. soc. 18 oct. 2007, n® 06-43.848 [arrét n° 2117 FS-P+B] ; P. LANGLOIS, Dr. soc. 1987, p. 199 ; P.-M.
LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 5° Dalloz, 2009, n° 694.21.

16 C. com., art. L. 625-4 ; Cass. soc. 19 févr. 2002, Gaz. Pal. 19-20 juill. 2002, p. 24 ; 29 sept. 2004, Rev. proc.
coll. 2005, p. 48, obs. F. Taquet ; 9 février 2005, Rev. proc. coll. 2005, p. 48, obs. F. Taquet.

7y, Cass. soc. 21 mars 1989, JCP E 1989, 15599, n°® 18, obs. Ph. Pétel ; 17 juin 1992, Dict. perm. Difficultés
des entreprises, bull., p. 8088 ; TGI Paris, 7 juillet 1986, Gaz. Pal. 1986, 11, 563, note J.-P. Marchi ; CA Dijon,
10 févr. 1987, JCP E 1988, 15118.

"8 C. trav., trav., art. L. 3253-20 ; Cass. soc. 20 mai 1992, Bull. civ. V, n° 302.

9 Cass. soc. 20 mai 1992, D. 1993, somm. p- 367, obs. A. Honorat.

20 C. trav., art. L. 3253-21.
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En pratique, 1’absence de délai pour I’AGS de contester la garantie d’une créance inscrite au
relevé de créances est défavorable aux salariés car le mécanisme de garantie des salaires doit
permettre le paiement rapide des créances salariales. Il est donc préférable que 1’action de
I’AGS soit soumise aux délais de 5 ou 8 jours afin d’assurer I’objectif de paiement rapide des

créances des salariés.

Dans cette optique, ’institution de garantie informe le mandataire judiciaire de son refus
d’assurer la créance du salari¢. Il appartient au mandataire judiciaire d’informer le salarié
concerné et le représentant des salariés. Il convient de rappeler que I’information du
mandataire judiciaire permet au salari¢ d’intenter I’action contre 1’institution de garantie en
mettant en cause le mandataire judiciaire, I’employeur ou I’administrateur devant le Conseil
de prud’hommes’”'. Toutefois, ’AGS peut ¢galement contester les créances établies par

décision de justice.

88.- Refus de garantir une créance établie par décision de justice. La poursuite des
instances en cours présente un intérét pour le salarié parce que le juge peut définir sa créance
qui rentre dans le champ de la garantie des créances salariales méme apres 1’ouverture de la
procédure collective. En effet, ’AGS est en principe tenu d’avancer les sommes
correspondant a des créances établies par décision de justice devenue exécutoire, méme si les
délais de garanties sont expirés’**. La décision de justice exécutoire est par principe opposable
a I’institution de garantie’>. Mais il existe des circonstances que I’AGS refuse d’accorder sa
garantie au salarié en dépit de la détermination de la créance par le juge. Elle refuse cette
garantie des lors qu’elle met en cause 1’existence ou le montant de la créance définitivement
établie par décision de justice. Cette action empiete donc la régle de I’autorité de la chose
jugée’* parce que la créance déterminée par le juge prud’homal n’a plus la force de la chose

. , 2 . y e . y , .
jugée’®. Pourtant, la Cour de cassation précise que la « chose jugée entre le créancier et le

21 Cass. soc. 1% févr. 2001, Act. proc. coll. 2001, n° 64.

72 C. trav., art. L. 3253-15, al. 2 ; Loi du 17 juillet 2001, art. 38 ; Cass. soc. 18 nov. 2003, RJS 1/2004, n° 51.

2 C. trav., art. L. 3253-15, al. 3.

24 Cf., D. TOMASIN, L autorité de la chose jugée, LGDJ 1976, p. 174, n° 227 ; J. HERON, « Localisation de
I’autorité de la chose jugée ou rejet de 1’autorité positive de la chose jugée ? », in Nouveaux juges, nouveaux
pouvoirs, Mélanges en I’honneur de R. Perrot, Dalloz, 1996, p. 131 ; L. WEILLER, « Renouvellement des
criteres de I’autorité de la chose jugée : ’assemblée plénicre invite a relire Motulsky », D. 2006, p. 2135 ; P.
MAYER, « Réflexions sur 1’autorité négative de la chose jugée », in Mélanges en I’honneur du Doyen J. Héron,
LGDJ, 2008, p. 331.

"y, C.civ., 1351.
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débiteur est opposable a la caution solidaire » ¢, excepté la fraude’’. Elle précise par ailleurs
que « la décision irrévocable d’admission de la créance au passif de la procédure collective a
autorité de la chose jugée et s’impose 4 la caution’®. Il en est de méme de la décision de rejet
de la créance’”. En matiére de garantic des créances salariales cette voie n’a pas 6té
empruntée. L’institution de garantie peut valablement contester la créance salariale fixée par

décision de justice.

En effet, « I’expression [créances établies par décision de justice exécutoire] implique que la
décision qui fixe la créance ne puisse faire I’objet d’un recours de quelque nature que ce soit
[...] PAGS peut refuser le réglement de sommes correspondant a une créance établie [...] par
un jugement prud’homal rendu en dernier ressort ou un arrét de la Cour d’appel si ces
décisions sont frappées d’un pourvoi en cassation [...] puisque la décision qui la fixe est
susceptible d’étre cassée dans un premier temps, puis, le cas échéant, infirmée » *°. Ainsi, la
décision qui établit une somme s’opposant a I’AGS est donc celle dont les délais de recours
sont épuisés ou celle rendue par la Cour de cassation. La somme doit étre établie par une

décision définitive qui est assimilée a la décision « irrévocable ».

En pratique, la possibilité qui est accordée a ’institution de garantie de refuser le paiement
des créances salariales définies par une décision de justice réduit la dynamique expansionniste
de la garantie des salaires”'. La restriction des sommes correspondant aux créances établies
par décision de justice a celles des décisions définitives évite que le salarié¢ soit parfois dans
I’obligation de restituer les avances pergues indiiment. Mais la Cour de cassation ne retient
pas cette interprétation restrictive de I’expression « des sommes correspondant a des créances
¢tablies par décision de justice exécutoire ». Par conséquent, la décision de la cour d’appel qui
est frappée d’un pourvoi conserve sa force de la chose jugée’ et s’impose ainsi a I’AGS.

Cette position a été réaffirmée par la Cour de cassation’”>.

726 Cass. com. 15 juill. 1987, n® 85-17.829, Bull. civ. IV, n° 182 ; 18 janv. 2000, n® 96-20.798, Bull. civ. IV, n°
11, JCP G 2000, IV, n° 1413.

27 Cass. civ. 1", 14 févr. 1990, n° 88-17.817, Bull. civ. I, n° 42, Gaz. Pal. 1990, 1, pan. P. 117.

28 Cass. com. 15 oct. 2002, n° 99-17.695, RD bancaire et fin. 2003, p. 30, obs. F.-X. Lucas ; 24 avr. 2007, n°
06-11.997.

9 Cass. com. 19 oct. 1993, n° 91-11.952, Bull. civ. IV, n° 351, RJDA 1994, n° 201.

30 Rép. min. n° 34918, JO Ass. Nat. du 22 févr. 1988, p. 789 ; n° 4441, JO Sénat du 20 juill. 1989, p. 1112.
PLCE, infra, n° 173 et s.

32 Cass. ordonnance, 13 oct. 1991, Dr. soc. 1993, n° 9/10, p. 764.

3 Cass. soc. 17 juin. 1994, Bull. civ. V, n° 183 ; D. 1995, 76, note C. Souweine ; Dr. soc. 1994, n° 9/10, p. 814,
obs. F. Derrida ; RJS 1994, 586, n°® 991.
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Il n’est pas en effet exigé que la créance du salari¢ soit définitivement établie, il est
. , . L, . . . . , . 4 L, .

simplement nécessaire que la décision de justice soit exécutoire*. Partant, les décisions des
juges du fond rendues en dernier ressort sont exécutoires et le pourvoi formé contre elles ne
suspend pas leur exécution. Ce faisant, I’opposabilité de ces décisions obligent 1’institution de

L . STRT o : . T35
garantie a prendre en charge les créances établies par toutes les décisions exécutoires .
Toutefois, si la position adoptée est favorable aux salariés bénéficiaires de la garantie des
salaires, elle n’est pas exempt des actions en répétition de I’indu de la part de ’AGS a

I’encontre des salariés qui auraient recues précipitamment des avances.

Le refus de I’AGS a prendre en charge la créance du salarié se fonde sur plusieurs causes.
Mais la multiplication des actions en contestation de [’institution de garantie peut
compromettre son role de réglement rapide des créances des salariés car elle tend a retarder le
délai de paiement de la créance. Ainsi, ’AGS dispose d’un droit propre de contester le
paiement des avances a un salari¢. Ce droit est, cependant, de plus en plus limité dans la
pratique. Par conséquent, la présentation des relevés des créances par le mandataire judiciaire
a I’AGS ne donne pas droit mécaniquement a la prise en charge des créances relevées. L’AGS
peut refuser de payer ces créances. Ce droit de refus a été consacré par la loi du 25 janvier
1985 qui élargit le champ de la garantie aux créances postérieures. Il serait la contrepartie de
I’extension du champ de la garantie. Les actions de cette institution sont souvent liées a la
contestation de 1’existence de 1’obligation de payer de ’employeur ou de I’existence de sa
propre obligation subsidiaire de garantir les salaires. Elle peut contester la réunion des

conditions de sa mise en mouvement.

89.- Un droit de fait. Le droit propre de I’AGS a refuser la garantie des salaires n’a été ni
inclus ni exclu de la loi du 27 décembre 1973. Mais la Cour de cassation a accepté le droit
propre de refus de la garantie deés I’instant ou les conditions de sa mise en ceuvre ne sont pas
réunies’*°. Cependant, le droit de contester n’était reconnu que pour la nature de la créance ou
sa date de naissance. L’institution de garantie des salaires ne pouvait contester 1’existence ou
le montant des créances. Cette distinction a été critiquée par la doctrine en soulignant que la

e . . .. . . . . . C e s 737
jurisprudence « semblait faire une distinction, qui n’apparaissait aucunement justifiée »”'.

3% Cass. soc. 18 nov. 2003, RJS 1/04, n° 51.

3 Cass. soc. 5 juin 2012, n® 11-17.73, M. X ¢/ AGS, Me Y. és qual. Liq. jud. Sté CCL transports, F-D, note C.
Gailhbaud, Gaz. Pal. 3-4 aoit 2012, p. 33.

3¢ Cass. soc. 2 et 3 mai 1978, Dr. soc. 1979, n° 1, p. 37.

37 A. HONORAT, cité par H. BLAISE, Dr. soc. 1982, 1n° 3, p. 190.
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Elle s’est montrée extrémement prudente, en comptant peut-étre sur 1’intervention du
législateur’*®. La Cour de cassation a en revanche abandonné cette distinction et interpréte
extensivement I’expression de droit propre de ’AGS de refuser de faire des avances’>". De ce
fait, I’AGS peut contester le principe et I’étendue de sa prise en charge des lors que les
conditions de la mise en ceuvre ne sont pas réunies. Il a été souligné par un auteur que « le
caractére trés général du « droit propre » de I’AGS se trouve ainsi nettement affirmé »'*.
Alors qu’un autre auteur note que « dés I’entrée en application de ce régime, il était apparu
l1égitime de lui reconnaitre le droit lorsqu’il I’estimait utile, de refuser de faire I’avance d’une
créance » *'. La consécration d’un droit propre de refuser une avance des sommes dues aux

salariés est favorable a I’institution de garantie des salaires. Elle retarde le paiement et

désavantage les salariés qui ont besoin de moyens de subsistance.

D’origine jurisprudentielle, le droit propre de contestation de I’AGS a depuis la loi du 25
janvier 1985 acquis un fondement légal. Ainsi, I’article L. 621-127 du Code de commerce
dispose que I’AGS a le droit de refuser « pour quelque cause que ce soit de régler une créance
figurant sur le relevé des créances résultant d’un contrat de travail »”**. Ce droit de refus
concerne a la fois les créances superprivilégiées, privilégiées et chirographaires. Il peut porter
sur une partie de la créance ou sur sa totalité. Il peut également porter sur une créance
antérieure ou postérieure. La contestation de I’AGS est la « forme de contestation la plus
simplifiée qui soit » *. Partant, elle peut contester le principe et le champ matériel de la
garantie sans enfreindre la loi’**. Elle a simplement 1’obligation de faire connaitre son refus
d’indemniser au mandataire judiciaire qui est tenu d’informer immédiatement le salarié
concerné’®. Cette obligation doit étre accomplie dans les délais prévus pour le versement des
avances des fonds nécessaires au mandataire judiciaire’*°. Elle doit en outre préciser la nature,
le montant de la créance refusée et les motifs de son refus. En somme, le droit de I’institution
de garantie de refuser d’avancer des fonds nécessaires de la garantie des salaires a été

simplifié. Le champ de la contestation est large car les causes de la contestation ont été

multipliées. Ainsi, la jurisprudence interpréte extensivement les textes pour accorder a

B8R, DERRIDA, « L’AGS devant la Cour de cassation », Dr. soc. 1979, n° 1, p. 39.

39 Cass. soc. 12 mai 1980, Dr. soc. 1983, n° 3, p. 191.

0y, BLAISE, « Panorama de jurisprudence récente concernant 1’AGS », Dr. soc. 1982, n° 3, p. 190.
1T, METEYE, « Les conditions d’intervention de I’AGS », Dr. soc. 1987, n° 12, p- 834.

™2 Loi du 25 janv. 1985, art. 125, al. 1°".

™ T.METEYE, « Les condition d’interventions de I’AGS », Dr. soc. 1987, n° 12, p- 834.

™ Cass. soc. 19 févr. 2002, Gaz. Pal. 19-20 juill. 2002, p. 24.

™5 C. com., art. L. 621-127 ; Cass. soc. 20 mai 1992, Bull. civ. V, n° 302.

"6 Cf., C. trav., art. L. 3253-21.
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I’institution de garantie plusieurs possibilités de contestation. Le refus de la couverture est

fréquemment fondé sur les textes légaux en général et le Code du travail en particulier.

En effet, la jurisprudence accepte le refus de la couverture des créances des lors que I’AGS
invoque diverses causes. Il peut s’agir d’un contrat de travail fictif’*’, de I’absence du contrat
de travail dans le cadre d’une personne bénéficiaire du mandat social’*, d’un contrat rompu
par la volonté du salarié’®, d’une créance qui n’est pas rattachée a I’exécution du contrat de
travai1750, la novation de la créance751, etc. Ces modes de défense sont anciens. S’ajoutent a
eux, les nouveaux modes de refus de la couverture de I’institution de garantie des salaires.
Ainsi, I’AGS peut invoquer la nullit¢ d’une décision du conseil de prud’hommes qui la
condamne a la prise en charge de diverses créances salariales dés lors qu’elle n’a pas été¢ mise
en cause dans les conditions de I’article 124 de la loi du 25 janvier 19857, Elle peut aussi
refuser la créance de rappel de salaire admise par I’ordonnance du juge-commissaire a titre de
privilége général en dépit de I’absence de recours’™”. L’institution de garantie des salaires peut

754

invoquer la nullité d’une clause de non-concurrence pour refuser sa couverture . Elle peut

contester le principe et le champ du bénéfice net et des capitaux indiqué par 1’attestation de

755 A )
. De méme, elle peut invoquer la

I’inspecteur des impOts ou du commissaire aux comptes
fraude dans 1’accomplissement des formalités, le rapprochement avec la proximité de la
procédure collective”® ou de la violation de Iarticle L. 122-12 devenu 1224-1 du Code du
travail>’ pour refuser sa couverture. Par ailleurs, la requalification du contrat de travail a
durée déterminée en contrat a durée indéterminée a posé la question du droit de ’AGS a

demandé cette requalification.

90.- AGS et la requalification du CDD en CDI. La requalification du contrat de travail a
durée déterminée en contrat de travail a durée indéterminée par ’AGS s’était posée. La
jurisprudence avait admis en pratique la contestation de I’institution de garantie presqu’en

toute circonstance. Qu’il s’agisse de la contestation de la mise en ceuvre ou de 1’étendue de la

™7 Cass. soc. 17 déc. 1987, Bull. civ. V, n® 767.

™8 Cass. soc. 16 mai 1990, Bull. civ. V, n°® 227.

™9 Cass. soc. 12 déc. 1991, Bull. civ. V, n® 576.

30 Cass. soc. 24 févr. 1993, Bull. civ. V, n° 65.

31 Cass. soc. 20 juin 1990, Bull. civ. V, n° 301.

32 Cass. soc. 29 févr. 2000, Bull. civ. V, n° 80.

733 Cass. soc. 14 mars 2000, Bull. civ. V, n° 102.

% Cass. soc. 13 juin 2001, Dr. soc. 2001, n° 9/10, p. 891.
3 Cass. soc. 10 févr. 1999, Dr. soc. 1999, n° 4, p. 413.
736 Cass. soc. 29 févr. 2000, n° 99/00039.

7 Cass. soc. 6 juill. 1999, Bull. civ. V, n° 322 ; 25 juin 2002, Sem. soc. Lamy n° 1138, 6 oct. 2003, p. 35.
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garantie. Dans cette optique, elle a attribué¢ dans un premier temps, un droit propre de I’AGS a
demander la requalification d’un contrat de travail & durée déterminée’®. Elle énonce qu’elle
« peut se prévaloir des dispositions du Code du travail pour demander que le contrat soit

requalifié, peu important qu’aucune fraude n’ait été commise a son égard »

. Ainsi,
I’institution de garantie pouvait se prévaloir des irrégularités d’un contrat de travail a durée
déterminée passé en violation du droit du travail et obtenir la requalification de ce contrat en
contrat 4 durée indéterminée’®. Ce droit permettait de réduire I’étendue de la garantie des
salaires. Cette position a été dans un second temps abandonnée. En effet, la requalification du
contrat a durée déterminée en contrat a durée indéterminée est une sanction qui assure la
protection du salarié en cas de violation des reégles du contrat de travail a durée indéterminée.
Ainsi, « le contrat de travail a durée déterminée, quel que soit son motif, ne peut avoir ni pour
objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié a I’activité normale et permanente
de I’entreprise » . Il n’est conclu que pour I’exécution d’une tache précise et temporaire’®*.
Dés lors qu’il est conclu en méconnaissance des dispositions légales, il « est réputé a durée
indéterminée » . A cet effet, le salarié a ’option soit de demander la requalification de son
contrat a durée déterminée en contrat & durée indéterminée ou de ne pas demander cette
requalification pour bénéficier d’une indemnité de requalification’®®. Cette indemnité de

requalification est assimilée a 1I’indemnité de licenciement et des dommages et intéréts pour

licenciement irrégulier.

78 Cass. soc. 13 févr. 1991, Dr. soc. 1991, p. 418 ; 1% déc. 1993, RJS 1/94, n° 8 ; 12 avr. 1995, Dr. soc. 1995, n°
6, p. 601 ; 17 janv. 1996, RJS 3/96, n° 252 ; 7 mai 1996, RJS 6/96, n° 658 ; 15 juin 1999, Juriste. soc. Lamy n°
43, 5 oct. 1999, p. 8 ;9 avr. 2002, n° 00-42.961, AGS et a., c./ Delattre.

59 Cass. soc. 15 déc. 1993, n° 91-45.780, Assédic de Lille et a. ¢./ Verhack.

760 Cass. soc. 12 avr. 1992, D. 1995, jurispr., p. 461, note C. Roy-Loustaunau ; Gaz. Pal. 1996, p. 29 ; Dr. soc.
1995, p. 601 ; 1% mars 1994, n® 92-44.669, Verheyde et a. c./ AGS.

761 C. trav., art. L. 1242-1 ; Cass. soc. 4 déc. 1996, RJS 1997, 20, n° 9 ; 8 janv. 1997, Cah. soc. Barr. Paris 1997,
69, A. 13 ; 29 sept. 2004, RJS 2004, 888, n° 1251 ; 26 janv. 2005, D. 2005, Pan. 2499, obs. Pélissier ; Dr. soc.
2005, 573, obs. Roy-Loustaunau ; RJS 2005, 258, n° 350 ; Dr. ouvr. 2005, 396 ; 11 oct. 2006, RJS 2006, 936, n°
1253 ; Dr. soc. 2007, 642, obs. Roy-Loustaunau ; 15 févr. 2006, Bull. civ. V, n° 66 ; 27 juin 2007, Bull. civ. V,
n° 114.

%2 ¢, trav., art. L. 1242-2 ; Cass. soc. 11 avr. 1991, Bull. civ. V, n° 184 ; D. 1991, IR 131 ; RJS 1991, 368, n°
686 ; 29 mai 1991, Bull. civ. V,n° 271 ; D. 1991, IR 170 ; Dr. soc. 1991, 635 ; RJS 1991, 428, n°® 816 ; 10 janv.
1991, D. 1991, IR 39 ; RJS 1991, 165, n° 314 ; 29 oct. 1996, D. 1996, IR 258 ; RJS 1996, 802, n° 1231 ; 7 févr.
2007, D. 2007, AJ 661 ; RDT 2007, 235, obs. G. Auzero ; 26 nov. 2008, D. 2009, AJ 25; RDT 2009, 97, obs.
Auzero; RJS 2009, 125, n° 144; JCP S 2009, 1161, obs; Bousez ; 13 janv. 2009, D. 2009, AJ 376 ; RJS 2009,
209, n° 231 ; JCP S 2009, 1159, obs. Bousez ; 4 févr. 2009, RJS 2009, 281, n°® 320 ; JCP S 2009, 1336, obs.
Bousez ; L. CASAUX, « Travail saisonnier », Dr. soc. 1988, p. 175; M. GOLESTANIAN, « Contrat de
remplacement », Dr. ouvr. 2001, p. 98 ; G. VACHET, 3Contrat de remplacement », Jurisp. soc. Lamy 2007, n°
213-1 ; R. MARIE, « Définition du motif d’accroissement temporaire d’activité dans les contrats a terme fixe »,
JCP S 2008, p. 1349.

83 C. trav., art. L. 1245-1 : « Est réputé a durée indéterminée tout contrat de travail conclu en méconnaissance
des dispositions des articles L. 1242-1 a L. 1242-4, L. 1242-6 a L. 1242-8, L. 1242-12, alinéa premier, L. 1243-
11, alinéa premier, L. 1243-13, L. 1244-3 et L. 1244-4 ».

6% Cass. soc. 22 mars 2006, D. 2006, IR 945 ; RDT 2006, 21, obs. Pélissier ; Dr. soc. 2006, 796, obs. Roy-
Loustaunau.
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Dans un second temps, la Cour de cassation a opéré un revirement. Elle interpréte strictement
ce texte en énongant que les « dispositions prévues par les articles L. 122-1 et suivants du
Code du travail’® ont été édictées dans un souci de protection du salarié qui peut seul se

66 excepté les situations ot ’AGS prouve la fraude a sa

prévaloir de leur inobservation »’
garantie’®’. En analysant les décisions du juge, M. Pierre LYON-CAEN souligne que la
jurisprudence applique le principe général du droit selon lequel la nullité relative sanctionne
les régles relevant de I’ordre public de protection’®®. Cette jurisprudence a été maintes fois
confirmée’®. Ce faisant, I’employeur qui n’est pas protégé par ces dispositions ne peut

demander la requalification du contrat de travail. Il en est de méme du juge qui ne peut

requalifier d’office le contrat de travail 4 durée déterminée’”".

En revanche, la Cour de cassation avait admis qu’en dehors du salarié, I’institution de garantie
des salaires pouvait également demander cette requalification’’’. Dans une décision du 1
décembre 1993, elle énonce que « I’AGS qui a un droit propre pour contester le principe et
I’é¢tendue de sa garantie, dans tous les cas ou les conditions de celle-ci ne paraissent pas

remplies, peut se prévaloir de I’inobservation des dispositions prévues par les articles L. 122-1

% Devenus art. L. 1242-1 et s. C. trav.

766 Cass. soc. 4 déc. 2002, n° 00-43.750, FP-P+B+R+I, AGS de Paris et a., ¢./ M. X. et a., Bull. civ. V, n° 367, p.
362 ; 11 déc. 2002, n° 01-40.126 ; 7 avr. 2004, n° 02-40.231, Bull. civ. V, n° 106, p. 95. V., également Cass.
soc. 16 juill. 1987, n® 85-45.258, Huguenot c./ Goguet, Bull. civ. V, n° 481 ; C. ROY-LOUSTAUNAU, D. 1994,
jurispr. p. 580, n° 11.

87 Cass. soc. 25 janv. 2006, n° 03-45.444. Cf., R. VATINET, « Garantie de I’AGS et sort du contrat de travail en
cas de procédure collective », Dr. soc. 2003, n° 3, p. 287, note sous Cass. soc. 4 déc. 2002, AGS de Paris c./ M.
X., n° 00-43.750 ; 29 oct. 2002, Mlle El Haou c./ CGEA de Rennes et a., n° 00-45.612 ; C. RADE, « Seule la
fraude autorise I’AGS a demander la requalification d’un contrat a durée indéterminée — chronique d’un
revirement annoncé », Lexbase Hebdo —éd. soc. 19 déc. 2002, n°® 52, note sous Cass. soc. 4 déc. 2002, n° 00-
43.750 et n° 00-44.303 ; N. LOUIT-MARTINOD, note sous Cass. soc., 15 juin 2004, n® 02-41.623, JCP E 2004,
n° 44, p. 1743 ; F.-J. PANSIER, « Confirmation du revirement sur la recevabilité de I’AGS a demander la
requalification », Cah. soc. Barr. Paris 2004, n° 162, p. 315, Comm. sous Cass. soc. 7 avr. 2004, Mme Laravine
c./ M. Piec et a., n° 02-40. 231, Bull. civ. V, n° 106, p. 95 ; P. MORVAN, « L’AGS n’est pas recevable, sauf
fraude, a demander la requalification d’un CDD en CDI », JCP § 2005, n° 16, p. 28, note sous Cass. soc. 29 juin
2005, n° 03-47.642, Ichalalen c¢./ Mauras; C. RADE, « Seule I’hypothése d’une fraude autorise I’AGS a
contester le montant des créances garanties en exécution d’une transaction », Lexbase Hebdo — éd. soc. 2 févr.
2006, n° 200, note sous Cass. soc. 25 janv. 2006, n°® 04-45.444, AGS c. M. Vincent Sénequier-Crozet ; F.
BOUSEZ, « Contrat de travail a durée déterminée : I’AGS n’est pas recevable, sauf fraude, a la demander la
requalification d’un contrat a durée déterminée », JCP S 2008, n° 8, p. 21, note sous Cass. soc. 18 oct. 2007, n°
06-43.848 ; P. NEISS, « La fraude a I’AGS — L’utilisation des présomptions comme technique de lutte contre la
fraude », Rev. Lamy Dr. aff. 2010, n° 54, pp. 60-64.

%8 p. LYON-CAEN, « Le droit propre de ’AGS, en matiére de requalification de CDD, doit-il étre remis en
question ? », Dr. soc. 2003, n° 3, p. 293.

%9 Cass. soc. 13 févr. 1991, Dr. soc. 1991, p. 418 ; 17 janv. 1996, RJS 3/96, n° 252 ; 10 juill. 2002, n° 00.44.534.
70 Cass. soc. 7 mai 1996, RJS 6/96, n° 658.

" Cass. soc. 19 mai 1998, Bull. civ. V, n° 267 ; RJS 1998, 536, n° 829 ; D. 1998, IR 166.
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172, pour demander la requalification du contrat »’>. Par ailleurs,

et suivants du Code du travai
la requalification acceptée par le juge a la demande de I’institution de garantie est « opposable
a tous, y compris au salari¢ » '*. Ainsi, Iinstitution de garantie peut se fonder sur la
méconnaissance des reégles de fond et de forme du contrat de travail a durée déterminée pour
demander sa requalification. Cette derniére présente en pratique des avantages financiers
importants pour I’institution de garantie des salaires. Elle évite d’alourdir la charge financicre
de I’AGS puisqu’en mati¢re de rupture anticipée des indemnités pourraient étre mises a la
charge de I’AGS. Mais la reconnaissance du droit de I’AGS de demander la requalification du
contrat de travail a été critiquée. Si un auteur a souligné que « cette solution était inéquitable
vis-a-vis d’un salarié qui en aucune manicre ne peut étre considéré comme responsable de
I’irrégularité dont il est la premiére victime » °. Un autre estimait qu’il n’est pas normal que
« ’AGS dispose de plus de droits que 1I’employeur »'¢ Or, la Délégation Unedic AGS
remarque que l’irrecevabilité de la demande de requalification a des inconvénients sur le
régime de garantic’’’. En effet, « une garantie légale accordée au salarié ne devrait pas
logiquement se retourner contre lui » '*. Partant, le droit de I’institution de garantie de
demander la requalification du contrat limite le droit du salari¢ d’en demander cette
requalification et diminue le montant de la créance du salarié. Le droit propre de I’AGS de
demander la requalification du contrat de travail s’oppose a I’intérét du salarié¢ d’obtenir une

meilleure indemnisation.

En conséquence, le droit propre de I’institution de garantie & demander la requalification du

contrat a durée déterminée a été limité’””

par la Cour de cassation dans une décision du 23
octobre 20017*. En effet, « ’AGS en présence d’un contrat a durée déterminée comportant la

définition précise de son motif n’est pas recevable a contester la régularité du contrat a durée

72 C. trav., art. L. 1242-2 et s.

7 Cass. soc. 1 déc. 1993, RJS 1/94,1n° 8 ; 12 avr. 1995, Dr. soc. 1995, n° 6, p. 601.

7 Cass. soc. 15 juin 1999, Jurisp. soc. Lamy 1999, n° 43, p. 8.

" . TAQUET, préc.

776 J-E. TOURREIL, « La requalification par le juge d’un CDD en CDI, & la demande de ’AGS, diminue le
passif de I’entreprise », Jurispr. soc. Lamy 1999, n° 43, p. 9.

T, METEYE, « Garantie AGS : jusqu’oul peut-on aller trop loin ? », Dr. soc. 2002, pp. 972 et s.

Y, BLAISE, note sous Cass. soc. 12 avr. 1995, Dr. soc. 1995, n° 6, p. 602.

7 Cass. soc. 23 oct. 2001, Doc. soc. 2002, n° 6, p. 656 ; 10 juill. 2002, n® 00-44.534 ; 11 déc. 2002, n° 01-
40.126 ; J.-E. TOURREIL, « La requalification par le juge d'un CDD en CDI, a la demande de I’AGS, diminue
le passif de ’entreprise », Jurisp. soc. Lamy 1999, n° 43, p. 9 ; P. LYON-CAEN, « Le droit propre de I’AGS, en
matiére de requalification de CDD, doit étre remis en question ? », Dr. soc. 2003, n° 3, p. 293; C.
CHARBONNEAU, « Action en requalification du contrat a durée déterminée : une action de pure protection du
salarié », Cah. soc. Barreau Paris, n° 147, p. 68 ; M-C. HALLER, « L’AGS ne dispose plus d’un droit autonome
a faire requalifier un contrat a durée déterminée », Jurisp. soc. Lamy 2003, n° 115, p. 10 ; G.-P. QUETANT,
« Un regard sur le contentieux prud’homal de I’AGS », Sem. soc. Lamy 2003, n° 1138, p. 28.

80 Cass. soc. 23 oct. 2001, Dr. soc. 2002, n° 6, p. 656.

134



déterminée ». Il n’existe plus qu’un seul motif pour lequel ’AGS peut demander la
requalification du contrat de travail. Ceci étant, I’AGS ne peut demander la requalification du
contrat de travail que si le motif de recours du CDD ne figure pas dans le contrat de travail.
Ainsi, I’apparence de la régularité du contrat empéche 1’institution de garantie de demander sa
requalification. Le droit a la demande de requalification du contrat de I’AGS est réduit. Un
auteur note que le caractére général de la motivation de 1’arrét exprime qu’il faut « établir une

distinction selon le fondement de la demande en requalification » .

Cette distinction peut
ainsi étre établie selon que la demande reléve des conditions de fond ou de forme du contrat a

durée déterminée.

Par un revirement total, la jurisprudence a condamné expressément toute requalification a la

demande de I’institution de garantie des salaires. Cette interdiction n’existe plus, si I’AGS

782 . L.
. La Cour de cassation précise en effet que « les

1783

apporte la preuve d’une fraude a la garantie
dispositions prévues par les articles L. 122-1 et suivants du Code du travail ™ relatives aux
contrats a durée déterminée ont ét¢ édictées dans un souci de protection du salarié, qui peut
seul se prévaloir de leur inobservation; qu’il en résulte que I’AGS n’est pas recevable, sauf
fraude qu’il lui appartient de démontrer, a demander la requalification d’un contrat de travail a
durée déterminée en contrat de travail & durée indéterminée » *'. La seule exception de la
possibilité pour I’AGS de demander la requalification du contrat de travail est la fraude’™,
pour laquelle I’AGS assume la charge de la preuve. Il peut y avoir fraude lorsque I’employeur
en difficulté et le salarié¢ signent un CDD pour que I’indemnité de la rupture anticipée soit
prise en charge par Dlinstitution de garantie des salaires. L’institution de garantie doit
démontrer 1’existence de la fraude entre I’employeur et le salarié pour demander la
requalification du contrat. Partant, « ’action de I’AGS sera plus une action en inexistence du

contrat plutdt que d’une demande de requalification »'*°,

81 C. ROY-LOUSTAUNAU, note sous Cass. soc. 23 oct. 2001, Dr. soc. 2002, n° 6, p. 658.

82 p. MORVAN, « L’AGS n’est pas recevable, sauf fraude, & demander la requalification d’'un CDD en CDI »,
JCP §2005,n° 16, p. 28 ; F. BOUSEZ, « Contrat de travail a durée déterminée : I’AGS n’est pas recevable, sauf
fraude, a demander la requalification d’un contrat a durée déterminée », JCP S 2008, n° 8, p. 21 ; P. NEISS, « La
fraude a ’AGS — L’utilisation des présomptions comme technique de lutte contre la fraude », Rev. Lamy Dr. aff.
2010, n° 54, pp. 60-64.

3 C. trav., L. 1242-1 et s.

8% Cass. soc. 4 déc. 2002, Dr. soc. 2003, n° 3, p. 297.

8 Cass. soc. 11 déc. 2002, n° 01-40.126.

86 C. CHARBONNEAU, « Action en requalification du contrat a durée déterminée : une action de pure
protection du salarié », Cah. soc. barr. Paris, n° 147, p. 68.
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L’exclusion absolue de I’action en requalification du contrat de travail a durée déterminée de
I’AGS a été largement saluée par la doctrine parce que le dispositif relatif a la requalification
est protecteur du salarié. Pour certains, « ce revirement de la Cour de cassation est tout a fait
compréhensible »™ car « la solution mérite d’étre approuvée » . Méme si les critiques se
faisaient rares, M. HALLER note que la preuve de la fraude « ne sera pas aisée a rapporter et
n’entrainera que de trés rares requalifications, ce qui va peser un peu plus sur les comptes de
I’AGS »”*. En effet, la preuve de droit commun que I’AGS est tenue de rapporter est difficile

a remplir.

En réalité, la limitation des postulats pour lesquels 1’action en requalification du contrat de
travail de I’AGS est recevable réserve largement le droit de la requalification du contrat de
travail a durée déterminée en contrat a durée indéterminée au salarié. Ainsi, la limitation du
droit propre de demander la requalification du CDD en CDI tient de la qualité de I’institution
de garantie. Elle n’est « ni assureur, ni véritable tiers, I’AGS débiteur substitué est chargé de
remédier a 1’insolvabilité¢ de I’employeur et ne se trouve en aucun cas subrogé dans les droits
de ce dernier’”. La jurisprudence estime que I’AGS n’a pas d’intéréts propres qui puissent lui
accorder ce droit. L’AGS est seulement incitée a « traquer les vrai-faux contrats » '. En
revanche, la « prétendue fraude aux droits de I’AGS n’est pas opposable aux salariés qui n’ont

pas été parties a I’accord collectif de travail » soupgonné de fraude’*

. En effet, les avantages
ne doivent pas étre consentis par I’employeur dans un accord collectif alors que I’entreprise
est déja confrontée a une situation financiere obérée qui I’empéche par conséquent de faire
face aux indemnités octroyées. Cela constitue une fraude au détriment de 1’institution de
garantie des salaires. Par ailleurs, le fait pour la «société¢ d’un groupe de signer avec les
partenaires sociaux un accord collectif tendant a voir réparer l’inégalité affectant les
conditions financieéres du départ de ses salariés en cas de licenciement économique en vue

d’harmoniser celles-ci avec les conditions financieres en vigueur au sein des autres sociétés

du groupe ne saurait a lui seul étre assimilé & une fraude aux droits de ’AGS »'*°. Mais la

®TF. TAQUET, préc.

8 C. CHARBONNEAU, préc.

" M.-C. HALLER, «L’AGS ne dispose plus d’un droit autonome a faire requalifier un contrat & durée
déterminée », Jurispr. soc. Lamy 2003, n° 115, p. 10.

70 C.ROY-LOUSTAUNAU, préc., p. 658.

! G.-P. QUENTANT, « Un regard sur le contentieux prud’homal de I’AGS », Sem. soc. Lamy 2003, n° 1138 ,
p. 28.

2 Cass. soc. 29 sept. 2009, n° 08-41.723, n° 08-41.724, n° 08-41.725 et n° 08-41.772 a n°® 08-41.786 et n°® 08-
42.532.

73 Cass. soc. 16 juin 2010, n° 09-42.114 ; 14 sept. 2010, n° 08-41.180.
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Cour de cassation a témoigné que le caractére fictif d’un contrat de travail peut caractériser la
fraude aux droits de I’institution de garantie’**. Dans cette perspective, la Cour de cassation a
précis¢ que la fraude du repreneur lors d’une cession judiciaire exclut la garantie de

I’institution de garantie des salaires’"".

En conclusion, I’action en répétition de I’indu ne suppose ni la mauvaise foi, ni la fraude de
I’accipiens”®. En effet, le salari¢ ne percoit les avances de I’AGS que s’il remplit les
conditions de garantie prévues aux articles L. 3253-6 et suivants du Code du travail.
Cependant, s’il demande le paiement de ses créances alors qu’il ne remplit pas ces conditions,
il est tenu de rembourser les sommes percues & ’AGS™’. Mais ’action en répétition de 1’indu
de I’AGS doit étre dirigée contre I’employeur et non a I’encontre du salarié bénéficiaire””®. En
pratique, les tiers ont également le droit de contester les relevés des créances établis par le
mandataire judiciaire. Cette contestation tend a réduire I’objet de la garantie de I’institution de

garantie.

3. L’action des tiers

91.- Droit de réclamation et d’opposition. Les salariés ne sont pas toujours en mesure de
contester les relevés de créances établis par le mandataire judiciaire. Ils ne disposent pas
souvent de moyens nécessaires pour agir. Les voies de recours ont été ouvertes aux tiers pour
contester les relevés de créances salariales’”. En effet, I’article L. 625-6°" du Code de
commerce dispose que « toute personne intéressée, a I’exception de celles visées aux articles
L. 625-1, L. 625-3 et L. 625-4, peut former une réclamation ou une tierce opposition » contre
les relevés de créances salariales visés par le juge-commissaire et les décisions du conseil de
prud’hommes qui fixent les créances des salariés. Cet article n’accorde pas le droit a
réclamation au débiteur, au salarié, au mandataire judiciaire, a I’administrateur s’il accomplit

.o . . . . . 1 . , . .
sa mission d’assistance et I’institution de garantie®”'. Ils disposent néanmoins d’un droit

9% Cass. soc. 25 sept. 2007, n° 06-41.436 ; V., CA Caen, 3° ch., 1™ sect. soc. 16 déc. 2011, n° 10/00667.

795 Cass. soc. 29 sept. 2009, n° 08-41.772.

79 Cass. civ. 11 févr. 2009, n° 07-10.583.

T CA Lyon, Ch. soc. B, 24 févr. 2011, n° 10/03560.

%8 Cass. soc. 11 févr. 2009, n° 07-10. 583.

V., C.com., art. L. 625-6 et R. 625-7.

%00 Loi n® 2005-845, 26 juill. 2005.

%1 P_-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz, coll. « Dalloz Action », 2011,
p. 1818.
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d’appel contre les décisions du juge-commissaire en matiére de vérification et d’admission
des créances salariales®. 11 a déja été souligné que I’AGS est un tiers vis-a-vis du débiteur et
peut discuter les conditions de sa garantie®”. Elle peut faire une tierce opposition au jugement
ayant fixé définitivement la créance du salari¢ avant I’ouverture de la procédure collective®.
Elle est ¢galement tierce a la relation de travail qui lie ’employeur et le salari¢. De ce fait,
elle a un droit propre de discuter le principe et I’étendue de la garantie. Il a ét¢ admis qu’elle
peut discuter les capitaux de 1’entreprise établis par 1’inspecteur des impo6ts ou le commissaire
aux comptes nécessaires a la détermination du montant de 1’avance liée a la participation du
salari¢®®. Par ailleurs, il convient de signaler que la décision du juge-commissaire qui admet
une créance salariale est dénuée d’autorité de chose jugée a I’égard de I’AGS qui peut

contester la créance « pour quelque motif que se soit »*°.

Toutefois, I’AGS n’a pas la possibilité de formuler une réclamation ou une opposition contre
les relevés de créances ou les décisions qui fixent les créances salariales. La réclamation qui
est une variété de la tierce opposition®’ est ainsi réservée a « toute personne intéressée ». La
notion de personne intéressée n’est pas assez claire, mais il est admis qu’il s’agit des
personnes absentes a l’instance, c’est-a-dire les personnes qui ne sont pas parties a
I’instance®®. 11 s’agit des créanciers autres que le titulaire de la créance déclarée®”. En effet,
le mandataire judiciaire étant en principe le seul a pouvoir agir au nom et dans I'intérét
collectif des créanciers®'’, le créancier qui agit en réclamation doit justifier d’un préjudice
personnel distinct de celui de la collectivité des créanciers®''. Et cela, qu’il agisse par
subrogation®'? ou par cession de créance®'. S’il n’a pas d’intérét personnel distinct, 1’action

en réclamation est irrecevable. Dans cette perspective, le banquier dispose d’un intérét

%02 P -M. LE CORRE, préc., p. 1756 ; A. JACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Litec, coll.
« Manuel », 2011, p. 341 et s.

803 C. com., art. L. 625-4.

804 Cass. soc. 11 déc. 1996, n° 93-46.133.

805 Cass. soc. 10 févr. 1999, n° 96-22.157, Bull. civ. V, n° 62, p. 44.

806 Cass. soc. 14 mars 2000, n® 97-45.335, Bull. civ. V, p. 79 ; Rev. proc. coll. 2000, p. 108.

%7 A. IACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté, préc., p. 342.

808 Cf.,, P. PETEL, Droit des procédures collectives, préc., n° 387 ; P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des
procédures collectives, préc. p. 1765.

809 Cass. com. 16 juin 2004, n° 02-18.470 ; 16 juin 2004, n° 02-18.472 ; CA Aix-en-Provence, 8° ch. A, 3 nov.
2004, RG n° 2004/755 ; Paris, 3 ch. B, 17 janv. 2008, RG n° 07-09594, Act. proc. coll. 2008/12, n° 200.

810 C. com., art. L. 622-20.

811 Cass. com. 13 mai 2003, n° 01-14.173, Bull. civ. IV, n° 75 ; D. 2003, AJ 1761, obs. A. Liénhard; CA Paris, 3¢
ch. B, 16 févr. 2006, RG n° 2004/ 16444.

#12 CA Rennes, 2° ch. com., 12 avr. 2000, BICC 15 janv. 2001, n° 72.

¥13 Cass. com. 30 janv. 2007, n° 06-10.707, RTD com. 2007/2, p. 457, n° 12, obs. I.-L. Vallens.
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personnel a formuler une réclamation®*. Il en est de méme du créancier nanti dont la créance

815

est portée sur 1’état des créances avec précision” ° et du cessionnaire des actifs de

.81 .. T 1 . . N , .
I’entreprise®'®. En revanche, I’administrateur judiciaire®’, le commissaire 4 1’exécution du

plan®® ne disposant pas d’un tel intérét, son action est irrecevable. Toutefois, si I’action du

819 celle d’un dirigeant social est recevable s’il agit pour son intérét

822

débiteur est irrecevable

820 14 - et 4 e 21 . : .
personnel® dés lors qu’il n’a pas représenté le débiteur™' dans la vérification des créances

En outre, les personnes intéressées peuvent exercer des tierces oppositions®>. Mais
I’ouverture d’une procédure de réclamation ferme la voie de la tierce opposition. La tierce
opposition peut porter sur les décisions rendues par d’autres juridictions suite a une décision
d’incompétence du juge-commissaire™*, sur les décisions rendues par ces juridictions suite a
une instance en cours qui est poursuivie postérieurement au jugement d’ouverture et sur les
décisions relatives aux relevés et inopposabilité de la forclusion®”. Elles peuvent ainsi faire
des réclamations devant le juge-commissaire contre ses propres décisions d’admission, de
rejet ou d’incompétence™®. Ces actions sont exercées dans un délai d’un mois®*’. Le point de
départ de ce délai est celui de la publication des relevés de créances salariales pour la
réclamation et la date de la transcription de la décision sur 1’état des créances au greffe du

tribunal pour la tierce opposition.

En pratique, le résultat de 1’action des tiers est soumis aux contraintes de la procédure
collective. Le mandataire judiciaire n’est pas condamné a payer le montant des sommes fixées

par décision de justice. Ces sommes sont simplement portées a 1’état des créances déposé au

819 CA Paris, 3¢ ch. B, 16 févr. 2006, RG n° 04.16444, RTD com. 2006/3, p. 660, n° 2, obs. P.-M. Le Corre.

815 Cass. com. 26 sept. 2006, n°® 05-14.487, D. 2007, pan. Comm., p. 47, obs. P.-M. Le Corre.

816 Cass. com. 30 mars 1993, n° 91-17.732, Bull. civ. IV, n° 127 ; D. 1993, somm. 321, obs. A. Honorat ; JCP E
1993, 1,277, n° 14, obs. Ph. Pétel.

817 Cass. com. 28 févr. 1995, n° 92-17.991, NPT, Rev. proc. coll. 1995, 291, obs. B. Dureuil.

818 Cass. com. 13 oct. 1998, n° 95-17.670, Bull. civ. IV, n° 236 ; JCP E 1998, chron. 2067, n° 13, obs. M.
Cabrillac ; RTD com. 1999, 970, obs. A. Martin-Serf.

819 CA Paris, 3° ch. A, 9 sept. 2003, RG n° 2002/20168.

820 Cass. com. 28 sept. 2004, n° 03-10.760, NP ; D. 2005, pan. 299, obs. P.-M. Le Corre ; 4 avr. 2006, n° 05-
12.248, Bull. civ. IV, n° 90 ; D. 2006, AJ, 1167, obs. A. Lienhard ; 4 avr. 2006, n° 05-12.250, NP.

821 Cass. com. 28 nov. 2000, Act. proc. coll. 2001/1, n° 3; JCP E 2001, pan. 156.

822 Cass. com. 18 févr. 2003, n° 99-20.631, NPT ; Act. proc. coll. 2003/10, n° 138 ; RTD com. 2003, 383, n° 15,
obs. J.-L. Vallens.

523 P -M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, préc., p. 1770 et s.

824 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, préc., n° 730.

825 Cass. com. 20 mai 1997, n°® 95-12.853, Bull. civ. IV, n° 146 ; D. 1997, IR 147 ; 19 févr. 2002, RD banc. et fin.
2002/3, p. 133, n° 99, obs. F.-X. Lucas ; Cf., B. SOINNE, Droit des procédures collectives, n°® 2236.

826 C. com., art. R. 624-8, al. 4.

%27 D. 28 déc. 2005, art. 110 et 112.
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greffe du tribunal de commerce®™®. Cependant, Iarticle L. 3253-15, alinéa 1¥ du Code du
travail®® précise que « les institutions de garantie [...] avancent les sommes comprises dans le
relevé établi par le mandataire judiciaire, méme en cas de contestation par un tiers ». La
contestation d’un tiers ne décharge pas ’AGS de son obligation de garantie les créances des
salariés. Si I’action du tiers est couronnée de succes, la répétition de 1’indu peut étre envisagée

par I’institution de garantie des salaires.

L’esprit du législateur est la reconnaissance rapide des créances des salariés et de limiter les
contestations afin de permettre a I’institution de garantie d’intervenir promptement. Il est
cependant difficile pour les mandataires judiciaires de respecter les délais impartis nécessaires
a la garantie des créances superprivilégiées. Alors que les délais de garantie des créances
privilégiées sont souvent respectés. En cas de retard dans 1’établissement des relevés et leur
transmission a I’AGS, cette derniere donne parfois en pratique des délais supplémentaires aux
mandataires judiciaires pour accomplir leur mission s’ils ont effectu¢ préalablement les
diligences adéquates. Dans cette optique, le projet « AMBITION 2013%°» initié par la
Délégation Unedic AGS, renforce la communication entre le régime de garantie des salaires
et les mandataires judiciaires. Ce renforcement de la communication poursuit essentiellement

1I’objectif de paiement rapide des avances.

C. Le paiement des avances par I’AGS

92.- Préalable imposé. Le mécanisme de garantie des salaires a été créé afin que les sommes
., . , . 1 . . . L1 . , .

dues aux salariés soient payées rapidement™'. Pour atteindre cet objectif, des délais réduits de

. r . S . 832 5 . . \

paiement des créances salariales ont été prévus ~“. D’une part, le mandataire doit transmettre a

I’institution de garantie des salaires les relevés des créances superprivilégiées dans un délai de

828 Cass. soc. 6 juin 1989, Bull. civ. IV, n® 424 ; § avr. 1992, JCP 1992, 1V, 1742, Bull. civ. V, n° 252 ; 27 oct.
1998, JCP E 1998, Jurispr. p. 774, note Serret ; JCP E 1999, p. 1775, n° 20, obs. Morvan ; D. 2001, somm. p.
114, obs. Derrida ; 14 mars 2000, Bull. civ. V, n° 102 ; 19 avr. 2000, Act. proc. coll. 2000, n°® 135 ; Cass. com.,
12 déc. 2001, Rev. proc. coll. 2002, 270, obs. Staes.

%29 Loi n® 2008-67, 21 janv. 2008, art. 3, 51°.

830 In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, préc., p. 3.

8! G. GORSE, in Débats parlementaires, Sénat, séance du 12 déc. 1973, JO 13 déc. 1973, p. 2810 ; B. TALON,
in Débats parlementaires, Sénat, séance du 12 déc. 1973, JO 13 déc. 1973, p. 2810 ; M. BERTHELOT, in Débats
parlementaires, Ass. Nat., séance du 21 nov. 1973, JO 22 nov. 1973, p. 6217 ; G. DONNEZ, in Débats
parlementaires, Ass. Nat., séance du 21 nov. 1973, JO 22 nov. 1973, p. 6219 ; In Débats parlementaires, Ass.
Nat., séance du 10 avr. 1984, JO 11 avr. 1984, p. 1351.

82 C. trav., art. L. 3253-21.
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dix jours a compter de la date d’ouverture de la procédure collective. Les relevés des autres
créances doivent étre transmis dans les trois mois qui suivent ce jugement ou 1’expiration de

la période de garantie®”

. D’autre part, I’AGS doit verser des avances nécessaires au
mandataire judiciaire : elle doit verser dans les cing jours suivant la réception des relevés les
sommes liées aux créances superprivilégiées, les salaires et indemnités de congés payés. Elle
doit également payer dans les huit jours suivant la réception des relevés de sommes liées aux
créances résultant de la rupture du contrat de travail intervenant aprés le jugement d’ouverture
de la procédure collective et correspondant a un mois et demi de travail lorsque la liquidation
judiciaire est ouverte™*. Si la Délégation Unedic AGS est scrupuleuse sur ce délai, les Centre
de Gestion et d’Etudes de I’AGS (CGEA) ne sont pas toujours matériellement en mesure de
verser rapidement les avances et d’autres organes de la procédure collective peuvent
occasionner des retards. Le non-respect des délais de paiement n’est pas en pratique
sanctionné™”. L’absence d’une véritable sanction a cet égard n’encourage pas au respect
minutieux des délais de paiement®*°. Pour le paiement des avances, le mandataire judiciaire
doit faire la demande des avances a I’institution de garantie. La demande de paiement des
avances doit étre faite par le mandataire judiciaire. Il lui appartient de transmettre les relevés a
I’institution de garantie des salaires. Une telle demande n’est admise que si les créances ne

peuvent étre payées en tout ou partie sur les fonds disponibles®*’

afin que ces créances soient
prises en charge le plus rapidement possible. Cette présentation des relevés permet de mettre
en ceuvre rapidement la garantie des salaires. Ainsi, les délais de paiement des avances par
I’AGS sont précis (1). Le mandataire doit présenter les relevés a ’AGS dans ces délais et
justifier de I’insuffisance des fonds disponibles®™®. L’AGS verse les fonds au mandataire

judiciaire qui est tenu de les reverser aux salariés (2).

1. Les délais du versement des avances

93.- Respect des délais et montants des avances. Les délais dans lesquels I’AGS doit payer

les créances salariales sont prévus par la loi. L’AGS verse au mandataire judiciaire les

833 C. trav., art. L. 3253-19.

84 C. trav., art. L. 3253-21.

35 Cf, C. SOUWEINE, Les créances résultant du contrat de travail dans le redressement et la liquidation
Judiciaires, thése Droit, Grenoble II, 1992, pp. 393 et s.

36 M. BERTHELOT, in Débats parlementaires, Ass. Nat., séance du 21 nov. 1973, JO 22 nov. 1973, p. 6217.

87 C. trav., art. L. 3253-20.

88 C. trav., art. L. 3253-20.
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sommes figurant sur les relevés et impayées®’ dans les cing jours suivant la réception des
relevés mentionnés aux 1 ° et 3 © de Particle L. 3253-19 du Code du travail, les créances
superprivilégiées, les salaires, et indemnités des salariés postérieures a la date du jugement.
Dans les huit jours suivant la réception des relevés mentionnés aux 2 ° et 4 ° du méme article,
elle doit payer les créances non superprivilégiées exigibles a la date du jugement d’ouverture
et les autres créances. En somme, la brieveté des délais de paiement des avances par
I’institution de garantie évite des retards de paiement dont souffrent les priviléges de droit
commun. Il n’existe cependant pas de sanctions incitatives a la violation des délais de
paiement. L’AGS a payé en 2010 un montant global de 1,95 milliards d’euros a 270 449

bénéficiaires de la garantie en 2010

94.- Paiement des avances au mandataire judiciaire. Le mandataire judiciaire aprés avoir
¢tabli les relevés de créances salariés doit demander rapidement au Centre de Gestion et
d’étude de I’AGS compétent, le versement des sommes nécessaires au réglement des créances
des salariés. L’AGS verse les avances des créances des salariés impayées au mandataire
judiciaire®'. Elle verse les avances aux mains d’un tiers & la relation de travail. En revanche,
I’article L. 3253-18-5 du Code du travail prévoit que « les sommes figurant sur les relevés
impayées sont directement versées au salarié dans les huit jours suivant la réception des
relevés des créances ». Si le mandataire judiciaire, I’administrateur judiciaire ou le liquidateur
frangais recoit de I’institution de garantie compétente située dans un autre Etat membre de
I’Union européenne les sommes dues aux salariés, il reverse immédiatement ces sommes aux
salariés concernés®**. Le mandataire judiciaire ou le liquidateur est tenu de transmettre a toute

institution de garantie située dans un autre pays de I’Union, les relevés des créances impayées.

Par conséquent, I’institution de garantie qui prend en charge les créances des salariés d’une

entreprise étrangere qui exercent ou exercaient habituellement leur activité sur le territoire

839 Cass. soc. 20 nov. 2002, n° 00-45.373 ; 5 janv. 2005, n° 02-43-726 ; 10 janv. 2006, n°® 04-14.008.

80 Ce montant justifié par la crise économique est proche du niveau historique de 2,1 milliards en 2008
qu’avaient atteint les avances de I’AGS en 2009. Alors qu’il s’¢levait a 1,46 milliards en 2008. Il faut noter que
52,3% des sommes avancées relévent du superprivilége des salariés. Celles du privilége général sont a 29% et du
privilége de la procédure (C. com., art. L. 622-17) a 9,8% et chirographaires a 8,9% (In Rapport d’activité de la
Délégation Unédic AGS 2010, pp. 14-15).

el trav., art. L. 3253-20 ; Cass. soc. 18 oct. 1989, JCP E 1990, 15768, obs. Ph. Pétel ; 21 mars 1990, D. 1990,
IR p. 102 (Interdiction du paiement directement aux salariés) ; 12 févr. 1991, n°® 88-42.353 P ; 26 juin 2000, Rev.
proc. coll. 2000-3, p.106, n° 13,0bs. F. Taquet ; 10 janv. 2006, n° 04-14.008, AGS ¢/ Salingue ; 16 déc. 2008, n°
07-16.446 ; P. MORVAN, « L’AGS ne paie pas directement les salariés », JCP S 2006, n° 23, pp. 21-22.

¥2 C. trav., art. L. 3253-18-6, al. 1.
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national est subrogée dans les droits des salariés dont elle a avancé les sommes**. En cas de
cessation de fonctions par le syndic étranger ou toute personne assimilée au mandataire
judiciaire, a I’administrateur ou au liquidateur, I’institution de garantie verse les sommes dues
au salarié sur présentation par celui-ci des piéces justifiant du montant de sa créance®. Ainsi,
I’obligation de présenter le relevé des créances des salariés est écartée. Il existe ici un vrai
risque de fraude qui suscite des contentieux. Mais I’obligation d’information faite aux
institutions de garantie a toute autre institution de garantie des Etats membres de 1’Union dés
lors qu’une demande est effectuée relative a la réglementation nationale des procédures

835 doit limiter les abus de cette hypothése. En dépit des exceptions européennes, le

collectives
mandataire judiciaire reste tenu dans le cadre national au reversement des avances recues de

I’institution de garantie aux salariés.

2. L’obligation de reverser les avances aux salariés

95.- Principe. La créance alimentaire du salarié a des propriétés qui ont permis la création
d’une garantie qui la protége en cas d’insolvabilité de I’employeur. Toutefois, le paiement de
cette créance par ’institution de garantie n’est pas effectué¢ entre ses mains®*. C’est le
mandataire qui reoit les avances nécessaires au paiement de cette créance®’. Or, il a 6té
souligné que ’AGS est tenue de verser les sommes nécessaires au reglement des créances des
salarié¢s dans les délais prescrits par le Code du travail®®, car la finalité un mécanisme de
garantie est de régler rapidement ses créances. En effet, il incombe au mandataire judiciaire
de reverser immédiatement les sommes recues aux salariés®® et organismes créanciers, a
I’exclusion des créanciers subrogés et en informe le représentant des salariés®. Partant,
I’AGS qui verse directement les avances aux salariés n’est pas déchargée de son obligation,
mais la loi ne prévoit pas de responsabilité spéciale. La contestation du versement inciterait

I’institution de garantie a le prouver. Si le mandataire judiciaire a cessé ses fonctions, le

83 C. trav., art. L. 3252-18-7.

844 C. trav., art. L. 3253-18-8, al. 1.

845 C. trav., art. L. 3253-18-9.

86 Cass. soc. 10 janv. 2006, RJS 3/2006, n° 349 ; 18 mars 2008, n® 06613472, inédit.

#7 Cass. soc. 18 oct. 1989, JCP E 1990, 15768, obs. Ph. Pétel ; 21 mars 1990, D. 1990, IR p. 102 ; 26 juin 2000,
Rev. proc. coll. 2000-3, p. 106, n° 13, obs. F. Taquet ; CA Amiens, 5° ch. soc. 5 nov. 2008, n° 08/00477 ;
Bordeaux, 13 avr. 2010, n° 08/07295.

8 C. trav., art. L. 3253-19.

$9 Cass. soc. 25 avr. 1984, D. 1984, IR, 397, obs. A. Honorat ; 20 nov. 2002, Act. proc. coll. 17 janv. 2003.

830 C. trav., art. L 3253-21.

143



commissaire a I’exécution du plan ou le greffier du tribunal de la procédure collective doit
: 1 .y . .
recevoir les avances®'. Les sommes regues par les salariés au titre de la garantie de I’AGS

R .85
revétent la nature de salaires® 2.

Le mandataire judiciaire doit reverser immédiatement les créances aux salariés concernés.
Néanmoins, le reversement immédiat des avances est une expression qui ne manifeste pas
véritablement la clarté en termes de délai de reversement. En vérité, c’est le délai raisonnable
a compter de la date de réception des avances qui est visé. La qualité du mandataire judiciaire,
représentant de 1’entreprise peut préjudicier les salariés s’il privilégie les intéréts de
I’entreprise et reverse tardivement les avances recues. L’objectif de paiement rapide des
créances des salariés inciterait au réglement direct des avances aux salariés. Il faut raccourcir
la chaine d’intervention de la garantie. Le paiement des créances salariales par I’intermédiaire
du mandataire judiciaire peut paraitre comme un obstacle au paiement rapide de ces créances.
Par conséquent, la réception des avances directement par les salariés peut étre conditionnée a
la signature d’un document en guise de preuve de paiement. L’AGS doit étre reconnue
comme un véritable organe de la procédure collective. Toutefois, la responsabilité dont le
mandataire judiciaire peut engager dans le reversement des sommes percues par 1’ institution

de garantie des salaires limite tout obstacle a I’indemnisation rapide des salariés.

96.- Obligation exposant a une responsabilité. La mission qui est assumée par le
mandataire judiciaire lors du paiement des créances garanties par I’AGS peut ’exposer a des
responsabilités importantes. S’il a, en effet, I’obligation d’établir les relevés dans des délais
bien précis, il a également 1’obligation de reverser les sommes percues a I’institution de
garantie rapidement aux salariés. Le non-reversement immédiat des avances enfreint la
finalité sociale de la garantie de I’institution de garantie. La responsabilité®” du mandataire
judiciaire doit étre retenue pour préjudice causé aux salariés si le retard est suffisant™*. Elle
incite au reversement immeédiat des avances. Deux situations peuvent se présenter dans la
demande des avances. Soit, le mandataire judiciaire ne présente pas les relevés de créances
aux institutions de garantie dans les délais prédéterminés, sa responsabilité est engagée, car
les créances restent impayées. Soit, il a recu les avances de I’institution de garantie des

salaires et ne les reverse pas immédiatement aux salariés. Il commet une faute qui engage

51 Rép. min. n° 1206, JOAN Q 28 juin 1993, p. 1842 ; JCP E 1993, panorama, 916.
852 C. com., art. L. 622-19.

83 Cf., infra, n° 293 et s.

$54 CA Bordeaux, ch. soc., 13 avr. 2010, n° 08/07295.

144



¢galement sa responsabilité. La responsabilité civile peut étre engagée en vertu de Darticle
1382 du Code civil : « tout fait quelconque de I’homme qui cause un dommage a autrui oblige

. . 1N 7 8
celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer »™ .

Le montant global de la garantie des salaires a augmenté pour plusieurs raisons. D’abord,

I’obligation de garantie des précomptes salariaux®

avait alourdi excessivement les charges
financieres de I’AGS en 1997. Ensuite, la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de
cassation des années 2000 qui a non seulement élargi le champ des créances garanties, elle a
¢galement appliqué systématiquement le plafond 13 de I’ancien régime de plafonnement.
L’application mécanique de ce plafond a coincidé avec la défaillance des entreprises de 500
salariés et plus. Par conséquent, les litiges multiples ont doubl¢, alors que, enfin, les
cotisations AGS des entreprises avaient baissé. De ce fait, 1’équilibre des ressources de
I’institution de garantie des salaires composé par les cotisations et les récupérations n’était

plus assuré car la flambée des sommes avancées ne correspondait plus avec le taux de

récupération.

En pratique, la lenteur de paiement des créances des salariés est toutefois constatée. Si la faute
du caractére tardif ne peut étre reprochée a I’AGS qui dispose aujourd’hui des réserves
suffisantes pour faire face aux défaillances des entreprises, I’engorgement des mandataires
judiciaires pourrait en expliquer les retards de transmission ou de paiement des créances
salariales. Néanmoins, 1’absence de sanctions efficaces n’incite pas les organes de la
procédure collective non seulement a établir les relevés de créances, mais également a les
présenter a I’institution de garantie. Les institutions de garantie ne sont pas matériellement et
personnellement mieux équipées pour réaliser cette mission. Le manque de personnel est aussi
une cause des retards du versement des avances. Toutefois, il n’est pas siir que 1’introduction
des sanctions puisse améliorer véritablement la situation, car elle pourrait susciter plus de
contentieux. Il est certain que malgré ses imperfections le mode de réglement des avances est
a conserver. Cependant, ’AGS n’est pas le débiteur principal de la créance de salaire, lui

imposer des sanctions draconiennes peut étre contre-productif. En effet, les sommes qu’elle

%35 Cf,, A. PERDRIAU, « La responsabilité civile des mandataires de justice dans les procédures collectives »,
JCP E 1989, 11, n° 15547 ; B. SOINNE, Droit des procédures collectives, n° 2437 et 2576.

836 C. trav., art. L. 3253-8 ; Loi n° 96-1160 du 27 déc. 1996, art. 36 ; C. NEAU-LEDUC, « Cotisations sociales
patronales et garanties du régime de Garantie des salaires (AGS) : une assiette sans fin », Dr. soc. 2010, n°® 7-8,
p- 849, note sous Cass. soc. 17 juin 2009, Sté¢ HPF Digital, n® 08-41.866.
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verse au mandataire judiciaire ne sont que des avances. Elle doit par conséquent pouvoir

récupérer les sommes avancées.

D. Le remboursement des sommes avancées

97.- Obligation de ’employeur débiteur principal. Le mécanisme de garantie des salaires
est une institution sociale qui prend en charge les créances des salariés sans étre la débitrice
de la créance du salarié. L’employeur reste le débiteur de la créance de salaire. Ainsi,
I’institution de garantie dispose d’un recours récursoire a 1’égard de D’entreprise en
défaillance pour récupérer les sommes avancées®'. En effet, la Délégation Unedic AGS a
avancé 1,95 milliards d’euros en 2010 au titre du régime de garantie des salaires. Mais elle
n’est pas la débitrice de I’obligation de paiement des créances salariales. De ce fait, la prise en
charge de la créance salariale par ’institution de garantie n’éteint pas I’obligation de paiement
de la créance du salarié a 1’égard de I’employeur. La qualité de non débiteur du salaire de
I’AGS, lui permet de n’intervenir que subsidiairement en cas d’insolvabilité de I’employeur

. , . 1 858
débiteur de la créance salariale™°.

Par conséquent, I’employeur qui est le seul débiteur de la créance du salari¢ doit rembourser
I’institution de garantie des salaires®”. L’originalité du mécanisme de garantie des salaires
résulte également du droit de remboursement des avances®®. Elle est comme un préteur de
I’employeur qui est tenu de la rembourser®'. Ce droit au remboursement éloigne le systéme
de garantie des créances des salariés de la nature de l’assurance de droit privé. Le
remboursement des sommes avancées par I’employeur en procédure collective est nécessaire
)

a I’équilibre financier de I’AGS. Partant, le taux des cotisations doit suivre impérativement la

87 ¢, trav., art. L. 3253-16 ; Cass. com. 13 nov. 2001, n® 97-16.652, Bull. civ. IV, n° 177 ; 2 juin 2004, n° 01-
11.757, Bull. civ. 1V, n° 108 ; Bull. inf. C. Cass. 1% oct. 2004, p. 50 ; 3 févr. 2009, n° 07-19.631, Bull. civ. IV, n°
13, D. 2009, p. 495 ; P. SAINT-GENIEST, « La récupération des avances par I’AGS », Dr. soc. 1987, chron.
836 ; E. ETIENNE-MARTIN, C. NANTERME, note sous T. com. Lyon, 28 déc. 2000, Act. proc. coll. 2001, n°
8, n° 102 ; P. ROUSSEL-GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, éd., Litec, 2005, n° 325 ; P.
MORVAN, « Le droit social dans la réforme du droit des entreprises en difficulté », JCP E 2005, n° 151, p.
1751.

88 Cf, infra, n° 270 et s. ; B. SOINNE, « A propos de la notion de fonds disponibles », Rev. proc. coll. 2001, p.
59 ; Act. proc. coll. 2001, n° 8, p. 1.

%9 Cf., D. PALLANTZA, La créance de salaire, Thése Paris I, 2011, pp. 560 et s.

80°C. trav., art. L. 3253-16 et L. 3253-8, 4° (en cas de liquidation judiciaire) ; B. SAINT-GENIEST, « La
récupération des avances par I’AGS », Dr. soc. 1987, p. 836 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, obs. D. 1991, p. 490.
81 C. trav., art. L. 3253-16 et C. com., art. L. 621-32, III, 4° ; B. SOINNE, « Le remboursement de I’AGS et le
redressement judiciaire : du mythe a la réalité ? », D. 1989, chron. p. 301.
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conjoncture économique. Il est augmenté lorsque la situation économique est difficile pour les
entreprises et diminué¢ des lors que la situation économique des entreprises est prospere.
L’AGS doit par conséquent avoir des rentrées de fonds suffisantes pour assurer sa mission et
ne pas se retrouver dans la situation d’absence de fonds disponibles rendant inefficace les
priviléges des salaires. L’AGS court alors le risque d’effectuer des avances a des employeurs
qui ne peuvent pas rembourser. Et cela, en dépit de sa subrogation dans les droits des salariés
qui ont recu des avances pour récupérer les sommes prétées a I’employeur. Toutefois, la
récupération des avances est désormais a concilier avec les objectifs du droit des entreprises

en difficulté. Ce faisant, la subrogation de I’AGS (1) dans les droits des salariés est limitée

2).

1. La subrogation mesurée de I’AGS

98.- Equilibre des intéréts en présence. Le nouveau paysage des procédures collectives
institué¢ par la réforme du 25 janvier 1985 avait pour objectif de remodeler le droit des
entreprises en difficulté. En effet, les intéréts en présence dans 1’entreprise en difficulté
doivent étre tous considérés dans le traitement des difficultés économiques, financiéres et
sociales. Ainsi, elle a modifié les modalités du paiement des avances et de remboursement de
I’institution de garantie®®>. La récupération des avances se fait en vertu de la subrogation®®.
La loi du 27 décembre 1973 envisageait la subrogation de I’institution de garantie dans les
droits des salariés au titre du superprivilége, du privilége ou d’une créance chirographaire. La
subrogation était totale, celle-ci pouvant porter atteinte a la fonction économique de
sauvegarde, de redressement ou de liquidation de I’institution de garantie. Désormais, I’article
L. 3253-16 du Code du travail®®* dispose que « les institutions de garantiec mentionnées a

I’article L. 3253-14 sont subrogées dans les droits des salariés pour lesquels elles ont réalisé

%62 Loi du 25 janv. 1985, art. 135.

863 Cf, infra, n° 99 et 276 ; T. METEYE, « L’AGS au secours des entreprises en difficulté », Cah. dr. entr. 2007,
n® 2, p. 27; P. PETEL, «L’AGS, subrogé dans les droits des salariés suite a 1’avance de créances
superprivilégiées, ne perd pas le bénéfice de cette subrogation en cas de résolution d’un plan de redressement et
d’ouverture d’une nouvelle procédure », note sous Cass. com. 3 févr. 2009, AGS et Unedic ¢/ Sté Espace
Martelet, n° 07-19.631, RJS 2009, n° 14, p. 28 ; A. MARTINON, « Effets de la subrogation de I’AGS », JCP §
2010, n® 51, p. 27, note sous Cass. soc. 13 juill. 2010, n°® 08-20.736, SARL Sota Press ¢/ Torelli et a. Cf., Sur la
technique de subrogation personnelle en général, B. STARCK, H. ROLAND, L. BOYER, Droit civil, Les
obligations, 3. Régime général, 6° éd., Litec, Paris, 1999, n° 59 et s., p. 29 et s. ; A. BENABENT, Droit civil, Les
obligations, 12° éd., Montchrestien, Paris, 2010, n° 739 et s., p. 530 et s. ; P. MALAURIE, L. AYNES, P.
STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 5° éd., Defrénois, Paris, 2011, n° 1395 et s., p. 745 et s.

864 C. trav., art. L. 143-11-9, anc.
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des avances : pour 1I’ensemble des créances, lors d’une procédure de sauvegarde; pour les
créances garanties par le privilége prévu aux articles L. 3253-2, L. 3253-4% et L. 7313-8 et
les créances avancées au titre du 3 ° de Darticle L. 3253-8*%°  lors d’une procédure de
redressement ou de liquidation judiciaire. Les autres sommes avancées dans le cadre de ces
procédures leur sont remboursées dans les conditions prévues par les dispositions du livre VI
du Code de commerce pour le réglement des créances nées antérieurement au jugement

d’ouverture de la procédure. Elles bénéficient alors des priviléges attachés a celle-ci »*®”.

En effet, la subrogation est au sens étendu la « substitution d’une personne a une autre dans
un rapport de droit en vue de permettre a la premicre d’exercer tout ou partie des droits qui
appartiennent a la seconde ». Au sens strict, elle est une « modalité conventionnelle ou 1égale
du paiement, qui permet a un tiers solvens d’exercer a son profit les droits du créancier payé
par lui »*®*. Cette subrogation permet a I’AGS qui a pay¢ la dette d’autrui (I’employeur), de
devenir une créanciére privilégiée. Elle engendre aussi 1’équilibre des finances du
mécanismecollectif de garantie des salaires. L’institution de garantie subroge dans les droits
des salariés, mais le régime de ses droits a été aménagé pour tenir compte des nécessités de
I’entreprise. Elle se trouve parfois moins favoriser dans certaines situations alors que les
salariés eux-mémes bénéficiaient d’ un rang favorable de paiement. Ainsi, le privilége utile au
remboursement des sommes avancées par I’institution de garantie est, par exemple, primé par
le privilege des créanciers dont la créance est née régulicrement apres le jugement

869
d’ouverture™".

Elle n’est pas totalement remboursée pour ne pas nuire a la poursuite de
I’activité de D’entreprise parce que le remboursement de I’institution de garantie réduit les
actifs de I’entreprise défaillante. Les garanties dont bénéficie I’AGS dans la récupération des
sommes sont limitées. En fait, le droit de rembourser de I’AGS est un droit dérivé. Elle tire
son droit de remboursement du droit des salariés au paiement de leurs salaires. Elle est

subrogée dans le droit de paiement du salarié, alors qu’un droit direct propre de

remboursement pouvait donner plus d’efficacité a son action.

99.- Une subrogation dans les droits des salariés. La subrogation de I’AGS dans les droits

des salariés dont elle a effectué les avances de salaires ne s’analyse pas de la méme manicre

8635 Cf., Pour les créances bénéficiant du superprivilége, Cass. soc. 3 févr. 2009, JCP S 2009, n° 21-22, 1229, note
Th. Lahalle.

866 C. trav., art. L. 143-11-1, anc.

%67 L. n° 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 179.

868 C. civ., art. 1249 ; G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc.

89 C. com., art. L. 621-32 ; M. CABRILLAC, « Les créanciers pris isolement », JCP E 2011, n° 3, p. 50.
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dans toutes les procédures ou étapes de procédure collective. D’abord, 1’institution de garantie
des salaires est subrogée dans les droits des salariés pour I’ensemble des créances dés lors
qu’une procédure de sauvegarde est ouverte® . Ensuite, elle ne I’est que pour les créances
garanties par le superprivilége lorsque la procédure de redressement ou de liquidation
judiciaire est ouverte. Elle prend la place d’un créancier bénéficiant du superprivilége®’'. A
cet effet, elle est prioritaire dans le remboursement par rapport aux autres créanciers avec les

. . 2
premiéres rentrées de fonds®’

. Le remboursement sur les premiéres rentrées de fonds peut
contrecarrer la poursuite de I’exploitation de I'entreprise®”>. Enfin, lorsqu’une procédure de
liquidation est ouverte, elle est subrogée aux droits des salariés pour les sommes découlant de
la continuation des contrats de travail. L’institution de garantie bénéficie du privilége des
articles L. 622-17 et L. 641-13 pour la fraction superprivilégiée des avances effectuées au
cours de la période d’observation®’*. Cependant, les autres sommes qu’elle a avancées sont
remboursées dans les conditions prévues pour le paiement des créances antérieures au
jugement d’ouverture et bénéficient d’un certain nombre de priviléges®”. L’AGS peut se
prévaloir de la régle d’interdiction des délais et remises dont bénéficient les salariés au titre de

P fr e ]876
leur privilege général™".

100.- Une subrogation défavorable a I’AGS. Les modalités de remboursement qui sont
accordées a I’AGS ne lui sont pas favorables compte tenu du rdle qu’elle joue dans la
restructuration des entreprises. Cette situation défavorable est caractérisée en ce qui concerne
les sommes avancées en raison du travail effectué pendant la procédure et lorsque la
liquidation judiciaire est prononcée®”’. Elle n’occupe pas le rang des salariés®™® dont elle a
avancé les sommes, mais un rang inférieur qui lui est propre®”. La subrogation de I’AGS est

mutilée, laminée. Elle passe apres les fournisseurs et les banquiers qui ont fait crédit a

Y0C. trav., art. L. 3253-16, 1°.

871 p_ SAINT-GENIEST, «La récupération des avances par I’AGS », Dr. soc. 1987, n° 12, p. 383 ; M.
RAMACKERS, « Le superprivilege des salariés, la subrogation de I’AGS et le redressement judiciaire : du
mythe a la réalité ? », D. 1989, chron. 301 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, note sous les décisions favorables a la
subrogation, D. 1991, 490.

2. C. com., 625-8, al. 3.

3 CA Aix, 21 mars 1989 ; Besangon, 30 janv. 1991, Trib. com. Besangon, 21 sept. 1988 et Trib. com. Rouen,
24 juin 1988, D. 1991, 490, note C. Saint-Alary-Houin ; B. SOINNE, « Le rembousement de I’AGS », Dr. soc.
1986, p. 686.

874 Cass. com. 6 juill. 1993, D. 1993, 530, note Ramackers.

7 D. GUBIRILA, Droit des entreprises en difficulté, Defrénois 2009, p. 531.

76 1., 1985, art. 76 ; C. com., art. L. 626-20.

¥77.C. trav., art. L. 143-1-1, 3°.

78 Loi du 25 janv. 1985, art. 40-1°.

9 L oi du 25 janv. 1985, art. 40-4°.
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I’entreprise en difficultés®®’. Le mécanisme de remboursement des avances est organisé de
telle maniére qu’il ne ruine pas I’entreprise en défaillance parce que I’institution de garantie
des salaires assume aussi désormais une fonction économique. Elle facilite la sauvegarde de
I’entreprise en défaillance. En effet, I’AGS n’a plus seulement pour finalité la protection des
salaires, mais 1’ensemble des intéréts de la procédure collective. Surtout la sauvegarde et le
redressement de ’entreprise. En pratique, I’AGS subrogée dans les droits des salariés ne
bénéficie que du privilége général puisque le privilége de la procédure®™' lui échappe. Par

conséquent, le taux des sommes récupérées est réduit.

2. Les limites du taux de récupération des sommes avancées

101.- Récupération minimaliste. Le droit de ’AGS de récupérer les sommes dont elle a
avancé ne lui permet pas d’étre enticrement remboursée. En effet, la subrogation mesurée de
I’AGS dans les droits des salariés a des conséquences sur le taux de remboursement des
sommes avancées' >. Ainsi, la récupération des sommes avancées par I’institution de garantie
des salaires est réduite. Elle récupére un taux moyen des avances de 36, 2% Par rapport
aux 1,95 milliards d’euros de sommes avancées en 2010, la Délégation Unedic AGS n’a
récupéré que 673 millions d’euros. Si le montant global des avances est largement inférieur au
taux de récupération pour ’année 2010, le montant des récupérations a progressé de plus de
4,8%"**. 11 faut noter que le montant des récupérations se réalise sur des sommes avancées
dans I’année et les deux années précédentes. Il s’agit donc de la période de crise des années
2008 a 2010. Méme si désormais le régime de garantie est mieux armé pour supporter son

obligation de garantie en raison de 1’abaissement des plafonds de garantie, le montant des

**" Voir les articles L. 622-17 et L. 641-13.

811, 25 janv. 1985, art. 40 ; P. PEYRAMAURE, « Redressement judiciaire. Le financement de la période
d’observation (art. 40) », Gaz. Pal. 1986, 2, doct. 597 ; D. SCHMIDT, « Le financement de I’entreprise pendant
la période d’observation », Rev. jurispr. Cass. com. févr. 1987, n° spéc., p. 19 ; M. CABRILLAC, « L’article 40
de la loi du 25 janvier 1985 et ses difficultés d’application », Bangue 1986, 115; F. DERRIDA, «La
financement de la période d’observation (art. 40) », RTD com. 1986, n° spéc. p. 61 ; C. SAINT-ALARY-
HOUIN, « La situation des créanciers postérieurs a 1’ouverture de la procédure », Ann. Univ. sc. soc. Toulouse, t.
34, 1986, p. 208.

%2 Cf., A. ARSEGUEL, T. METEYE, « L’AGS, Le prix d’un progrés social, La loi du 25 janvier 1985 a vingt
ans. Entre bilan et réforme », Rev. Lamy dr. aff. mars 2005, p. 90 ; F. TAQUET, « Le nouveau champ
d’application de I’AGS. Art. 177 de la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises », Rev.
proc. coll. 2005, p. 295.

%3 In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, p. 18. Cf., J. PELISSIER, G. AUZERO, E.
DOCKES, Droit du travail, 27° éd., Dalloz, coll. « Précis », 2012, pp-1137-1209.

4 In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, préc. p. 17.
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4

sommes avancées en 2010, avoisine celui observé entre 2003 et 2004°°°, qui avait mis au

grand jour les difficultés financieres du régime.

A I’époque, le plafond 13 existait encore. Cette récupération réduite des sommes est le prix du

136 Cette récupération réduite est justifiée par la volonté de ne pas

progrés socia
compromettre la sauvegarde, le redressement ou la liquidation des entreprises. En revanche, le
faible taux de remboursement peut déséquilibrer les finances de I’institution de garantie. La
limitation de la subrogation de I’AGS est aussi justifiée par le fait que le recouvrement des
avances ne doit pas compromettre la sauvegarde de ’entreprise, le maintien de I’activité et de
I’emploi. Ainsi, la subrogation totale devient un obstacle a la sauvegarde et au redressement
de I’entreprise. Dans cette optique, M. SOINNE s’interroge sur la nature « des disponibilités »
que «pourra disposer » I’employeur ou I’administrateur « pour assurer la continuation de
I’exploitation » deés lors qu’il est tenu de payer immédiatement les créances
superprivilégi¢es®’. Le versement immédiat des créances superprivilégiées prive I’employeur
des fonds nécessaires a la poursuite de ’exploitation®®® et entraine les licenciements d’un
nombre important de salariés. En clair, I’'usage de la subrogation dans le remboursement des
avances de I’AGS doit étre modéré afin de concilier son droit de recouvrement des avances
avec la sauvegarde des entreprises en difficulté. La technique d’étalement des
remboursements des avances concourt ¢également a la protection des intéréts des entreprises
en difficulté bénéficiaires de la garantie de I’institution de garantie. L’AGS est dorénavant un
mécanisme multifonctions. Elle est passée d’une « assurance minimum »** i une « assurance

maximum »>°°,

102.- Récupération a concilier avec d’autres intéréts. La récupération limitée des sommes
avancées par I’AGS est le résultat de 1’évolution du rdle qu’elle assume maintenant. En effet,
le mécanisme de garantie de I’AGS ne sert plus a porter seulement la protection des créances

alimentaires des salariés. Il a glissé vers la protection de toutes les finalités des procédures

85 In Rapport d’activité de la Délégation Unédic AGS 2010, préc. p. 17.

%6 A. ARSEGUEL, T. METEYE, « L’AGS, Le prix d’un progrés social, La loi du 25 janv. 1985 a vingt ans,
Entre bilan et réforme », Rev. Lamy dr. aff. mars 2005, p. 90 ; F. TAQUET, « Le nouveau champ d’application
de I’AGS. Art. 177 de la loi n°® 2005-845 du 26 juill. 2005 de sauvegarde des entreprises », Rev. proc. coll. 2005,
p. 295.

*7 B. SOINNE, « Le remboursement de I’AGS », Dr. soc. 1986, p. 687.

8 M. RAMACKERS, « Le superprivilége des salariés, la subrogation de I’AGS et le redressement judiciaire :
du mythe a la réalité ? », D. 1989, chron. XLVIII, p. 301.

9 J. TILLHET-PRETNAR, Dr. soc. 1981, n° 2, p. 150.

¥9'S. DA ROCHA, Le réle de I’AGS dans 'indemnisation des salariés, Mémoire Master II, Droit Recherche,
Droit du travail, sous la dir. B. Bossu, Lille II, 2004, pp. 23 et 132.
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collectives avec 1’extension du champ d’application de I’institution de garantie des salaires.
L’AGS qui était fondée sur le principe de solidarité entre les employeurs tend a devenir une
assurance dont les employeurs ne sont plus tenus a rembourser entiérement les avances. Or, la
création de I’AGS suppose que ce mécanisme original soit véritablement solvable pour ne pas
étre considérée comme soulignent certains auteurs une « entreprise en difficulté »*! ou en

« faillite »*2

. Ainsi, la régle de la subrogation en faveur de I’AGS doit étre efficace dans la
conciliation du réle social traditionnel qu’elle assume et son réle économique de sauvegarder
les entreprises. Elle doit étre remboursée nonobstant 1’existence de toutes autres créances sur
les premiers fonds disponibles, car elle n’est financée que par les cotisations des employeurs.
Si les employeurs ne remboursent pas, le mécanisme risque de connaitre des difficultés
financieres. En outre, elle bénéficie considérablement du privilége simple dont sont titulaires
les salariés dans les droits de protection desquels elle se trouve subrogée. Ce privilége ne lui
permet pas de récupérer un taux €levé des sommes avancées. En fait, I’AGS rentre dans « la
peau du salarié». La concurrence des autres créanciers ne permet pas le remboursement de
toutes sommes avancées. Le recouvrement progressif des avances de 1’institution de garantie
des salaires s’il permet de payer les créances postérieures a I’échéance™”, I’AGS est devenue
un véritable organe de la procédure collective. Elle joue le role de « maitre du destin » de
I’entreprise™”. La limite du droit de récupération des avances est justifiée par la dynamique de
redressement de ’entreprise®””. En pratique, son intervention ou non détermine les suites de la
procédure collective. Mais 1’absence de véritables sanctions de non remboursement et de
retards dans le remboursement n’améliorerait pas la situation. Or, il existe des pays étrangers

ou le retard de remboursement est effectivement sanctionné.

103.- L’exemple danois. L’exemple danois permettrait d’adapter le systeme de récupération
de sommes de I’institution de garantie. Au Danemark, la loi de 2005 prévoit le bénéfice des
fonds de I’assurance garantie aux salariés des entreprises en difficulté. Les avances doivent
¢galement €tre remboursées. L’avance a de plus en plus la nature d’un prét. L’entreprise
bénéficiaire rembourse intégralement les sommes. Il faut y ajouter des intéréts au taux du

marché applicable aux découverts des entreprises solvables. Dans le systétme danois,

%1 G.-P. QUETANT, « Un regard sur le contentieux prud’homal de I’AGS », Sem. soc. Lamy 2003, n° 1138, 38.
2 B. SOINNE, « L’AGS est-elle en faillite ? », Rev. proc. coll. 2003, n° 4, p. 291.

893 ¢, SAINT-ALARY-HOUIN, « L’efficacité des sliretés garantissant les créances salariales », Dr. soc. 1987, n°
12, p. 842.

¥4 E. ETIENNE-MARTIN, C. NANTERME, « L’AGS organe de la procédure collective », Act. proc. coll.
2001,n° 3, p. 1.

95 p. LANGLOIS, préc., Dr. soc. 1987, p. 805.
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I’institution de garantie réalise des profits. Il est aussi dissuasif. Les délais de remboursement

% Or, le droit francais ne limite pas le délai de

des sommes avancées sont prévus8
remboursement des avances. L’employeur qui demande des avances signe un accord de
remboursement avec le Fonds avant la fin officielle de la période de cessation des paiements.
Le capital et les intéréts peuvent étre remboursés au cours de la cessation des paiements ou
bien de la mani¢re échelonnée aprés cette période. Il est clairement précisé que le
remboursement doit étre effectué sur une durée maximale de trente-six mois. S’il n’existe pas
d’accord de remboursement, les sommes prétées sont remboursées totalement dans les
quatorze jours qui suivent la fin de la cessation des paiements. L’institution de garantie peut
engager les poursuites judiciaires a I’encontre de I’employeur débiteur. Il peut également
demander I’ouverture d’une procédure collective.

, . c . 1897
L’AGS est subrogée au niveau des privileges des salariés

. Elle est complémentaire de ces
priviléges. Elle doit déclarer les créances dont elle bénéficie de la subrogation car elle n’est
pas dispensée comme les salariés de la déclaration des créances™®. Cette exigence de déclarer
démontre également les limites de la subrogation. Par conséquent, elle ne rentre pas
veritablement dans la peau du salarié. Elle déclare méme les créances qu’elle refuse de
payer®”. La possibilité de déclarer ces créances s’expire aprés les quinze jours des délais de
paiement des avances’’. En somme, la finalité des priviléges et de I’AGS étant de garantir les
créances alimentaires, le champ matériel de ces mécanismes a été limité. Cette limitation

stabilise également les finances de I’institution de garantie des salaires. Le réglement des

créances salariales est en conséquence minimal.

Section 2 : La conception matérielle de la garantie

104.- Paiement minimal. La complémentarité des régimes de I’AGS et des priviléges se
congoit également au niveau de la limitation du périmétre matériel des sommes garanties. En

effet, la finalit¢ de paiement effectif des créances des salariés ne doit pas étre confondue avec

%6 J. TROMMER VOLF, « Les fonds danois de garantie de salaires », Revue d’insolvabilité Europe, juillet
2006.

¥7 C. trav., art. L. 3253-21, dernier al.

% C. com., art. L. 622-24, al. 4 ; art. R. 622-21, al. 4 et art. R. 631-27.

%9 P. MORVAN, Restructurations en droit social, préc., p. 790.

" C. trav., art. L. 3253-21.
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le réglement intégral, total de ces créances’'. Le salarié¢ n’est plus totalement payé. Cette
partialité¢ du réglement se constate tant dans le cadre des priviléges de droit commun que dans
le cadre de I’institution de garantie. La limitation matérielle est justifiée par le fait que seules
les créances a caractére alimentaire doivent étre payées. Elle tient également compte de la
régle de 1’égalité¢ des créanciers, car les privileges dérogent a cette régle. Par ailleurs, la
limitation du montant de la garantie permet de ne pas épuiser le patrimoine de 1’entreprise afin
qu’elle continue son activité en dépit du réglement des créances salariales. En outre, I’AGS ne
doit pas financer les entreprises déficitaires. Partant, les nécessités alimentaires du salarié
doivent étre conciliées avec celles de la poursuite de I’exploitation et de 1’équilibre financier
de I'organisme de garantie. Le montant de la garantie varie en fonction de la procédure
collective mise en place et de la cessation du contrat de travail’®*. La limitation matérielle de
I’AGS a fait plus de controverses que celle des priviléges. Les modes de détermination du
montant des priviléges de salaires (§ 1) sont un peu différents du plafonnement de la garantie

des créances salariales (§ 2).

Paragraphe 1 : La limitation du montant des privileges de salaires

105.- Limitation du champ matériel. Les privileges des salaires qui portent pourtant sur le
patrimoine de I’employeur ont un montant limité. L’emploi des termes « privilége général»
pouvait laisser penser qu’ils s’appliquent sans limites. Il n’en est rien. Le privilege général et
le superprivilége ont tous les deux une limitation matérielle. Si la limitation matérielle des
priviléges de salaires est souvent justifiée par I’intention de ne protéger que la partie de la
rémunération qui a le caractére alimentaire, le soutien a la poursuite de 1’activité économique
n’est pas absent. La détermination du montant des privileéges de salaires est toutefois difficile.
La limitation du champ matériel des privileges est en lien direct avec leur limitation
temporelle. Mais le régime de la limitation matérielle du superprivilége s’approche largement
de celui de Dinstitution de garantie des salaires’”. En effet, le montant des créances

privilégiées (A) est différent du montant des créances superprivilégiées (B).

Y1 C. trav., art. L. 3253-17.

"2 C. trav., art. L. 3253-8.

% Larticle L. 3253-20 du Code du travail fait référence a I’article L. 3253-19 qui indique le mode
d’¢établissement des relevés des créances et le réglement des créances établies.
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A. Le montant des créances salariales privilégiées

106.- Un privilége général au montant limité. La détermination du montant des créances
privilégiées des salariés n’a jamais fait 1’objet d’un débat nourri ni en doctrine ni en
jurisprudence. Les ouvrages qui traitent du systéme de 1’assurance des salaires mentionnent
pourtant le privilege général et le superprivilege des salaires. Depuis son institution, les
questions concernant le privilege général des salaires se sont focalisées sur 1’étendue
temporelle des créances privilégiées. La réduction de I’intérét que le législateur porte sur
I’¢tendue matérielle de ce privilege démontre combien il présente un intérét réduit. Ce
désintérét de la détermination du montant du privilége général peut se justifier par le nombre
des créances privilégiées. Il appartient a ’employeur seul de régler la grande partie des
sommes dues aux salariés. Il y a également le fait que le privilege des salaires peut jouer en
dehors de la procédure collective. Les créances qui ne sont pas garanties par I’AGS et le
superprivilége peuvent par conséquent bénéficier du privilege général. Le superprivilége est
exclusif des procédures collectives. Il existe un double montant des créances privilégiées (1)

et le point de départ du calcul de ce montant doit étre précisé (2).

1. La coexistence des montants

107.- Limitations générale et spécifique. Les créances des salariés qui bénéficient du
privilege général sont limitées dans leur montant de deux manieres. Il n’existe pas en effet un
texte législatif général qui précise le montant général du privilege général. Il est complexe de
plafonner de maniere précise le champ matériel de cette slireté car le montant de la créance est
déterminer en fonction du périmétre temporel et non comme en matiére de garantie des
salaires, en fonction d’un plafond strictement défini par la loi. Par conséquent,
d’innombrables créances non superprivilégiées rentrent dans son domaine d’application.
Ainsi, les montants des créances privilégiées sont en effet déterminés par rapport aux créances
protégées elles-mémes’. Deux types de montants sont possibles. Celui des rémunérations et
celui des indemnités. Le montant des rémunérations est fixé au titre des articles 2331-4 © et
2375,2 ° du Code civil. Ces articles lient directement le montant des sommes privilégiées avec
I’étendue temporelle du privilége des salaires. Aux termes de I’article 2331,4 °** du Code

civil, le privilege général couvre les rémunérations des gens de service pour I’année échue et

%% B. SOINNE, Traité des procédures collectives, 2° éd., Litec, 1995, pp. 1825-1826.
%5 C. civ., art. 2331.
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I’année courante, le salaire différé résultant du contrat de travail pour 1’année échue et I’année
courante. Le montant de la créance privilégiée étant déterminé en fonction de 1’étendue
temporelle de la créance, les gens de service qui gagnent 1000 € net par mois bénéficient de
12000 € de créances privilégiées pour les rémunérations de 1’année échue ou a échoir. Il est de

méme pour le salarié qui bénéficie d’un salaire différé.

Le salari¢ qui est protégé par le privilege des salaires bénéficie d’un montant des sommes
garanties moins important que le plafond 6, le plafond 5 et le plafond 4 de la garantie des
créances salariales. En effet, le plafond 6 des contributions au régime d’assurance chomage
est de 70.704 € pour I’année 2011°%, si le contrat de travail est conclu deux ans au moins
avant le jugement d’ouverture; le plafond 5 des contributions au régime d’assurance chomage,
soit 58.920 €, si le contrat de travail est conclu six mois au moins avant le jugement
d’ouverture; le plafond 4 des contributions au régime d’assurance chomage, soit 47.136 €, si
le contrat de travail est conclu moins de six mois avant le jugement d’ouverture. Par
conséquent, la fixation du montant de la garantie en fonction de la date de la conclusion du
contrat de travail dans 1’assurance des salaires est plus intéressante que la détermination du
montant de la créance privilégiée en fonction de la durée d’exécution du travail. En outre, la
jurisprudence estime que les créances qui sont privilégiées sont des rémunérations afférentes

au service fourni durant cette période et non les salaires acquis pendant celle-ci’®’.

La loi ajoute que «les rémunérations pour les six derniers mois de travail des salariés,
apprentis et I’indemnit¢ due par I’employeur aux jeunes en stage d’initiation a la vie
professionnelle, telle que prévue a I’article L. 980-11-1 du Code du travail» sont ¢également
des créances privilégiées.”” Cela dit, le plafond des rémunérations pour les six derniers mois
de travail est calculé en fonction du salaire du salarié. Ainsi, un salarié¢ qui gagne 1000 € net
par mois aura 6000 € de créances privilégiées. C’est le salaire net qui est pris en charge, car
les charges salariales ne constituent pas effectivement la dette que I’employeur doit au salarié.
Les salariés bénéficiaires de cette protection doivent avoir été en relation de travail avec

I’employeur durant les six mois précédant le jugement d’ouverture de la procédure collective.

906 Cf., C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Montchrestien, coll. « Domat
droit privé », 2011, p. 676.

%7 CA Amiens, 24 juin 1933, DH 1933, 547 ; Paris, 2 févr. 1934, Gaz. Pal. 1934, 1, 712 ; obs. Houin, RTD com.
1961, 161 et 163, 669.

"% 1. n° 89-488, 10 juill. 1989, art. 6 ; P. CROCQ, « Privilége général des salaries. Détermination des six
derniers mois de salaire. Refus de prendre en compte le travail effectué aprés 1’ouverture d’une procédure
collective », RTD civ. 1996, p. 206. .
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La jurisprudence affirme clairement ’antériorité de la naissance des créances privilégiées® .
En dépit de son importance, de la durée de 1’exécution du contrat de travail, la jurisprudence

910

énonce que la date d’exigibilité du paiement de la commande”  ou du moment du relevé

mensuel, trimestriel ou annuel des commissions doit étre prévue par contrat’''. Par contre, si

le contrat ne prévoit pas une telle date, il convient de se référer aux usages de la profession’'?.

Par ailleurs, les indemnités de congés payés, les indemnités de licenciement dues en vertu des
dispositions légales, conventionnelles ou résultant d’usages sont privilégiées dans la limite de
deux fois le plafond de la sécurité sociale. S’il reste une partie de ces créances, elle est
privilégiée dans la limite du quart’’’. Il est cependant important de déterminer le point de

départ du délai de calcul de ces montants.

2. Le point de départ du délai de calcul du montant

108.- Date du jugement d’ouverture. Le montant des créances bénéficiant des priviléges est
calculé a partir d’un point donné. Il s’est posé la question du point de départ du délai pour
calculer le montant de la créance privilégiée. Faut-il retenir le jour du jugement d’ouverture
de la procédure collective ou la derniere période de travail effectué ? Quelques cours d’appel
ont estimé qu’il fallait prendre en compte les six mois précédents le jugement d’ouverture’”.
Mais la jurisprudence constante a décidé autrement. Par conséquent, la Cour de cassation dans
une décision du 15 mars 1983°"°, affirme que les articles 2331-4 ; 2375-2° du Code civil et L.

3253-2 du Code du travail ne contiennent plus de limitations matérielles du privilege général

des salaires. Elle rappelle par ailleurs que les anciens articles 528 et 530 du Code de

% Cass. civ. 3%, 23 mai 1995, n°® 91-14.921, Bull. civ. III, n° 131 ; RTD civ. 1996, p. 206, obs. P. Crocq ; Cass.
soc. 15 mars 1983, n°® 82-11.348, Bull. civ. IV, n° 159 ; D. 1983, IR p. 102, obs. A. Honorat.

%1 Trib. com. Seine, 28 févr. 1900, Journ. Faillites 1900, 321.

I Cass. civ. 2 févr. 1937, DH 1937, 202 ; CA Montpellier, 30 juin 1923, Gaz. Pal. 1923, 2, 445 ;

12 CA Pau, 12 juin 1928, cassé par Req. 22 oct. 1929, DP 1930, I, 96, note Chéron ; Cass. civ. 3 mai 1944, D.
1945, 32.

o3 B, BOSSU, F. DUMONT, P.-Y. VERKINDT, Droit du travail, Introduction, Relations individuelles,
Relations collectives, Réglementation, Montchrestien, coll. « Cours », Paris, 2011, pp. 652-652 ; P. LOKIEC,
Droit du travail, PUF, coll. « Thémis droit », 2011.

1% CA Besancon, 25 oct. 1974, Rev. synd. et adm. jud. 1975, 21, obs. Plaisant ; CA Paris, 22 avr. 1975, D. 1975,
somm. 121.

%13 Cass. soc. 15 mars 1983, Bull. civ. V, n° 159 ; D. 1983, IR 342, obs. Honorat.
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commerce prévoyaient la limitation de la période de travail prise en considération pour leur

application et que cette période devait prendre fin au moment du jugement déclaratif”'®.

En outre, la lecture de I’article 2331,4 © du Code civil permet de préciser en conséquence que
les indemnités de préavis ou de congés payés’’ sont protégées sans limitation temporelle.
Leur naissance peut ainsi remonter a n’importe quel moment préalable a la décision
d’ouverture la procédure collective. Le plafonnement du montant de la créance privilégiée en
fonction du temps de travail effectué au cours des six derniers mois ne concerne que les
salaires. S’agissant de I’indemnité de licenciement, 1’article L. 3253-2 du Code du travail
prévoit que, seule la partie inférieure ou égale a deux fois le plafond retenu pour le calcul des
cotisations de sécurité sociale est privilégiée. Partant, la partie supérieure a ce plafond n’est

privilégiée que dans la limite du quart’'®.

Les indemnités qui sont assimilées a la rémunération alors qu’elles n’ont pas la nature
e g . 1 . .. , , .
juridique de salaire’”” ont un plafonnement qui n’est pas conditionné par la date d’exécution

920
1

du travail™". Il n’y a pas de distinction selon que I’indemnité de congé payé est d’origine

921 . ., . . . .
. Les indemnités de licenciement dues au titre des conventions

légale ou conventionnelle
collectives de travail, d’accords collectifs d’établissement, des réglements de travail, des
usages, etc. sont privilégi¢es’*>. La Cour de cassation dans un arrét du 27 octobre 1983 a
décidé que pour les salariés qui ont été employés par des contrats distincts, leur droit aux
indemnités de licenciement consécutif a la liquidation des biens de la société doit étre évalué

en fonction de la seule durée du contrat de travail auquel la rupture a mis un terme’>.

En effet, le privilege des salaires ne doit porter que sur la totalité de la fraction inférieure ou

¢gale au plafond ciblé par les articles L. 3253-2 et D. 3253-2 du Code du travail. L’article L.

16 cA Limoges, 2 juill. 1974, D. 1975, 131, obs. Honorat ; TGI Strasbourg, 28 févr. 1977, D. 1977, IR 297, obs.
Honorat ; CA Rennes, 2 déc. 1981, D. 1982, IR 104, obs. Honorat ; CA Douai, 14 juin 1985, D. 1985, 43, note
Derrida ; F. DERRIDA, « Le superprivilége des salariés dans les procédures de réglement judiciaire et de
liquidations des biens », D. 1973, chron. 59 et s. spéc. n° 12.

' CA Chambery, 18 avr. 1967, Rev. synd. et adm. jud., 4 déc. 1969 ; Journ. Agréés 1970, n° 598 ; Cass. soc. 6
nov. 1968, Bull. civ. V, n° 484, n° 484 ; Gaz. Pal. 1969, 1, 22; D. 1969, somm. 52 ; 5 févr. 1969, Bull. civ. V, n°
76 ; P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz 2011, pp. 1755-1756.

1% A. JACQUEMONT, « Privilége des salaires et garantie de paiement », J.-CL. Com. 2007, n° 25.

1% p_ SIMLER, P. DELEBECQUE, Les siiretés La publicité fonciére, 5¢ éd., Dalloz 2009, p. 663.

920 Cass. soc. 6 nov. 1968, Bull. civ. V, n° 484.

%1y, Cass. soc., 19 mars 1954, Bull. civ. IV, n° 203 ; B. SOINNE, Traité des procédures collectives, 2° éd.,
Litec, 1995, p. 1824.

%22 Ce sont les dispositions des articles L. 1234-9, L. 1226-14, L. 7112-3, L. 7112-4, L. 7112-5 et D. 7112-1 qui
régissent ces indemnités.

923 Cass. soc. 27 oct. 1993, arrét n° 3298 D, aff. Kastler/Noé&l.
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3253-2 du Code du travail ne mentionne pas I’indemnité de rupture due au titre du contrat de
travail. Ainsi, le juge refuserait le privilége aux indemnités de rupture qui sont supérieures a

924

I’indemnité 1égale ou conventionnelle incluse dans une convention collective™". Il a été

décidé pareillement pour les dommages-intéréts dus en vertu de la rupture d’un contrat de

> et pour ’indemnité conventionnelle de licenciement calculée

travail a durée déterminée’
préférentiellement a 1’indemnité de non-concurrence prévue en faveur de I’employeur, qui est
de nature contractuelle et qui n’entre pas dans 1’énonciation exhaustive des articles 2331-4 et
2375, 2° du Code civil’®®. 1l est jugé que les indemnités de clientéle des VRP n’étant pas
mentionnées par les dispositions précitées, elles ne peuvent étre privilégiées’’. Le salarié qui
préfere le réeglement d’une indemnité de clientele pendant la déclaration de sa créance ne peut
par la suite se prévaloir de son caractére privilégi¢ pour bénéficier du méme plafond que
I’indemnité de rupture qu’il aurait pu opter, alors que les deux indemnités s’écartent I’une et

928

I’autre et qu’aucun emprunt ne peut étre fait de I’une et de I"autre”". Il a été en outre décidé

929

que I’indemnité due au titre des congés de conversion =~ et des avantages liés a un plan

1930

social " n’étaient ni privilégiés, ni superprivilégiés parce qu’ils ne peuvent étre assimilés aux

indemnités de rupture et de préavis.

Mais le plafonnement des indemnités de rupture susmentionnées ne tient pas compte de la
date d’exécution du contrat de travail. En effet, la Cour de cassation dans un arrét du 15 mars
1983 décide que «s’il résultait du rapprochement des articles 528 et 530 du Code de
commerce, abrogés par la loi du 13 juillet 1967, que la période de travail prise en
considération tant pour le privilége était celle qui avait immédiatement précédé le jugement
déclaratif de réglement judiciaire ou de liquidation des biens, les termes clairs et précis des
articles 2101-4 ° du Code civil et L. 3253-2 du Code du travail qui ne comportent plus de

limitation n’opposent pas que la période de travail prise en considération pour leur application

924 CA Paris 3° ch. B, 9 mai 1985, Gaz. Pal. 1985, 2, somm. 253 (pour I’indemnité due a la suite d’un départ
négocié) ; D. 1986, IR 100, obs. Honorat CE 7° et 8° sous sect. Réunies, 18 déc. 1991, Rev. proc. coll. 1993-1,
obs. Guillou ; T. METEYE, A. ARSEGUEL, « Salaires et accessoires », n° 25, préc., n° 7914.

923 Cass. civ. 15 déc. 1930, DH 1931, 52 ; 7 avr. 1932, Gaz. Pal. 1932, 2. 142, 13 déc. 1938, DH 1939, 33 ; 10
juin 1947, D. 1947, 474 ; Cass. com. 15 févr. 1971, D. 1971, somm. 149 ; CA Dijon, 23 juill. 1930, Gaz. Pal.
1930, 2, 614 ; Trib. com. Calais, 21 avr. 1931, Gaz. Pal. 1931, 1, 789 ; F. SARAMITO, « Le contrat de travail a
durée déterminée », Dr. ouvr. 1966, 227.

926 C. civ., art. 2101-4 et 2104-2, anc. ; CA Paris, 11 févr. 1988, Rev. proc. coll. 1989, p. 575, n® 5, obs. Soinne ;
D. 1988, IR 85.

%27 Cass. soc. 19 mars 1986, Rev. proc. coll. 1989, p. 575, n° 5, obs. Soinne ; CA Paris, 24 nov. 1987, Rev. proc.
coll. 1988, p. 299, n° 10, obs. Dureuil.

9% CA Paris, 23 févr. 1988, Rev. proc. coll. 1989-4, p. 576, n° 5, obs. Soinne ; D 1988, IR 101.

929 CA Paris, 5 févr. 1991, Rev. proc. coll. 1992-2, n° 7, obs. Kerckhove.

939 Cass. soc. 25 mai 1993, Rev. proc. coll. 1994, p. 59, n° 6, obs. Kerckhove.
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ait pris fin au moment du jugement déclaratif» >*'. En pratique, la limitation du privilége des
salaires permet d’éviter les abus et de manifester le caractére étroit du droit des privileges”*%.
Son domaine englobe celui du superprivilége qui a un périmetre matériel plus réduit et celui

de I’institution de garantie des salaires.

B. Le montant des créances bénéficiant du superprivilége

Le montant des créances des salariés qui bénéficient du superprivilége n’est pas standardisé. Il
existe un montant que 1’on peut qualifier de principal et des montants spéciaux. Ces montants

sont définis par la loi.

109.- Montant général. Le superprivilége est caractérisé par un montant général. En effet,
’article L. 3253-2 du Code du travail prévoit que « les rémunérations de toute nature dues aux
salariés pour les soixante derniers jours de travail sont déduction faite des acomptes déja
percus, payées [...] jusqu’a concurrence d’un plafond mensuel identique pour toutes les
catégories de bénéficiaires. Ce plafond est le plafond général du superprivilége%3. I1 est fixé
par voie réglementaire et ne peut étre inférieur a deux fois le plafond retenu pour le calcul des
cotisations de sécurité sociale”*. La diminution du montant des créances protégées permet de
retenir que la portion insaisissable et incessible de la rémunération’. Il existe également une
limitation exceptionnelle du superprivilége. Ainsi, les indemnités de congés payés sont (...)
payées jusqu’a concurrence d’un plafond identique a celui établi pour une période de trente

jours de rémunération par I’article L. 3253-1°%°. Elles font I’objet d’un calcul spécial®’.

En pratique, les sommes que I’employeur doit verser aux salariés peuvent €tre importantes.

Cela est souvent le cas lorsque plusieurs cadres et dirigeants sont concernés par le paiement.

%! Cass. soc. 15 mai 1983, Bull. civ. V, n° 159.

o) SOINNE, Traité des procédures collectives, 2° éd., Litec 1995, p. 1825.

* CA Paris, 23 févr. 1964, JCP G 1964, 11, 13718, note Pierre Biziere ; Amiens, 9 nov. 1967, D. 1968, 389 ;
Cass. soc. 6 mars 1968, Bull. civ. V, n° 138.

% C. trav., art. D. 3253-2.

935 Cass. soc. 29 avr. 1975, D. 1975, 678, note F. Derrida.

%6 C. trav., art. D. 3253-1 : « Le plafond mensuel prévu a Iarticle L 3253-2 est fixé a deux fois le plafond retenu
par mois, pour le calcul des cotisations de sécurité sociale » ; B. SOINNE, préc., n® 2258 ; A. JACQUEMONT,
« Privileége des salariés et garantie de paiement », J.-CIl. Com., Fasc. 2450, n° 26.

%7 C. trav., art. L. 3253-4 : « Les indemnités de congés payés sont, nonobstant I’existence de toute créance
privilégiée, payées jusqu’a concurrence d’un plafond identique a celui établi pour une période de trente jours de
rémunération par I’article L. 3253-1 ».
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Leurs rémunérations sont souvent trés importantes, alors que les autres se contentent du
salaire minimum. Le réglement intégral des salaires des cadres risque de pénaliser les salariés
au SMIC. Le plafonnement de la protection des créances superprivilégiées permet de limiter
les inégalités entre les salariés au SMIC et les cadres qui négocient fréquemment leurs
rémunérations. Le développement des parachutes dorés démontre la capacité des dirigeants et
des cadres a négocier de meilleures rémunérations. Mais la détermination des montants des
créances bénéficiant du superprivilége peut faire naitre un contentieux lorsqu’elle concerne

les acomptes déja pergus.

110.- Contentieux des acomptes percus. La question des acomptes déja percus a cependant
posé quelques difficultés. En effet, les acomptes pergus par le salarié avant le jugement de
sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire doivent étre imputés sur le plafond
légal ou non ? Deux positions ont été envisagées. D une part, les syndics qui souhaitent que

1°®. Dautre part, les

les acomptes percus avant le jugement soient déduits sur le plafond 1éga
salariés et une partie de la doctrine”’ qui estiment que les acomptes versés avant le jugement
d’ouverture soient ignorés pour que le salarié puisse réclamer la totalit¢ de ses créances
superprivilégiées. Pour les opposants a D’extension du champ matériel de cette sireté,
I’application du superpriviléege a I’intégralité des rémunérations lui fait perdre son objectif de

. , . N . . 4
protection des créances salariales ayant un caractére alimentaire”*.

En effet, la limitation du montant de la créance superprivilégiée peut susciter des contentieux
si les acomptes sont payé€s avant la date du jugement d’ouverture. La Cour d’appel d’Aix-en-
Provence saisie d’une affaire relative a la déduction des acomptes déja percus a décidé le 3
avril 1973 qu’« en prenant le soin de préciser que les rémunérations de toute nature dues aux
salariés pour les soixante derniers jours de travail doivent étre payées par priorité jusqu’a
concurrence d’un plafond mensuel, « déduction faite des acomptes déja pergusy, 1’article L.
3253-2 du Code du travail « accorde sans équivoque possible le bénéfice du superprivilege a

toute créance salariale encore due se rapportant aux soixante derniers jours de travail sans que

938 Congres de 1’ Association Professionnelle Nationale des syndics de Faillite de France, Bordeaux les 28, 29 et
30 mai 1953, Rev. trim. dr. com. 1953, p. 617.

»’ M. LEGARET, « Proposition du 28 aoiit 1953 », JO 1953, Doc. Ass. Nat. ann., n° 7513, p. 2526 ; G. LA
CHAMBRE, « Proposition du 18 mars 1954 », Rev. trim. dr. com. 1954, p. 879, n° 410.

%% A. BRUN, M.-C. SEFFERT, « Faut-il modifier le rang du privilége des salaires ? », in Rapport présenté le 8
avril 1967 a la Conférence des tribunaux de commerce de la IVéme région judiciaire, RTD com. 1967, p. 27.
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puissent étre pris en considération les réglements antérieurement faits » . Elle accorde au
salarié¢ dans la mesure du plafond légal, une indemnité de préavis alors qu’avant le jugement
de réglement judiciaire ce dernier avait regu pour ses salaires afférents a la période couverte
par le superprivileége des sommes dépassant largement le plafond. Il a été¢ invoqué en premier
lieu que la formule 1égale n’interdit pas impérativement la déduction étrangére au plafond’*.
En deuxiéme lieu, s’il y a un doute dans I’interprétation de ce texte, il profite au salarié, car le
superprivilége est consacré en sa faveur’. En troisiéme lieu, il est quand méme difficile, en
apparence, d’accepter que les sommes percues avant le jugement d’ouverture d’une procédure

puissent influer sur le domaine d’un privilége qui découle seulement du jugement d’ouverture

et qui concerne que des créances toujours dues.

La position de la Cour d’appel est loin de faire 'unanimité, car I’intention du législateur est
d’imputer les acomptes pergus antérieurement a la date du jugement d’ouverture sur le
plafond de la créance superprivilégié¢e’**. Il existe « un forfait destiné & subvenir aux besoins
immédiats a I’aide des sommes afférentes aux périodes comprises dans le superprivilége ».
De¢s lors que, ces sommes ont été versées, le but est atteint. Les salariés peuvent subvenir a
leurs besoins. Ils ne peuvent percevoir davantage que la somme comprise dans le plafond
légal. Et cela, qu’ils I’aient percue avant le jugement sous forme d’acompte ou qu’ils la
percoivent apres le jugement dans 1’exercice du « superprivilege » lui-méme. Le montant de
la créance superprivilégiée ne peut dépendre par conséquent de circonstances aussi fortuites
que le versement d’acomptes, alors que, le plafond 1égal est « identique pour toutes les

945

catégories de bénéficiaires » . Il est évident que la non-imputation des acomptes est

incompatible avec le caractere forfaitaire du plafond institué par Iarticle précité.

A cet effet, la Cour de cassation a énoncé que le plafond étant identique pour toutes les

catégories de bénéficiaires, les acomptes déja percus doivent venir en diminution dudit

%! Ce plafond était fixé par décret a 1011, 66 F et porté a 1466, 63 F par le décret n® 70-862 du 11 sept. 1970 (D.
1970, p. 260).

%2 M. COHEN, « Le caractére superprivilégié en cas de faillite de I’indemnité de préavis, de I’indemnité de
rupture abusive, de I’indemnité de congés payés », Dr. ouvr. 1957, p. 172 ; R. LAMORIL, La garantie du
paiement des salaires en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des biens de I’employeur (Commentaires
dela loin® 73-1194 du 27 décembre 1973), These Lille I1, 1973, p. 110.

9 (Cass. soc. 25 oct. 1972, D. 1973, 218, note Lyon-Caen ; Banque 1973, 183, 1™ esp., note Martin ; JCP 1973,
IV, 6270, obs. J. A ; P.-D. OLLIER, Le droit du travail, éd., A. Collin, « coll. U », 1972, p. 24 ; F. DERRIDA,
« Le superprivilége des salaires dans les procédures de réglement judiciaire et de liquidation des biens », D.
1973, chron. 59, n° 12 a 15.

%% F. DERRIDA, note sous CA Aix-en-Provence, 3 avr. 1973, D. 1973, jurispr. p. 566 et s. ; Avis n° 315 annexé
au proces-verbal de la séance du 22 juin 1973, p. 11.

3 F. DERRIDA, préc., p. 568.
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plafond pour ne pas rompre 1’égalité entre salariés créanciers auxquels la loi a voulu assurer le
seul réglement de la portion insaisissable de leur rémunération. Ainsi, lorsqu’un salari¢ a
percu avant la liquidation judiciaire de 1’employeur, les salaires afférents a ses soixante
derniers jours de travail et excédant le plafond prévu au texte susvisé, il est ultérieurement
reconnu créancier pour un solde d’indemnité compensatrice de préavis. Partant, les juges du
fond ne peuvent I’admettre au passif 4 titre superprivilégié que pour cette créance’*®. La Cour
de cassation écarte la position de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence pour éviter qu’une
rupture d’égalité s’installe entre les salariés. Elle estime que la loi superprivilégie seulement
la partie incessible et insaisissable de la rémunération. Elle est identique pour toutes les
catégories de salariés, quels que soit leur emploi et fonctions. Tous les salariés sont soumis au
méme régime du superprivilége. Il ne peut étre variable en fonction du versement des
acomptes. Ainsi, les acomptes sont imputés sur le montant de la créance superprivilégiée, car
le caractere alimentaire de la créance entraine ainsi la satisfaction de 1’obligation dictée par la

loi dés lors que le salarié¢ a per¢u un acompte.

Par conséquent, les salariés qui disposent de créances supérieures au plafond 1égal ne peuvent
pas obtenir plus que ce plafond. Le reste de leurs créances releve du privilege général. Ainsi,
lorsque les sommes percues atteignent le plafond, le superprivilége ne joue plus. Il ne produit
plus ses effets des lors que I’objectif poursuivi est atteint. Dans cette optique, il est exclu que
par le mécanisme de plafonnement du montant des créances superprivilégiées le salarié puisse
obtenir plus de gain que la rémunération qu’il devait percevoir si la procédure collective
n’était pas ouverte’*’. Dans cette lignée, si le montant de la créance du salarié est supérieur au
plafond mentionné, il obtient I’intégralité du plafond. Mais il n’est pas tenu de déduire les
cotisations de sécurité sociale. En revanche, le salarié qui n’a pas une créance supérieure au
montant du plafond est tenu d’en déduire les cotisations de sécurité sociale. Cette position
cependant ne se justifie que, «si on adopte une conception trés alimentaire du
superprivilége » **. L’amputation des acomptes antérieurs et postérieurs a par ailleurs
observe-t-on 1’avantage de limiter le bénéfice du superprivileége a 1’égard de I’AGS qui

. .y . 949 ror
subroge dans les droits des salariés qui ont regu des avances . Il a en outre été soutenu que le

% CA Aix-en-Provence, 3 avr. 1973, D. 1973, 566, note F. Derrida ; Cass. soc. 29 avr. 1975, D. 1975, 678, note
F. Derrida.

%7 B. SOINNE, Traité et pratique des procédures collectives, Litec, 1987.

% C. SOUWEINE, Les créances résultant du contrat de travail dans le redressement judiciaire et la liquidation
Jjudiciaire, Theése Grenoble 1992, p. 183, n° 112.

¥ C. SOUWEINE, Les créances résultant du contrat de travail dans le redressement judiciaire et la liquidation
Jjudiciaire, These préc.
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caractere alimentaire du salaire nécessite le versement de I’intégralité du plafond aux
bénéficiaires sans que ces derniers soient obligés d’en déduire les cotisations de sécurité
sociale”. En somme, le plafonnement du superprivilége s’applique a toutes les procédures

collectives”™!

. Il est li¢ aux créances salariales antérieures au jugement d’ouverture. Il
s’applique également a la procédure de sauvegarde’>”. Cependant, si un tiers régle le montant

des créances superprivilégiées, il bénéficie d’un droit de subrogation.

111.- Subrogation d’une tierce personne. La technique de subrogation permet a la personne
qui n’est pas débiteur de 1’obligation de paiement du salaire de prendre la place du salarié
créancier du salaire. En effet, le tiers qui paie les créances superprivilégiées est subrogé dans
le superprivilége’>. La jurisprudence retient cette solution parce qu’il n’existe pas de
disposition législative ou réglementaire qui interdit ’application de la subrogation dans ce
genre de situation. Il s’agit en effet d’une subrogation 1égale et I’avance faite par un banquier
a I’employeur ne peut entrainer une subrogation, car le banquier ne verse pas les sommes
directement aux salariés. Il a été remarqué que la question de la subrogation d’un créancier
payeur des créances superprivilégiées a peu de portée, car 1’institution de garantie avance
presque systématiquement les créances superprivilégiées et est subrogée dans les droits des

., 954
salariés™>*.

Le paiement des salariés bénéficiaires des garanties patrimoniales pose également la question
de D’articulation entre le superprivilége et le privilége général des salaires. En pratique, les
créances salariales superprivilégi¢es sont imputables sur une partie des créances privilégiées.
Les premieres sont une franche des rémunérations privilégi¢es. Ces siliretés ne constituent pas
un privilege unique a deux degrés. Elles sont deux privileges différents, mais en pratique
difficilement dissociable. Toutefois, le superprivilége ne se cumule pas avec le privilege

général. La partie des rémunérations versée en vertu du superprivilege doit €tre imputée sur

%0 F SARAMITO, « Les garanties affectées au paiement des indemnités de rupture du contrat de travail en cas
de faillite ou de réglement judiciaire de I’employeur », Dr. ouvr. 1970, p. 384 ; F. DERRIDA, «Le
superprivilége des salaires dans les procédures de réglement judiciaire et de liquidation des biens », D. 1973,
chron. p. 60, n° 4 ; A. HONORAT, « Priviléges des salaires », Juriscl. Com., fasc. H 50, n°® 5.

#1C. trav, art. L. 3253-2.

%2 C. trav., art. L. 3253-2.

%3 Cass. com. 3 juin 1982, n° 80-15.573, JCP G 1982, 1V, p. 289 ; 7 févr. 1989, Rev. proc. coll. 1989, 580, n°
11; 6 juill. 1993, n® 91-14.269, Bull. civ. IV, n° 285 ; D. 1993, jurispr. 530, note M. Ramackers ; JCP E 1993, 1,
chron. 298, n° 16, obs. M. Cabrillac ; 3 nov. 2010, n° 09-14.744, P+B (C. civ., art. 1250 : pour la subrogation
conventionnelle et art. 1251 : pour la subrogation 1égale).

%4 P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Dalloz 2011, p. 1776.
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les créances privilégiées. Le privilége général des salaires’™ ne peut en conséquence couvrir
I’intégralité les créances du salarié que si le superprivilége n’a pas été mis en ceuvre. Le
caractére alimentaire de la créance du salarié qui se trouve limité aujourd’hui permet aussi de

plafonner la garantie des salaires.

Paragraphe 2 : Le plafonnement de la garantie de ’AGS

112.- Absence originelle de limitation matérielle. La loi du 27 décembre 1973 n’avait pas
prévu de plafonds a la garantie des créances des salari¢s. L’absence de limitation augure donc
que I’AGS prenait en charge les créances salariales a I’infini ! Cette absence de limitation du
champ matériel a ouvert la voie aux abus de certains employeurs qui commengaient a se
ressentir sur 1’équilibre financier de cette institution®®. La loi du 27 décembre 1975”7 est
venue plafonner cette garantie’®. Cette précision du régime de 1’assurance garantie des

salaires permet ¢galement d’équilibrer I’institution®’

. Le champ matériel de la garantie des
créances des salariés est désormais régi conformément au décret du 10 juillet 2003°*° qui a
modifié¢ I’article D. 143-2 devenu Iarticle L. D. 3253-5 du Code du travail®'. Ce décret est
adopté a la suite de la polémique suscitée par les plafonds 13 et 4 de la garantie des salaires. Il
importe que ’on examine d’abord ’ancienne jurisprudence du plafonnement du régime de
garantie (A) avant de préciser ensuite le droit positif, c’est-a-dire le nouveau régime de
plafonnement de la garantie des créances des salariés qui introduit un plafond général et des

plafonds spéciaux (B).

93 C. civ., art. 2331, 4° et 2375, 2°.

6 J. TILLHET-PRETNAR, « L’assurance garantie des salaires : Un régime qui a trouvé son équilibre », Dr.
soc. 1981, n° 2, pp. 150-157, spéc. p. 150.

%7 Décret du 25 nov. 1976, JO, 27 nov. 1976, p. 6815.

#% C. trav., art. L. 3253-17; CJCE,4 mars 2004, aff. C-19, 50 et 84/01, Rec. CJCE 2004, 1, p. 12447
(L’institution de garantie ne doit pas déduire du plafond des sommes versées par I’employeur pendant la période
de couverture. Elle condamne par conséquent la méthode choisie par 'INPS en Italie).

%9 J. TILLHET-PRETNAR, « L’assurance garanties des salaires : Un régime qui a trouvé son équilibre », préc.,
p. 150 et « Un aspect nouveau du droit du salaire : ’assurance des salaires », in Etudes offertes a G.H.
Camerlynck.

%0 JO, 27 juill. 2003.

%! C. trav., art. L. 3253-17 : « La garantie des institutions de garantie mentionnées a I’article L. 3253-14 est
limitée, toutes créances du salarié confondues, a un ou des montants déterminés par décret, en référence au
plafond mensuel retenu pour le calcul des contributions du régime d’assurance chomage » ; V., Cass. soc. 9 avr.
2008, Bull. civ. V, n° 82.
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A. La jurisprudence ancienne de la Cour de cassation

113.- Raisons du plafonnement. La loi du 27 décembre 1973 sous I’influence des
syndicalistes n’avait pas pu plafonner la garantie des créances des salariés’®, alors que, le
projet de loi gouvernemental le prévoyait. Les syndicats estimaient que la limitation du
montant de la garantie réduisait par conséquent les droits des salariés’®. Cette loi est adoptée
dans la foulée lors de la crise de I’entreprise Lip. Le systéme de la garantie de I’AGS a connu
un grand succés et les abus ont été constatés’®*. En effet, les contrats de travail étaient parfois
conclus alors que I’entreprise ¢€tait en situation difficile. Ces contrats de travail étaient suivis

d’une rémunération trés forte. Mais la loi du 27 décembre 1975°%

vient juste deux années
apres limiter le champ matériel de la garantie. Cette loi avait précisé qu’un décret doit fixer le
plafond des créances salariales garanties en se référant au plafond des contributions a

A 966
I’assurance chomage ™.

Ainsi, I’ancien article L. 143-11-8 du Code du travail®’ disposait que « la garantie des
institutions mentionnées a I’article L. 143-11-2°® est limitée, toutes créances du salarié
confondues a un ou des montants fixés par décret, en référence au plafond mensuel retenu
pour le calcul des contributions au régime d’assurance chomage prévu a la section II du
chapitre 1% du titre V du livre III du présent code». Ce faisant, le décret du 25 novembre
1976 modifié par la suite’”’, introduit article D. 143-2 dans le Code du travail. Cet article
prévoit que « le montant maximum de la garantie prévu a ’article L. 143-8 du Code du travail
est fixé a treize fois le plafond mensuel retenu pour le calcul des contributions du régime
d’assurance chomage lorsque les créances résultent de dispositions législatives ou
réglementaires ou des stipulations d’une convention collective et sont nées d’un contrat de

travail dont la date de conclusion est antérieure de plus de six mois a la décision pronongant le

%2 F. SARAMITO, « Le plafonnement de la garantie de I’AGS », Dr. ouvr. 1995, n° 565, pp. 497-501 spéc. p.
497.

IR, CAILLE, Rapport de I’Assemblée Nationale, 1973, n® 763, p. 14.

%+ J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, 27° éd., Dalloz, coll. « Précis », 2012, 1152,
spéc. n° 1034.

% Loi n° 75-1251, JO 30 déc. 1975.

% ¢, trav., art. L. 143-11-8, anc devenu art. L. 3253-17 ; F. SARAMITO, « L’assurance insolvabilité des
employeurs en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des biens », Dr. ouvr. 1975, p. 433 et «Le
plafonnement de la garantie de I’AGS », Dr. ouvr. 1995, 497.

el trav., art., L. 3253-17 nouv.

%8 . trav., art. L. 3253-9 nouv.

%9 Décr. n° 76-1065, 25 nov. 1976, JO 25 nov. 1976, p. 6815.

" Décr. n® 86-353 du 6 mars 1986.
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réglement judiciaire ou la liquidation des biens’’'. Il s’apprécie a la date a laquelle est due la
créance du salari¢ et au plus tard a la date du jugement arrétant le plan ou pronongant la
liquidation judiciaire. Dans les autres cas, le montant de cette garantie est limité a quatre fois
le plafond mentionné au premier alinéa ci-dessus». En pratique, la jurisprudence a divagué

entre le plafond le plus réduit au plus €levé avec une certaine instabilité parfois inquiétante.

114.- Une interprétation de I’application des plafonds 4 et 13. Le législateur a instauré les
fameux « plafonds 13» pour les créances nées des dispositifs 1égislatifs, réglementaires ou
conventionnels lorsque le contrat de travail a plus de six mois par rapport a la décision qui
ouvre la procédure collective’’”®. Le « plafond 4 » pour les autres créances salariales’”. Le
plafonnement de la garantie avait pour objectif de lutter contre les abus et équilibrer le régime
de la garantie des salaires’”®. Sous I’empire de la loi du 27 décembre 1973, I’AGS était
obligée de garantir toutes les créances qui entrent dans son étendue temporelle quel que soit le
montant de la créance du salarié. Elle était ainsi obligée d’avancer les sommes importantes
qui déséquilibrent le systéme. A cet effet, le rapport BOLO précise que les contrats de
complaisance prévoyant des indemnités de rupture d’un montant important ne correspondant a
aucun service véritable étaient conclus avec des proches alors qu’ils n’avaient pour finalité
que de profiter de I’assurance garantie des salaires. Il était de méme pour les employeurs qui
concluaient les contrats en sachant que leur entreprise va déposer le bilan’””. En pratique,
I’application des plafonds inciterait au contournement des conditions d’application de la

garantie.

En effet, le plafonnement de la garantie a pour conséquence de faire supporter le surplus des
créances abusives aux auteurs des manceuvres. Mais la limitation de la garantie risque
¢galement de pénaliser les créances qui ne sont pas frauduleuses. Celles qui sont acquises
dans ’exécution normale d’un contrat de travail. Il a été soulevé par exemple la question des

salariés agés ayant une grande ancienneté et ne pouvant pas étre effectivement reclassés. Un

77! Cass. soc. 30 avr. 2003, Bull. civ. V, n° 151.

”72 Cass. soc. 13 mai 1980, Bull. civ. V, n° 421 ; 17 déc. 19891, Bull. civ. V, n° 598 ; 8 janv. 1997, n° 95-42.239,
Bull. civ. V, n° 2 ; 15 déc. 1998, n°® 98-40.937 ; 12 janv. 1999, n°® 95-42.101 ; 30 nov. 1999, n° 96-40.686, Bull.
civ. V, n° 463, p. 342 ; 6 déc. 2000, n° 98-44.895 et n°® 99-44.667 ; 27 juin 2001, n°® 99-43.084 ; 30 avr. 2003, n°
01-40.460, Bull. civ. V, n° 151, p. 148 ; 25 janv. 2006, n° 03-45.444, Bull. civ. V, n° 22 ; A. CHARBIN, « La
garantie de I’AGS : portée réelle de 1’évolution jurisprudentielle », TPS, juill. 1999, p. 4.

1 Cass. soc. 17 déc. 1991, D. 1992, IR p. 47 ; 21 mai 1992, Dict. perm. Difficultés des entreprises, bull. p. 8088.
7 J. TILLHET-PRETNAR, « L’assurance garantie des salaires : Un régime qui a trouvé son équilibre », préc.,
p. 150.

7 A. BOLO, Rapport au nom de la Commission des Affaires Culturelles, familiales et sociales, n° 2053 annexé
a la séance du 11 décembre 1975.
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rapport adressé au ministre des Affaires sociales indique cette inquiétude’®. Un auteur
souligne également qu’en 1’absence d’une réduction sensible du déficit de I’assurance garantie
des salaires, le plafonnement est préjudiciable aux salariés « qui touchent des rémunérations
¢levées ou aux salariés agés ayant beaucoup d’ancienneté dans les entreprises et en particulier

les cardes agés dont le reclassement s’avére souvent difficile, voire impossible »° .

Par ailleurs, I’article L. 143-11-6 du Code du travail’’® qui consacre les plafonds 13 et 4
donne simplement les indications selon lesquelles le pouvoir réglementaire doit limiter la
garantie des créances salariales. Le gouvernement rejetait les modalités de plafonnement de la
garantie en indiquant que l’article 34 de la Constitution donne compétence a I’ Assemblée
nationale pour adopter ou écarter le principe de limitation de la garantie et non les modalités
de cette limitation qui appartient au pouvoir réglementaireg79. Cependant, 1’indication par le
décret du 25 novembre 1976 des plafonds 13 et 4 en apparence précise n’a pas manqué de
susciter de controverses tant en jurisprudence qu’en doctrine. Les difficultés sont apparues sur
le choix entre le plafond 13 et le plafond 4°*°. En pratique, la jurisprudence a adopté des
solutions qui vont parfois, en sens opposé par rapport a I’intention du législateur et du

gouvernement.

Ainsi, le juge joue au balancier entre le plafond 4 et le plafond 13”®'. Le choix entre le plafond
13 et le plafond 4 se fait en fonction de deux éléments : la date de la conclusion du contrat de
travail et I’origine de la créance’. Ces éléments doivent étre cumulés pour que le salarié
bénéficie de la garantie du plafond 13. La détermination de la date de la conclusion du contrat
de travail est moins difficile puisque le jugement d’ouverture de la procédure devant avoir une
date certaine permet de fixer 1’antériorité du contrat de travail. Il reste toutefois la difficulté

relative aux contrats verbaux. Mais il est admis que le juge peut constater la date de

°7% « En plafonnant la garantie, vous supprimez peut étre certains abus ; en revanche, vous pénalisez a coups siir
les titulaires de contrat de travail anciens qui, pendant leurs meilleures années ont participé par leur compétence
et leur travail a la marche de I’entreprise... ». Quant aux cadres agés : « ils auront plus que d’autres salariés des
difficultés a trouver une autre activité. L’indemnité de licenciement représente pour eux une sorte de salaire
d’atteinte... en plafonnant la garantie, vous allez les Iéser... » (A. BOLO, Rapporteur, a l’intention du Ministre,
Débats Assemblée Nationale, 15 décembre 1975).

7" A. RABINEAU, Rapport au nom de la Commission des Affaires Sociales du Sénat, n° 156, annexé a la
séance du 17 décembre 1975.

98 Devenu art. L. 143-1 1-8, anc. et L. 3253-17 nouv.

" R. LE ROUX-COCHERIL, Dr. soc. 1978, n° 322, p. 119.

%0 J -L. MEUNIER, Légisocial, n° 44, p. 9.

%! M. HAUTEFORT, « Plafond 4, plafond 13 : le retour du balancier », Jurisp. soc. Lamy 1999, n°® 28, p. 14 ; P.
LYON-CAEN, « Le double plafond de I’AGS : mythe ou réalité¢ ? », Dr. soc. 1999, n° 2, p. 152 ; S. BAZI, « La
garantie et la fixation des créances salariales », Dr. ouvr. 1998, p. 118 et s.

%2 Cass. soc. 30 avr. 2003, n° 01-40.460, Bull. civ. V, n° 151, p. 148.
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conclusion d’un tel contrat de travail. La preuve de 1’existence d’un contrat de travail peut se
faire par référence aux bulletins de paie, livre de paie ou registre du personnel. En revanche,
I’origine de la créance peut étre difficile a déterminer pour que le salarié puisse bénéficier du
plafond 13. La créance salariale ne bénéficie du plafond 13 que si elle découle de dispositions
législatives, réglementaires ou conventionnelles”. La vision du texte était d’opposer ces
dispositions considérées comme de droit commun des relations de travail avec les accords
particuliers plus avantageux qui peuvent intervenir entre I’employeur et les salariés. Il existe
une suspicion de fraude et surtout dans I’hypothese ou I’accord est conclu moins de six mois
avant la procédure collective et concernant uniquement le plafond 4. Cette conception porte
gravement atteinte a la liberté contractuelle. En pratique, 1’application du plafonnement de

I’AGS a connu des mouvements variés.

115.- Application restrictive du plafond 13. Le plafond 13 de la garantie des salaires a été
appliqué de maniere réduite jusqu’a une certaine époque. Ainsi, la Cour de cassation retient le
plafond 4 chaque fois que le salaire était librement débattu”*. Cela signifie qu’il a une origine

985 11 4 . e ) , .
. II était aussi le cas lorsque le salarié¢ ne justifiait pas d’une ancienneté de six

contractuelle
mois 4 la date d’ouverture de la procédure collective’®. Dans cette perspective, elle appliquait
le plafond 13 qu’aux salaires minimums impérativement fixés par la loi, le réglement ou la
convention collective”’. La garantic maximale est accordée de ce fait a des créances
minimales qui ont peu de chance d’en atteindre le montant, a supposer méme qu’elles
atteignent celui du plafond 4°*. Cette position prend certes une direction opposée a celle du

990

texte original’® . Le plafond 4 devient le droit commun®® et le plafond 13 I’exception”’. La

% F. TAQUET, obs. sous Cass. soc. 9 févr. 1994, JCP E 1994, II, 590 ; F. SARAMITO, « Le plafonnement de
la garantie de I’AGS », Dr. ouvr. 1995, p. 497.

%4 Cass. soc. 13 mai 1980, Michel Piccoli et Mlle Isabelle Adjani, Bull. civ. V, n° 421 ; D. 1981, IR, p. 125, obs.
P. Langlois et 489, obs. A. Honorat; Dr. ouvr. 1981, p. 67 ; 19 janv. 1999, n° 285, comm. M. Hautefort ; Cir.
UNEDIC, n° 99-01, 24 mars 1999 ; 2 oct. 2002, n° 00-41.546 ; M. HAUTEFORT, Jurispr. soc. Lamy 1999, n°
28-5; F. TAQUET, obs. sous Cass. soc. 9 févr. 2003, Act. proc. coll. 1999, n° 6, p. 1.

%5 Cass. soc. 24 janv. 1990, Mlle Pérard ; 17 déc. 1991, Kaluszyner et autres ; 21 nov. 1990, Tilmant ; 22 avr.
1992, Guillemet et autres ; 4 mai 1994, Perseyn ; 17 mai 1994, GARP.

%6 Cass. soc. 2 oct. 2002, n° 00-41.546.

%7 Cass. soc. 11 mars 1992, Axaman et autres ; 22 juin 1993, Barbey et autres ; 20 janv. 1993, Choquier et
autres ; 22 avr. 1992, Guillemet et autres ; 5 avr. 1994, Sudre et Laurent ; A. PHILBERT, Cah. soc. barr. Paris
1992, 37, A. 11 ; F. TAQUET, note sous CA Paris, JCP E 1994, n° 538 ; A. CHARBIN, « La garantie de
I’AGS : portée réelle de I’évolution jurisprudentielle », TPS juill. 1999, p. 4 ; J. PELISSIER, G. AUZERO, E.
DOCKES, Droit du travail, 26 éd., Dalloz, coll. « Précis », 2011, p. 1152 ets.

% F. SARAMITO, « Le plafonnement de I’AGS », Dr. ouvr. 1995, n° 565, p. 497 et s.

%9 J. MOULY, D. 1993, somm. p. 344 et 345; H. BLAISE, « Les créances garanties par I'AGS », Dr. soc. 1994,
p. 781 et 782.

%% A. CHARBIN, « Assurance garantie des salaires : plafond 13 ou plafond 4 », JCP E 1999, n° 47, p. 1856 ; P.
LYON-CAEN, « Le double plafond de I’AGS : mythe ou réalité ? », Dr. soc. n° 2, Févr. 1999, p. 152.

#!'F. SARAMITO, « Le plafonnement de la garantie de 1’ AGS », Dr. ouvr. 1995, p. 499.
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doctrine avait clairement annoncé que « ... on peut affirmer que le plafond 13 ne recevra
pratiquement application qu’en ce qui concerne les salariés rémunérés au SMIC, car il n’est
guere d’exemples d’entreprises ou les salaires effectivement versés ne soient en tout cas
légérement supérieurs au salaire minimum conventionnel »°°~. 1l a été souligné par un auteur
que « la jurisprudence de la chambre sociale conduit a ce que, de droit ou de fait, le plafond
supérieur trouve rarement a s’appliquer » . En revanche, I’application massive du plafond
inférieur annoncait déja sans doute les difficultés financieres du régime de garantie des

salaires.

Il se trouve que non seulement les créances frauduleuses ne sont pas garanties au maximum,
mais également les créances normales exemptées de toute fraude. Alors que, « le salaire fixé
par le contrat de travail doit étre considéré comme ayant une origine légale, bien que la loi
n’en fixe pas le montant. C’est cette rémunération qui sert de base de calcul des diverses
indemnités qui peuvent étre dues au salarié en application des dispositions 1égales » **. Cette
position exclut du plafond 13 méme les créances salariales antérieures de six mois de la
procédure collective. En revanche, toutes les créances dont le montant n’est pas librement fixé
par I’employeur et le salari¢ doivent bénéficier du plafond 13. C’est en effet I’'implication de
I’autonomie de la volonté dans la fixation du montant de la créance qui détermine le périmétre
d’application de ces plafonds. Toutefois, il convient de noter que I’application restrictive du
plafond 13 peut se justifier par 1’objectif premier de la procédure collective ; celui de

redresser 1’entreprise.

116.- Critique de la jurisprudence. Cette jurisprudence a re¢u d’innombrables critiques.
Elles portent essentiellement sur deux aspects. D’aucuns ont estimé qu’elle consacre des
effets anormaux et injustes sur les salariés. Selon eux, « cette construction jurisprudentielle
introduisait un effet de seuil particulicrement pénalisant pour les salariés, puisqu’il suffisait de
constater l’existence d’une rémunération légerement supérieure au salaire minimum
conventionnel pour entrainer 1’application du plafond 4 »”*°. Cet « effet de seuil, choquant en
lui-méme, peut conduire a de graves inégalités entre salariés de la méme entreprise en

. o 996 .. L. . .
redressement judiciaire » . Cette « jurisprudence était considérée comme favorisant une

92 A. PHILBERT, Cah. soc. barr. Paris 1992, 37, A. 11.

3 P. LYON-CAEN, « Le double plafond de I’AGS : mythe ou réalité ? », Dr. soc. 1999, n° 2, p. 154.
%4 R. LE ROUX-COCHERIL, Dr. soc. 1978, n° 322, p. 119.

% F. SARAMITO, préc.

%6 p_ LYON-CAEN, préc.
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« politique du tout ou presque rien » puisque le salarié qui ne rentrait pas exactement dans les
conditions de Darticle D. 143-2 ne pouvait bénéficier du plafond 13 »*°”. D’autres ont pensé
que la jurisprudence restrictive du plafond 13 de la Chambre sociale de la Cour de cassation
n’était pas cohérente avec l’intention du législateur. Ils considérent qu’ «a s’en tenir a
I’intention tant du législateur que des auteurs du décret [...] il est certain que, pour eux, cette
expression correspondait a la majorité des créances résultant de droit commun des relations de
travail tel qu’il existe dans le cadre des dispositions Iégales, réglementaires et
conventionnelles. [...] Dans cette optique, il est évident que le plafond 13 devait correspondre

a la situation la plus courante, le recours au plafond 4 demeurant tout & fait exceptionnel »°°*.

Si la doctrine est majoritairement contre 1’interprétation restrictive de 1’application du plafond
13, elle n’est pas unanime dans la critique de cette jurisprudence. Une partie de la doctrine
estimait que « cette position [de la jurisprudence] ne manque pas de sagesse eu égard aux
montants en cause et au nécessaire équilibre de la gestion de I’AGS supporté par les

999

entreprises in bonis » En effet, D’application systématique du plafond 13 devait

impérativement augmenter les charges financieres du mécanisme de garantie des salaires.

117.- Application extensive du plafond 13. La jurisprudence face aux multiples critiques a
trouvé cette position réduite et effectue un revirement. Elle considére que les créances
résultant des dispositions législatives, réglementaires ou conventionnelles sont « celles qui
trouvent leur fondement dans une loi, un réglement ou une convention collective peu
important que leur montant ne soit pas lui-méme fixé par 1’une de ces sources»'*. A compter
de cette jurisprudence, le champ matériel de la garantie a évolué'®'. Le plafond 4 devient

I’exception et le plafond 13, la régle. Ce revirement renverse la tendance afin d’améliorer la

situation patrimoniale des salariés. Ainsi, la rémunération du salarié rentre dans cette sphere

97 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, 7° éd., Montchrestien, Coll. « Domat droit
privé », 2011, p. 401.

% Notamment, R. LE ROUX-COCHERIL, « La garantie du salaire par I’AGS », Dr. soc. 1978, n° 2, p. 111 ; F.
SARAMITO, « Le plafonnement de la garantie de I’AGS », Dr. ouvr. 1995, p. 499 ; P. LYON-CAEN, préc.

99V -G. THUILLIER, « Le droit du travail face a I’entreprise en difficulté », Bull. soc. F. Lefebvre 8-9/1993, p.
413.

1990 Cass. soc. 15 déc. 1998, Dr. soc. 1999, n° 2, p. 157 ; 12 janv. 1999, Bull. civ. V,n° 10 ; 5 oct. 1999, Dr. soc.
1999, n° 12, p. 1115.

101y | Cass. soc. 15 déc. 1998, JCP E 1999,p.204 ; Rev. proc. coll. 1999, p.35,n° 2 ; 12 janv.1999, Bull. civ. V,
n° 10; 5 févr. 1999, Act. proc. coll. 1999,n° 84 (les indemnités de licenciement déterminées par convention
collective) ; 5 oct. 1999, JCP E 1999, n° 46, p. 1806 (le rappel de salaires dus au salarié) ; 29 févr. 2000, Rev.
proc. coll. 2000-3, p. 107, n° 15, obs. F. Taquet : « L’indemnité de rupture anticipée d’un contrat a durée
indéterminée », Rev. proc. coll. 2000-1, p. 18, n° 5, obs. F. Taquet ; A. CHARBIN, « AGS: “plafond 13” ou
“plafond 4” », JCP E et A 1999, p.1856
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en dépit du fait qu’elle soit fixée par I’accord des parties et reléve dans toutes les

hypothéses du plafond 13'°. Cette nouvelle jurisprudence a été durablement consolidée' .
Le juge n’accepte plus que I’AGS refuse de prendre en compte le nouveau périmétre du

plafond élevé'"”. Toutefois, il n’y avait pas cumul de plafonds 4 et 13.

118.- Principe d’unicité des plafonds. Le plafond 4 ne pouvait cependant étre cumulé avec
le plafond 13. En effet, le principe d’unicité des plafonds crée une impossibilité de cumuler le
bénéfice du plafond 4 et du plafond 13'°°. Seul I'un des deux plafonds était applicable au
salarié car I’article D. 143-2 ancien devenu I’article D. 3253-5 du Code du travail prévoyait
que I’assurance « est limitée, toutes créances du salari¢ confondues a un ou des montants fixés
par décret ... ». Qu’est-ce que représentait cette formule ? En pratique, le salari¢ pouvait
valablement disposer des créances relevant concomitamment du plafond 4 et du plafond 13.
La Cour de cassation en défendant le principe d’unicité des plafonds décide qu’ « un seul
plafond était applicable, toutes créances du salarié¢ confondues, a la garantie de I’AGS »'". A
ce sujet, elle a d’abord énoncé qu’en cas de coexistence entre le plafond 13 et le plafond 4,

1008
. L

celui correspondant au montant des créances des salariés le plus élevé est retenu a

1992 Cass. soc. 25 janv. 2006, n° 03-45.444, Bull. civ. V, n° 22 ; A. HUGON, Créances salariales impayées : le
role de I’AGS. Regard sur la loi de Sauvegarde des Entreprises du 26 juillet 2005, préface de Thierry Méteyé,
L’harmattan, 2009, pp. 74-77.

1003 tags. soc. 15 déc. 1998, AGS de Paris et UNEDIC c¢. Boue et Sudre, 152, concl. P. Lyon-Caen ; Bull. civ.
1998, V, n°® 550, p. 411 ; Dr. ouvr. 1999, 47, rapport J.-Y. Froiun; O. BONGRAND, « L’A.G.S. et les
procédures collectives », Cah. soc. barr. Paris, Doctr. partie D, n° 102, aolt-sept. 1998, p. 209 ; J.-Y. FROUIN,
« Le plafonnement de la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », Dr. ouvr.
1999, p. 47 ; D. 1999, 205, note C. Souweine : « La créance constituée d’un solde de rémunération et des
indemnités conventionnelles de rupture bénéficie du « plafond 13 » ; P. LYON-CAEN, « L’introuvable plafond
13 », Dr. ouvr. 1999, n° 606, p. 54 ; Cah. soc. Barr. Paris, « La Cour de cassation créve le plafond de ’A.G.S »,
1999, n° 107, p. 40 ; A. CHARBIN, « AGS : Plafond 13 ou plafond 4 », JCP E 1999, , n° 47, p. 1856 ; A.-L.
PERIES, «Intervention de I’AGS: D’expansion accrue du régime de garantie sous ’influence de Ia
jurisprudence », JCP E 2002, n° 2, p. 15. Il convient de signaler qu’en 1998 le plafond 13 correspondait a
732.680 F et le plafond 4 a 225.440 F.

1004 Cags. soc. 12 janv. 1999, D. 1999, IR 56 (I’'indemnité de licenciement sans cause réelle et sérieuse, qui
trouve sa source dans I’article L. 122-14-4 est garantie dans la limite du plafond 13) ; 5 oct. 1999, Dr. soc. 1999,
1115, obs. Ch. radé (la créance constituée d’indemnités de préavis, de congés payés, et de licenciement prévue
par la convention collective, mais aussi d’une indemnité de licenciement sans cause réelle et sérieuse) ; 3 avril.
2001, RJS 6/01, n°® 746 (I’indemnité de rupture due a un conseiller prud’homal licencié en méconnaissance de
son statut protecteur) ; 1" févr. 2001, RJS 4/01, n° 452.

1005 cA Grenoble, 30 oct. 2000, D. 2001, somm. Commenté, F. Derrida, p. 122 ; A.-L. PIERES, « Intervention
de I’AGS : I’expansion accrue du régime de garantie sous 1’influence de la jurisprudence », JCP E, 2002, n° 2, p.
156.

199 Cass. soc. 9 févr. 1994, n° 91-44.332, Bull. civ. V, p. 35 ; 30 nov. 1999, n° 96-40.686, Bull. civ. V, n° 463, p.
343 ; 28 juin 2001, n® 99-43.187 ; 3 oct. 2001, n® 99-44.289 ; 2 oct. 2002, n° 00-43.505.

197 Cass. soc. 9 févr. 1994, Bull. civ. V, n° 48.

19% Cass. soc. 9 févr. 1994, D. 1994, 301, note B. Chauvet, JCP G 1994, I1, 22329, note D. Corignan-Carsin ; H.
BLAISE, « Les créances garanties par I’AGS », Dr. soc. 1994, 778.
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doctrine a considéré qu’il s’agit d’un principe de plafond unique, c’est-a-dire de I'unicité du

plafond'®”.

Ensuite, la Cour de cassation a précisé le 30 novembre 1999 que «lorsque les créances
salariales relévent des deux plafonds de garantie, il y a lieu, pour déterminer le plafond
applicable, de rechercher si les créances relevant du plafond 13 dépassent le montant du
plafond 4; [...] dans le cas contraire, seul le plafond 4 est applicable »'°'°. La Cour de
cassation applique ici le critere de proportionnalit¢ des montants de la garantie pour
déterminer le plafond applicable. Par conséquent, toutes les créances salariales sont, d’une
part, additionnées en fonction de leur origine du plafond 13. D’autre part, si I’addition de ces
sommes donne un résultat supérieur au montant du plafond 4, le plafond 13 est applicable a la
totalité des créances du salarié. Au contraire, si cette addition donne un résultat inférieur au

montant du plafond 4, il n’y a que ce dernier qui s’applique.

En effet, la jurisprudence qui étend le champ matériel de la garantie en abandonnant la
méthode de détermination du plafond applicable qui écartait systématiquement le plafond 13
améliore la protection patrimoniale des salariés. Elle satisfait également une partie de la

. 1011
doctrine'’

qui I’estime cohérente avec I’intention d’origine de la loi du 27 décembre 1973.
La générosité de 1’assurance contre le non-paiement des créances des salariés devait étre
infinie. Mais les représentants de I’institution de garantie sont trés critiques sur cette
extension. Ils estiment que cet ¢élargissement emporte une insécurité financiere a
I’institution'*'?, alors que M. Pierre LYON-CAEN constate que le tournant n’aurait augmenté
la charge de cette institution que de fagon infime'*'’. Un auteur a souligné qu’en pratique,

I’application du plafond 13 est resté réduite et qualifie cette jurisprudence de « cote mal

1014 1015

taillé » . L’AGS a connu des difficultés financi¢res = . La Délégation nationale milite dans

199 M. BLOT, « La garantie des créances salariales par I’AGS », Les Chroniques Jurispr. soc. CERT, Nancy I,
n® 15, 1995, p. 12.

%1% Cass. soc. 30 nov. 1999, Dr. soc. 2000, 222, obs. Ch. Radé ; 28 juin 2001, n° 99-43.187 ; 3 oct. 2001, n° 99-
44.289 ; 2 oct. 2002, n° 00-43.505.

I R, VATINET, « Garantie de I’AGS et sort du contrat de travail en cas de procédure collective », Dr. soc.
2003, n° 3, p. 286.

112 T METEYE, « Garantie AGS : jusqu’oti peut-on aller trop loin ? », Dr. soc. 2002, n° 11, p. 972.

1983 1 *auteur souligne qu’ « il est mentionné, a titre de projection, que la suppression du plafond 4 et donc le
maintien du seul plafond 13, aboutirait a une augmentation purement mécanique de la charge de ’AGS de 3 a
5% (...) les enjeux financiers sont donc modestes » (« Le double plafond de I’AGS : mythe ou réalité ? », Dr.
soc. 1999, n° 2, p. 152 ; « L’introuvable plafond 13 », Dr. ouvr. 1999, n° 606, p. 54 et s.

1914 . SARAMITO, préc., pp. 501 et s.
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une directive du 24 mars 1999'°!6

pour I’application impérative du plafond 4 a toutes les
créances dérogatoires pour faire du plafond 13, un plafond d’exception. La jurisprudence n’a
pas concrétisé cette volontg.

En effet, le revirement issu de I’arrét du 15 décembre 19981017

consacre le plafond 13 comme
le plafond de droit commun. En dépit de cette jurisprudence le « principe d’unicité de
plafond » est maintenu. Et la directive Unedic-AGS du 24 mars 1999 précise que « la régle
selon laquelle un seul plafond est applicable a I’ensemble des créances d’'un méme salarié
subsiste » et « toute créance dérogatoire doit nécessairement se traduire par une limitation de
garantie a hauteur du plafond 4 ». La Cour de cassation énonce par ailleurs que « lorsque les
créances salariales relévent du plafond 13 et les autres du plafond 4, le plafond 13 est
applicable a toutes les créances additionnées du salarié»'’'®. Cette position de la Cour de
cassation est favorable a la protection patrimoniale des salariés. Si elle conserve la régle
d’unicité de plafond, elle ne tient plus compte de la méthode proportionnelle afin d’appliquer
largement le plafond 13 dés lors qu’il y a coexistence des plafonds 13 et 4. En somme, le

plafond 13 devient le plafond de droit commun'®"

. Partant, le plafond 4 devenu I’exception
ne s’applique que si la totalité des créances salariales nées antérieures a six mois de la date du
jugement d’ouverture de la procédure. Cette méthode de détermination du plafond applicable
un « peu simpliste'®*” » excluait le plafond 4 dans ’hypothése oul une créance reléve déja du
plafond supérieur a été critiquée. Toutefois, la méthode de détermination du plafond était

simplifiée et favorable aux salariés.

Par ailleurs, les inquiétudes se posaient s’agissant de 1’hostilité que peuvent avoir les cadres
dirigeants de I’entreprise dans 1’accomplissement des leurs missions. Il était en effet suspecté
que les cadres pouvaient s’opposer a 1’adoption d’un plan de redressement et préférer la

1021

liquidation judiciaire parce que I’AGS leur accorde des sommes importantes . En dépit de

la volonté affichée des juges d’apporter de meilleures solutions tant aux salariés et a ’AGS,

1915 B SOINNE, « L’AGS est-clle en faillite ? », Rev. proc. coll. 2003, n° 4, p. 292 ; A. HUGON, Créances
salariales impayées : Le role de I’AGS. Regard sur la loi de Sauvegarde des Entreprises du 26 juillet 2005,
préface de Thierry Météyé, L Harmattan, 2009, p. 75 et 76.

1916 Directive Unédic-AGS n° 99/01 du 24 mars 1999, cité in A.-L. PERIES, JCP E 2002, n° 2, p. 17.

1917 Cass. soc. 15 déc. 1998, Bull. civ. 1998, V, n°550, p. 411.

1918 Cass. soc. 30 nov. 1999, Dr. soc. 2000, n° 2, p. 222 ; 28 juin 2001, Rev. proc. coll. 2002, n° 1, p. 61.

"%y CHAGNY, «Quelques aspects de la garantie des créances résultant du licenciement pour motif
économique par |’entreprise en difficulté », Gaz. Pal., sept.-oct. 2002, p. 1372.

1920.C_ RADE, note sous Cass. soc. 30 nov. 1999, Dr. soc. 2000, n° 2, p. 223.

121 A, HUGON, préc., p. 76.
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les solutions sont restées balbutiantes. La doctrine ne manque jamais d’occasion pour remettre
en cause telle ou telle position du juge. Cette difficulté¢ viendrait de la nature juridique
imprécise de la garantie des salaires et de la confrontation des intéréts dans 1’entreprise en

difficulté. Une réforme était donc nécessaire.

119.- Réforme de I’ancien régime de plafonnement. La transformation du plafond 13 en

plafond de droit commun avait pour conséquence d’alourdir les charges de I’institution de

garantic des salaires. Son existence était menacée'*?.

Il fallait une augmentation
supplémentaire du taux de cotisation des employeurs qui a des conséquences sur I’emploi. La
solidarité de I’AGS ne doit pas €tre sans limites. Son role de préservation de paix sociale dans
les entreprises en difficulté afin de faciliter les solutions économiques adéquates ne doit pas
étre exagéré. En vérité, il n’incombe pas au mécanisme de garantie des salaires d’assumer les

1023

« difficultés ou les dérapages du systeme économique » Pour conserver la solidité¢ de

1’équilibre financier du régime la réforme du 24 juillet 2003'* a consacré le nouveau régime

. ’ .2 102
de plafonnement de garantie des créances des salariés'®%.

B. L’analyse du nouveau régime de plafonnement

120.- Modalités du plafonnement. L’application systématique du plafond 13 par la
jurisprudence obligeait I’AGS qui était « battue sur le terrain judiciaire » de prendre en charge
les créances concernées. Elle «n’avait plus d’autres ressources que d’obtenir une

modification de I’article D. 143-2 au prétexte que cette nouvelle jurisprudence entrainait pour

1026

elle des charges trop lourdes » “*. Le gouvernement ne pouvait rester indifférent a la situation

de Pinstitution de garantie. Par la réforme du 24 juillet 2003, il met en place du plafonnement

’ -,.102
réduit'*%’.

1922 En 2003, I’AGS avait un découvert de 600 millions d’euros (A. ARSEGUEL, « AGS : le prix du progrés
social », Rev. Lamy dr. aff. 2005, n° 80, suppl.). Il a été souligné dans le Journal les Echos du 1% mars 2004, le
Premier Président de la Cour de cassation M. Guy Canivet précisait qu’ « il faut que les juges de cassation soient
capables d’intégrer I’analyse économique dans le raisonnement juridique et de prendre en compte les
conséquences que leurs décisions provoquent dans les secteurs concernés ».

1023 A ARSEGUEL, préc.

1924 Décret n° 2003-684, 24 juill. 2003 ; C. trav., art. L. 143-11-8 devenu art. L. 3253-17.

1923 B TAQUET, « Les nouvelles régles relatives aux plafonds AGS », Rev. proc. coll. 2003, p. 289.

1926 p SARAMITO, « L’abaissement du montant maximum de la garantie due par ’AGS », Dr. ouvr. 2003, p. 1.
1927 Décret n° 2003-684 du 24 juillet 2003 relatif aux plafonds de garantie des salaires en cas d’insolvabilité des
entreprises, JO n° 172 du 27 juillet 2003, p. 12757 ; Cass. soc. 14 sept. 2010, n° 08-44.180, Agot ¢/ Centre de
gestion et d’études AGS (CGEA) de Fort-de-France, RJS 2010, n° 11, p. 759 ; F. SARAMITO, préc., p. 1 ; J.-F.
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Le plafonnement de la garantie est désormais déterminé en coordination avec chaque

. . 1028
procédure collective'”

et en fonction de la durée du contrat de travail. Il existe cependant
d’une part un plafonnement général des créances des salariés qui est déterminé en fonction de
la durée du contrat de travail et d’autre part un plafonnement spécifique qui est déterminé en
fonction de la procédure collective en cause. En effet, le décret du 24 juillet 2003 entré en
vigueur le 28 juillet 2003 a abaissé le montant maximum de la garantie des créances des
salariés'®%. 11 a évité le cumul des plafonds. Tous les plafonds sont ainsi soumis au critére de
la date de conclusion du contrat de travail et non plus aux sources législatives, réglementaires
ou conventionnelles des créances comme dans 1’ancien plafonnement. L’étendue matérielle de
la garantie se différencie selon la nature de la procédure qui est ouverte'®’. Si I’AGS garantit
la gestion antérieure et postérieure a la date du jugement, les priviléges ne protégent que la
situation antérieure de I’employeur. Ainsi Iarticle L. 3253-8 du Code du travail'®*' distingue
pour déterminer la garantie selon que la créance de salaires est née antérieurement ou

postérieurement a la décision d’ouverture de la procédure. Il existe alors une garantie liée a la

gestion antérieure et 1’autre liée a la gestion postérieure a la procédure collective.

121.- Plafonnement général. La garantie des créances des salariés est également constituée
d’un plafond général. En effet, la garantie de ’AGS est désormais plafonnée a ’article L.
3253-17 du Code du travail. Il dispose que «la garantie des institutions de garantie
mentionnées a ’article L. 3253-14 est limitée toutes créances du salarié confondues, a un ou
des montants déterminés par décret, en référence au plafond mensuel retenu pour le calcul des

1032

contributions du régime d’assurance chomage » . Ainsi, I’article D. 3253-5 du méme code

ajoute que « le montant maximal de garantie prévue a I’article L. 3253-17 est fix¢é a six fois le

CESARO, « Etendue de la garantie de I’AGS », note sous Cass. soc. 24 oct. 2006, AGS et a. ¢/ Drigo et a., n°
04-46.622, JCP E 2007, n° 39, p. 38 ; T. METEYE, « L’AGS face 2 la jurisprudence sociale », Rev. Lamy dr.
aff- 2009, n° 39, pp. 96-98, note sous Cass. soc. 3 déc. 2008, n° 07-45.42.469 ; 24 sept. 2008, n° 06-45.766 ; 4
mars 2009, n° 07-42.381 ; 11 févr. 2009, n® 07-10.583 ; « La place de I’AGS dans les procédures collectives :
quelques questions a Thierry Météyé », Rev. proc. coll. 2008, n° 3, pp. 11-13, note sous Cass. soc. 14 févr. 2007,
n° 05-45.887 ; T. LAHALLE, « Procédure de sauvegarde : pas d’intervention de I’AGS », JCP § 2010, n° 47,
pp- 23-24, note sous Cass. soc. 28 sept. 2010, n°® 09-65.438, AGS et a. ¢/ MR et a. ; C. GAILHBAUD, note Cass.
soc. 3 mai 2011, Mme X c¢/ SCP Ravise Bes Liquidateur de 1’Office municipal de la culture du marin, n°
10.14.297, Gaz. Pal. 2011, n° 189-190, pp. 33-35.

1928 p DERRIDA, « Vers la Sécurité sociale des salaires ? Commentaire de la loi du 27 décembre 1973 tendant a
assurer, en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des biens, le paiement des créances résultant d’un
contrat de travail », D. 1974, chron. XXV, p.119-134, spéc. p. 125.

192 E SARAMITO, « L’abaissement du montant maximum de la garantie due par I’AGS »,Dr. ouvr. 2003, 357.
1930 C trav., art. L. 3253-6 et L. 3253-8 ; B. TEYSSIE (dir.), « Droit du travail », JCP E et 4, 2008, n° 22, p. 36,
note sous Cass. soc. 20 juin 2007, n°® 05-43.453, F-D, AGS de Paris et a. ¢/ Fraiz et a. ; JCP S 2007, 1852.

1831 C trav., art. L. 143-11-1, al. 24 7, anc.

1052 ¢ trav., art. L. 143-11-8 anc.
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plafond retenu par mois pour le calcul des contributions au régime d’assurance chomage. Ce
montant est fixé a cinq fois ce plafond lorsque le contrat de travail dont résulte la créance a
¢té¢ conclu moins de deux ans et six mois au moins avant la date du jugement d’ouverture de
la procédure, et a quatre fois ce plafond si le contrat dont résulte la créance a été conclu moins
de six mois avant la date du jugement d’ouverture. Il s’apprécie a la date a laquelle est due la
créance du salari¢ et au plus tard a la date du jugement arrétant le plan ou pronongant la

liquidation judiciaire »'***,

En effet, le nouveau régime de plafonnement institue trois plafonds au lieu de deux comme
sous I’ancien régime. La triple limitation matérielle de la garantie est caractérisée par les
plafonds 6, 5 et 4. Le droit positif abandonne clairement la logique de la détermination de
I’application des plafonds par rapport a la source de la créance du salari¢ pour se référer a la
durée du contrat de travail. Si la lecture de I’article du Code du travail qui détermine le
montant de la totalité des créances du salarié peut paraitre difficile, la pratique montre le
contraire. A 1’évidence, la détermination des plafonds 6, 5 et 4 s’effectue en appréciant
I’ancienneté du salarié dans I’entreprise. Or, 1’ancien plafond 13 par exemple nécessitait que
I’on apprécie non seulement la date de la conclusion du contrat de travail par rapport a celle
du jugement d’ouverture, mais également 1’origine de la créance elle-méme. Ce nouveau
plafonnement qui ne fait plus référence a D’origine Ilégislative, réglementaire ou
conventionnelle de la créance suscite moins de contentieux et de critiques. La double
condition de la date de conclusion du contrat de travail et de 1’origine de la créance n’existe
plus. Seule la condition de la date de conclusion du contrat de travail permet de déterminer
I’un des trois plafonds applicable. En fait, la réduction du contentieux lié¢ a la détermination

du plafond applicable permet en conséquence le réglement rapide des créances salariales' .

Ainsi, le plafond 6 est dorénavant le plafond le plus élevé au lieu du plafond 13. Le montant
maximum de ce plafond est de 58 368 € au lieu de 13619 € de I’ancien plafond 13. Le plafond
6 s’applique au salarié qui a conclu son contrat de travail au moins deux ans avant la date du
jugement d’ouverture de la procédure. A défaut, si le contrat du salarié est conclu moins de 2
ans et six mois au moins avant la date du jugement d’ouverture, le montant de la garantie est

le plafond 5 soit 48 640 €. S’il est conclu moins de six mois avant la date du jugement

1033 C. trav., art. D. 143-2 anc. ; Cass. soc. 19 avr. 2005, JCP S 2005, 1010, note P. Morvan ; 14 oct. 2009, RJS
1/2010, n° 45 ; 7 juin 2006, RJS 8-9/2006, n° 950 ; 14 oct. 2009, RJS 1/2010, n°® 45 ; 3 mai 2011, RJS 7/2011, n°
613.

193 Rép. QE 24783, JO AN 3 nov. 2003, p. 8411.
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d’ouverture, le montant de la garantie est le plafond 4 soit 38 912 €. Le montant maximum du
plafond de la garantie de I’AGS en 2010, toutes les créances du salari¢ confondues s’éléve a
69 240 euros'®’. Par conséquent, le contrat de travail devient un élément essentiel dans la
détermination du montant de la garantie. La détermination de I’ancienneté se fait en reculant
et en partant de la date du jugement d’ouverture. On compte de la date du jugement
d’ouverture jusqu’a la date de la conclusion du contrat de travail, c’est-a-dire de I’embauche
du salarié. Il convient de noter que la détermination du plafond a travers la date de la
conclusion du contrat de travail seulement réduit I’importance du principe de 'unicité de

plafonds. Il ne peut y avoir dans le nouveau régime de plafonnement un cumul de plafonds.

En revanche, la réforme qui abaisse les montants de la garantie a été accueillie par la doctrine
de facon nuancée. Il a été souligné par M. TAQUET que « le revirement de la chambre
sociale portait en germe la nécessité d’une réforme des textes applicables. En effet, entre la
politique du « tout » adoptée aujourd’hui et celle du « presque rien » qui était de régler hier, il
¢tait souhaitable de trouver un juste milieu». Il estime que la nouvelle conception
jurisprudentielle creuserait le déficit de I’AGS et que « des mesures s’imposaient donc pour

\ lipa 1036
sauver ce systetme de la faillite » .

Tandis que d’autres auteurs remarquent que « le
nouveau texte réforme le systétme de plafonds de la garantie des salaires dans un sens
notablement défavorable aux salariés ce qui est d’importance en pratique au respect de la

multiplication récente des liquidations judiciaires »'’.

En somme, le plafond 6 est devenu le plafond de droit commun. Il reste toutefois la moitié de
I’ancien plafond 13. Cet abaissement permet d’affirmer qu’ « on est loin de la générosité
originaire de la loi de 1973 ayant créé 1’assurance de garantie des salaires contre
I’insolvabilité des employeurs qui, elle ne prévoyait aucun plafond »'***. Méme si ’idée de
limiter le montant de la garantie afin de prévenir certaines fraudes'®” n’était pas absente.
Mais cette idée figurant a ’amendement n° 14 n’a pas été retenue en justifiant que : « limiter
le montant des créances serait en contradiction avec la portée du texte » ; « les risques de

fraude étaient limités, compte tenu des vérifications » ; « le plafonnement 1éserait les cadres et

193 1n Délégation Unédic AGS 2010, p. 10.

19 B TAQUET, « Les nouvelles régles relatives aux plafonds AGS », Rev. prov coll. 2003, n° 4, p. 289.

197 Notamment, C. CHARBONNEAU, « Présentation du décret du 24 juillet 2003 : le gouvernement réforme
I’AGS », Cah. soc. barr. Paris, n° 153, p. 385.

18 £ SARAMITO, préc.

199 Débats parlementaires, Ass. tan., séance du 21 nov. 1973, JO 22 nov. 1973, p. 6214.

178



les salariés anciens dont toutes les créances ne seraient pas garanties » **°. L’instauration des
plafonds dans la loi de 1975 a été admise aux conditions que la limitation du montant de la

. . .y . . ret . 1041
garantie « ne soit pas laissé au pouvoir discrétionnaire du Gouvernement »'°

et que la
limitation matérielle soit exclue pour les salaires résultant de I’exécution du contrat de travail
ayant une date certaine et les indemnités liées aux dispositions législatives ou

conventionnelles'**?

. Le plafond ne pouvait « étre inférieur a six fois le plafond mensuel
retenu pour le calcul des contributions du régime d’assurance-chomage'®”. Toutefois, la
garantie doit, méme au-dela de ce plafond couvrir les salaires, appointements ou
commissions, retenus dans la limite du salaire maximum servant de base au calcul des
contributions du régime d’assurance-chomage, lorsqu’ils sont fondés sur un contrat de travail

ayant une date certaine, ainsi que les accessoires et indemnités, notamment les indemnités de

licenciement, résultant de dispositions législatives ou conventions collectives ».

Ce faisant, la limitation de la garantie devait étre écartée dés lors qu’il n’y a aucune fraude.
Cet amendement n’a pas également été accepté. Les membres de 1’Assemblée Nationale
indiquaient au Gouvernement que « si du fait d’une aggravation économique, le déficit (de
I’AGS augmentait) [...] vous subiriez la pression du patronat et vous y céderiez [...] Vous
utiliseriez alors I’arme que nous vous aurions donnée pour réviser par décret le plafond vers le
bas ». Ils ont estimé que le mécanisme était « dangereux » et « porterait atteinte aux droits des

1044

travailleurs » . Effectivement, le plafonnement de la garantie de ’AGS récompense la

hausse de cotisation des entreprises a I’institution de garantie des salaires'®*.

En vérite, la réduction des plafonds si elle apparait moins favorable aux salariés a court terme,
elle est avantageuse a long terme car elle permet la survie du régime. Elle permet de limiter le

déficit de Iinstitution de garantie'**°

. La disparition du régime compromettrait définitivement
la prise en charge des salaires en cas de défaillance de I’employeur. Cependant, la réduction
des plafonds ne doit pas viser essentiellement les difficultés économiques des entreprises car

le régime est fondé pour les finalités sociales. Le montant de la garantie est plafonné en

1040 Dépats parlementaires, Ass. tan., séance du 22 nov. 1973, JO 23 nov. 1973, p. 6254.

104y _A. GAU, in Débats parlementaires, Ass. tan., séance du 15 déc. 1975, JO 16 déc. 1975, p. 9809.

1922 Débats parlementaires, préc., p. 9812.

135S, DA ROCHA, Le réle de I’AGS dans I'indemnisation des salariés, Mémoire Master 11, Droit du travail,
Lille I1, p. 95.

194 Débats parlementaires, Ass. tan., préc., p. 9809.

1943 Cf., « Les plafonds de la garantie des salaires AGS sont réduits », Liaisons soc., Bref soc. 30 juill. 2003, n°
13940, p. 1.

104 B SOINNE, « L’AGS est-elle en faillite ? », Rev. proc. coll. 2003, n° 4, p. 292.
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fonction de la procédure collective en cause'®"’. Mais le plafonnement général de la garantie
est accompagné d’autres plafonds spécifiques faisant partie du nouveau régime de limitation

matérielle de la garantie.

122.- Plafonds spécifiques. Le plafonnement général qui est constitué¢ de la triple limitation
précitée est accompagné des plafonds spécifiques. Ces derniers sont déterminés a 1’article L.
3253-8, 4° du Code du travail. Aux termes de cet article, I’assurance couvre « lorsque le
tribunal prononce la liquidation judiciaire, dans la limite d’un montant maximal

correspondant & un mois et demi de travail, les sommes dues au cours de la période

. 104 . . . . .. . 1049
d’observation'™*; au cours des quinze jours suivant le jugement de liquidation'®*; au cours du

mois suivant le jugement de liquidation pour les représentants des salariés'®"; pendant le

1051 , .
». 1l est énoncé a

maintien provisoire de 1’activité autorisé par le jugement de liquidation
I’article D. 3253-1 du Code du travail que le montant maximal de garantie prévu au 4 ° de
Iarticle L. 3253-8 est égal a «trois fois le plafond retenu par mois pour le calcul des
cotisations de sécurité sociale pour un mois et demi de salaire et deux fois ce plafond, pour un

. . 1052
mois de salaire»

. En effet, les plafonds de la garantie sont réduits en cas de liquidation
judiciaire. La liquidation judiciaire évoque la disparition de I’entreprise. La majorité des
salariés attend le prix de vente de I’entreprise liquidée pour recouvrer les créances. L’AGS

1053

prend en charge non seulement les sommes dues a la date du jugement d’ouverture ", mais

également les créances résultant de la rupture des contrats de travail'®*,

En dépit de D’intérét que les salariés ont de ’AGS, la prise en charge de leurs créances
encourage ¢galement la liquidation de I’entreprise. Or, la finalité de la garantie n’est pas de
permettre la liquidation, mais la poursuite de I’activité qui sauve les emplois. La fonction
liquidative de I’AGS doit étre constatée. A cet effet, M. LANGLOIS remarque que ce risque

ne correspond qu’au prix a payer pour une technique que 1’équité exigeait afin que des

1947 F. ROUSSELOT, « Procédures collectives et réglement des créances salariales », in Les procédures
collectives et salariés, Colloque ENM/AFDT/INTEFP, du 7 décembre 2007 a Paris.

1948 1] s’agit des créances postérieures au jugement d’ouverture qui sont nées réguliérement pour les besoins de la
poursuite de 1’activité qui bénéficient du privilege de la procédure dans le redressement judiciaire ou la
procédure de sauvegarde.

194" Alinsi, les créances nées de la rupture du contrat de travail telle que prévue a I’article L. 3253-8, 2°, ¢ du
Code du travail sont concernées.

150 C. com., art. L. 621-4 et L. 631-9.

1951 Ord. n° 2008-1345, 18 déc. 2008, art. 167.

1932y 'Not., Cass. soc. 21 févr. 2007, JCP § 2007, n° 22, 1419, p. 34.

1953 C. trav., art. L. 3253-8, al. 1.

1954 C. trav., art. L. 3253-8, al. 2.
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salariés ne fassent pas les frais des tentatives de maintien partiel d’activité en cas de

liquidation'®>. 1l peut simplement paraitre regrettable qu’il soit accru avec le prononcé de

liquidation d’office prévu a I’article 1% du projet de loi de 1985. Si la limitation stricte du

montant de la garantie est justifié¢e par l’objectif assigné a la liquidation judiciaire :

I’apurement du passif. Elle doit étre révisée. Dorénavant, 1’objectif de la liquidation judiciaire

ne se limite pas a ’apurement du passif. Elle concourt également au maintien de I’emploi par
,1056

la cession d’activité . Il convient cependant de préciser que la construction matérielle de la

garantie de I’AGS est conforme au droit communautaire.

123.- Conception matérielle de la garantie et droit européen. Le droit européen permet la
limitation du champ matériel de la garantie des salaires. Cette limitation évite la surcharge les
institutions de garantie en cas de multiples demandes qui creusent leur déficit'®’. Ainsi,
I’article 2, § 4, 2 de la directive n° 2002/74/CE prescrit que « la présente directive n’empéche
pas les Etats membres d’étendre la protection des travailleurs salariés & d’autres situations
d’insolvabilité, par exemple une situation de fait permanente de cessation de paiement, établie
par la voie de procédures autres que celles mentionnées au § 1 qui sont prévues par le droit
national. De telles procédures ne créent toutefois pas une obligation de garantie pour les
institutions des autres Etats membres, dans les cas visés dans la section III bis »'**%. Le droit
communautaire limite ainsi la portée de 1’acceptation de ces procédures. En effet, I’AGS qui a
été créée le 27 décembre 1973 est le deuxieme mécanisme d’assurance des salaires en Europe.
La loi du 26 juin 1966, a institué en Belgique, le Fonds des Fermeture d’entreprises (FFE),
pour garantir les créances des salariés licenciés en cas de fermeture d’entreprises'>’. Ce fonds
est géré par ’Office National de I’Emploi, qui est un service public fédéral. Toutefois, le
régime de garantie des salaires frangais est le plus favorable aux salariés dans 1’Union
européenne. La diversité des mécanismes de garantie dans 1’Union européenne peut donc

poser des questions de communications des modalités de mise en ceuvre de la garantie. Le

193 p LANGLOIS, « Les créances salariales et la dynamique du redressement judiciaire », Dr. soc. 1987, p. 799.
19981 61 26 juill. 2005.

1957 CJCE, 10 juillet 1997, aff. C-373/95 : Rec., p. 4051.

1958 Dir. n° 2002/74/CE, art. 2, § 1 : « Aux fins de la présente directive, un employeur est considéré comme se
trouvant en état d’insolvabilité lorsque, a été demandée 1’ouverture d’une procédure collective fondée sur
I’insolvabilité de I’employeur, prévue par les dispositions législatives, réglementaires et administratives d’un
Etat membre, qui entraine le dessaisissement partiel ou total de cet employeur ainsi que la désignation d’un
syndic, ou une personne exer¢ant une fonction similaire, et que 1’autorité qui est compétente en vertu desdites
dispositions a décidé 1’ouverture de la procédure ; constaté la fermeture définitive de I’entreprise ou de
I’établissement de 1I’employeur, ainsi que ’insuffisance de I’actif disponible pour justifier 1’ouverture de la
procédure ».

199 Loi du 26 juin 1966, relative a I’indemnisation des travailleurs licenciés en cas de fermeture d’entreprises
(M. B., 2 juill. 1966, art. 34) ; Loi du 26 juin 2002, relative aux fermetures d’entreprises (M. B., 9 aolt 2002).
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droit communautaire invite les Etats qui fixent des plafonds de garantie'*® a communiquer a

la commission les méthodes de calcul mises en ceuvre'®'. La Délégation Unedic AGS a
développé une politique d’échanges et de coopération technique renforcée avec les institutions

de garanties des autres Etats membres de 1’Union' .

En pratique, les Etats membres peuvent renfermer la demande de paiement des créances
garanties dans un délai précis sous peine de forclusion. S’il est prévu une telle mesure, elle
doit étre favorable a la mesure qui existe en droit interne. Du reste, la limitation de la
demande de paiement dans le temps ne doit pas rendre impossible le droit pour le salari¢ de
solliciter I’institution de garantie. Le droit communautaire doit étre effectivement
appliqué'®®. Les juges nationaux doivent, par conséquent, en cas de manquement faire droit &
la demande du salari¢'***. En somme, la limitation matérielle de la garantie exprime I’idée de
la garantie limitée de 1’AGS'*®. Elle justifie également le maintien des priviléges de salaires,
car les créances qui ne sont pas prises en charge par ’AGS sont protégées par les priviléges
des salariés'%. Le plafonnement explique aussi que I’obligation de couverture de I’AGS n’est

1067

que subsidiaire ' et ’entreprise — employeur — reste le débiteur principal . 11 lui incombe

de régler les créances qui excedent les plafonds de la couverture de I’institution de garantie

. 1
des salaires'®.

190 Dir. n° 80/987, art. 4, § 3, alinéa 1.

19! Dir. n° 80/987, art. 4 § 3, al. 2 ; CJCE, 16 juillet 1998, aff. C-235/95 : Rec. CJCE, 4531.
1962 A I*instar de I’Espagne ; In Rapport d activité de la Délégation Unédic AGS 2010, p. 32.
1963 CJCE, 18 sept. 2003, Pliicke, aff. C-125/01, Rec., p. 9375.

1964 CJCE, 18 septembre 2003, aff. C-125/01, préc.

1995y | Cass. soc. 9 févr.1994, D. 1994, p. 301, note B. Chauvet ; JCP E 1997, n° 50, p. 462
1066 Cf, C. SAINT-ALARY-HOUIN, « L’efficacité des siiretés garantissant les créances salariales », Dr. soc.
1987.p. 842.

197 Ct., infra, n° 242 et s.

198 Cf | C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, préc., p. 639.

199 Cass. soc. 7 oct. 1998, JCP G 1998, 1,103,p. 74, note P. P.
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Conclusion du chapitre 2

La garantie des salaires et les priviléges de salaires ont un objectif commun de réglement
effectif des créances des salariés. En effet, ’efficacité de I’assurance garantie est lice a la
corrélation adéquate entre la nature des créances garanties et le périmetre matériel de cette
garantie. Désormais, la créance salariale pour qu’elle soit garantie doit étre fixée dans son
montant. En pratique, ’assurance du risque de non-paiement des salaires a connu une
évolution extraordinaire qui a complétement modifi¢ a la fois ses fonctions et la situation des
salariés. Il a été institué des dispositions spécifiques pour décourager et sanctionner les
manceuvres frauduleuses. De la conception prétorienne d’origine qui limitait 1’application du
plafond treize qu’aux créances résultant des dispositions Iégales, réglementaires ou
conventionnelles, on est pass¢ au plafonnement de fait qui tient compte de la particularité de
certaines situations. La volonté contractuelle n’est plus un obstacle a 1’application du plafond
le plus ¢élevé favorable. Toutefois, I’intention fraternelle qui a inspiré le législateur du 27
décembre 1973, voudrait que le plafonnement de la garantie soit supprimé, mais cela ne
risque pas d’arriver, car le déplafonnement de la garantie entrainerait impérativement la
disparition de I’institution de garantie ou le transfert de la charge de la garantie a I’Etat et aux
salariés. Or, I’Etat est souvent hostile au financement de ce genre de prestations. En somme,
le plafonnement du champ matériel de la garantie concourt a la stabilit¢ de 1’équilibre

financier de I’institution de garantie.
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Conclusion du titre 1

La nature juridique de la garantie des salaires ne peut étre la méme que celle des priviléges
des salariés. Ces derniers sont assis sur le patrimoine de I’employeur, alors que la garantie de
I’AGS est une garantie assurantielle mutualisée. L’assise des priviléges sur le patrimoine les
rend inefficace des lors que I’entreprise en défaillance n’a pas d’actifs disponibles suffisants.
Par conséquent, le bénéfice des mécanismes de protection de droit commun qui donnent aux
salariés le droit de préférence sont dérisoires. Néanmoins, 1’¢largissement de 1’obligation de
paiement des salaires aux associés des sociétés civiles et commerciales a responsabilité
illimitée et 1’extension du patrimoine de I’entreprise en défaillance par ’extension de la
procédure collective en raison de la confusion des patrimoines et de fictivité des sociétés
peuvent véritablement enrichir les actifs nécessaires au paiement des salaires. Il faut encore
que le législateur réduise le droit de revendication et de restitution des biens de certains

propriétaires des lors que 1’entreprise est mise en procédure collective.

Par ailleurs, si le rang occupé par les salariés dans 1’exercice de leur droit de préférence est

1070 1071
A

confortable sur les biens immobiliers ", il reste trés faible sur les biens mobiliers

existe méme un conflit de rang entre les créances salariales privilégiées, superprivilégiées et

celles du privilége de la procédure'”’

. Et cela, en dépit du fait que la primauté des créances
salariales de la procédure sur les créances du privilege général en cas de concours et de celles
du superprivilége sur le privilége du droit commercial'®” rentre dans la nouvelle conception
des procédures collectives. Par conséquent, la garantie de I’AGS est un mécanisme original
qui apporte aux salariés 1’assurance du paiement de leurs créances. Ainsi, les salariés ne

subissent pas les effets désastreux des difficultés que connait ’entreprise dans leur vie

personnelle : le logement, le soutien financier a leur famille ... sont de ce fait conservés.

En outre, la limitation matérielle la garantie de ’AGS et des montants des privileges de
salaires est dans la ligne directive de la « finalité alimentaire minimale » de ces techniques.
Elle permet aussi de maintenir 1’équilibre financier de I’institution de garantie des salaires et
les charges des entreprises. Il faut en revanche limiter la finalité de sauvetage de 1’entreprise,

car si cette finalit¢ est mise en avant, la justification de la mise en place de I’AGS est

70 ¢, civ., art. 2375, 2°.

Y7L C. civ., art. 2331, 4°.

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

19 p_SIMLER, P. DELEBECQUE, Les siiretés. La publicité fonciére, 5° éd., Dalloz, 2009, p. 686.
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dénaturée. L’AGS doit avoir pour unique mission d’assurer les créances des salariés. Peu
important que les effets de cette garantie retombent favorablement sur le sauvetage de
I’entreprise. Mais il ne faut pas que la finalité¢ sociale de I’AGS soit transformée purement et
simplement en finalit¢ économique favorable a D’entreprise. Sinon, il faut changer les
principes qui gouvernent ce mécanisme. Il a déja constaté que la garantie impérative de I’AGS
déresponsabilise les employeurs qui cherchent a se soustraire délibérément a leurs obligations
de paiement des créances salariales. Il faut revenir également sur le fait que les employeurs
conscients de I’obligation de garantie de I’AGS rompent prématurément le contrat de travail
afin que la créance qui en résulte soit garantie. Ainsi, la nature de la garantie des salaires n’est
pas la méme que celle des priviléges de droit commun. Est-ce dire que la garantie des salaires

emprunte sa nature au modele de sécurité sociale ?
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Titre 2 : Les rapports de la garantie de ’AGS et de la sécurité
sociale

124.- Attraction du modéle de sécurité sociale. La loi du 27 décembre 1973 qui consacre la
garantie des salaires contre le risque de non-paiement de I’employeurn’a pas défini
précisément sa nature juridique. Mais la doctrine lui a donné diverses qualifications. Certains

% 2 . 2 1074 2 b % 2 b
auteurs avancent qu’il s’agit d’une « assurance ...» , alors que d’autres estiment qu’il s’agit
ou peut s’agir d’une « Sécurité sociale des salaires »'°”°. Le Code du travail emploie d’une

L i 10
part, de maniére éparpillée, le terme d’« assurance »'°"®

, et d’autre part, les articles D. 3253-1
et D. 3253-2 du Code du travail déterminent « le plafond mensuel prévu a I’article L. 3253-2»
par rapport au « plafond retenu par mois pour le calcul des cotisations de sécurité sociale ».
Pour ne s’intéresser qu’a la nature de sécurité sociale supposée, il convient de se demander si
ces ¢léments suffisent pour affirmer que la garantie de I’AGS a été créée a I’'image de la
sécurité sociale ? La réponse a cette question suppose 1’examen des rapprochements et des

distances qu’entretient la nature de la garantie des salaires qui est un mécanisme qui protege

. egel s, N ’ e, . 1077 r o7
contre I’insolvabilité de ’employeur avec le modele de la sécurité sociale ”"’, la référence des

1078 1079

techniques de protection sociale " '°, qui protége contre les risques sociaux
11 est cependant difficile, dans le cadre de cette étude, d’appréhender isolement la nature de la
garantie des salaires dans ses rapports avec la sécurité sociale sans s’interroger sur leurs
régimes juridiques car il existe des entremélements entre natures et régimes. En effet, la
nature juridique de la garantie des salaires est analogue a celle de la sécurité sociale parce
qu’elles sont toutes les deux des assurances obligatoires qui exigent des cotisations pour
I’acquisition des droits, méme si elles sont fondées sur la logique de solidarité. Cette solidarité

tempere 1’obligation de cotiser.

1074 ¢f., J. TILLHET-PRETNAR, « Un aspect nouveau du salaire, I’assurance des salaires », in Mélanges
Camerlynck, p. 167 ; J.-M. VERDIER, A. COEURET, M.-A. SOURIAC, Droit du travail, Rapports individuels,
vol. 2, 16° éd., Dalloz, coll. « Mémentos », 2011, p. 128 et s. ; J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Droit
du travail, 27° éd., Dalloz, coll. « Précis », 2012, pp. 924 et s. ; A. JACQUEMONT, Droit des entreprises en
difficulté, 7° éd., Litec, coll. « Manuel », 2011, p. 649.

1075 . DERRIDA, « Vers la sécurité sociale des salaires ? », D. 1974, chron. XXV, p. 119 ; C. RADE, « Vers la
sécurité sociale des salaires ? », Lexbase Hebdo - éd. soc., 12 sept. 2002, n° 38 ; A. JACQUEMONT, Droit des
entreprises en difficulté, préc., p. 649.

1976 Notomment aux articles L. 3253-8, L. 3253-13, L. 3253-14 et L. 3253-18.

177 p. DURAND, La politique contemporaine de Sécurité sociale, préf. X. Prétot, rééd., Dalloz, 2005, p. 12-24.
1078 Cf., A. SUPIOT, « La place de la sécurité sociale dans le systéme des normes internationales du travail »,
Sem. soc. Lamy, n° 1272, suppl., p. 7 ; E. REYNAUD, « La sécurité sociale pour tous : état des lieux et défis au
plan mondial », adde, p. 13 .

1% Cf., P. DURAND, La politique contemporaine de Sécurité sociale, préf. X. Prétot, rééd., Dalloz, 2005, p. 14.
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Par ailleurs, les mécanismes de la garantie des salaires et de sécurité sociale ont été
européanisés. Ainsi, la directive n° 80/987/CEE du 20 octobre 1980, concernant le
rapprochement des législations des Etats membres relative a la protection des travailleurs
salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur, a imposé la mise en place des institutions de
garantie des créances impayées par I’employeur en état d’insolvabilité'**". Cette directive a
¢té¢ modifiée plusieurs fois et transposée en droit francais. De son co6té, le réglement (CEE) n°
1408/71, du Conseil du 14 juin 1971, relatif a la coordination des systémes de sécurité sociale

C . U . 1081
qui a été lui aussi remanié maintes fois

, regle des conflits de lois en matiére de prestations
sociales et favorise notamment 1’égalité de traitement, le cumul des périodes d’assurances et

la portabilité des droits sociaux a I’intérieur de 1’Union.

Toutefois, la garantie des salaires n’est pas une assurance relevant de la sécurité sociale, car
son régime ne correspond pas exactement a celui de la sécurité sociale. En effet, si la garantie
de ’AGS et la sécurité sociale (I’étude va s’appuyer particulierement sur le régime général
qui intéresse largement les salariés) concourent a la garantie de la sécurité économique des
bénéficiaires, elles ne couvrent pas le méme cercle des bénéficiaires. La sécurité sociale étant
construite sur une conception qui tend vers 1’universalit¢ — méme si elle est encore inachevée
— verse les prestations a la fois aux salariés et inactifs, alors que la garantie de I’AGS est
consacrée uniquement pour les salariés. En outre, les risques qu’elles couvrent ne sont pas

identiques et ne produisent pas le méme effet sur le contrat de travail.

En réalité, si la garantie était qualifiée de sécurité sociale des salaires, elle pourrait avoir des
conséquences importantes, notamment celle susceptible d’exiger aux salariés des cotisations
comme dans 1’assurance maladie ou maternité. La soumission de la garantie de I’AGS a la
cotisation des salariés s’¢loigne manifestement de 1’idée de solidarité entre employeurs sur
laquelle s’¢était appuyée la loi du 27 décembre 1973. Ainsi, le mécanisme collectif de garantie
crée par cette loi a une nature qui présente une connexité étroite avec celle de la sécurité
sociale (Chapitre 1). Cette connexité reste cependant limitée en ce qui concerne leurs régimes

juridiques (Chapitre 2).

1080 Cf., Dir. n° 2008/94/CE, du 22 oct. 2008, art. 3.
198! Notamment par le dernier réglement (CE) n° 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avr. 2004
sur la coordination des systémes de sécurité sociale.
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Chapitre 1 : La connexité des natures juridiques

125.- Obligation de cotiser et corrections. La garantie des salaires et la sécurité sociale ont
des natures juridiques connexes. La connexité de ces natures résulte du caractére d’assurances
obligatoires des mécanismes. En effet, les personnes travaillant et résidant en France, doivent
obligatoirement s’affilier a ces mécanismes'***. Par conséquent, elles sont tenues de cotiser
pour financer les mécanismes. En principe, toute personne qui travaille ou réside en France,
est présumée, assujettie a la sécurité sociale. De méme, la personne qui implante son
entreprise en France, est obligatoirement soumise a la sécurité sociale frangaise. Toutefois,
I’obligation de cotiser ne s’applique pas de la méme maniere dans le mécanisme de la garantie
des salaires et dans la sécurité sociale. L’obligation de cotiser n’incombe qu’a I’employeur en
ce qui concerne la garantie des salaires, alors que les cotisations sociales sont souvent
partagées entre ’employeur et le salarié. Il existe toutefois des risques sociaux auxquels
I’obligation de cotiser, n’incombe qu’a I’employeur. C’est le cas des accidents du travail et
des maladies professionnelles. Par conséquent, le défaut de cotisation est sanctionné

En réalité, I’obligation de cotiser devrait engendrer la détermination de la prestation du salarié
en fonction du montant de la cotisation. Le législateur n’a pas retenu ce mode d’indemnisation
qui est réservée aux assurances privées. Ainsi, la garantie des salaires et la sécurité sociale
sont fondées sur le principe de solidarité. La logique de solidarité permet, d’une part, de ne
pas déterminer le plafond des créances garanties ou le montant des prestations sociales en
fonction du montant de la contribution. D’autre part, elle permet aux personnes qui n’ont pas
cotis¢ de bénéficier des droits sociaux ou, les créances des salariés prises en charge par
I’AGS, méme si ’employeur n’a pas cotisé. La conception de redistribution permet a la
collectivité nationale ou patronale de garantir les membres qui n’ont pas de ressources pour se

COUVTIT.

126.- Garantie des salaires et sécurité sociale dans ’Union européenne. Le mécanisme de
garantie de I’AGS a trouvé un écho dans I’Union européenne. Le législateur européen s’est
emparé¢ de la question des garanties financieres de substitution en cas d’insolvabilité de

I’employeur. Il exige aux Etats membres de mettre en place des mécanismes de garantie des

192 pour la garantie des salaires, v., C. trav., art. L. 3253-6 et pour la sécurité sociale, v., CSS, art. . 311-2 et L.
411-1.
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créances des salariés'®™. Les politiques sociales européennes étant encore balbutiantes, il se
pose la question de savoir si I’harmonisation des mécanismes de garantie des créances
salariales laisse-t-elle entrevoir une sécurité sociale européenne ? Or, le droit européen
coordonne les systémes de sécurité¢ sociale. Cette coordination ne vaut-elle pas une
harmonisation ? Pour répondre a ces questions, il importe de préciser, d’une part, que la
garantie des créances des salariés et la sécurité sociale sont des assurances obligatoires
(Section 1). D’autre part, 1’obligation de prendre en charge les créances des salariés et les
prestations de sécurité sociale n’a pas ¢été prévu seulement par le droit frangais, les
dispositions communautaires ont européanisé, la couverture des créances salariales et des

risques sociaux (Section 2).

Section 1 : Des assurances obligatoires

1084

127.- Assujettissement impératif et principes correctifs. La garantie des salaires et la

, e . 1
sécurité sociale! %

ont des natures connexes parce qu’elles sont toutes les deux des assurances
obligatoires. Le caractére obligatoire de ces assurances qui induit 1’assujettissement
obligatoire est la source de I’efficacité de ces mécanismes, car il permet d’apporter
indiscutablement les ressources nécessaires a la finalité recherchée. La personne qui rentre
dans le champ de la sécurité sociale ou de la garantie des créances des salariés ne peut se
soustraire de ce mécanisme pour adhérer a une assurance privée. Il convient de rappeler que la
sécurité sociale a été créée parce que les assurances privées, la prévoyance individuelle et les
regles de droit commun de la responsabilité n’apportent pas entieére satisfaction a certains
risques de la société'**®, notamment ceux auxquels sont victimes les salariés. Les mesures
volontaires sont inefficaces car elles ne s’accompagnent pas toujours des sanctions

appropriées.

Toutefois, 1’assujettissement obligatoire a la garantie des salaires et a la sécurité sociale
souléve quelques difficultés. En effet, le caractere obligatoire des cotisations supposerait que

le bénéfice de la protection soit li€ a la satisfaction du versement des cotisations afférentes au

1% Dir. n° 2002/74/CE, art. 8 bis.

1984 C_ trav., art. L. 3253-6.

193 €SS, art. L. 311-2 ; D. BLANCHET, « La référence assurantielle en matiére de protection sociale : apports et
limites », Economie et statistique 1996, n° 291-292, p. 33.

1% p_DURAND, La politique contemporaine de la sécurité sociale, préc., p. 27 et s.
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financement du mécanisme. La personne qui ne satisfait pas a cette obligation serait exclue du
cercle des bénéficiaires de la garantie. Le législateur a trouvé une parade permettant
d’accorder le bénéfice de la garantie des salaires et des prestations de la sécurité sociale en se
fondant sur le principe de la solidarité'®’. Ainsi, la garantie de I’AGS et la sécurité sociale
sont des mécanismes de solidarité qui attribuent, pour la premiére, au salari¢ de bénéfice de
I’indemnisation méme si I’employeur défaillant n’a pas satisfait son obligation de cotisation,
pour la seconde, le bénéfice des prestations sociales peut étre accordé a des personnes non
cotisantes. En somme, le principe de la solidarité vient atténuer le caractére irrésistible de
I’obligation de cotiser. A cet égard, il est important d’analyser, d’une part, 1’assujettissement
impératif aux mécanismes de garantie des salaires et de la sécurité sociale (§ 1), et d’autre

part, I’empreinte de la solidarité (§ 2).

Paragraphe 1 : Un assujettissement légal impératif

128.- Une obligation commune de cotiser. Le rapprochement de la nature juridique de la
garantie des salaires et de la sécurité sociale est, a priori, caractérisé par 1’obligation
commune de payer des cotisations nécessaires a leur financement. Cependant,
’assujettissement obligatoire a ’assurance, qui est I’'une des conditions d’application de la

1088 L., e
, est limité aux employeurs, alors que le mécanisme de la

garantie des créances des salariés
sécurité¢ sociale impose souvent la cotisation a I’employeur et au salari¢ (A). Le défaut de

paiement des cotisations mérite des sanctions (B).

A. L’obligation de cotiser a ’AGS

129.- Charge exclusive de I’employeur. Le financement de 1’assurance garantie des créances

1089

salariales incombe exclusivement a I’employeur " . La charge de I’obligation de cotisation

1987 pour la garantie de I’AGS, cf., C. trav., art. L. 3253-7 et pour la sécurité sociale, cf., CSS, art. L. 111-1 et s.
1088 . DERRIDA, « Vers la sécurité sociale des salaires ? », D. 1974, chron. XXV, p. 121.

1089 A CHARBIN, « La situation des salariés dans I’entreprise en difficulté », RJS 1999, p. 743 ; B. SOINNE,
« A propos de la notion de fonds disponibles », Rev. proc. coll. 2001, p. 159 ; P. MORVAN, « Le droit social
dans la réforme du droit des entreprises en difficulté¢ », JCP E 2005, n° 42, 1511 ; R. VATINET, « Le volet
social de la loi de sauvegarde des entreprises précisé par son décret d’application », JCP S 2006, et 1205, p. 9 ;
F. TAQUET, « Apergu rapide des modifications en matiére sociale résultant de I’ordonnance n°® 2008-1345 du
18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté », Rev. proc. coll. 2009/1, p. 96 ; B.
SAINTOURENS, P. DUPRAT, « Les droits des salariés dans I’ordonnance du 18 décembre portant réforme du
droit des entreprises en difficulté », Gaz. Pal. 8-10 mars 2009, n° sp. p. 40.
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lui échoit car, c’est lui le titulaire du pouvoir de gestion dans I’entreprise. Les cotisations des
employeurs qui financent le mécanisme de garantie des salaires sont assises sur les
rémunérations servant de base au calcul des contributions au régime d’assurance-
chomage »'°°. D’une part, le salarié n’a pas a supporter les fautes de gestion attachées a son
pouvoir de gestion qui le met d’ailleurs sous sa subordination. D’autre part, le salarié¢ n’est pas

I s 21091
un associé pour supporter les pertes de la société'”’

car il ne participe pas, en réalité, a la
distribution de 1I’économie de celle-ci, méme s’il est reconnu désormais qu’il a droit a la
participation et a l’intéressement. En pratique, le champ des employeurs débiteurs de
I’obligation de cotisation a évolué. En effet, la loi du 27 décembre 1973, avait délimité le
cercle des employeurs assujettis a I’assurance garantie des salaires a « tout employeur ayant la
qualité de commercant ou de personne morale de droit privé méme non commergante... » -
Elle visait principalement les personnes qui exercent des actes de commerce et en font leur

activité professionnelle habituelle'**

et les personnes morales de droit privé qui embauchaient

., . . . . . . 1094 .., . ,
un salarié, lui donnaient les directives et sanctionnaient les manquements . Il a été souligné
par un auteur que toutes les personnes morales de droit privé étaient assujetties parce que la
solidarité interprofessionnelle, qui est 4 la base du nouveau mécanisme, impose la solution'*”

\ o s . . 1096 L
des lors qu’elles étaient soumises a la procédure collective ™. Cette obligation d’assurance

190 C. trav., art. L. 3253-18.

191y C. civ. art. 1832 ; J. TERRAY, « Distinction société et entreprise », in La société : une tradition bien
vivante, JCP 1984, 1, 3154 ; J. DERRUPPE, « La qualité d’associé : cas de 1’usufruitier de parts ou actions,
Defrénois 1994, p. 1137 ; V. WESTER-OUISSE, « Dérives anthropomorphiques de la personnalité morale :
ascendances et influences », JCP G 2009, 1, 137.

"2 Loi du 27 déc. 1973, art. 1.

1993 C. com., art. L. 121-1 : « Sont commergants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur
profession habituelle » ; Y. GUYON, Droit des affaires, t. 1, Droit commercial général et Sociétés, Economica,
2003, pp. 35 et s.; P. MERLE, Droit commercial, Sociétés commerciales, 10° éd., Dalloz, Coll. « Précis »,
2005 ; Y. REINHARD, S. THOMASSET-PIERRE, Droit commercial, 7° éd., Litec, coll. « Manuel », 2008, pp.
281 et s.

1994 . SAVATIER, Etudes offertes a A. Brun, 1974, p. 530 ; I. VACARIE, « Groupes de sociétés et relations
individuelles de travail », Dr. soc. 1975, p. 23 ; B. GAURIAU, « L’employeur doit répondre des agissements des
personnes qui exercent, de fait ou de droit, une autorité sur les salariés. Recherche d’un fondement juridique »,
Dr. soc. 2001, n° 11, p. 921, note sous Cass. soc. 10 mai 2001, n°® 99-40.059, Sté Repass’Net ¢/ Mme Bouet ; D.
BENTOLILA, « Qualité¢ d’employeur d’un agent public », Collectivités Territoriales Intercommunalité, 1 mars
2005, n° 3, p. 21 ; P. LOKIEC, S. ROBIN-OLIVIER, « Le discours sur la flexibilité, le droit du travail et
I’emploi », RDT 2006, p. 48 ; F. JAULT-SESEKE, « Délocalisation d’activité et détermination de 1’employeur
dans un groupe de sociétés », note sous Cass. soc. 19 juin 2007, Mme X, n°® 05-42.551 et n° 05-42.570 (328
salariés), RDT 2007, p. 543 ; C. WILLMANN, « Les associations de service a la personne n’ont pas la qualité
d’employeur », note sous Cass. soc. 11 mars 2008, Ass. Avenir rural ¢/ Potdevin, n°® 06-45.155, JCP E 2008, p.
39 ; B. LARDY-PELISSIER, « L’UES ne peut avoir la qualité d’employeur », note sous Cass. soc. 16 déc. 2008,
n° 07-43.875, RDT 2009, p. 228 ; H. TISSANDIER, « Modification de la situation de ’employeur. Transfert
d’entreprise et groupe de sociétés : la reconnaissance de I’employeur non contractuel », note sous CJUE, 21 oct.
2010, aff. C-242/09, Albron Catering BV, RDT 2011, p. 35.

195 F DERRIDA, « Vers la sécurité sociale des salaires ? », préc., p. 122.

19% F SARAMITO, « L’assurance insolvabilité des employeurs en cas de réglement judiciaire ou de liquidation
des biens », Dr. ouvr. 1975, p. 435.
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des salaires s’appliquant aux personnes morales indifféremment de la qualité de commercant
a pos¢ de difficultés. Ainsi, une caisse d’allocations familiales a été assujettie a cette
obligation au motif que « I’article 1 de la loi du 27 décembre 1973, vise tout commergant et
toute personne morale de droit privé sans faire aucune distinction entre les personnes morales
de droit privé, qu’elles soient ou non a but lucratif, qu’elles gérent ou non un service
public »'%7. Cette solution a été également appliquée a la Caisse de Compensation de
I’Organisation Autonome Nationale de I’Industrie et du Commerce (O.R.G.A.N.L.C) car le
fait que la personne morale puisse faire 1’objet d’une procédure de réglement judiciaire ou de

1098

liquidation des biens est moins important — , alors que les CPAM ont été exclues du champ

de I’obligation d’assurance des salaires, par un tribunal, pour défaut de « I’éventualité d’un

N . e . . . 1
réglement judiciaire, donc du risque de non-paiement des salaires » '**”.

Mais la Cour de cassation a tranché que « la loi ne fait aucune distinction entre les personnes

morales de droit privé selon qu’elles ont ou non un but lucratif ou qu’elles gérent ou non un
- . . o : :

service public »''®. Par conséquent, ’obligation d’assurance des salaires s’applique aux

1101 \
et a

Caisses d’allocations familiales, aux Caisses primaires d’assurance maladie
I’'URSSAF"®. La prise en charge de créances salariales se fonde sur le principe de solidarité
professionnelle et interprofessionnelle. Il a été observé par un auteur que la jurisprudence a
¢tendu le champ d’application de la garantie des salaires au-dela des frontieres fixées par la
loi 27 décembre 1973''%*. Elle étend « au maximum le périmétre de 1’assujettissement »''**
afin de favoriser les salariés. Il a été opéré le passage d’une conception stricte de la
soumission a 1’assurance garantie des créances des salariés a une conception large qui prend
en compte le principe de solidarité interprofessionnelle des employeurs. Le législateur a suivi
le mouvement d’extension engagé par le juge dans la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985, relative

au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises.

1997 Not., TI Guéret, 8 oct. 1975, Dr. soc. 1978, n° 2, p. 122.

19% CA Paris, 27 janv. 1977, Dr. soc. 1978, n° 2, p. 123.

1999 TT Guéret, 22 juin 1976, Dr. soc. 1978, n° 2, p. 124.

190 Cass. soc. 12 janv. 1978 (2 esp.), Dr. soc. 1979, n° 1, p. 30 ; 1" juin 1978, Dr. soc. 1979, n° 1, p. 32.

1O Cass. soc. 12 janv. 1978, Dr. soc. 1979, 30.

102 Cass. soc. 21 avr. 1988, Bull. civ. V, n° 245.

1% G. DOMINGO, Le régime de [’assurance garantie des créances salariales, thése Droit, Strasbourg 3, 1982,
p. 30.

1% p. PETEL, « Le sort des contrats de travail et des créances de salaire dans I’entreprise en redressement ou
liquidation judiciaire », JCP E 1992, n°® 50, p. 557.
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130.- Une obligation amplifiée. L’extension du champ de 1’obligation de cotiser a I’AGS a

1105

¢été clairement affirmée dans la loi. En effet, la loi du 25 janvier 1985 ™ relative au réglement

judiciaire et a la liquidation judiciaire a étendu I’obligation d’assurance des salaires aux

106 ot celle n° 88-1202 du 30 décembre 1988 aux agriculteurs''’’ personnes

artisans
physiques. Ainsi, I’obligation d’assurance des salaires s’applique a « tout employeur ayant la
qualit¢ de commercant ou d’artisan ou de personne morale de droit privé... »''%. Par
conséquent, la loi du 25 janvier 1985 s’applique aux sociétés anonymes qui « ont la qualité de

personne morale de droit privé »''*. Ces employeurs sont tenus de verser une cotisation

1110 (1111

déterminée afin d’assurer leur insolvabilité’ " . La jurisprudence trouve, en pratique, de
voies pour opérer des revirements en mati¢re d’assujettissement a la cotisation de I’AGS dans
les situations que le législateur n’a pas explicitement intégrées. La doctrine a largement admis
qu’ «au nom du principe de solidarité qui fonde ces régimes d’assurance, il apparait
nécessaire de contraindre les entreprises a cotiser méme si leurs salariés ne bénéficient pas
effectivement des allocations versées par ’AGS »'''2. Cette derniére est une « institution qui
dépasse la simple technique de ’assurance et répond a un souci de solidarité »'''>. Cependant,
la loi du 25 janvier 1985 n’a pas étendu le champ de ’assujettissement a la garantie de I’AGS

aux entreprises qui ne sont pas en cessation des paiements, d’une part, et aux professions

libérales indépendantes 4 titre individuel''', d’autre part.

En revanche, I’agent général d’assurance est soumis a 1’obligation de cotiser, des lors que le

caractére principal ou accessoire d’une activité commerciale n’est pas distingué''"®, aux

195 Cette loi a été codifiée dans le Code de commerce par 1’ordonnance n° 2000-912 du 23 sept. 2003.

1987 o du 25 janv. 1985, art. 133. Il convient de noter que I’artisan est un travailleur indépendant qui exerce un
métier manuel, seul ou assisté de sa famille et d’un nombre limité d’ouvriers ou d’apprentis.

197 Toi n® 88-1202 du 30 déc. 1988 relative a 1’adaptation de I’exploitation agricole a son environnement
économique et social, JO, n° 305 du 31 déc. 1988, p. 16741. 1l faut signaler que I’agriculteur est une personne
travaillant sur un fonds rural et se livrant a une activité professionnelle de culture ou d’¢levage.

108 . trav., art. L. 143-11-1, anc.

e RADE, note sous Cass. soc. 29 févr. 2000, Dr. soc. 2000, n° 5, p. 560.

HOR. CAILLE, rapporteur, in Débats parlementaires, Ass. Nat., séance du 21 nov. 1973, JO 22 nov. 1973, p.
6213 ; G. GORSE, Ministre du travail, de I’emploi et de la population, in Débats parlementaires, Ass. Nat.,
séance du 21 nov. 1973, JO du 22 nov. 1973, p. 6214 ; L. BESSON, in Débats parlementaires, Ass. Nat., séance
du 22 nov. 1973, JO du 23 nov. 1973, p. 6242 ; P. PETEL, préc., p. 558.

'R, LAMORIL, La garantie du paiement des salaires en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des
biens de [’employeur, thése droit privé, Lille II, 1977, p. 46.

""" G. COUTURIER , G. LYON-CAEN, J. PELISSIER, A. SUPIOT, C. RADE, note sous Cass. soc. 29 févr.
2000, Dr. soc. 2000, n° 5, p. 562.

"3 J. TILLHET-PRETNAR, « L’assurance garantie des salaires : un régime qui a trouvé son équilibre », Dr.
soc. 1981, n° 2, p. 151.

114 Cass. soc. 26 mars 2007, n° 05-41.287.

"3 *activité de courtier d’assurances lui confére la qualité de commercant : Cass. soc. 3 nov. 1977, Bull. civ. V,
n°® 583 ; D. 1978, IR, 42.
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sociétés civiles professionnelles d’huissiers en dépit du régime d’assurance particulier dont
elles sont soumises'''°. La Cour de cassation a décidé que la société « Télévision du savoir »
qui était soumise a la réglementation des sociétés anonymes est tenue de cotiser au régime
d’assurance garantie'''’. La qualité d’employeur n’est, cependant, pas toujours suffisante pour
étre assujetti a I’obligation de cotiser. Ainsi, en dépit de la qualité d’employeurs, les syndicats

1119

s e 1118 :
de copropriétaires’ °, les employeurs de gens de maison, les agents d’assurances ~ et, les

112 r r
% restent écartés du champ de

personnes physiques qui n’ont pas la qualité de commercants
I’affiliation obligatoire de la garantie des salaires. Or, 1’¢largissement du champ des débiteurs
de la dette de cotisation étend, par ricochet, les capacités de I’institution de garantie, a prendre
en charge les créances des salariés. Au total, la réforme du 26 juillet 2005, relative a la
sauvegarde des entreprises, a fini par imposer I’obligation de cotisation a I’AGS aux

professions libérales indépendantes.

131.- Intégration des professionnels individuels indépendants. L’obligation de cotiser a
déja été imposée aux sociétés des professionnels libéraux. Ces sociétés sont des personnes
morales de droit privé susceptibles d’étre placées en procédure collective''?!. Mais la loi du
25 janvier 1985, qui a réformé le droit des procédures collectives avait oubli¢ de soumettre les
professionnels libéraux indépendants aux procédures d’insolvabilité. Ils ont échappé a
I’obligation de cotiser a I’AGS, mais cette échappée, a eu pour conséquence d’exclure leurs
salariés du champ de la garantie des salaires. Dans cette perspective, la Cour administrative

122 "2 exclu du champ de la garantie des salaires, les salariés d’un agent

d’appel de Marseille
de recherches privées coutumierement appelé « détective privé » parce que la loi du 25 janvier

1985, n’avait pas étendu la garantie aux professionnels libéraux qui exercent leur activité a

"6 T oi du 25 juin 1973 ; Cass. soc. 7 nov. 1990, RJS 12/90, n°® 973.

"7 Cass. soc. 29 févr. 2000, Bull. civ. V, n° 78 ; RJS 4/00, n° 413 ; Dr. soc. 2000, 560, obs. Ch. Rad¢ ; Dr. soc.
2001, 149, chron. Hatoux ; CA Lyon, 6e ch., 5 mars 2003, R. G. n° 02/00978, BICC 579 du 15 juin 2003, 737
(GIAT industrie) ; 7 sept. 2004, Bull. civ. V, n° 224 ; Dr. soc. 2004, 1033, obs. Ch. Rad¢ (France Télécom).

8 ¢ com., Livre VI, relatif aux difficultés des entreprises ; Loi n° 94-624 du 24 juill. 1994 sur I’habitat ; Instr.
UNEDIC n° 96-11 du 21 févr. 1996, JCP E 1996. Pan. 338 ; Loi n°® 2009-526, 12 mai 2009 de simplification et
de clarification du droit et d’allégement des procédures qui a ratifiée par 1’Ord. n® 2008-1345 du 18 déc. 2008
portant réforme du droit des entreprises en difficulté ; C. REGNAULT-MOUTIER, «Le traitement des
difficultés des syndicats de copropriétaires », Act. proc. coll. 2009, n° 171 ; Rev. proc. coll. 2010, étude 12, p.
18.

"9 Dans certaines hypothéses.

20 Cass. soc. 27 févr. 1985, Bull. civ. V,n° 121.

121 Cass. Req. 8 aoht 1949, DP. 1849, p. 207 ; Cass. com. 2 févr. 1970, D. 1970, p. 430, JCP G 1970, II, n°
16313, note J. A, RTD com. 1970, p. 493, obs. R. Houin.

122 CAA Marseille, 21 févr. 2011, (2 esp.), n° 09MA00706, M. B et n° 09M00892 ; Cf., V. ALLEGEART,
« Les droits des salariés et le droit européen des procédures d’insolvabilité », JCP S 2007, n° 1342 ; S.
DELIANCOURT, « L’Etat est-il responsable a 1’égard des salariés dont I’employeur est insolvable du fait de
I’absence de mécanisme légal de garantie des salaires ? », LPA4 2011, n° 217-218, p. 4 et s.
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titre individuel. Mais la loi du 26 juillet 2005''* a étendu I’application des procédures

1124 . N . so. 112 r
qui exercent a titre individuel''*. En conséquence, les

11126

collectives aux professions libérales

professionnels libéraux exergant a titre individue sont dorénavant soumis a ’article L.

3253-6 du Code du travail. Toutefois, les associés d’une société d’exercice libéral ou d’une
société civile professionnelle ne peuvent pas se prévaloir de la qualité de professionnel
indépendant pour bénéficier d’une procédure collective''?’. Ils n’ont pas en effet la qualité

d’employeur.

Il en résulte que 1’assujettissement obligatoire a la garantie des salaires, en dépit de son

28

. . 11 , .. .
extension « au maximum » ~, ne concerne, en définitive, que les personnes susceptibles

d’étre soumises a une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation

. qe -« 1129 . .. . . .
judiciaire’ ~°. L’extension du champ de Dl’assujettissement a la garantie des salaires est

justifiée, a la fois par 1’objectif du maintien de I’activité de 1’entreprise pendant les procédures
collectives et, la volonté de garantir largement les créances des salariés. Elle augmente

¢galement en pratique les capacités financieres de I’institution de garantie. Le juge a joué un

1130

role prépondérant dans cette extension ~, mais il continue d’exclure les personnes morales

de droit public'*! du périmétre du débiteur de la cotisation AGS, en raison de leurs statuts''*%.

U3 1, n° 2005-845, 26 juill. 2005, art. 177, JO 27 juill. 2005, p. 12187 ; Décret d’application n°® 2005-1677 du
28 déc. 2005.

1124 S RETIF, « L’extension des procédures collectives aux professions libérales », Droit et patr., 2006, n° 146.
12 €. com., art. L. 631-2 ; T. FAVORIO, « L’avocat en difficulté (application de la loi de sauvegarde a ’avocat
exercant en nom) », Bull. mens. d’inf. des sociétés Joly (BMISJ), 1 juin 2006, n° 6, pp. 691-703 ; A. CERATI-
GAUTHIER, « Application de la loi de sauvegarde des entreprises aux professions libérales », JCP E 2008, p.
2436 ; A. LIEHNARD, RJDA 8/2008, n° 1920 ; J.-P. LEGROS, « L’application des procédures collectives a la
profession libérale de détective privé », note Cass. com. 27 mai 2008, n°® 07-13.131, LPA, 24 oct. 2008, n° 214,
p. 9.

1126 A CERATI-GAUTHIER, « Application de la loi de sauvegarde des entreprises aux professions libérales, »
JCP E 2008, p. 2436.

27 Cass. com. 12 nov. 2008, n° 07-16.988, Dr. sociétés 2009, comm. 15 ; 9 févr. 2010, n° 08-17.670, n° 08-
15.191, n° 08-17.144 ; CA Paris, 3° ch. sect. B, 26 juin 2008, n° 07/18805, Gaz. Pal. 14-16 sept. 2008, p. 19 et
s. ; note F. Lacovelli ; Paris 3° ch. sect. B, 18 sept. 2008, n° 07/17034, Dr. sociétés 2008, comm. 251, obs. J.-P.
Legros ; D. 2008, p. 2666, obs. A. Liénhard ; RJ/DA 8/08, n° 1920 ; R. BONHOMME, « Procédures collectives
et exercice en société d’une activité libérale », Rev. proc. coll. 2010, p. 13 ; JCP G 2010, act. 220, obs. J.-F.
Barbiéri ; JCP E 2010, 1267, note A. Cérati-Gauthier et 1296, obs. Ph. Pétel ; F.-X. LUCAS, « Réalité de Ia
personnalité morale des SEL et des SCP », Bull. Joly sociétés, 2010, p. 111.

128 p PETEL, « Le sort des contrats de travail et des créances de salaire dans I’entreprise en redressement ou
liquidation judiciaire », JCP E 1992, n° 50, p. 557.

129 C. trav., art. L. 3253-6 ; Cass. soc. 25 févr. 1981, SCNF, D. 1981, IR, p. 433 ; 16 déc. 1987, Air France, Dr-
soc. 1988, 489, concl. Picca ; 17 avr. 1991, Rev. societés 1991, 593, note Maleville.

130 G, DOMINGO, Le régime de I’assurance garantie des créances salariales, thése Droit, Strasbourg 3, 1982,
p. 30.

3] s’agit essentiellement des collectivités locales et des entreprises publiques.

132 Cass. soc. 25 févr. 1981, D. 1981, IR, p. 433 ; Cass. soc. 17 avr. 1991, Air France, Dr. soc. 1991, p. 497,
concl. G. Picca ; 6 nov. 1991, SEITA, Bull. civ. V, n° 476 ; Cass. civ. 2°, 15 nov. 1995, Cusset ¢/ CRAVAM,
DA, aolt-sept. 1996, 1 ; Cass. civ. 1%, 14 nov. 2007, n® 04-15.388, Bull. civ. 1, n° 355 ; JCP G 2007, IV, n° 3255
; P. DELVOLVE, « La faillite des entreprises publiques », Annales Univ. sc. soc. Toulouse, 1975, p. 205 ; G.
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Par conséquent, le fonctionnaire ne peut bénéficier de la garantie des salaires''>, car son

employeur est déchargé de la dette de cotisation. Toutefois, la situation se présente
différemment si le fonctionnaire est mis & la disposition''** d’une entreprise de droit privé,
sous le régime du contrat de travail. En ce cas, il doit étre assuré''>. Il en va de méme du

fonctionnaire territorial détaché auprés d’un groupement d’intérét économique (GIE)''C.

. . . R . . .11 ,
Dans ces hypothéses, le fonctionnaire peut étre soumis au droit privé'*’ et, par conséquent, la

structure d’accueil est tenue de cotiser 4 P’AGS!!3®

. En réalité, 1’obligation d’assurance des
salaires est appliquée aux entreprises publiques dés que leurs statuts le permettent''*’. En
revanche, 1’entreprise de droit privé chargée d’une mission de service public reste assujettie
au régime de I’AGS''™’. C’est dans cette conception que les caisses d’allocations

1141

J . . , . 1142 . . .
familiales’ ™', les caisses de retraite complémentaire’ ", les caisses primaires d’assurance

maladie!'* et les URSSAF''** sont tenues d’assurer les salariés.

En définitive, la charge de la cotisation dans le mécanisme de la garantie des créances
salariales incombe a I’employeur. C’est lui qui est le titulaire du pouvoir et profite de
I’économie de I’entreprise. Le champ des cotisants a été accru afin d’assurer une meilleure

protection aux salariés. Le salarié qui ne profite pas de I’économie de 1’entreprise est déchargé

PICCA, « Le régime particulier des entreprises publiques en matiére d’assurance insolvabilité », sous Cass. soc.,
16 déc. 1987, Dr. soc. 1988, p. 489 et s.; P. COUDERT, « L’application des procédures collectives aux
entreprises publiques », LPA 1994, n° 110, p. 26 ; G. LISSANDRO, « Observations sur le droit public dans les
procédures collectives », Rev. proc. coll, 1999, p. 195 ; B. LAGARDE, « Le juge commercial et le Trésor
public », LPA 19 mars 2001, p. 4. (comm. n°® 212 ; D. 2004, IR p. 2691 ; Dr. soc. 2004, p. 1033, obs. Ch. Rad¢ ;
JCP G 2004, 1V, 3028); G. CLAMOUR, «Du droit applicable aux actions économiques des personnes
publiques », Revue Lamy de la concurrence, n° 9, 10/2006 ; Lamy Droit public des affaires, 2010, n° 940 et s.
'133 Cf., COUDERT, « Les sociétés d’économie mixte locales grace a I’application des procédures collectives :
une adaptation nécessaire », LPA 21 oct. 1994, p. 9 ; V. L’'HOTE, « L’application des procédures collectives aux
sociétés d’économie mixte locales. De I’insolubilité du droit administratif dans le droit commercial », AJDA
2003, p. 2233 ; C. BARTHELEMY, « La garantie implicite, gratuite et illimitée de 1’Etat aux établissements
publics : mythe ou réalité ?, RJEP 2004, p. 423 ; P. YOLKA, « Les entreprises publiques et 1’assurance de
garantie des salaires : solution de continuité ou continuité des solutions ? », RDP 2005, n° 4, p. 967.

34 Cass. ass. plén. 20 déc. 1996, n® 92-40.641 ; Bull. ass. plén., n° 10, p. 17 ; Cass. soc. 11 oct. 2000, n° 98-
43.392 ; 13 mars 2001, n® 99-40.154, Bull. civ. V,n° 91, p. 71.

35 Dir. UNEDIC n° 2003-12, 26 févr. 2003.

381 o1 du 26 janv. 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale.

'STT. confl. 15 févr. 1999, n° 3141.

138 Cass. soc. 27 juin 2000, n° 97-43.536, Bull. civ. V, n° 251, p. 196

139 CA Paris, 25 sept. 2002, SA France Télécom.

140 Cass. soc. 12 janv. 1978, Bull. civ. V, n° 27.

"4 Cass. soc. 12 janv. 1978, CAF de la Creuse, Bull. civ. V, n° 38 ; D. 1978, IR p. 115 ; Dr. soc. 1979, p. 31,
note Derrida.

"2 CA Paris, 27 janv. 1977, ORGANIC, Dr. soc. 1978, p. 123 ; Cass. soc. 12 janv. 1978, Caisse de
compensation autonome nationale de I’industrie et du commerce, Bull. civ. V, n° 39 ; Dr. soc. 1979, p. 30, note
Derrida.

14 Cass. soc. 1 juin 1978, ASSEDIC du Pas-de-Calais, Bull. civ. V, n° 427; Dr. soc. 1979, p. 32, note Derrida.
114 Cass. soc. 21 avr. 1988, URSSAF des Vosges, Bull. civ. V, n° 245 ; D. 1989, Somm. p. 240, obs. Prétot.
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de la dette de cotisation. Il reste toutefois I’'unique bénéficiaire de cette garantie. L assurance
garantie des salaires est en quelque sorte une convention — stipulation - dans laquelle
I’employeur assure le salarié contre le risque de son insolvabilité. Cette obligation de cotiser

existe également dans la sécurirté sociale.

B.- L’originalité de ’obligation de cotiser de la sécurité sociale

132.- Une obligation biface. La sécurité¢ sociale est, comme la garantie des créances
salariales, financée par des cotisations. Toutes les personnes qui exercent une activité
professionnelle ou résident sur le territoire frangais, sont en effet impérativement assujetties a
la sécurité sociale frangaise''*. Leurs nationalité et sexe importent peu''*°. Cette obligation

ce e 147
de cotisation impérative

, rapproche, en partie, la nature de la garantie des créances des
salariés a celle de la sécurité sociale. L’obligation de cotiser a la sécurité sociale présente,
cependant, une originalité particuliére par rapport a celle de la garantie des créances des
salariés. Ainsi, 1’obligation de cotiser, dans le régime général de la sécurité sociale est en
majorité, duale, dyadique. Elle a une figure hybride, car elle incombe souvent a I’employeur
et au salarié¢ simultanément, alors que la cotisation nécessaire au financement de la garantie
des salaires n’échoit qu’a I’employeur''*®. Les termes de cotisation sociale sont I’objet d’un
débat''®. 11 a été suggéré qu’elle peut étre, « une affectation directe du prélévement au
financement d’un régime ; un lien entre la contribution et une contrepartie ; ou encore un
prélévement sur les seuls revenus professionnels »''°°. Certains auteurs ont proposé de passer

de la notion de cotisation sociale a celle de cotisation professionnelle' "'

1143 Cf., J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 352 et s.

1140 Cf., J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc.

1147 CSS, art. L. 111-1; La loi n° 2004-810, 13 aout 2004 relative a 1’assurance maladie dans son article 1 en
indiquant les principes fondamentaux devant régir 1’assurance maladie, précise que, c’est « un systéme
obligatoire, universel et solidaire », JO 17 aott 2004.

"5 C. trav., art. L. 3253-6 et L. 3253-18.

1149 Cf., A. EUZEBY, « Les cotisations sociales en France », Dr. soc. 1988, p. 864 ; E. MALINVAUD
(Rapport), Les cotisations sociales a la charge des employeurs : analyse économique, La Doc. fr., 1998 ; T.
WANECAQ, « Les cotisations sociales, un enjeu économique et financier complexe », Dr. soc. 2009, p. 349.

1130 7 _1. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 227.

"51°A. et C. EUZEBY, « L’incidence des cotisations patronales », RISS 1984, p. 154 ; J.-J. DUPEYROUX,
« Libres propos sur les cotisations sociales », Dr. soc. 1993, n° 6 ; X. PRETOT, « La notion de cotisation de
sécurité sociale », adde, n° 6.
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Pour ce qui est de I’obligation de cotisation dans le régime général de la sécurité sociale
essentiellement, elle permet de financer les risques sociaux''>? qui sont de nature a diminuer
les revenus des salariés et de leurs familles. Les prestations de la sécurité sociale garantissent
le revenu de travail ou minimal vital''>. Les cotisations sont généralement assises sur les
salaires''**. Ainsi, I’article 34 de la Constitution pose le principe essentiel du partage des
cotisations sociales entre 1’employeur et le salarié¢''>. La part de la cotisation sociale qui
incombe a I’employeur est qualifiée de cotisation patronale, alors que la contribution du
salarié est une cotisation salariale. La partition des charges sociales entre I’employeur et le
salari¢ est dominante dans la branche assurance-maladie et dans la branche assurance
vieillesse''*®. En effet, le salarié doit de la méme maniére que Iemployeur verser de
cotisations salariales pour 1’assurance maladie, maternité, etc. Dans cette optique, la part de la
cotisation du salari¢ dans 1’assurance maladie nécessaire au bénéfice des indemnités
journalieres pour maladie s’éleve a 0,75% des rémunérations, alors que I’employeur doit
verser 12,80%'". L’assiette des cotisations est déplafonnée, mais il existe des taux réduits
ou forfaitaires pour certaines catégories d’assurés, telles que les militaires en ce qui concerne

. 1158
les prestations en nature” .

Il est certes incontestable que le caractére de la double obligation de cotiser dans certaines
assurances de la sécurité¢ sociale permet d’assurer un équilibre entre les ressources et les
dépenses, mais il peut €tre posé également la question des justifications de la charge de

chacun de parties au contrat de travail.

133.- Raisons du partage des cotisations. L’obligation de I’employeur de cotiser a la

garantie des créances salariales a été justifiée. En premier lieu, le salarié qui occupe un emploi

152 PHILIP, Les finances sociales, unité ou diversité, Economica, 1995 ; J.-L. MATT, La sécurité sociale :
organisation et financement, LGDJ, Coll. « Systémes », 2001.

133 Cf, J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 77.

3% G. VACHER, « Les avantages en nature au regard de 1’assiette des cotisations de Sécurité sociale », RJS
1996, p. 646 ; A. GUBIAN, «Réformer I’assiette des cotisations patronales: un débat ancien toujours
d’actualité », Travail et Emploi 1997, n° 72, p. 7; J. ARTUIS, La TVA sociale comme mode alternatif de
financement de la Sécurité sociale destiné a renforcer la compétitivité des entreprises frangaise et l’emploi,
Rapport d’information, Sénat, 22 févr. 2007 ; R. VATINET, « LFSS pour 2008 : institution d’une contribution
patronale et salariale sur les stock-options et les attributions d’actions gratuites », JCP S 2008, 1056 ; P.
HERITIER, J. MAURICE, « Salaires et crise », Revue de I'IRES, 2010, n° 64, p.S.

133y CSS, art. L. 241-2 et L. 241-3 ; Cons. const. 20 déc. 1960, S. 1962, 63, note 21, L. Hamon (le taux des
cotisations est fixé par décret).

1136 7 _J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 812.

157y, CSS, art. L. 136-8 ; Cf.,, J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale,
préc., p. 814.

1138 7 _J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 814.
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n’est pas a I’abri d’une maladie ou d’une grossesse qui peut fragiliser sa santé et lui priver ou
diminuer ses revenus. La cotisation salariale qu’il verse pour le financement de la sécurité
sociale lui permet d’acquérir les droits nécessaires au maintien de 1’équilibre des revenus''®’.
En second lieu, le salari¢ obtient toujours des revenus suffisants par son travail. L’employeur
cotise a la sécurité sociale pour financer certains mécanismes qui complétent les revenus des
salariés. C’est dans ce champ que rentre I’obligation de I’employeur de financer les

R

allocations familiales qui sont considérées comme un supplément familial de salaire
sens, I’employeur cotise a I’assurance maladie afin que les salariés soient mieux soignés pour
maintenir leur niveau de vie et leur force de travail saine capable de soutenir la productivité

de I’entreprise.

Il en résulte que la double cotisation dans le mécanisme de sécurité sociale est favorable a
I’équilibre entre ressources et prestations. Les justifications de la double cotisation sont
¢galement 1égitimes, mais il ne faut pas, d’un c6té, que la cotisation salariale fagonne un effet
pervers d’affaiblissement du salaire. De 1’autre c6té, il ne faut pas que la cotisation patronale,
soit une charge qui freine I’embauche ou I’investissement dans 1’entreprise. Toutefois, la
logique de double cotisation est limitée dans certaines techniques de couverture des risques

sociaux.

134.- Limites de ’originalité de la double cotisation sociale. L’originalité de la cotisation
duale du régime général de la sécurité sociale est limitée dans la couverture des risques

professionnels. En effet, I’obligation de cotisation nécessaire au financement des accidents du

1161

travail et des maladies professionnelles échoit seulement a I’employeur . Il en est de méme

des cotisations des prestations familiales''®*. L

“assujettissement exclusif de 1’obligation de
cotiser a I’employeur seul, est considéré, comme la double cotisation de 1’assurance maladie,

par exemple, un principe fondamental du droit de la sécurité sociale''®. Ainsi, I’employeur

1159 CE, 14 mars 1986, D. 1987, somm. p. 169, obs. X. Prétot ; RTDSS 1986, p. 524, concl. B. Lasserre ; Cons.
const., 13 aolt 1993, Décis. n® 93-325 DC, Dr. soc. 1994, p. 74, note J.-J. Dupeyroux et X. Prétot, « Le droit a
I’étranger a la protection sociale », Dr. soc. 1994, p. 69.

160 ¢f | J. MAGNIADAS, « Histoire de la Sécurité sociale », Conférence présentée le 9 octobre 2003 a I’Institut
CGT d’histoire sociale, (disponible sur : www.google.fr).

1l ¢SS, art. L. 241-5.

162 €SS, art. L. 241-6.

16 CSS, art. L. 241-2 et L. 241-3; A. EUZEBY, «Les cotisations sociales en France : probléme et
perspectives », Dr. soc. 1987 ; R. PELLET, « La responsabilité des employeurs et des salariés en cas d’accident
du travail et de maladie professionnelle, in Legons de droit social, Sirey, 2005, p. 277 ; Y. SAINT-JOURS,
« L’influence du risque professionnel sur 1’évolution de la responsabilité civile », Dr. ouvr. 2007, n° 709, p.
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est tenu de cotiser aux mécanismes de protection des accidents du travail et des maladies
professionnelles car ce sont les risques industriels''®* auxquels la charge de financement ne
peut étre supportée par les salariés. Les accidents du travail sont, en vérité, le premier risque
social garantit par la sécurité sociale. Leur régime de protection a été institué par la loi du 9
avril 1898. Les accidents du travail ont le méme régime de protection que les maladies

. 11
professionnelles''®.

L’obligation de cotiser mise a la charge de I’employeur seulement en matiere d’AT/MP est
justifiée par le risque industriel, professionnel auquel sont exposés les salariés dans
I’entreprise, comme celle relative a I’assurance garantie des salaires. Sur ce plan, la garantie
des créances des salariés se rapproche étroitement a la sécurité sociale. Ce rapprochement
invite a dire que I’exclusion de la garantie des créances salariales du champ de la sécurité
c’est un choix politique qui n’est pas irréversible et ne peut étre justifiée par le caractére
unitaire de 1’obligation de cotisation. Par conséquent, la distinction des natures juridiques de
la garantie des créances salariales et la sécurité sociale ne peut étre justifiée par le caractére
biface ou unitaire de 1’obligation de cotisation. L’intégration du mécanisme de garantie des
salaires dans le champ de la sécurité ne boulversera pas la conception de la protection sociale,
car elle fonctionne déja largement selon les techniques de la sécurité sociale. De plus, le
législateur tunisien considere déja la garantie des créances salariales comme une assurance de

s . 11166
la sécurité sociale” .

En somme, les cotisations de I’AGS sont désormais comme celles de la sécurité sociale
recouvrées par 'URSSAF''® alors qu’elles étaient récoltées précédemment par les
ASSEDIC, puis, par le Pole emploi. Le défaut de paiement de ces cotisations pourrait avoir
des effets négatifs sur ’efficacit¢ de ces mécanismes, car elle dépend en principe de
I’équilibre entre les cotisations pergues, c’est-a-dire les ressources et les dépenses engagées.

Toutefois, 1’obligation de I’AGS de prendre en charge n’est pas, d’une part, rattachée a la

367 ; L. LEROUGE, « Le renouvellement de la définition de I’accident du travail », RDSS 2007, p. 696 ; J.-J.
DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 812.

164 Cf.,, J. MAGNIDAS, « Histoire de la sécurité sociale », préc.

195 pour une étude détaillée, Cf., infira, n° 154 et s.

166 N, MZID, « Le droit de la sécurité sociale confronté aux difficultés de I’emploi en Tunisie », in Emploi et
protection sociale : de nouvelles relations ?, Ph. Auvergnon (dir.), PU Bordeaux, 2009, p. 361.

"7 Loi n° 2008-126 du 13 févr. 2008 relative a la réforme de 1’organisation du service public de 1’emploi qui
est entrée en vigueur par anticipation depuis 2010, alors que la date limite était fixée au 1 janvier 2012 (art. 4),
JO 14 févr. 2008 ; Décret n° 2009-1708, 30 déc. 2009, JO 31 déc. 2009 ; Décret n°® 2020-907, 2 aott 2010, JO 4
aott 2010 ; Décret n° 2010-1736, 30 déc. 2010, JO 31 déc. 2010 ; Loi n°® 2011-525, 17 mai 2011, art. 41, JO 18
mai 2011 ; Décret n° 2009-1708, 16 aotat 2011, JO 18 aout 2011.
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satisfaction par I’employeur & son obligation de cotiser''®®. En effet, le défaut de paiement de
la cotisation de I’AGS a donc un impact limité sur ’efficacité de la garantie des salaires.
D’autre part, si ’employeur ne verse pas les cotisations et contributions sociales et salariales
d’origine légale, ou d’origine conventionnelle imposée par la loi, ’AGS est tenue de les
garantir, car ’article L. 3253-8, dernier alinéa du Code du travail, prescrit qu’elles rentrent
dans 1’objet de la garantie des salaires. Par conséquent, I’institution de garantie doit prendre
en charge les « frais médicaux prévus par une convention collective » parce qu’ils sont des
sommes dues en exécution du contrat de travail''®®. L’institution de garantie des salaires qui
prend en charge les cotisations salariales prélevées par I’employeur, et qui n’ont pas été

1170

reversées a I’organisme de protection sociale compétent’ ™, est un créancier privilégié qui

peut se retourner contre I’employeur pour demander le remboursement des sommes avancées.

En droit de la sécurité sociale, le défaut de paiement des cotisations sociales par I’employeur

. r1171 . . N , . . .y , .
est sanctionné''”!, mais il n’entraine pas la désaffiliation du salarié. Par conséquent, il peut

1172 . . 11
2 Sa contribution est autonome!'’’. Sa

1174

toujours bénéficier des prestations sociales
désaffiliation est admise lorsqu’il perd la qualité de résident . Toutefois, 1’organisme
créancier des cotisations sociales peut demander 1’ouverture d’une procédure collective si le
défaut de paiement intervient avant que I’employeur ne soit placé sous une telle procédure’'”.
Ce droit ne semble pas étre reconnu a D’institution de garantie des créances salariales.
L’absence du droit de solliciter ’ouverture d’une procédure collective pour le défaut de
paiement de ses cotisations est sans doute justifiée par I’'imprécision qui entoure sa

qualification.

18 . trav., art. L. 3253-7 ; cf., supra, n® 66 et s.

189 Cass. soc. 28 oct. 1997, Bull. civ. V, n° 338, D. 1998, IR, p. 16.

70 cf., B. DE BOYSSON, « La caisse de sécurité sociale Carpimko bénéficie-t-elle d’un droit au payement
immédiat dans le cadre d’une procédure collective ? Retour sur les effets d’un privilege », D. 2012, n° 2, pp.
118-122.

71 CSS, art. L. 244-1 et R. 244-4 et CSS, art. 612-12, L. 623-1, R. 612-17 et R. 623-1 (pour les travailleurs
indépendants) ; Cass. soc., 17 avr. 1996, Dr. soc. 1996, p. 745, obs. Y. Saint-Jours ; R. LEGEAIS, « Sur qui pése
la responsabilité pénale des infractions aux lois sociales dans I’entreprise ? », Dr. soc. 1961, p. 342 ; F. QUEST,
« Dirigeants de sociétés et cotisations de sécurité sociale », Gaz. Pal. 1 févr. 1966. Pour la lutte contre la fraude
en matiere sociale, Cf., P. COURSIER, « Nouvelle donne de récupération des prestations indues », Jurisp. soc.
Lamy n° 198, 2006, p. 4 ; D. BUCHET, « Le traitement de la fraude dans les caisses d’allocations familiales »,
Rech. et prév., n° 86, 2006, p. 69 ; M. DEL SOL, « LFSS pour 2008 : la lutte contre la fraude en matiére
sociale », JCP S 2008, 1057.

172 Cf., P. MORVAN, Droit de la protection sociale, 5° éd., LexisNexis, coll. « Manuel », 2011, p. 514 et s.

"3 R. MARIE, « La Couverture Maladie Universelle », préc., p. 11.

"7 CSS, art. L. 161-15-1.

175 Cass. com. 27 mai 1957, D. 1957, p. 428 ; 7 oct. 1957, JCP 1957, 11, 10258 ; J. NECTOUX, « Du droit pour
les caisses de provoquer la faillite de leurs débiteurs commercants », Gaz. Pal. 1957, doctr., p. 17; A.
ARSEGUEL, « L’impayé des créances sociales », in L entreprise face a l'impayé, Montchrestien, 1994 et Ann.
Univ. Toulouse, 1990 ; « Aspects sociaux de la loi du 10 juin 1994 », LPA, n° 110, 1994, p. 31.
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I1 en résulte que la nature juridique du mécanisme collectif de garantie des créances salariales
est proche de la sécurité sociale parce qu’ils se caractérisent tous les deux par
I’assujetissement impératif qui engendre 1’obligation de cotiser. L’obligation de cotiser dans
la garantie des salaires est mise a la charge de I’employeur. Elle peut étre qualifiée de
moniste, alors qu’elle est hybride dans la sécurité sociale, car elle est souvent mise
doublement a la charge de I’employeur et du salarié. Toutefois, les mécénaismes de protection
des accidents du travail et des maladies ont un parralléle assez for avec celui qui prend en
charge les créances salariales puisque 1’obligation de cotiser n’incombe qu’a I’employeur.

Cette obligation de cotisation assure en définitive 1’équilibre financier de ces mécanismes,
méme si elle évoque vaguement 1’idéé de I’exclusion de non cotisants. En réalité, la garantie
des créances salariales et la sécurité ne lient pas forcément le bénéficie de la protection a la

satisfaction de la cotisation, car elles sont fondées sur la logique de solidarité.

Paragraphe 2 : L’empreinte de la solidarité

135.- Principe fondamental. Le principe de la solidarité peut constituer 1’élément de
rapprochement entre la nature du mécanisme de garantie de I’AGS et celle de la sécurité.
Cette notion contient plusieurs sens. Au sens large, elle exprime le « sentiement de
responsabilité et de dépendance réciproque au sein d’un groupe de personnes qui sont
moralement obligées les unes par rapport aux autres »'''°. Juridiquement, elle constitue un
« lien qui engage chacun de membres du groupe, en termes de dette et de responsabilité pour
la totalité. Cette dette ne peut ainsi étre divisée ni répartie entre les individus » ''"". Elle est
souvent accompagnée par la notion de rédistribution « est I’action de redistribuer, c’est-a-dire

de répartir quelque chose de maniére différente. C’est aussi le résultat de cette action »''"®.

76 pour la sécurité sociale,

"7 Cf., G. CORNU, Vocabulaire juridique, préc., p. 875 ; B. FAGES, Droit des obligations, 3¢ éd., LGDJ,
2011, p. 454 et s.

178 Pour la sécurité sociale, cf., G. LATTES, « La protection sociale : entre partage des risques et partage des
revenus », Economie et statistique 1996, n° 291-292, pp. 13 et s. ; P. DURAND, La politique contemporaine de
la sécurité sociale, préc., p. 51 et s. ; J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité
sociale, 17° éd., Dalloz, Coll. « Précis », 2011, p. 78 et s.
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136.- La solidarité nationale de la sécurité sociale. La sécurité sociale est un mécanisme qui

, . YAt \ c g , .,

est fondée sur le principe de la solidarité¢''”®. Pour anoncer le caractére solidaire de la sécurité
. \ 11 :

sociale, un auteur parle du « mythe de 1’assurance » dans ce systéme''™. En effet, I’article L.

111-1 du Code de la Sécurité sociale précise que « I’organisation de la sécurité sociale est

1181

fondée sur la solidarité nationale » = . Cette solidarité permet a la sécurité sociale d’assurer

chaque membre de la collectivité nationale contre les aléas de la vie sociale en fonction de ses

1182 - ] e -
moyens''™. La logique de solidarit¢''"™ sur laquelle se fonde la sécurité sociale est

directement tirée de la devise de la République francaise : « Liberté, égalité, fraternité »''**,

Ainsi, la sécurité sociale marque I’ére de la solidarité collective des membres de la Nation''*’.

. ., , g . . ., , ., . 11 .
Cette solidarité permet de réaliser la conception d’universalité de la sécurité sociale''®. Mais

11
187

elle crée également un flou avec la notion d’assuré socia qui manifeste 1’obligation de

1188 . e s . .
, alors que la logique de solidarité¢ de la sécurité sociale assure par ailleurs des

1189

cotisation

prestations aux non-cotisants . En réalité¢, la qualit¢é d’assuré social ne coincide pas

190

impérativement avec celle de cotisant''*°. I peut y avoir la qualité d’assuré social, sans qu’il y

17 J-M. BELORGEY, « Logique de I’assurance, logique de la solidarité », Dr. soc. 1995, p. 731 ; M.
LAGRAVE, « Assurance et solidarité : quel équilibre ? », in F. Charpentier (dir.), Encyclopédie Protection
sociale : quelle refondation ?, éditions Liaisons/Economica, 2000 ; D. BLANCHET, « La référence assurantielle
en matiére de protection sociale », préc., p. 38.

80 ¢f 'N. DUFOURCQ, « Sécurité sociale : le mythe de 1’assurance », Dr. soc. 1994, p. 291.

¥ Cf.,, J.-M. PONTIER, « De la solidarité nationale », RDP 1983, p. 899 ; J.-J. DUPEYROUX, « 1945-1995 :
quelle solidarité ?, Dr. soc. 1995, n° 9-10, p. 713 ; D. ROUSSEAU, « Le conseil constitutionnel et la solidarité
nationale », in Finances publiques et redistribution sociale, R. Pellet (dir.), Economica, 2006, p. 107 ; A.
POTTEAU, « Les effets redistributifs des finances publiques de I’UE. L’avenir de la solidarité sociale et
territoriale en Europe », adde, p. 289 ; R. LAFORE, « Solidarité et doctrine publiciste. Le « socialisme »
juridique hier et aujourd’hui », in M. Hecquard-Théron, Solidarité (s), perspectives juridiques, PU Toulouse 1,
2009, p. 47.

1182 A BENOIT, « La solidarité en droit du travail », In Les solidarités, Fondements et défis, A. et C. Euzéby
(dir.), Economica, 1996, p. 61.

'8 N. DUFOURCQ, « Sécurité sociale : le mythe de 1’assurance », Dr. soc. 1994, n° 3, p. 291 ; J.-M.
BELORGEY, « Logique d’assurance, logique de la solidarité », Dr. soc. 1995, n® 9-10, p. 731.

1184 M. BORGETTO, « La devise « Liberté, égalité, fraternité » », in PUF, coll. « Que sais-je ? », 1997 et « La
République sociale », préc., p. 137 et s. et « L’activation de la solidarité : d’hier a aujourd’hui », Dr. soc. 2009,
n° 11, p. 1043 ; T. PRIESTLEY, « Justice sociale et libéralisation du commerce international », adde, p. 1151.
185 of F. NETTER, La sécurité sociale et ses principes, préc., p. 1 ; M. BORGETTO, « La solidarité, 1’égalité
et la responsabilité face aux transformations de I’Etat-providence », in C. Bec, G. Procacci (dir.), De la
responsabilité solidaire, Syllepse, 2003, p. 35.

186 f, infra, n° 204 et s. ; J.-J. DUPEYROUX, « Quelques réflexions sur le droit a la sécurité sociale », Dr.
soc. 1960, p. 288 ; « L’évolution des systémes et la théorie générale de la sécurité sociale », Dr. soc. 1966, p.
110 ; J. RIVERO, « Sécurité sociale et droits de I’lhomme », RFAS juill. Sept. 1985, p. 37.

87 pour I’acquisition de la qualité d’assuré social, Cf., J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE,
Droit de la sécurité sociale, préc., p. 453 et s. ; X. PRETOT, « L’obligation de cotiser est indépendante de toute
immatriculation préalable », obs. sous Cass. soc. 9 avr. 1998, D. 1998, somm. 384 ; R. LAFORE, « La CMU : un
nouvel ilot dans 1’archipel de la protection sociale », Dr. soc. 2000, n° 1, p. 21.

188 CSS, art. 241-1 et L. 111-2-1.

18 CSS, art. L. 311-5-1, L. 311-9 et L. 311-10.

190 3 -P. LABORDE, Droit de la protection sociale, PUF, 2005 ; J.-P. CHAUCHARD, Droit de la protection
sociale, 4° éd., LGDIJ, 2005.
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ait une obligation de cotiser. Ce principe de solidarité est également la source de la création

du mécanisme collectif de garantie des créances salariales.

137.- La solidarité patronale de la garantie des salaires. Le mécanisme collectif de garantie
des créances des salariés a une nature connexe a celle de la sécurité sociale parce qu’elle est
fondée aussi sur la logique de solidarité. La solidarité dans la garantie des créances salariales
instituée par la loi du 27 décembre 1973 existe entre les employeurs qui se regroupent au sein
d’une association patronale chargée d’indemniser les salariés en cas d’insolvabilit¢ de 1’'un
d’entre eux. En effet, cette loi a imposé aux employeurs de se regrouper en association pour

. . . . +1:, 21191
garantir collectivement leur risque d’insolvabilité'"®".

En réalité, le principe de solidarité atténue le caracteére obligatoire de la cotisation car, a
I’inverse des assurances privées qui voudraient que les droits accordés aux bénéficiaires
soient équivalents au montant des cotisations de chaque assuré, la garantie des salaires et la
sécurité sociale fonctionnent différemment. L’employeur des salariés contribue au
financement de I’AGS, en fonction de ses moyens. La cotisation AGS des petites entreprises

1192

est fixée sur les mémes critéres que celle des grandes entreprises’ . Pour la sécurité sociale,

il y a une interaction entre les revenus et les besoins de I’individu. Chaque individu cotise en

1193 "1 absence de lien

fonction de ses revenus et, est indemnisé en fonction de ses besoins
direct entre le montant de la cotisation et la prestation rapproche la garantie des salaires de la
sécurité sociale, mais les distancie des assurances individuelles dans lesquelles, il existe peu
de solidarité. Cette absence de dépendance directe entre la cotisation et la prestation permet
d’assurer une égalité¢ entre les cotisants ayant des revenus ¢€levés et ceux ayant des faibles

revenus ! 194.

Dans cette optique, 'institution de garantie est tenue de prendre en charge les créances

. N . .11 n . . .
salariales, méme si I’employeur n’a pas cotis¢''”>. De méme, la logique assistancielle de la

1196

sécurité sociale’ ", permet d’allouer des prestations sociales aux personnes qui n’ont pas

cotisé dés lors qu’ils sont dans le besoin. L’attribution de la protection aux personnes qui

"1 Loi du 27 déc. 1973, art. 2.

"2 C. trav., art. L. 3253-18.

1% P VOLOVITCH, « Faut-il cibler la protection sociale sur ceux-qui-en-ont-réellement-besoin ? », Dr. soc.
1995, p. 741.

94 M. BORGETTO, Liberté, égalité, fraternité, PUF, Coll. « Que sais-je ? », 1997.

"3 C. trav., art. L. 3253-7.

1% Cf., M. BORGETTO, « Sur quels principes batir une politique sociale ? », Inf . sociales 2010/1.
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n’ont pas cotisé, poursuit 1’objectif de la justice sociale, en corrigeant la disparit¢ des
situations économiques afin d’assurer 1’égalité des chances''*” aux membres de la collectivité.
Cette dimension solidaire de la garantie des créances des salariés et de la sécurité sociale les
¢loignent de D’assurance du secteur marchand. Cette derniére sélectionne les risques,
individualise les prestations et proportionne les prestations par rapport aux cotisations'"**.
Ceci étant, la garantie des créances des salariés ne peut avoir la nature d’une assurance
ordinaire. La possibilité de récupération des sommes avancées aux salariés, dont bénéficie

I’AGS, écarte également la nature juridique d’une véritable assurance. La qualification

d’assurance qui est retenue par le Code du travail n’est, alors que nominative.

En somme, le principe de solidarité sur lequel se fonde la garantie des salaires et la sécurité
sociale permet de pallier I’insuffisance des priviléges qui sont assis sur le patrimoine
individuel d’un employeur, et D’insuffisance des ressources du travail ou [D’entraide
familiale''””. En effet, les ressources personnelles ou ’entraide familiale ne suffisent plus a
couvrir de multiples risques qui apparaissent dans la société. La collectivisation de la
couverture permet d’apporter une véritable sécurité économique aux bénéficiaires'>*.
Toutefois, le principe de solidarité n’a pas le méme champ dans la garantie des salaires que
dans la sécurité sociale. Elle se limite a la communauté des employeurs, c’est une solidarité

interprofessionnelle dans la garantie de I’AGS""'

1202

, alors qu’elle est nationale dans la sécurité
sociale L’appartenance a la communauté d’employeurs ou nationale devient une
caractéristique essentielle de la protection. Les membres de ces collectivités sont tenus a
raison de 1’exigence de solidarité d’apporter des moyens financiers nécessaires a la protection
de ses membres. En mati¢re de garantie des salaires, les employeurs solvables cotisent et le
mécanisme collectif de I’AGS prend en charge les créances de leurs salariés des lors qu’ils
deviennent insolvables. Ainsi, I’ensemble des cotisations des membres de la communauté

d’employeurs permet de prendre en charge indistinctement les créances dues par I’employeur

insolvable. Cette communautarisation, socialisation de la prise en charge du risque de non-

"7 M. BORGETTO, « Equité, égalité des chances et politique de lutte contre les exclusions », Dr. soc. 1999, n°
3, p. 221 ; et « L’économie sociale et solidarité : quelle place pour le droit ? », in Les dynamiques de [’économie
sociale et solidaire, J.-N. Chopart, G. Neyret, D. Rault (dir.), La Découverte, 2006, p. 205 et s.

1% p_ MARTIN, « Flexibilité et sécurité : le droit social francais en quéte de nouveaux équilibres », in Emploi et
protection sociale : des nouvelles relations ?, Ph. Auvergnon (dir.), PU Bordeaux, 2009, p. 206 ; F. KESSLER,
Droit de la protection sociale, 3° éd., Dalloz « coll. Cours », 2009, p. 33 et s.

19 Cf., P. DURAND, La politique contemporaine de Sécurité sociale, préc., p. 27.

1200 Cf., infra, n° 179.

20 Rapport d’activité Délégation Unédic AGS, « Le régime de garantie des salaires au cceur des procédures
collectives », p. 3.

1202 ¢SS, art. L. 111-1.
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paiement des créances des salariés collectivise la responsabilité du paiement des créances des
salariés. Lorsque 1I’employeur placé en procédure collective est insolvable, I’obligation de
paiement des salaires ne lui incombe plus, mais a 1’association, ’'union des employeurs. Et

cela, en dépit du fait que I’employeur n’a pas satisfait son obligation de cotiser au mécanisme.

En revanche, la solidarité en mati¢re de la sécurité sociale ne se limite pas a la communauté
des employeurs ; elle est nationale. Elle implique, les employeurs, les salariés et les inactifs et,
méme les étrangers résidant en France'?. La logique de solidarité exige méme que la sécurité
sociale soit, en partie, financée par I’impot afin que 1’Etat puisse, par exemple, garantir
I’accés effectif des assurés aux soins sur I’ensemble du territoire frangais'***. Or, la garantie
des salaires est financée entierement par les cotisations des employeurs qui ne sont pas fixées
en fonction des ressources, mais d’un taux de cotisations forfaitaire commun a I’ensemble des
assujettis. Le taux de cotisation de I’AGS est généralement adapté a la situation économique

des entreprises.

Néanmoins, le principe de solidarité dans la garantie des salaires et la sécurité sociale ne doit
pas inciter a un ¢élargissement non maitris¢é du champ des bénéficiaires de la protection. En
effet, si les prestations assistancielles dans la sécurité sociale sont souvent financées par
I’imp6t, le financement de I’AGS reste encore dépendant des cotisations patronales. Toute
extension du champ de la garantie péserait sur les entreprises et les revenus des salariés. Ce
principe de solidarité est accompagné d’un autre principe important : celui de la
redistribution. Cette derniere constitue « I’ensemble des opérations par lesquelles les
prélévements opérés sur les revenus de certains sont reversés a d’autres (ou aux mémes)' 2%
Le mot redistribution est souvent rattaché a la répartition qui, en droit de la sécurité sociale,
singulier en maticre de retraites, signifie un systtme de financement dans lequel les
prestations servies aux membres inactifs du groupe ne sont que le produit de la division des

. . , . o 12
cotisations versées par les membres actifs de celui-ci »'*%.

1203 R PELLET, « Notes introductives », in Finances publiques et redistribution sociale, préc., pp. 32 et s.

1204 L. n° 2004-810, 13 aotit 2004, art. 1, JO 17 aoiit 2004.

125 Cf.,, Dictionnaire Le Petit Robert; J. DESLE, A. FOULON, P. KENDE, L. LEVY-GARBOUA,
« Propositions pour une méthodologie de la redistribution », Consommation, 1970, n° 4; T. PIKKETY,
Introduction a la théorie de la redistribution des richesses, Economica, 1994 ; C. BEC, « Assistance et
protection sociale dans la lutte contre les inégalités », in Réduire les inégalités : quel réle pour la protection
sociale ?, DREES, coll. « MIRE », 2001 ; J.-L. OUTIN, « La protection sociale et les inégalités : une approche
élargie », in Réduire les inégalités : quel role pour la protection sociale ?, DREES, coll. « MIRE », 2001, p. 43 ;
J.-J. DUPEYROUX, Droit de la sécurité sociale, 14° éd., Dalloz, 2002, pp. 12 et s.

120° G, CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., Quadrige, 2011, p. 889.
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En effet, la redistribution permet d’établir la justice sociale'*”’ dans la société en garantissant

1208

«la sécurité¢ économique des individus » Cette technique permet ainsi de prélever

obligatoirement des ressources sur les membres de la collectivité'*?”, afin de les répartir entre

I’ensemble de la collectivité bénéficiaire de facon indistinctive. Ainsi, I’assurance des retraites

., . . . . 121 ;o .
est organisée sur le fondement de la redistribution horizontale'?'’. Des générations se

1211 1212

soutiennent ~ : ainsi les jeunes cotisent pour les retraites des vieux ~ °, et les plus jeunes

pour celles des jeunes, ainsi de suite. Les groupes se soutiennent dans le cadre de I’assurance
maladie car les personnes en bonne santé cotisent pour assurer les soins et prestations des

123 Cette redistribution est qualifiée d’horizontale, mais il existe

personnes malades
¢galement une autre technique de redistribution qui est qualifiée de verticale. Elle permet les
resssources sur les ménages a revenus suffisants pour les verser aux ménages a revenus
modestes afin de garantir leur sécurité économique'>'*. Ce transfert des revenus accroit en

e, . , . y e . 121
effet I’utilité sociale des mécanismes de sécurité sociale'>".

207N, FRASER, Qu’est-ce que la justice sociale ? Reconnaissance et redistribution, éd., La Découverte, Coll.
« Textes a I’appui, Série politiques et sociétés », Paris, 2005.

1208 7 _1. DUPEYROUX, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 12.

1209y _p. VIGNAU, « Prélévements, prestations... », rapport CES ; G. HATCHUEL, « Transferts sociaux et
redistribution », CREDOC 1985 ; A. et C. EUZEBY, « L’incidence des cotisations sociales patronales : enjeux
du probléme », Rapport Vignau, préc. ; J.-J. DUPEYROUX, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 186 ; J.-C.
WILLARD, « Prélévements obligatoires : salaires direct et indirect : fausses querelles, vrais enjeux », Dr. soc.
1992, p. 93 ; P. LAROQUE, Le probleme social francais, éd., Association pour 1’étude de I’histoire de la
sécurité sociale, 2008, pp. 63 et s.

1219 ¢f | J. BICHOT, « Les concepts de contributivité et de redistribution appliqués aux retraites : diversité des
analyses », in Finances publiques et redistribution sociale, Rémi Pellet (dir.), Economica, 2006, p. 203.

121 A, GOSSERIES, « Dette générationnelle et conception de la réciprocité », adde, pp. 367 et s.

1212 LAGARDE, « La redistribution sur le cycle de vie : le cas des retraites », in Cycle de vie et générations,
D. Kessler et A. Masson (dir.), éd. Economica 1985 ; F. LEGROS, « Neutralité actuarielle et propriétés
redistributives des systémes de retraite », Economie et statistique 1996, n° 291-292, pp. 173 et s.; J.-J.
DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 569 ; J. BICHOT, « Quelle
régulation pour les retraites par répartition ? », Dr. soc. 2006, p. 905 ; J.-M. DUPUIS, C. EL MOUDDEN, « Une
mesure de la contributivité et de la redistribution des retraites en France de 1947 a 1999 », RFAS 2000, n° 3-4 ;
COR, Retraites : annuités, points ou comptes notionnels, 7° Rapport, La Doc. fr. 2010.

1213y, BRUNET-JAILLY, « Note sur les effets redistributifs de 1’assurance maladie », Revue écon. Politique,
sept.-oct. 1976 ; S. DARBON, « Assurance maladie et redistribution du revenu », Revue écon. Politique, mai
1983 ; N QUESTIAUX, « Politiques publiques et justice sociale », in J. Affichard et J.-B. Foucault (dir.), Justice
sociale et inégalités, éd., Esprit, 1992, p. 105; M. BORGETTO, « Egalité, Solidarité...Equité », in Le
préambule de la Constitution de 1946, PUF, 1996.

1214 A -T. DANG, J.-M. MONNIER, « Les effets redistributifs des transferts en faveur des familles en France :
un éclairage en longue période », in Finances publiques et redistribution sociale, Rémi Pellet (dir.), Economica,
2006, p. 226 ; Y. VANDERBORGHT, « Effets anti-redistributifs des réponses de protection sociale », adde, pp.
263 et s.

215 H. BROCHIER, Finances publiques et redistribution des revenus, Librairie Armand Colin, Coll. « Sciences
politiques, 1950, p. XIII
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Toutefois, le principe de redistribution n’est pas exempt de critiques. Il a été¢ avancé, entre
autres arguments que les cotisations sociales réduisent la consommation des individus ; la
protection sociale n’encourage pas la recherche active du travail et joue en faveur de
’assistanat qui n’a pas d’effets positifs sur I’activité économique. Il est aussi avancé que les
cotisations sociales ¢levées font fuir les capitaux vers I’étranger ainsi que les salariés
qualifiés'?'®. Les critiques qui sont déclarées a la redistribution des revenus, peuvent
¢galement étre destinées au principe de la solidarité qui assure des prestations sociales a tous
indépendamment de la quantité de la cotisation. Le prélévement est effectué¢ en fonction des
revenus de chacun au nom du principe égalité. Il est nénmoins important d’indiquer que les
principes de la redistribution et de la solidarité constitue un point de rapprochement entre la
nature de la garantie des salaires et celle de la sécurité sociale. Ils sont des correctifs a
I’obligation de cotiser, car ils limitent le caractere assurantiel de ces mécanismes. Ces derniers

ont eu une résonance au niveau européen.

Section 2 : L’européanisation des techniques

1 38.- Position du probléme. Le mécanisme de garantie des créances salariales et la sécurité
sociale ont trouvé écho dans I’Union européenne. Cependant, la loi du 27 décembre 1973
relative au mécanisme de garantie des salaires n’avait pas fait allusion aux salaires des
ressortissants de I’Union européenne, et la jurisprudence frangaise a pendant longtemps refusé
de leur accorder la garantie de I’AGS dés lors qu’ils travaillaient sur le territoire frangais pour
les entreprises étrangeres. Cette situation a été remédiée par la directive n® 80/987 du 20
octobre 1980, qui introduisit une obligation pour les Etats membres de 1’Union européenne de

garantir les créances des salariés en cas d’insolvabilité de 1’employeur'*'” (A). Cette

1216 Cf., M. ASSOULINE et alii, « L’impact macro-économique d’une baisse des cotisations sociales employeurs
sur les bas salaires », Travail et Emploi, 1997, n® 73 ; T. PIKETTY, Economie des inégalités, La Découverte,
1997, p. 44 ; B. FRIOT, Et la cotisation créera [’emploi, La Dispute, 1998, p. 120 ; A. EUZEBY, « L'allégement
des cotisations sociales patronales : quels espoirs pour 1’emploi ? », Dr. soc. 2000, p. 368 ; R. PELLET, Les
finances sociales : économie, droit et politique, LGDJ, 2001 ; B. TEYSSIE, « A propos de la pertinence
économique de la régle de droit du travail », in G. Canivet, M.-A. Frison-Roche et M. Klein (dir.), Mesurer
I’efficacité économique du droit, LGDJ, coll. « Droit et économie », 2005, p. 69 ; G. SAINT-PAUL, « Les
enjeux du financement de la protection sociale », Dr. soc. 2012, n° 6, p. 555; J. BICHOT, « Réformer pu
ravauder : le cas de la TVA sociale », Dr. soc. 2012, n° 6, p. 558 ; C. WILLMANN, « La TVA sociale, entre
politique de I’emploi et politique industrielle », adde, p. 580 ; A. LYON-CAEN, « Les évidences », RDT 2012,
p. 121.

7 Dir. n° 80/987/CEE du Conseil modifiée par celle n° 2002/74/CE du 23 sept. 2002 (entrée en vigueur le 8
oct. 2002) et celle n° 2008/94/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 oct. 2008 relative a la protection
des travailleurs salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur ; v., CICE, 16 oct. 2008, Svenska Staten ¢/ Anders
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obligation communautaire de paiement reléve-t-elle de la sécurité sociale ou tendrait-elle vers
I’harmonisation de la sécurité sociale en Europe ? Pour répondre a cette question, il faut

121 ’ . .
8 afin de déduire si

examiner les régles de la coordination des systémes de sécurité sociale
elles visent la méme finalit¢ que celles relatives a la garantie des salaires pour étre

concordantes ou coordonnées ? (§ 2).

Paragraphe 1 : L’obligation communautaire de garantir les salaires

Le droit européen a fini par imposer aux Etats membres la mise en place des institutions de

1219

garantic des créances des salariés Cette exigence est caractérisée par le critére

communautaire de détermination de 1’institution de garantie des créances salariales impayées

1220 1 >¢lément déterminatif de 1’institution

compétente en cas d’insolvabilité de I’employeur
de garantie des créances des salariés a évolué. Il est donc, d’une part, important de déterminer
I’institution de garantie compétente (A) afin de s’interroger, d’autre part, sur la possibilité

offerte aux salariés de bénéficier d’une garantie complémentaire ou de substitution (B).

Holmpvist, aff. C-310/07 ; 16 juill. 2009, Raffaello Visciano ¢/ Istituto nazionale della previdenza sociale
(INPS), aft. C-69/08 ; CJUE, 22 déc. 2010, DEB Deutsche Energichandels-und Beratungsgeselleschaft mbh c/
Bundesrepublik Deutschland, aff. C-279/09 ; 10 févr. 2011, Lotta Anderson ¢/ Staten genom
Kronofogdemyndigheten i Jonkoping, aff. C-30/10.

1218 Regl. (CE) n° 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 sur la coordination des
systémes de sécurité sociale ; Cf., X. PRETOT, Le droit social européen, Que sais-je ?, 2° éd., PUF, 1993 ; G et
A. LYON-CAEN, Droit social européen et international, 8° éd., Dalloz, coll. « Précis », 1997 ; C. EUZEBY,
« Repenser la protection sociale dans 1’Union européenne : vers plus de droits fondamentaux universels », RISS
2004, vol. 57, n° 1, p. 105 et 129 ; M. BONNECHERE, « Droits sociaux fondamentaux : vers un droit commun
pour I’Europe », Sem. soc. Lamy n° 1187, 2004, p. 5 et n° 1188, p. 5 ; J.-M. SERVAIS, « Normes de travail
internationales et cultures nationales », RDT 2007, p. 125 ; B. BERCUSSON, I. OMARIJEE, « Qu’attendre de la
promotion de la Charte des droits fondamentaux par le traité de Lisbonne ? », RDT 2008, pp. 74 et s.

1219 f., M. MENJUCQ, « Faillite communautaire et compétence de I’AGS », Rev. proc. coll. 2011, n® 6, p. 43,
note sous CA Colmar, Ch. soc., Section A, 9 juin 2011 ; F. TAQUET, « Détermination de I’institution de
garantie compétente lorsque le salarié¢ exerce son activité dans un autre Etat membre que celui dans lequel
I’employeur est établi », Rev. proc. coll. 2011, n° 6, p. 72, note sous Cass. soc. 21 sept. 2011, n° 08-41.512 ; F.-J.
PANSIER, note sous Cass. soc. 21 sept. 2011, n° 08-41.512, X ¢/ CGEA de Lille et Fonds de fermeture des
entreprises de 1’office national de I’emploi en Belgique, Cah. soc. Barr. Paris, 2011, n°® 235, p. 292 ; T.
MASTRULLO, « Procédures d’insolvabilité transfrontaliéres : entre reconnaissance mutuelle et droit d’accés au
juge », Act. proc. coll, 2011, n° 8, p. 1, note sous Cass. com. 15 févr. 2011, n° 09-71.436, FS-P+B ; L.-C.
HENRY, « Aspects internationaux du droit social des procédures collectives », Rev. proc. coll. 2012, n° 1, p. 75.
1220 . trav., art. L. 3253-18-1 et s.; Q. URBAN, « La protection juridique incertaine des salariés dans une
procédure collective transfrontaliére », JCP E 2006, n° 12, 1, 122 ; F. MELIN, « La protection des salariés en cas
d’insolvabilité de I’emploi : loi du 30 janvier 2008 transposant la dir. n® 2002/74/CE du 22 sept. 2002 », JCP E
2008, Actualités, 94 ; H. TISSANDIER, « La place du salarié dans les procédures collectives transnationales »,
Juris. soc. Lamy 2009, 248, chron. ; S. LAMBERT, Les difficultés liées a la garantie des créances salariales par
I’AGS dans les procédures d’insolvabilité transfrontalieres, Mémoire Master 2, Opérations et fiscalité
internationales des sociétés, Paris I, 2010-2011, sous la dir. M. Menjucq.
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A. La détermination de ’institution de garantie compétente

La situation salariale des travailleurs européens est restée ignorée par le législateur et le juge
communautaires pendant un bon moment, alors que le droit francais avait déja un mécanisme
de garantie efficace, permettant la prise en charge des créances des salariés des entreprises
francaises en cas d’insolvabilité¢ de I’employeur. Cette ignorance a émaillé la protection des
créances des travailleurs salariés transfrontaliers de soubresauts qui exigent qu’il soit d’une
part, définis les anciens critéres (1) de détermination de [I’institution de garantie

1221

compétente “*', et d’autre part, le nouveau critére (2).

1. Les anciens critéres de détermination de l’institution compétente

139.- Critére du lieu d’ouverture de la procédure collective. La garantie de ’AGS a connu
des difficultés pratiques lorsque I’employeur insolvable était établi dans un autre Etat membre
de I’Union européenne ou la procédure collective est ouverte, mais qui n’était pas celui ou
travaillait le salarié. En effet, la garantie de I’AGS ne bénéficiait qu’aux salariés travaillant
sur le territoire frangais et lorsque la procédure était ouverte par un juge frangais. Ainsi, la
CJUE'* a décidé le 17 septembre 1997'** que « lorsque I’employeur est établi dans un autre
Etat membre (4ngleterre) que celui sur le territoire duquel le travailleur réside et exerce son
activité salariée (Danemark), I’institution de garantie compétente [...] pour le paiement des
créances de ce travailleur, est ’institution de I’Etat sur le territoire duquel [...] soit I’ouverture

de la procédure de désintéressement collectif est décidée, soit la fermeture de 1’entreprise ou

122 Cf, P. LYON-CAEN, « Faillite ouverte a I’étranger. Un salarié travaillant en France peut-il obtenir la
garantie de ’AGS ? », RJS 2003, p. 658 ; Y. CHAGNY, « L’AGS doit-elle sa garantie en cas de procédure
d’insolvabilit¢ de I’employeur constatée judiciairement a 1’étranger ? », Dr. soc. 2003, n° 9/10, p. 837 ; F.
JAULT-SESEKE, « Le sort des salariés », in L effet international de la faillite : une réalité ?, D. 2004, p. 151 ;
T. METEYE, « L’harmonisation : voie et degré de convergence entre les droits nationaux, européens et
internationaux. La réglementation européenne sur l’insolvabilité et 1’AGS », LPA 2006, n°® 209, p. 27; R.
DAMMANN, M. ROBINET, « Précisions sur I’institution de garantie du paiement des salaires compétente dans
le cadre des procédures d’insolvabilité intra-communautaires », Bull. Joly Sociétés 2009, n° 2, p. 163, note sous
CJCE 4° ch., 16 oct. 2009, aff. C-310/07, Svenska Staten ¢/ Anders Holmgqvist ; F. MELIN, « Protection des
salariés en cas d’insolvabilité de ’employeur : limites du droit européen », Bull. Joly Sociétés, 2011, n° 5, p.
431, note sous CJUE, 10 févr. 2011, aff. C-30/10, Andersson c/ Staten genomKronofogdemynigheten i
Jonkoping, Tillsynsmyndigheten ; L. FIN-LANGER, « Quelle est I’institution de garantie des salaires
compétente pour les travailleurs migrants ? », note sous Cass. soc., 21 sept. 2011, n° 08-41.512, FS-P+B,
Defossez ¢/ Wiart et a, Act. proc. coll., 2011, n° 16, pp. 6-7 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des
sociétés, 3° éd., Montchrestien, coll. « Domat droit privé », 2011, pp. 574-579.

1222 La Cour de justice de 1’Union européenne remplace 1’ancienne appellation de la Cour de justice des
Communautés européennes (CJCE).

122 CJCE, 17 sept. 1997, aff. C-117/96, Rec. CJCE, p.1-5017, D. 1997, IR, p. 206 ; RJS 4/98, n° 554, p. 347.
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de 1’établissement de 1’employeur est constatée »'***. La Cour de justice rattache ainsi la
couverture contre le risque de non-paiement des salaires a la loi de la procédure collective et
non de celle applicable au contrat de travail ou a celle du lieu d’exécution d’un tel contrat.
Elle précise «qu’a défaut d’indication contraire dans la directive, il est conforme a
I’économie de celle-ci que I’institution de garantie compétente pour le paiement des créances
impayées des travailleurs salariés soit celle qui a percu ou, a tout le moins qui aurait di
percevoir les cotisations de I’employeur insolvable. Tel ne saurait étre le cas de I’institution
de I’Etat membre sur le territoire duquel le travailleur réside et exerce son activité salariée
sans que son employeur y dispose d’un quelconque établissement ou d’une présence
commercial ». Il en résulte que les créances des salariés auxquels la procédure de leur

1225

employeur défaillant n’était pas ouverte en France “*°, ne pouvaient bénéficier de la garantie

de I’AGS.

Dans cette lignée, la Cour de cassation a décidé que le salari¢ résidant et travaillant en France
pour le compte d’une société soumise au droit allemand ne peut bénéficier de la garantie de
I’AGS'®°. En effet, « I'institution qui garantit ’insolvabilit¢ de ’employeur est celle de
I’Etat sur le territoire duquel, soit I’ouverture de la procédure de désintéressement collectif est
décidée, soit la fermeture de I’entreprise ou de [’établissement de I’employeur est
constatée »'**’. En conséquence, les salariés sont défavorisés par cette application stricte de la
directive et de I’article L. 143-11-1 du Code du travail'**®. En réalité, la garantie offerte par

I’institution du pays ou est ouverte la procédure collective peut étre inférieure celle de I’AGS.

Le rattachement de la garantie des créances des travailleurs salariés transfrontaliers a
I’ouverture de la procédure collective en France était, en somme, défavorable a la protection
des créances de ces travailleurs. Le critére du lieu d’ouverture de la procédure collective
nécessaire a la détermination de I’institution de garantie compétente a en définitive ¢été

abandonné¢ au profit de celui du lieu de situation de la succursale.

12* Dir. n° 80/987, 20 oct. 1980, art. 3.

1223 B DERRIDA, préc., p. 123.

1226 Cass. soc. 20 janv. 1998, Assedic de Poitou-Charentes et AGS ¢/ MM Perchais et Schulze, Dr. soc. 1998, p.
298, obs. R. Vatinet ; JCP E 1998, p. 1041, obs. Ph. Coursier ; LPA n° 117, 14 juin 1999, p. 14, note A. Honorat
et C. Henry.

1227 Cass. soc. 2 oct. 2001, JCP E 2001, p. 1751 ; M. MENJUCQ, Rev. Lamy dr. aff,, nov. 2001, p. 7; Dr. soc.
2002, p. 118, note M.-A. Moreau.

1228 C. trav., art. L. 3253-6.
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140.- Critere du lieu de situation de la succursale. La position de la CJUE a néanmoins
évolué, en matiere de détermination de D’institution de garantie compétente. Dans une
décision du 16 décembre 1999, Everson, elle énonce que « lorsque les travailleurs victimes de
I’insolvabilité de leur employeur exercaient leur activité salariée dans un Etat membre pour le
compte de la succursale d’une société constituée selon le droit d’un autre Etat membre, dans
lequel cette société a son siege social et y est mis en liquidation, I’institution de garantie des
salaires compétente est celle de 1’Etat sur le territoire duquel ils exergaient leur activité
salariée. En ce cas, la Cour indiquait par dérogation que dés lors que la société a plusieurs
¢tablissements dans divers pays, « il convient, afin de déterminer I’institution de garantie, de
se référer, a titre de critére additionnel, et compte tenu de la finalité sociale de la directive, au

. e ey . 122
lieu d’activité des travailleurs »'*%°.

La Cour de cassation a suivi cette interprétation de la CJUE pour indiquer « que la Cour
d’appel qui a constaté¢ que les salariés exercaient leur activité dans un établissement situé sur
le territoire frangais, a décidé, a bon droit [...] que I’AGS était compétente pour garantir les

1230

créances des intéressés » En effet, la cour d’appel, qui constate I’existence d’un

établissement d’une société soumise au droit étranger, doit obliger ’AGS a garantir les

, .y y . 1231
créances des salariés de cet établissement' ..

Il en résulte que le rattachement de la prise en charge des créances des travailleurs
transfrontaliers a I’existence d’un établissement ou d’une succursale de la société employeur
en France, par exemple, ne permettait toujours pas d’assurer le droit aux créances alimentaires
de ces salariés. Ainsi, la notion d’établissement distinct'>** de 1’entreprise'>>> employeur n’est

pas facile a définir. Il a été souligné par un auteur que I’établissement est une notion

122 Cass. soc. 16 déc. 1999, cité par Y. CHAGNY, « L’AGS doit-elle sa garantie en cas de procédure
d’insolvabilit¢ de I’employeur constatée judiciairement a 1’étranger ? », Dr. soc. 2003, n° 9/10, p. 839 ; S.
DION-LOYE, « L’impact en droit frangais de la directive du 23 septembre 2002 relative a la protection des
travailleurs salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur », LPA n°® 248, 12 déc. 2003, p. 45.

129 Cass. soc. 2 juill. 2002, Bull. civ. V, n° 228, p. 261 ; JCP 2003, II, 10026, note M. Menjucq ; Cass. com. 3
juin 2003, AGS ¢/ Schatz, JCP E 2004, 155, note F. Mélin, RJS 2003, n° 8-9, p. 658, concl. P. Lyon-Caen.

1231 Cass. soc. 26 avr. 2006, Bull. civ. TV, n° 144 ; CA Nancy, 28 nov. 2007, n° 05/02744 ; Dijon, 19 mars 2009,
n® 08/00491.

1232 pour une étude détaillée de la notion d’établissement, cf., B. DESJARDINS, « La notion d’établissement en
droit du travail », RJS 4/93, chron., p. 215 ; P. MASSON, « Entreprise et établissements : quelle mesure de la
représentativité ?, Sem. soc. Lamy 2010, n°® 1455, p. 8 ; G. BORENFREUND, « La notion d’établissement
distinct a la croisée des chemins », RDT 2011, p. 24 ; A. MAZEAUD, « Transfert d’établissements distincts : de
nouveaux enjeux portant sur les aspects collectifs », JCP S 2012, n° 28, p. 24.

123 Cf, 1. DESBARATS, L’entreprise a établissements multiples en droit du travail, LGDJ, 1996 ; .
SAVATIER, « Etablissements ou entreprise : quel cadre pour les relations de travail ? », in Mélanges dédiés a
M. Despax, p. 61.
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1234

fonctionnelle et relative ©", méme si la jurisprudence retient une telle qualification dés lors

. ., 12 , . , <
que la structure occupant au moins 50 salariés'**® dans un cadre géographique déterminé, a

12 L : 12 .
36 et des conditions de travail propres'>’ avec un représentant de

une autonomie de gestion
I’employeur, qui n’est pas obligé de satisfaire les demandes des salariés'>*®. L’instabilité de la
définition de cette notion ne pouvait pas offrir aux travailleurs salariés une garantie ferme. La
tentative de I’exclusion de I’existence d’un établissement nécessaire a la prise en charge des
créances salariales serait grave. La CJUE était obligée de retenir un nouveau critére de

détermination de I’institution de garantie compétente.

2. Le nouveau critére de détermination de linstitution compétente

141.- Critére du lieu d’exécution du contrat de travail. Le critére de la détermination de
I’institution de garantie compétente est devenu le lieu d’exécution du contrat de travail. En
effet, les salariés d’une entreprise étrangére insolvable qui exercent leur activité
professionnelle, en France, ne sont plus obligés de demander la prise en charge de leurs
créances a I’institution de garantie du si¢ge de ’employeur s’il n’existe pas un établissement
de I’entreprise en France. Le critére de détermination de I’institution compétente étant devenu
le lieu d’exécution du contrat de travail, ’AGS est ainsi tenue de prendre en charge les
créances des salariés d’une entreprise étrangere qui n’a pas d’établissement en France et, dont
le placement en procédure d’insolvabilité a été décidé par un juge étranger'>. Cette nouvelle
position du juge communautaire n’a pas dissipé immédiatement les hésitations de la
doctrine'**’. Ces hésitations étaient relatives & certaines imprécisions de la directive n°
80/987/CEE du Conseil du 20 octobre 1980. La directive n°® 2002/74/CE du 23 septembre
2002'**', modifiée par celle n° 2008/94/94, relative a la protection des travailleurs salariés est

venue clarifier ce qu’il faut entendre par le lieu d’exécution du contrat de travail. Elle a en

124 B. BOUBLI, « L’établissement distinct : une notion fonctionnelle et relative », Jurispr. soc. Lamy 2005, n°
164, chron.

12 C. trav., art. L. 2143-3.

1236 Cf., M. DESPAX, J. PELISSIER, Gestion du personnel, t. 3, éd., Cujas, p. 19.

1237 Cass. soc. 20 juill. 1978, n° 78-60.517, Bull. civ. V, n° 630.

1% Cass. soc. 24 avr. 2003, n° 01-60.876 ; 10 nov. 2010, n° 09-60.451.

1239 Cass. soc. 16 janv. 2008, n° 06-43.030, Act. proc. coll. 2008, n° 6, p. 1-2, obs. F. Mélin.

1240y CHAGNY, « L’AGS doit-elle sa garantie en cas de procédure d’insolvabilité de I’employeur constatée
judiciairement a 1’étranger ? », Rapport Cass. soc. 3 juin 2003, Dr. soc. n° 9/10- Septembre 2003 ; J.-CH.
CABOTTE, « Les garanties du financement de I’entreprise : aspects internationaux », LP4 n° 104, du 26 mai
2005, pp. 13-17.

1241 Dir. n° 2002/74/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 sept. 2002, JOCE n° L 270, 8 oct. 2002, p.
10.
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effet supprimé toute référence a I’institution de garantie du lieu d’ouverture de la procédure.
Aux termes de I’article 8 bis § 2 de la directive n° 2002/74/CE, « lorsqu’une entreprise ayant
des activités sur le territoire d’au moins deux Etats membres se trouve en état d’insolvabilité
[...], Pinstitution compétente pour le paiement des créances impayées des travailleurs est celle
de I’Etat membre sur le territoire duquel ils exercent ou exergaient habituellement leur

1242
travail »

. Le droit européen oblige les Etats membres a instituer les organismes de garantie
afin d’assurer le paiement des créances impayées des travailleurs salariés résultant de contrats

de travail ou de relations de travail'**.

En France, la Cour de cassation a réaffirmé 1’obligation de I’institution de I’Etat membre sur
le territoire duquel les salariés exercent leur activité de prendre en charge les créances des
salariés dans un arrét du 3 juin 2003'***. En définitive, I’article L. 3253-18-1 du Code du
travail a ét¢ introduit pour permettre la garantie de ces créances. Il prévoit que «les
institutions de garantie mentionnées a 1’article L. 3253-14 assurent le réglement des créances
impay¢es des salariés qui exercent ou exercaient habituellement leur activité sur le territoire
francais, pour le compte d’'un employeur dont le siege social, s’il s’agit d’une personne
morale, ou, s’il s’agit d’une personne physique, 1’activité ou I’adresse de 1’entreprise est situé¢
dans un autre Etat membre de la Communauté européenne ou de I’Espace économique
européen, lorsque cet employeur se trouve en état d’insolvabilit¢ ». Elles interviennent

lorsque 1’insolvabilité de I’employeur est déclarée'**.

Il en résulte que la nouvelle
interprétation de la directive permet aux travailleurs salariés d’avoir 1’assurance que leurs
créances seront payées, si leur employeur est placé en procédure collective en dehors de la

France, des lors qu’ils exercent ou exergaient habituellement un travail en France.

Toutefois, la question de I’existence d’un établissement dans lequel les salariés de I’entreprise

étrangere exercent leur activité s’était encore posée, méme si I’interprétation du critere de
, . . . . . , , , 124 - .

détermination de I’institution compétente a évolué'**. Le critére du lieu d’ouverture de la

procédure collective ou de I’existence d’un établissement ou d’une succursale dans laquelle le

122 Dir. n® 2002/74, art. 8 bis, § 1 ; CICE, 16 oct. 2008, aff. C-310/07 ; H. TISSANDIER, « La place du salarié
dans les procédures collectives transnationales », Jurispr. soc. Lamy 2009, n° 248.

2 Dir. n° 2002/74, art. 3.

1244 Cass. soc. 3 juin 2003, n° 1603, Dr. soc. 2003, n° 9/10, p. 847. V., Cir. du 17 mars 2003 relative & 1’entrée en
vigueur du reéglement n° 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité, cité in Dict. perm.
Difficulté des entreprises, 2003, p. 137 ; B. TEYSSIE, Droit européen du travail, 5° éd., Litec, coll. « Manuel »
2011,p.212 ets ; P. RODIERE, Droit social de I'Union européenne, LGDJ, n° 501 et s.

1245 pour la définition de I’état d’insolvabilité, v., C. trav., art. L. 3253-18-2.

1246 CJUE, 10 mars 2011, aff. C-477/09, RJS 6/2011, pp. 444 ; Cass. soc. 21 sept. 2011, n® 08-41.512.
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salarié exerce son activité dégagée par I’arrét Mobaek du 17 septembre 1997'%*" de la CJUCE,

1248 . s 1ag .
, n’est plus exigé. La mise a I’écart de ’existence d’un

et repris par la Cour de cassation
¢tablissement est favorable a la prise en charge des créances des salariés. Le critére du lieu
d’exécution du contrat de travail est en revanche devenu décisif dans la détermination de
I’institution de garantie compétente. En effet, I’exigence d’un établissement pour prendre en
charge les créances des travailleurs salariés limite la portée sociale de la directive. Cette
derniére vise, entre autres objectifs, ceux « d’assurer la sécurité¢ juridique des travailleurs
salariés en cas d’insolvabilité des entreprises exercant leurs activités dans plusieurs Etats
membres » et « d’assurer un minimum de protection en particulier pour garantir le paiement
de leurs créances impayées... »'**’. Le critére qui permet d’assurer une sécurité juridique et
économique efficace aux salariés est celui du lieu d’exécution du contrat de travail'>° et non

1251

ceux du lieu d’ouverture de la procédure collective ™" ou de I’existence d’un établissement.

La directive n° 2008/94/CE du 22 octobre 2008 qui remplace celle n® 2002/74/CE prescrit
clairement que « lorsqu’une entreprise ayant des activités sur le territoire d’au moins deux
Etats membres se trouve en état d’insolvabilité au sens de Darticle 2, paragraphe 1,
I’institution compétente pour le paiement des créances impayées des travailleurs salariés est
celle de I’Etat membre sur le territoire duquel ils exercent ou exercaient habituellement leur

1252

travail » ~>°. Les précisions données par cette derniére directive ont été consolidées par le

TN )
Cour de justice'*>>.

Pour assurer une protection efficace aux salariés, les Etats membres doivent échanger les
. . . .. . . . 1254 ;

informations pertinentes entre les administrations publiques compétentes . Cet échange
permet notamment de porter & la connaissance de I’institution de garantie compétente les

1255

créances impayées des travailleurs ~°. La coordination de la collecte de ces informations par

une institution communautaire spécialisée serait plus adaptée que I’information volontaire des

1247 CJCE, 17 sept. 1997, Mobaek/ Lonmodtagernes Garantifond, aff. C-117/96, p. 1-5017, Rev. proc. coll. 2001,
p. 104, n° 11.

1248 Cass. soc. 20 janv. 1998, n° 93-43.577, Dr. soc. 1998, p. 298.

1299 Dir. n°® 2008/94/CE, considérant 3 et 6.

1250 CJCE, 7 déc. 1995, Rockfon, aff. C-449/93, Rec. CJCE, 1, p. 4306 ; CICE, 16 déc. 1999, Everson et Barras,
aff. C-198-98, Rec. p. 1-8903 ; Cass. soc. 16 janv. 2008, n° 06-43.030, Act. proc. coll. 2008, n° 90 et 97 ; 7 juill.
2009, n° 08.40.546, Rev. proc. coll. 2009, comm. 148.

1251 Cass. soc. 20 janv. 1998, LPA 8 juin 1998, p. 17 note J. L. Vallens

122 Dir. n° 2008/94/CE, art. 9 ; v., C. trav., art. L. 3253-18-1 ; Cass. soc. 2 juill. 2002 RJS 10/02 n°1128, Bull.
civ. V, n° 228 ; 3 juin 2003 RJS 8-9 2003 n° 1020.

123 CJUE, 10 mars 2011, aff. C-477/09, Deffossez ; Cass. soc. 9 juill. 2011, n° 08-40.546, Rev. proc. coll. 2009,
n° 6, 148, obs. T. Mastrullo.

1254 Dir. n° 2002/74, art. 8 ter, § 2.

1255 Dir. n° 2002, art. 8 ter.
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institutions de garantie. Toutefois, la garantie de paiement exigée par le droit européen est,

1257 ot limitée dans le temps.

comme dans le mécanisme de garantie de ’AGS'**®, minimale
En effet, les Etats membres doivent rechercher & offrir un minimum de protection a
I’ensemble des travailleurs'>>®. En outre, le paiement des rémunérations par I’employeur
pendant les périodes d’emploi n’est que partiel, car certaines seulement sont couvertes par
I’assurance garantie, I’imputation des paiements doit se faire en priorité¢ sur les créances
antérieures. Cette solution est adaptée a la finalité sociale de la directive qui n’exclut pas la

faculté de plafonner la garantie'**’.

En outre, la garantie européenne des créances des salariés a un limitation temporelle. En effet,
I’article 3 § 2 de la directive n°® 2008/94/CE relative a la protection des travailleurs salariés en
cas d’insolvabilité¢ de ’employeur prévoit que « les créances prises en charge par I’institution
de garantie sont les rémunérations impayées correspondant a une période se situant avant
et/ou, le cas échéant, aprés une date déterminée par les Etats membres ». Le droit européen
réduit cependant la faculté des Etats membres a limiter les périodes de garantie, car il exige
que la « durée de la période donnant lieu au paiement des créances impayées par 1’institution
de garantie ne peut toutefois €tre inférieure a une période portant sur la rémunération des trois
derniers mois de la relation de travail se situant avant et/ou aprés la date visée a 1’article 3,
deuxiéme alinéa ». Ainsi, I’institution de garantie est tenue d’assurer le paiement des créances
impayées concernant la rémunération afférente aux trois derniers mois de travail précédant la
date visée pour le calcul de la garantie ou les trois derniers mois situés a ‘intérieur d’un
périmetre temporel qui englobe la période précédant la date visée pour le calcul des plafonds
et celle postérieure a cette date. La directive prévoit ¢également que la période minimale de

protection des salaires peut étre inscrite dans une période de référence dont la durée doit étre

1230 C trav., art. L. 3253-17 et D. 3253-5 ; Cf,, supra, 124.

17 C. trav., art. L. 3253-18-2 et art. L. 3253-18-3 ; Dir. n° 2008/94/CE, art. 4, 4° : « Les Etats membres peuvent
assigner des plafonds aux paiements effectués par ’institution de garantie. Ces plafonds ne doivent pas étre
inférieurs a un seul socialement compatible avec 1’objectif social de la présente directive. Lorsque les Etats
membres vont usage de cette faculté, ils communiquent a la Commission les méthodes selon lesquelles ils fixent
le plafond » ; CICE, 12 décembre 2002, Angel Rodriguez Caballero et Fondo de Garantia salarial, aff. C-442/00,
Rec.p.I-11915,JO L 178, p. 1, point 43 ; 7 sept. 2006, Cordero Alonso, aff. C-81/05, JO C 261 du 28 oct. 2006,
p. 4; F. MELIN, « Protection des salariés en cas d’insolvabilit¢ de ’employeur: limites du droit européen »,
Bull. Joly Sociétés, 2011, n° 5, p. 431 ; T. METEYE, « L'harmonisation : voie et degré de convergences entre les
droits nationaux, européens et internationaux. La réglementation européenne sur 1’insolvabilité et I’AGS », LPA
2006, n° 209, p. 27.

1238 Dir. n° 2008/94/CE, Considérant n° 3.

1239 CJCE, 16 juillet 1998, AGS - ASSEDIC Pas-de-Calais, aff. C-235/96, D. 1998, IR p. 200 ; 25 janvier 2007,
Carol Marilyn Robins, aff. C-278/05.
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au moins égal a six mois'**’. En revanche, si 1’Etat membre a prévu une période de référence
d’au moins dix-huit mois, il peut limiter a huit semaines la période de garantie des créances

impay¢es par I’employeur insolvable.

En conclusion, les limitations matérielles et temporelles fixées par le 1égislateur frangais sont
conforme au droit communautaire. Cependant, la Cour de justice de 1’Union européenne en
interprétant ce droit communautaire, offre la possibilit¢ de bénéficier d’une garantie
compélementaire ou de substitution d’une autre institution de garantie si celle accordée par
I’institution de garantie compétente déterminée en fonction du critére du lieu d’exécution

habituel du contrat de travail n’est pas suffisante.

B. Le droit a la garantie complémentaire ou de substitution

1261 ’
1 La créance du

142.- Paiement additionnel d’une institution supposée incompétente
salarié qui travaille pour une entreprise qui emploie des travailleurs dans deux Etats au moins
de I’Union européenne doit étre prise en charge par I'institution de garantie du lieu ou il
exerce ou exercait son travail. C’est ce que prévoit la directive européenne ' et les articles L.
3253-18-1 et suivants du Code du travail. En effet, la fixation du critére de détermination de
I’institution de garantie compétente a le mérite d’éviter tout conflit de lois et de juridictions.

1263 "elle a

N . . o . 1264
ouvert une bréche qui pourrait remettre en cause ce critére. La voie du cumul est ouverte'>**,

Si la CJUE était longtemps restée fidele a ce critere, en le réaffirmant maintes fois

A . r e r \ . A 12 .
méme si un auteur a observé que cette jurisprudence est appelée «a disparaitre »'*%, il

convient toutefois de rappeler de quoi il s’agit. Le 10 mars 2011 1266 1a CJUE, a assoupli « sa

120 Dir. n° 2008/94/CE, art. 4, al. 2, § 2.

1261 1 ¢ salari¢ dont le siége de I’employeur qui est mis en procédure collective se situe en dehors du territoire
frangais a le droit de solliciter un paiement a titre complémentaire ou substitutif de ses créances a I’AGS (CJUE,
17 nov. 2010, aff. C-477/09). En effet, la Cour de cassation précise que le droit du salarié de demander ce
paiement n’est pas fermé a cause d’une demande de garantie préalablement aupres de I’institution de garantie
compétente car la renonciation & un droit ne se présume pas. Si le salarié a bénéficié d’une prise en charge
partielle de ses créances aupres de I’institution de garantie compétente, I’AGS est tenue de lui payer le reliquat
des créances (Cass. soc., 11 avr. 2012, n°® 09-68.553, FS-P+B, Lexbase Hebdo éd. soc. n°® 482 du 19 avril 2012).
1262 Dyir. n° 2002/74/CE du 23 sept. 2002.

2% CICE, 16 déc. 1999, aff. C-198/98, Everson ; Cass. soc. 16 janv. 2008, n° 06-43.030, Act. proc. coll. 2008,
n° 90 et 97 ; 7 juill. 2009, n°® 08-40.546, Rev. proc. coll. 2009, comm. 148.

1264 V., Cass. soc. 11 avr. 2012, n° 09-68.583, M. X ¢/ Sté Vancraeynest, CGEA de Nancy, note P. Duprat, Gaz.
Pal. 2012, 3-4 aolit 2012, p. 34.

1205 1 FIN-LANGER, « Quelle est I’institution de garantie des salaires compétent pour les travailleurs
migrants ? », Act. proc. coll. 2011, n° 16, p. 6.

12 CJUE, 10 mars 2011, aff. C-477/09, Defossez c. Wiart.
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jurisprudence sur la désignation de [IDinstitution compétente dans les situations

2 . . . . . \
67 en introduisant le droit au cumul des garanties de salaires. En I’espéce, le

transnationales » '
salari¢ d’une société¢ installée en France, qui exercgait son activit¢ dans un chantier en
Belgique, a été licencié a la suite d’une liquidation judiciaire déclarée en France. Pour le
réglement de sa créance, le salari¢é demande, a titre principal 1’intervention de I’AGS de Lille
et, a titre secondaire l’institution de garantie du lieu d’exécution du chantier (Belgique).
L’AGS de Lille refuse de régler la créance, au motif qu’elle n’est pas, I’institution de garantie
compétente. Le salarié¢ saisit le Conseil de prud’hommes qui déclare que la créance est
opposable a cette institution. La Cour d’appel de Douai, saisie de 1’affaire, infirme la décision
prud’homale, en indiquant qu’il appartient a 1’institution de garantie belge, ¢’est-a-dire du lieu
d’exécution du contrat de travail, de prendre en charge la créance, conformément a ’article 8
bis de la directive n® 2002/74'2%®. Cet article prévoit aussi que « I’étendue des droits des
salariés est déterminée par le droit régissant I’institution de garantie compétente »'>*°. De fait,
le salari¢ de la société francaise qui travaille en Belgique regoit une indemnisation moins
importante que celle qui est prévue dans le cadre de la garantie de I’AGS. L’étendue de
I’indemnisation du droit belge ne couvre pas le méme niveau des créances salariales que

I’institution francaise. Par conséquent, le salari¢ se pourvoit en cassation.

La Cour de cassation sursoit a statuer et pose une question préjudicielle a la CJUE : «l’article
8 bis de la directive n° 80/987 modifiée «doit €tre interprété comme désignant 1’institution
compétente a 1’exclusion de toute autre, ou [...] comme ne privant pas le salarié du droit de se
prévaloir, en lieu et place de la garantie de cette institution, de celle plus favorable de
I’institution aupres de laquelle son employeur s’assure et cotise en application du droit

1270

national » . En effet, le critere unique de rattachement de la désignation de I’institution

compétente, fondé sur le «lieu d’exercice habituel du travail'*”'

», écarte la prise en
considération du niveau de la protection offerte par 1’institution de garantie du lieu d’exercice

de I’activité professionnelle et celui du siege social de I’entreprise employeur. Pourtant, le

1267 M. SCHMITT, « La protection des salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur, in L’actualité de la
jurisprudence européenne et internationale », RJS 6/11, pp. 442-444 ; C. GAIHBAUD, note sous CJUE, 10 mars
2011, aff. C-477/09, Gaz. Pal. 1/4/2011, n° 91-92, pp. 41-43.

1268 Dir. n° 2002/74/CE, art. 8 bis, § 1.

1289 Dir. n° 2002/74/CE, art. 8 bis, § 2.

1270 Cass. soc. 18 nov. 2009, n° 08-41.512, RJS 2/10, n° 186 ; Liais. soc. Europe n° 250 du 15 avr. 2010, p. 6,
obs. H. Tissandier.

1271 Cass. soc. 2 juill. 2002, n° 99-46.140 ; RJS 10/02, n° 1128 ; JCP G 2003, 11, 10026, note M. Menjucq ; 3 juin
2003, n°01-41.697 ; RJS 8-9/03, n° 1020 et concl. P. Lyon-Caen, p. 658 ; 26 avr. 2006, n° 03-47.334, RJS 7/06,
n® 843. Cf.,, CICE, 16 déc. 1999, aff. C-198/98, Everson ; RJS 4/00, n° 471, Rec. 1-8903 ; 17 janv. 2008, aff. C-
246/06, Valasco Navarro, RJS 6/08, p. 505, chron. H. Tissandier, Rec. I-105.
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droit du travail peut permettre cette comparaison en vertu du principe de faveur. Ce faisant, la
protection offerte par I’institution qui a un niveau plus élevé est favorable au salarié, qui est

en droit de la réclamer.

Ainsi, la CJUE, en interprétant 1’article 8 bis de la directive n° 2002/741272, a décidé que
«méme si la directive 80/987 n’attribue pas au travailleur la facult¢ de choisir entre
différentes institutions, cela n’exclut pas la possibilité, pour le travailleur, de se prévaloir,
lorsque cela lui est plus favorable et que le droit national le prévoit, de la garantie d’une
institution différente de celle identifiée sur la base de son application »'*”. Désormais, la
coordination de 1’obligation communautaire de garantie des salaires s’articule avec le niveau
de protection des créances des salaires. Partant, la garantie de I’institution du lieu d’exécution
de Dactivité est la protection principale et celle du siége social, c’est-a-dire du lieu
d’ouverture de la procédure collective est la garantie complémentaire ou substitutive. Elle est
complémentaire lorsqu’elle s’additionne avec la garantie de I’institution compétente qui est
inférieure a celle de I’institution du siége social. Une telle augmentation est favorable aux
salariés, mais elle peut conduire a des situations inappropriées, qui pourraient avoir des
conséquences défavorables sur les mécanismes de garantie, et donc, sur la protection des
salaires. La Cour de justice a également précisé¢ que I'institution du siége de I’employeur qui
est en principe incompétente peut aussi se voir imposer une obligation de substitution a

I’institution compétente.

143.- Un droit de substitution inapproprié. Le critere 1égal du lieu d’exécution du contrat
de travail oblige le salari¢ de I’employeur insolvable placé en procédure collective de
demander le paiement de ses salaires a I’institution de garantie de ce lieu. Il ne pouvait
jusqu’ici demander le paiement de ses créances impayées a une autre institution qui n’est pas
désignée par la directive ou le Code du travail. Et cela, en dépit de du caractere réduit de la
garantie de I’institution compétente. L’arrét de la CJUE précité a changé la donne, car il
prévoit la possibilité pour le salarié de refuser la garantie de I’institution compétente, c’est-a-
dire celle du lieu d’exécution de son contrat de travail, dés lors que son montant est
insuffisant, et demander la prise en charge des ses créances par I’institution de garantie de

substitution, qui est celle du lieu ou I’employeur a versé les cotisations AGS. En effet, le droit

1272 Dir. n° 2008/94/CE, art. 9.
1273 CJUE, 10 mars 2011, Defossez, préc., point 31, JCP S 2011, 1275, note E. Jensen ; Cass. soc. 11 avr. 2012,
n° 09-68.583, Gaz. Pal. 3-4 aotit 2012, p. 34.
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a la garantie de substitution est accepté au moment ou, la garantie du lieu d’exécution du
contrat est insuffisante, alors que celle du lieu d’ouverture de la procédure collective est plus
favorable. Mais la garantie du lieu d’ouverture ou de fermeture de 1’entreprise ne compléte ou
ne se substitue 4 la garantie de I’institution compétente que si le droit national le permet'?’".
Le niveau de protection des créances des salariés dépend, par conséquent, des Etats membres
et, ’application de la directive ne donne plus forcément le méme résultat. Ceci dit,
I’interprétation donnée par la Cour de justice du critere de détermination de I’institution de
garantie compétente, fragilise, I’harmonisation de la protection des travailleurs salariés dans
I’Union européenne. Elle risque de créer un dumping de la garantie des créances salariales. En
réalité, les plafonds de la garantie de I’AGS étant plus favorables que la majorité des étendues
matérielles des mécanismes de garantie des autres pays européens, I’intervention de I’AGS
pourrait étre de plus en plus sollicitée. Or, le dumping de la garantie des salaires est
défavorable a 1’équilibre financier de I’AGS elle-méme. Pour désapprouver une telle

jurisprudence, M. LUCAS remarque que I’AGS est devenue, « vache 4 lait universelle »'*".

En pratique, la solution de la CJUE, qui permet aux salariés de demander la prise en charge de
leurs créances a linstitution incompétente substituée dés lors que sa garantie est plus
favorable que celle de I’institution de garantie compétente, génére des conflits de lois'*’®, car
le critere du lieu d’exécution du contrat de travail saute. C’est le critere de faveur de la
garantie qui joue. Or, les critéres de détermination de I’institution de garantie compétente sont
prévus afin d’éviter de tels conflits. Cette jurisprudence ne tient pas compte de la nature des
dispositions de garanties de paiement des salaires. En effet, les dispositions qui instituent les

1277

privileéges et garanties de paiement des salaires seraient des lois de police s’appliquant

nécessairement. Cette notion de lois de police est située a Darticle 3, alinéa 1% du Code

"™ Dir. n° 2002/74/CE, art. 9.

1215 B _X. LUCAS, « L’AGS, vache 4 lait universelle », note sous CA Colmar, 9 juin 2011, n® 10/2652, Me Gall-
Heng és qual. ¢/ Zimmerman ; D. JACOTOT, « Extension « forcée » du domaine de garantie de I’AGS », Act.
proc. coll. 2012, n° 10, p.1 et s., note sous Cass. soc. 11 avr. 2012, n° 09-68.553, P+B et « AGS, Universelle
garantie des salaires ? Une indemnisation des salaires dans un autre Etat n’interdit pas le recours a I’AGS
francaise », note sous Cass. soc. 11 avr. 2012, n°® 09-68.553, Aufsatz ¢/ Sté belge Vanraeynest et a., Act. proc.
coll. 2012, n° 10, p. 5 ; JCL. Proc. coll., Fasc. 2450 ; JCI. com., Fasc. 2450

1276 ., D. CHILSTEIN, Droit pénal international et lois de police. Essai sur ’application dans l’espace du
droit pénal accessoire, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibl. de Théses », 2003 ; M. MENJUCQ, Droit international et
européen des sociétés, 2° éd., Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2008, p. 479 et s. ; D. GUTMANN, Droit
international privé, 6° éd., Dalloz, coll. « Cours », 2009, p. 25 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international
privé, 10° éd., Montchrestien, coll. « Domat droit privé », 2010, pp. 61 et s.

1277 Cf., B. REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, préf. P.
Mayer, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibl. théses », 2008 ; J.-B. RACINE, F. SIIRIAINEN, Droit du commerce
international, 2° éd., Dalloz, coll. « Cours », 2011, p. 21 et s.
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civil'?’®. Autrement appelées lois d’application immédiate ou lois d’application nécessaire'?”,

sont des dispositions dont 1’application est immédiate et écartent des conflits de lois. Elles
s’imposent au juge. La CJUE a décidé que « les lois de police sont des dispositions nationales
dont I’observation a été jugée cruciale pour la sauvegarde de I’organisation politique, sociale
ou économique de 1’Etat membre concerné au point d’en imposer le respect & toute personne
se trouvant sur le territoire national de cet Etat ou & tout rapport juridique localisé dans celui-

ci »' 280,

Dans cette perspective, il convient de rapprocher cette situation a la solution donnée par le
Tribunal de commerce de Pointe-a-Pitre le 20 février 1981, Société Générale Alsacienne de

Banque Aktiengesellschaft contre Me Lutin, és qualités'*™

. En I’espéce, lors de 1’achat d’un
avion, une société antillaise de transports aériens avait fait un emprunt aupres de la banque
alsacienne. Une hypotheque a été émise sur 1’aéronef, pour garantir le paiement de I’appareil.
La société est mise en liquidation judiciaire avant que le prix de I’avion ne soit totalement
payé. Suite a I’insolvabilité de I’employeur, le juge-commissaire a autorisé, a la demande du
syndic, le paiement par les ASSEDIC des créances superprivilégiées des salariés. Toutefois, la
banque s’est opposée a ce paiement en invoquant I’hypotheque spéciale sur 1’aéronef, en vertu
des articles L. 122-14 du Code d’aviation civile et I-2 de la Convention de Genéve du 19 juin
1948'*% Pour elle, il n’y a que certains frais de justice, rémunérations dues pour le sauvetage
de I’appareil et les frais de conservation de celui-ci qui peuvent étre prioritaire par rapport a sa
créance. Le Tribunal de commerce de Pointe-a-Pitre a affirmé la préférence du superprivilege
des salariés sur I’hypothéque de la Banque, car le droit francais de classement des privileges -
lieu de situation du bien et d’immatriculation d’appareil'®® - s’applique. La loi relative au
classement des priviléges est ici considérée comme une loi de police, qui s’applique
impérativement. De plus, I’article L. 3253-2 du Code du travail prévoit la priorit¢ du

superprivilege des salariés nonobstant I’existence d’autres créances mémes privilégiées.

1278 11 dispose que « les lois de police et de sireté obligent tous ceux qui habitent le territoire ».

1279 g, MOREAU, Lois de police et contrat international de travail, sous la dir. A. Lyon-Caen, These Paris X,
1993, p. 36 ; P. FRANCESCAKIS, Rép. Dalloz droit international, 1 éd., v. Conflit de lois, n° 137.

1280 CJCE, 23 nov. 1999, aff. C-369/96, J.-C. Arblade, Rev. CJCE, 1, p. 8453, Rev. crit. DIP 2000, p. 710, comm.
M. Fallon.

1281 Trib. com. Pointe-a-Pitre, 20 févr. 1981, JCP G 1981, 11, 19598, obs. J.-P. LE GALL.

1282 Cf., GUILLO-LOHAN, « Priviléges maritimes, fluviaux et sur aéronefs », J.-Cl. civ., Fasc. 55, art. 2102.

1283 *avion a été immatriculé a Paris.
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Le jugement du Tribunal de commerce de Pointe-a-Pitre a été 1’objet d’une critique

. 1284
vigourcuse

. M. LE GALL consultant d’une des parties a prétendu que le superprivilége des
salariés est un privilege qui s’assoie sur I’ensemble des biens mobiliers et immobiliers de
I’employeur. Il ne peut primer 1I’hypothéque sur aéronef, qui est par conséquent un privilége
spécial relevant d’un droit spécial des stretés. Il convient de noter ici que le développement

) . .12
d’un droit des stretés en dehors du Code civil'?®

est préjudiciable a la situation des salariés.
En revanche, le Tribunal de grande instance du Puy, dans un jugement du 21 novembre 1986,
n’a pas donné la priorité de paiement au superprivilége des salariés, mais a I’hypothéque sur

aéronef du préteur'2*®. Cette solution est défavorable aux salariés.

Par conséquent, la directive relative a la protection des créances des salariés pourrait étre
considérée comme une loi de police. A cet égard, le salari¢ d’une entreprise communautaire
ne peut choisir une garantie de substitution au motif que celle offerte par I’institution
compétente est inférieure. En réalité, la généralisation d’une telle solution emporte une sorte
de Dumping de la garantie des salaires dans 1’Union européenne. En effet, I’objectif d’une
indemnisation socialement raisonnable dans ’ensemble des Etats membres ne peut étre atteint
qu’a travers une harmonisation coordonnée des mécanismes de garantie des créances des
salariés, et non a travers des pistes qui ne feront qu’augmenter la charge financi¢re des
institutions de garantie telle que la garantie de substitution promue par la Cour de justice.
Néanmoins, les situations économiques et sociales étant différentes dans les pays de ’Union
cette solution de la CJUE, ne risque pas de croitre, car les plafonds des garanties ne pourront

étre identiques dans tous les Etats membres.

En somme, la loi instituant la garantie de I’AGS, devrait étre considérée comme une loi de
police qui s’impose aux salariés et a I’employeur. Il n’existe aucun choix possible de
I’institution de garantie. Il y a donc lieu de se référer au critére de la détermination de
I’institution de garantie compétente prévue par les articles L. 3253-18-1 du Code du travail et
le nouvel article 9 de la directive n® 2008/94/CE du 22 octobre 2008. Ces dispositions
s’imposent aux juridictions et aux salariés transfrontaliers puisqu’elles sont des lois de police.
Les salariés ne peuvent ni bénéficier d’'une garantie complémentaire ni d’une garantie de

substitution sur le fondement du principe de faveur. Si I’adjonction des parts de garanties et la

1284 J _P. LE GALL, obs. Trib. Com., Pointe-a-Pitre, 20 févr. 1981, JCP G 1981, 11, 19598.

128 ) HOUTCIEFF, « Le droit des stiretés hors le Code civil », LPA 2005, n° 123, p. 8.

128 TGI, Le Puy, 21 nov. 1986, Caisse Régionale de Crédit Agricole Mutuelle de 1’Aveyron c./ Me Séguy, és
qualités et autres, JCP E 1987, 11, n° 14994, obs. Le Gall.
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substitution de la garantie pouvaient étre généralisées, cela porterait un grand préjudice aux
mécanismes de garantie plus favorables aux salariés, telle que la garantie de I’AGS qui a un
plafonnement plus avantageux. Il y a également un risque d’abaissement, de minimalisation
des plafonds pour que les mécanismes soient moins attractifs. L.’abaissement des plafonds a
un niveau plus réduit rend illusoire 1’objectif d’une garantie raisonnable fixé par la directive

12 . e, . .,
87 et, est défavorable 4 la situation économique des salariés.

précitée
Au regard de ce qui précéde, il peut étre permis de se demander si la garantie des salaires est
un mécanisme qui reléve de la sécurité sociale ou tend vers I’harmonisation de la sécurité
sociale européenne ? Il existe, en réalité, des insuffisances qui créent paradoxalement des
contradictions entre les regles relatives au rapprochement des mécanismes garantie des

créances des salariés et celles relatives a la coordination des régimes de sécurité sociale.

Paragraphe 2 : Les insuffisances de la coordination des mécanismes de
garantie des salaires et des régimes de sécurité sociale

144.- Limites des exigences communautaires. [’exigence communautaire de la mise en
place des mécanismes de garantie des créances des salariés a permis de fixer le critere
commun du lieu d’exécution habituel du travail nécessaire a la détermination de 1’institution

1288 s
. Le critére de

de garantie compétente dans le cadre des procédures collectives européennes
détermination de I’institution de garantie compétente avait pour ambition d’harmoniser les
droits de la garantie des créances des salariés dans 1’Union. En pratique, les limites de
I’harmonisation de la garantie des créances salariales peuvent étre constatées (A).

En outre, le législateur européen comme le législateur avant lui, n’a pas osé aller trop loin

dans I’obligation de garantie des salaires en intégrant le mécanisme de garantie des créances

salariales dans le champ des assurances de la sécurité sociale. Par conséquent, 1’obligation de

57 Dir. n® 2008/94/CE, considérant 3 ; art. 4, al. 3.

2% Cf, Régl. n® 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité, JOCE, n° L 160, 30 juin
2000, p. 0001-0013 ; F. MELIN, La faillite internationale, LGDIJ, coll. « Systémes », 2003, n° 64 et s.; Y.
CHAPUT, « Centre des intéréts principaux et catégories juridiques de 1’insolvabilité des entreprises (a propos de
I’arrét de la CICE du 2 mai 2006, Eurofood, aff. C-341/04) », Rev. Lamy dr. aff;, 2006/6, n° 309 ; M.
MENJUCQ, « Le droit communautaire des procédures d’insolvabilité a 1’épreuve des juridictions nationales »,
RJ com. 2007, p. 105 ; R. DAMMANN, G. PODEUR, « L’affaire Eurotunnel : premieres applications du
reglement n°® 1346/2000 a la procédure de sauvegarde », D. 2007, p. 37 ; M. MENJUCQ, « Affaire Ceeur
Défense : la Cour de cassation recadre la cour d’appel de Paris sur la notion de difficultés justifiant une
sauvegarde », Rev. proc. coll. 2011, n° 2, p. 1 et Droit international et européen des sociétés, 3° éd.,
Montchrestien, coll. « Domat droit privé », 2011, p. 465 et s.
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garantir des créances des salariés en cas d’insolvabilité de ’employeur ne peut étre considérée
ni comme une branche de la sécurité sociale, ni comme une technique harmonisatrice de la
sécurité sociale dans I’Union européenne. Pourtant, I’intégration de la garantie des créances
salariales dans le champ des assurances de la sécurité sociale n’est pas impossible car le droit
tunisien, par exemple, I’a déja intégrée'**’. Du reste, certains plafonds de la garantie de I’AGS
sont déterminés par rapport au plafond mensuel retenu pour le calcul des cotisations de la
séeurité sociale'. En somme, la non intégration de la garantie des créances salariales dans le
champ de la sécurité sociale engendre des contradictions dans la mise en ceuvre de ces

mécanismes au niveau européen (B).

A. Les limites de I’harmonisation des mécanismes de garantie des créances des salariés

145.- Une concurrence des droits nationaux. L harmonisation des mécanismes de garantie
des salaires dans 1’Union européenne a des limites. En effet, si les salariés qui se déplacent
dans 1’Union européenne bénéficient désormais d’une protection de leurs créances en cas

d’insolvabilité de I’employeur placé en procédure collective'>" 1292

, grace a I’harmonisation
engagée des mécanismes de garantie des travailleurs, les difficultés d’application des
directives relatives a cette harmonisation ne manquent pas. L’harmonisation des mécanismes
a été réalisée par la fixation d’un critére commun de détermination de I’institution de garantie
compétente, qui est celui du lieu d’exécution du contrat de travail >, Toutefois, la fixation de
regles communes de détermination de I’institution de garantie compétente n’a pas assurée

efficacement la coordination de la protection des créances des salariés. Il n’existe pas de

convergence complete entre les droits nationaux et le droit européen. Les droits nationaux

1289 1 6i n°® 96-10 du 18 novembre 1996 modifiée par celle n°® 2002-24 du 27 février 2002 ; N. MZID, « Le droit
de la sécurité sociale confronté aux difficultés de I’emploi en Tunisie », in Emploi et protection sociale : de
nouvelles relations ?, Ph. Auvergnon (dir.), PU Bordeaux, 2009, p. 361 et s.

12%°C. trav., art. D. 3253-1 et D. 3253-2.

1 Dir. n° 2002/74/CE, art. 8 bis ; C. trav., art. L. 3253-18-1 et s.

22 pour la définition détaillée de la notion d’harmonisation, Cf., J. PORTA, La réalisation du droit
communautaire. Essai sur le gouvernement juridique de la diversité, Theése Paris X — Nanterre, sous la dir. A.
Lyon-Caen, 2006, p. 298.

1293 B JAULT-SESEKE, « Le sort des salariés, in L’effet international de la faillite : une réalité ? », D. 2004, p.
151 ; T. METEYE, « L’harmonisation : voie et degré de convergence entre les droits nationaux, européens et
internationaux. La réglementation européenne sur 1’insolvabilité et I’AGS », LPA 2006, n° 209, p. 27 ; F.
MELIN, « Protection des salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur : limites du droit européen », Bull. Joly
Societes 2011, n° 5, p. 431 ; L. FIN-LANGER, « Quelle est I’institution de garantie des salaires compétente pour
les travailleurs migrants ? », Act. proc. coll. 2011, n° 16, pp. 6-7 ; H. TISSANDIER, « La Cour de justice est
attentive a la garantie effective des créances salariales en cas d’insolvabilité de 1I’employeur », note sous CJUE,
17 nov. 2011, Van Ardennen ¢/ Raadvanbestuurvan het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen, RJS
2012, n° 2, p. 87.
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sont en concurrence. Cette concurrence n’a pas ¢t€ assez remise en cause par les directives
européennes. Le droit européen a accordé aux Etats membres, la faculté d’organiser les
modalités d’intervention des institutions de garantie qui génére une différence de niveaux de

protection des créances des salariés.

Plusieurs obstacles se dressent alors devant I’harmonisation compléte coordonnée des
mécanismes de garantie des créances salariales. En effet, la méthode d’harmonisation est une
technique qui conserve le droit national, mais qui permet au droit communautaire de fixer les
finalités que doivent atteindre les autorités nationales. C’est par 1’objectif commun de sécurité
juridique et économique des salariés'*** déterminé par le droit européen, a travers la méthode
d’harmonisation que les droits nationaux auraient un certain degré d’homogénéité et de

1295 "Elle se définit donc par opposition

cohérence découlant des finalités désormais communes
a Iunification'®° des droits et laisse subsister par conséquent la diversité des mécanismes de
garantie des créances des salariés régis par les droits nationaux. La diversit¢ des mécanismes
de garantie dans 1’Union est I’obstacle principal d’une harmonisation coordonnée. Elle ouvre

ainsi la voie a d’innombrables obstacles.

146.- Des freins a I’harmonisation coordonnée. Le droit européen a envisagé
I’harmonisation des mécanismes nationaux de garantie des salaires. Cette harmonisation
semble réalisée car les objectifs de protection minimale et de sécurité juridique'>” concrétisés
par la mise en place des institutions de garantie ont été accomplis. En revanche, le 1égislateur
européen n’a pas pensé a la coordination des mécanismes de garantie des salaires. L’absence
de coordination des mécanismes engendre des divergences importantes entre les 1égislations
nationales. Plusieurs difficultés sont ainsi observées dans la mise en ceuvre de la garantie des

salaires au niveau européen. Trois difficultés sont essentielles.

194 v, Dir. n° 2008/94/CE, 22 oct. 2008, considérants 3 et 6.

1295 Cf, J.-S. BERGE, S. ROBIN-OLIVIER, Droit européen. Union européenne. Conseil de I’Europe, 2° éd.,
PUF, coll. « Thémis droit », 2011, p. 269 et s.

12% R. VANDER ELST, « Les notions de coordination, de rapprochement et d’unification du droit dans le cadre
juridique de la Communauté économique européenne », sous la dir. D. de Ripainsel, A. Gérard et al., éd. de
I’université de Bruxelles, 1976, p. 1 et s. ; A. JEAMMAUD, « Unification, uniformisation, harmonisation : de
quoi s’agit-il ? », in Vers un Code européen de la consommation, Bruylant, 1998, p. 55 et « Actualité du régime
du travail dans le cadre de 1I’Union européenne. Avant-propos», Dr. soc. 2005, p. 491 ; J. PORTA, La
réalisation du droit communautaire, préc., p. 296.

"’ Dir. n° 2008/94/CE, considérants 3 et 6.
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D’abord, il existe des divergences en ce qui concerne la nature de I’institution de garantie
compétente. En effet, si ’AGS a un statut de droit privé, d’autres institutions de garantie des
salaires dans I’Union relévent de I’administration publique'*”®. En Angleterre, par exemple, il
n’existe pas une institution de garantie des salaires comparable a 1’AGS'. En cas
d’insolvabilité d’un employeur placé en procédure collective, c’est I’Etat anglais qui prend en
charge les créances impayées par I’intermédiaire du National Insurance Fund qui « dépend du
ministére du Commerce et de ’industrie »'*%. C’est une institution publique qui garantit les
dettes de I’employeur. De méme, la prise en charge des créances des salariés d’une entreprise
qui a des activités dans deux Etats membres au moins dans ’Union européenne incombe

1301

directement a 1’Etat en Suéde"'. En pratique, la nature de I’institution de garantie apporte

., . .. -, 1302
une efficacité dans I’indemnisation des salariés'>?2,

Ensuite, les Etats membres ont la liberté de fixer les modalités de fonctionnement des
institutions de garantie. Ainsi, les modalités de déclaration et de mise en mouvement de la
garantie des créances des salariés peuvent divergées. Par conséquent, les délais de la mise en
mouvement de la garantie de créances salariées peuvent étre longs si I’AGS, par exemple, doit
indemniser les salariés d’une entreprise étrangeére qui exercent leur activité en France>*, dés
lors que le parcours administratif d’un autre pays est long. Or, I’article L. 3253-18-4 du Code
du travail prescrit que « si les créances ne peuvent €tre payées en tout ou partie sur les fonds
disponibles, les institutions de garantie compétente procédent au versement des fonds sur
présentation par le syndic étranger ou par toute autre personne exercant une fonction similaire
a celle du mandataire judiciaire, de 1’administrateur judiciaire ou du liquidateur, des relevés
des créances impayées ». Il appartient, en principe, au syndic du lieu du siege social de

I’entreprise placée en procédure collective'*** de demander le paiement des créances salariales

128 Cf., CICE, 17 sept. 1997, Mosbaek, aff. C-117/96. C’est I’exemple du Fonds de fermeture des entreprises
(FFE) de la Belgique, créé en 1966. Cf., T. METEYE, « L’harmonisation : voie et degré de convergence entre
les droits nationaux, européens et internationaux. La réglementation européenne sur I’insolvabilité et ’AGS »,
LPA 2006, n° 209, p. 27.

129 Cf.,, A. FIORENTINO, La rupture du contrat de travail en droit anglais. Droit comparé anglais et frangais,
préf. D. Berra, PUAM, 2008, p. 535.

1390 A FIORENTINO, La rupture du contrat de travail en droit anglais. Droit comparé anglais et frangais, préc.
1301 V., Wage Guarantee Act, SFS 1992 : 497 ; Cf., G. LOFALK, « La garantie des salaires en droit suédois »,
LPA 2009, n° 237, p. 74.

1392 7 METEYE, « L’harmonisation : voie et degré de convergence entre les droits nationaux, européens et
internationaux. La réglementation européenne sur 1’insolvabilité et I’AGS », LPA 2006, n° 209, p. 27.

B0 C. trav., art. L. 3253-18-1.

B304 Cf., M. MENJUCQ, « Les apports du réglement du 29 mai 2000 concernant le role des administrateurs
judiciaires et des mandataires judiciaires au redressement et a la liquidation des entreprises dans les procédures
communautaires d’insolvabilité », LPA 2003, n° 248, p. 10 et s. ; D. FASQUELLE, note sous CJCE, 17 janv.
2006, Staubitz-Schreiber, aff. C-1/04, Bull. Joly Sociétées ; R. DAMMANN, M. SENECHAL, « La procédure

226



par D’institution de garantie compétente. Dans certains pays comme la Belgique et le
Luxembourg, la déclaration des créances est réalisée aupres du tribunal de commerce qui a
ouvert la procédure d’insolvabilité**. En ce sens, il incombe, en effet, au tribunal ou au
syndic, d’établir les relevés de créances, conformément a I’article L. 3253-19 du Code du
travail, c’est-a-dire dans les délais réduits. Le respect des délais d’établissement des relevés
par un mandataire judiciaire étranger n’est pas évident. Cette procédure de mise en ceuvre de
la garantie au niveau européen ne permet pas d’assurer effectivement 1’objectif de paiement

rapide des créances des salariés car le circuit de reconnaissance des créances est long.

Enfin, les difficultés peuvent apparaitre au niveau de la nature de la créance a garantir et du
rang qui lui est attribué. En effet, les droits nationaux n’accordent pas toujours la protection
aux mémes créances et ne concedent pas le méme rang aux créances salariales. D’un coté, les

droits Belge et espagnol n’attribuent qu’un privilége général aux salariés'*"

qui ne leur
permet pas d’avoir un rang satisfaisant pour le réglement de leurs créances, alors que le droit
frangais accorde, en plus du privilege général, un superprivilége aux salari¢s"’. Le
superprivilége permet non seulement aux salariés de bénéficier d’une priorité de paiement,
mais également a I’AGS qui subroge dans leurs droits, d’étre payée par préférence. En ce qui
concerne, les types de créances garanties, si I’AGS est tenue de garantir la rémunération brute,

N1 . , . , . 1
c’est-a-dire les salaires, les compléments de salaire et les précomptes salariaux'>*

, 11 n’est pas
évident que tous les pays européens puissent s’aligner sur cette conception. Le droit européen
laisse, en effet, aux Etats membres la liberté de déterminer 1’étendue matérielle et temporelle

de la garantie”®”. Ainsi, I’Allemagne et la Grande-Bretagne, par exemple, limitent la garantie

secondaire du réglement n° 1346/2000 : mode d’emploi », Rev. Lamy dr. aff., 2006, n° 9, p. 81 ; M. MENJUCQ,
Droit international et européen des sociétés, 3° éd., Montchrestien, coll « Domat droit privé », 2011, p. 529.
B935S LAMBERT, Les difficultés lides a la garantie des créances salariales par I’AGS dans les procédures
d’insolvabilité transfrontaliéres communautaires, Mémoire, Master 2, Opérations et Fiscalités Internationales
des Sociétés, Paris 1, 2011, sous la dir. M. MENJUCQ, pp. 17 et s.

139 S LAMBERT, Les difficultés liées da la garantie des créances salariales par I’AGS dans les procédures
d’insolvabilité transfrontaliéeres communautaires, préc., p. 18.

37 Cf, supra, n® 47, 48 et 76.

1308 11 s’agit des cotisations de la sécurité sociale, des caisses de retraite complémentaire, assurance chomage,
CGS, etc. Cf,, T. METEYE, « L’harmonisation : voie et degré de convergence entre les droits nationaux,
européens et internationaux. La réglementation européenne sur 1’insolvabilité et I’AGS », LPA4 2006, n° 209, p.
27.

B9 Dir. n° 80/987 du 20 oct. 1980, art. 3 et 4 § 2 et 3 ; CJCE, 16 juill. 1998, Rec. p. 4531. Cf., A. R. LEITAO,
« L’insolvabilité¢ des employeurs et les droits des travailleurs », Cahiers de droit européen 1981, p. 539 ; S.
DION-LOYE, «Impact en droit frangais de la directive du 23 septembre 2003 relative a la protection des
travailleurs salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur », LPA 2003, n° 248, p. 42.
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« aux arriérés de salaires qui correspondent a trois derniers mois de salaires avec des plafonds

plus limités qu’en France »"*'°.

En outre, ’obligation de garantir les précomptes salariaux ne facilite pas la transmission des
¢léments nécessaires a la garantie des créances salariales entre I’institution de garantie et les

. e e . 1311
mandataires judiciaires'’

. Il incombe cependant au syndic étranger de reverser les avances
aux salariés, car I’article L. 3253-18-5 du Code du travail précise que « les sommes figurant
sur les relevés et restées impayées sont directement versées au salarié dans les huit jours
suivant la réception des relevés des créances ». Le versement direct des sommes aux salariés
étrangers apparait avantageux pour eux car il évite le retard qui peut déja étre occasionné lors
de I’établissement des relevés des créances par le syndic étranger. Néanmoins, les institutions
de prise en charge des salaires n’ont pas assez de garantie dans I’accomplissement de leurs
missions. Le droit frangais énonce, cependant, que le versement direct des avances par I’AGS
aux salariés ne la désengage pas de son obligation de prendre en charge les créances des
salariés. Elle est tenue de verser, au mandataire judiciaire, les sommes dues aux salariés. Par
conséquent, « il est normal que I’AGS obtienne des garanties lorsqu’elle avance des fonds au
profit de salariés exercant leur activité en France pour le compte d’'un employeur étranger en
procédure d’insolvabilité »'*'%. Surtout qu’elle assure aux « salariés une protection qui va au-
dela de celle prévue par la directive »'*"%, car les plafonds de la garantie de 1’AGS sont parmi

e : : 1314
les plus élevés de 1’Union européenne

. En outre, le droit frangais indique que «le
mandataire judiciaire, I’administrateur ou le liquidateur qui recoit d’une institution située dans
un autre Etat membre équivalente a I’AGS les sommes dues aux salariés, il reverse

. r o1 .7 r 131
immédiatement ces sommes aux salariés concernés » 3 5.

Il appartient également au
mandataire judiciaire ou au liquidateur de transmettre a toute institution située dans un autre

Etat membre équivalente a ’AGS les relevés des créances impayées. Toutefois, le droit

1319 S LAMBERT, Les difficultés liées a la garantie des créances salariales par I’AGS dans les procédures
d’insolvabilité transfrontaliéeres communautaires, préc., p. 18.

BT METEYE, préc.

B2 T METEYE, préc.

BB E MELIN, « Protection des salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur : limites du droit européen », Bull.
Joly Sociétés, 2011, n° 5, p. 433, note sous CJUE, 10 févr. 2011, Andersson c. Staten
genomKonofogdemyndigheten i Jonkdping, Tillsynsmyndigheten, aff. C-30/10,

B4 Cf, S. LAMBERT, Les difficultés liées a la garantie des créances salariales par I’AGS dans les procédures
d’insolvabilité transfrontalieres communautaires, préc., p. 19.

BIS C. trav., art. L. 3253-18-6.
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européen permet aux Etats membres d’exclure certaines catégories de travailleurs du champ

, . . : 131
du mécanisme de garantie des salaires"'®.

Ceci dit, I’harmonisation des mécanismes de garantie des salaires n’est pas coordonnée. Cette
absence de coordination vient de la liberté des Etats membres d’organiser les modalités
d’application des mécanismes de garantie. Les droits nationaux manquent par conséquent de
coordination. L’absence de coordination existe tant dans la définition de la nature des
créances a garantir que des plafonds. Les divergences créées par la détermination des champs
de la garantie sont des obstacles au paiement rapide des créances salariales des lors que les
échanges entre les institutions de garantie ne sont pas faits fructueusement'’. Le droit
communautaire doit chercher a créer un socle de dispositions communes, par exemple, sur la
qualification des privileges accordés aux salariés, afin de parer tout ralentissement de
transmission d’informations qui est défavorable aux salariés. Il doit, en outre, veiller a ce que
les sommes avancées par ’AGS, aux salariés d’un employeur étranger insolvable, soient
remboursées dans les meilleurs délais pour maintenir 1’équilibre financier du mécanisme. Cela
¢tant, les autorités gestionnaires des institutions de garantie sont tenues de connaitre les
modes de fonctionnement des mécanismes de garantie étrangers. Un tel exercice peut s’avérer

difficile.

Il en résulte que les contradictions existent dans le droit européen de la garantie des salaires.
Ce dernier impose une harmonisation sans exiger une véritable coordination entre les
institutions nationales de garantie. Il ne traite pas les mécanismes de garantie des salaires
comme il traite les régimes de sécurité sociale. La directive relative a la protection des
créances des travailleurs salariés impose seulement 1’harmonisation des mécanismes de

garantie des salaires''®

, alors que les réglements concernant les régimes de sécurité sociale
envisagent leur coordination. Cette derniére tend a la « suppression des divergences et

disparités entre les législations des Etats membres qui ne conduit pas pour autant & une

1316 CJUE, 10 févr. 2011, aff. C- 30/10, Andersson (I’exclusion de la garantie de I’AGS aux salariés qui ont
exercé une influence sur I’entreprise), J-CI. Proc. coll., Fasc. 2450 ; J-cl. Com., Fasc. 2450 ; F. MELIN,
« Protection des salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur : limites du droit européen », Bull. Joly Sociétés,
2011, p. 431.

P17 La directive n° 2002/74/CE et le Code du travail prévoient I’obligation de coopération et d’échanges entre
les institutions nationales de garantie des créances salariales (C. trav., art. L. 3253-18-9).

P18 S DION-LOYE, « Impact en droit frangais de la directive du 23 septembre 2002 relative & la protection des
salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur », LPA4 12 déc. 2003, p. 42 ; A. SINAY-CYTERMAN, « La
protection du salarié en droit international privé », JCP G 2005, I, n° 1026 ; Q. URBAN, « La protection
juridique incertaine des salariés dans une procédure collective transfrontaliére », JCP G 2006, 1, n° 122, p. 545.
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unification législative »"°'°. En revanche, I’harmonisation est une « opération législative
consistant a mettre en accord des dispositions d’origine (et souvent de date) différente, plus
spécialement & modifier des dispositions existantes afin de les mettre en cohérence avec une
réforme nouvelle »>2°. Elle est donc une technique 1égislative qui concourt & I’uniformisation

des législations'*?'.

En pratique, les méthodes de coordination et d’harmonisation
s’imbriquent et, il est parfois difficile de les distinguer. C’est sans conteste, ce qui rend
difficile I’application coordonnée des mécanismes de garantie des salaires et des régimes de
sécurité sociale dans 1’Union européenne. Cette difficulté fait apparaitre des contradictions

dans la mise en ceuvre de la garantie des salaires et des régimes de la sécurité sociale.

B. Les contradictions de la mise en ceuvre des mécanismes

147.- Observations générales. Le droit européen permet aux salariés qui exercent ou
exercaient habituellement une activité dans un Etat membre de bénéficier de la garantie des
créances de I’institution de ce pays. Ce critére permet de régler les conflits de lois en maticre
de protection des créances des salariés. En droit frangais, I’article L. 3253-6 du Code du
travail qui impose I’assurance des créances des salariés prévoit que I’employeur « assure ses
salariés, y compris ceux détachés a 1’étranger ou expatriés [...]. Par conséquent, le régime de
la garantie de I’AGS s’applique aux salariés des entreprises étrangeres détachés ou expatriés

en France.

Par ailleurs, le droit européen prévoit la coordination des régimes de sécurité sociale pour
, . , . . e e 1322 , . . vs

éviter également les conflits de lois et de juridictions'***. Pour éviter ces conflits un critére de
rattachement au régime de sécurité sociale compétent a également été fixé. C’est le reglement

(CE) n° 148/71, modifié par ceux n°® 883/2004 et n® 987/2009, relatif a la coordination des

1319 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., Quadrige, 2011, PUF 1987, p. 269 ; P. RODIERE, Droit social de
[’Union européenne, LGDJ, 2008, p. 510 et s.

1320 Cf.. G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9° éd., Quadrige, 2011, PUF 1987, p. 503 ; Cf,, J. PORTA, La
réalisation du droit communautaire. Essai sur le gouvernement de la diversité, sous la dir. A. Lyon-caen, 2006,
19 ets.

121 L’uniformisation est la modification de la législation de deux ou plusieurs pays tendant a instaurer dans
une matiere juridique donnée une réglementation identique », G. CORNU, ¢ G. CORNU, Vocabulaire juridique,
9° éd., Quadrige, 2011, PUF 1987, p. 1040.

1322 Cf., P. RODIERE, Droit social de I’Union européenne, LGDJ, 2008, p. 499 et s.
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1323 qui détermine les critéres de rattachement d’un travailleur a

systemes de sécurité sociale
un régime de sécurité sociale afin d’éviter les conflits de lois négatifs'*** ou positifs'**. En
effet, c’est la maniére de déterminer le critére de rattachement qui semble engendrer des
contradictions dans la mise en ceuvre de la garantie des créances du salarié et les régimes de
sécurité sociale dans 1’Union européenne. La distorsion dans la fagon de déterminer le critére

de rattachement est plus forte si le salarié concerné est détaché ou expatrié.

148.- Critére de rattachement aux régimex. Le critére de rattachement du salari¢ a
I’institution de garantie compétente des créances salariales est 1’exercice habituel du travail
dans un lieu"*?®. La directive n® 2008/94/CE du 22 octobre 2008, relative a la protection des
travailleurs en cas d’insolvabilité de 1’employeur, prescrit a l’article 9: «lorsqu’une
entreprise ayant des activités sur le territoire d’au moins deux Etats membres se trouve en état
d’insolvabilité [...], I’institution compétente pour le paiement des créances impayées des
travailleurs salariés est celle de 1’Etat membre sur le territoire duquel ils exercent ou
exercaient habituellement leur activité ». Ce critére est considérablement soutenu par la
CJUE"* et la Cour de cassation'***.

A cet effet, I’article 13, § 2, a) du reéglement n° 1408/71 du 14 juin 1971, relatif a la
coordination des régimes de sécurité sociale, pose le principe de la lex loci laboris, c’est-a-
dire la loi du lieu de travail. Ainsi, «la personne qui exerce une activit¢ salariée sur le
territoire d’un Etat membre est soumise a la 1égislation de cet Etat, méme si elle réside sur le
territoire d’un autre Etat membre ou si I’entreprise ou I’employeur qui 1’occupe, a son si¢ge
ou son domicile sur le territoire d’un autre Etat membre ». Dans cette optique, I’institution de

sécurité sociale du lieu ou travaille le salari¢ a I’obligation de prendre en charge ses dépenses

P2 Cf, Reégl. (CE) n® 148/71, n® 574/72, n° 883/2004 et n® 987/2009 ; J.-P. CHAUCHARD, « La sécurité
sociale et les droits de I’homme : a propos du droit a la Sécurité sociale », Dr. soc. 1997, p. 48 ; J.-P.
LHERNOULD, « Les entreprises face a la coordination européenne des régimes nationaux de sécurité sociale :
I’autre c6té du miroir », Dr. soc. 2007, p. 225 ; S. HENNION-MOREAU, « Portabilité des droits a pension
complémentaire », JCP E 2007, n° 2530, p. 44 ; « Les retraites professionnelles dans le systéme juridique de
I’Union européenne », RDSS 2008, p. 5 ; J.-L. CLERGERIE, « La mobilité des patients et le remboursement des
dépenses médicales dans 1’Union européenne », RDSS 2009, p. 463 ; J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R.
LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 17¢ éd., Dalloz, coll. « Précis », 2011, p. 371 et s.

13211 y a conflit négatif lorsqu’aucune législation ne garantit un salarié travaillant dans un Etat et réside dans un
autre, par exemple.

P23 11y a conflit positif lorsque le salarié est garanti par plusieurs législations concomitamment.

1326 C_ trav., art. L. 3253-18-1.

B2 CJUE, 16 oct. 2008, Holmqvist, aff. C-310/07, Rec. p. 1-7881 ; N. MOIZARD, Droit du travail
communautaire et protection nationale renforcée. L'exemple du droit du travail frangais, t. 1, préf. P. Rodiére,
PUAM, 2000.

B2 Cf., supra,n® 159 et s.
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1329 1339 6 droit national était écarté dés lors que le salarié exerce son

de sécurité sociale
activité a 1’étranger car le principe de territorialité francais, par exemple, ne jouait plus. Les
lois de sécurité sociale « ont un caractere d’ordre public et de territorialité qui ne leur permet
pas, sous réserve de conventions diplomatiques, de recevoir application hors du territoire
national »'>*'. Ces lois régissent obligatoirement les personnes qui se trouvent sur le territoire
national, méme temporairement' >, et excluent les personnes qui se trouvent en dehors de ce
territoire'***. Toutefois, I’application stricte du principe de territorialité pouvait entrainer la
réduction de la protection de certains salariés détachés a 1’étranger ou expatriés. Pour éviter la
perte ou la réduction des salariés détachés, le réglement de coordination a déterritorialisé
I’application de la loi de sécurité sociale pour les travailleurs migrants'***. Pour ces salariés, le

critére de rattachement au régime de la sécurité sociale n’est plus le lieu d’exercice du travail,

mais le lieu d’emploi, c’est-a-dire le pays d’origine.

149.- Critére de rattachement aux régimes et le détachement des salariés. Le réglement
n° 883/2004, portant sur la coordination des systémes de sécurité sociale, a apporté quelques
modifications au précédent réglement en ce qui concerne le critére de rattachement au régime

1335 En effet, le critére de

de sécurité sociale par le salarié¢ détaché dans I’Union européenne
rattachement du lieu d’exécution du contrat de travail pour déterminer le régime de sécurité
sociale compétent est maintenu seulement pour les personnes qui n’exercent pas une activité
dans le cadre d’un détachement. En ce sens, I’article 12 du réglement n°® 883/2004 prévoit :
«la personne qui exerce une activité salariée dans un Etat membre pour le compte d’un
employeur y exercant normalement ses activités, et que cet employeur détache pour effectuer
un travail pour son compte dans un autre Etat membre, demeure soumise & la législation du
premier Etat membre, a la condition que la durée prévisible de ce travail n’excéde pas vingt-
quatre mois et que la personne ne soit pas envoyée en remplacement. La personne qui exerce
normalement une activité non salariée dans un Etat membre et qui part effectuer une activité

semblable dans un autre Etat membre, demeure soumise a la législation du premier Etat

membre, a la condition que la durée prévisible de cette activité n’excéde pas vingt-quatre

1329 CJCE, 12 juin 1986, Ten Holder, aff. C-302/84, Rec. p. 1821 ; 10 juill. 1986, aff. C-60/85, Rec. p. 2365 ; 3
mai 1990, Kits Von Hejningen, aff. C-2/89, Rec. 1, p. 1755.

1330 CICE,

31y | Cass. civ. 2%, 19 janv. 1956 ; Cass. soc. 25 avr. 1979, Bull. civ. V, n® 339.

32 Cf. supra,n® 129, 132 et s.

1333 Cass. soc. 8 oct. 1998, CPAM Haute-Savoie ¢/ Vessereau, Bull. civ. V, n° 417.

133 [ expression "déterritorialiser" est empruntée a M. Pierre Rodiére, cf., Droit social de 1'Union européenne,
préc., p. 601.

1333 Régl. (CE), n° 883/2004, art. 11.

232



mois ». Cette personne peut étre celle qui est « recrutée en vue de son détachement dans un
Etat membre, & condition qu’elle soit, juste avant le début de son activité salariée, déja
soumise a la législation de I’Etat membre dans lequel est établi son employeur »'**°. Le
réglement de coordination pose ainsi un principe pour les personnes qui ne se déplacent pas
pour travailler dans une durée limitée et une exception pour les travailleurs détachés ou des
personnes qui vont exercer une activité non salariée pour une durée limitée de vingt-quatre
mois. Les personnes qui se déplacent a 1’étranger pour une durée illimitée, sont
impérativement soumises au régime de sécurité sociale du pays d’accueil, alors que les
personnes qui se déplacent dans le cadre d’un détachement restent rattachées au régime de

. s s . e
sécurité sociale de leur pays d’origine' >’

En revanche, Dlarticle L. 3253-6 du Code du travail impose que I’employeur assure les
salariés, y compris ceux détachés a I’étranger ou expatriés. Par conséquent, la directive
relative a la protection des créances salariales maintient le critére de rattachement du lieu

d’exécution habituel du contrat de travail'**®

, alors que le réglement de coordination change
de critére : c’est le critére du lieu d’emploi (Etat membre d’origine) et non du lieu d’exécution
du contrat de travail, c’est-a-dire du pays d’accueil. En effet, la multiplication des critéres de
détermination de I’institution de sécurité sociale compétente ne permet pas d’harmoniser la

1339

coordination des régimes de sécurité sociale dans 1’Union Or, le critere du lieu

d’exécution du contrat de travail dont la directieve de la protection des créances salariales

1390 "est fixe et harmonise le mieux les mécanismes de garantie des salaires

impayées applique
dans 1I’Union. Toutefois, la dierctive relative a la protection des travailleurs salariés ne définit
pas les termes de « lieu d’exécution habituel du contrat de travail ». Ce dernier est sans doute

définit par opposition au détachement : « on entend par travailleur détaché, tout travailleur

1336 Régl. (CE) n° 987/2009, du 16 sept. 2009 fixant les modalités d’application du réglement (CE) n°® 883/2004.
1337 'p_ RODIERE, Droit social de "'Union européenne, LGDJ, 2008, p. 260 et s. ; C. BOUBINEAU, « Mobilité
et protection sociale », in Le droit international et européen en pratique, M. Miné et alii, préc., p. 183 et s.

" Dir. n° 2008/94/CE, art. 9.

1339y, CICE, 5 juill. 1967, de Moor, aff. C-2/67, Rec. p. 255 ; RTDeur. 1968, p. 148, note G. Lyon-Caen ; Cf.,
P. RODERE, Droit social de I’Union européenne, préc., p. 607 ; J.-P. LABORDE, Droit de la sécurité sociale,
PUF, Coll. « Thémis Droit public », 2005, pp. 220 et s.

1390 ¢ trav., art. L. 3253-18-1; Dir. n® 2002/74/CE, 23 sept. 2002, art. 8 bis § 2 ; Cf., M. MENJUCQ, « Faillite
transfrontaliére : la cour de cassation en retard d’une jurisprudence européenne », Rev. Lamy dr. aff- 2001, n°® 43,
n°® 2716 ; S. DION-LOYE, «Impact en droit francais de la directive du 23 septembre 2002 relative a la
protection des salariés en cas d’insolvabilité de I’employeur », LP4 12 déc. 2003, p. 42 ; Q. URBAN, « La
protection juridique incertaine des salariés dans une procédure collective transfrontaliére », JCP G 2006, I, n°
122, p. 545 ; H. TISSANDIER, « Insolvabilité, droit communautaire et droit du travail : la garantie des créances
salariales », in Entreprise en difficulté et droit du travail, sous la dir. de N. Decoopman, PUF, coll.
« CREPRISCA », 2007, p. 87; F. MELIN, « Procédure territoriale d’insolvabilité », Bull. Joly Sociétes,
89/2008, p. 699 ; H. TISSANDIER, « La place du salari¢ dans les procédures collectives transnationales »,
Jurispr. soc. Lamy, 2009, n° 248.

233



qui, pendant une période limitée, exécute son travail sur le territoire d’un Etat membre autre

1341 . ..
341 En ce sens, les dispositions

que I’Etat sur le territoire duquel il travaille habituellement »
du droit international privé considérent que le lieu d’exécution habituel du contrat de travail
est en principe celui du centre de ses affaires, c’est-a-dire celui auquel il accomplit ses
obligations & 1’égard de I’employeur'***. Mais la définition de ce critére n’est pas figée, car la

1343

CJUE a indiqué, en prenant en compte les dispositions de la convention de Rome ™" et de

1344

Bruxelles *™, qui définissent les caractéristiques du critére du « lieu d’exercice habituel du

travail » pour soumettre le contrat de travail a la loi ou a la juridiction d’un pays, que «le

critére du pays ou travaille habituellement la personne doit étre interprété de facon large »' %,

Dans cette optique, le lieu d’exécution habituel du contrat de travail est celui auquel le salarié
accomplit ses obligations a 1’égard de son employeur. Elle précise aussi que « lorsque les
prestations de travail sont exécutées dans plus d’un Etat membre, le critére du pays de
I’accomplissement habituel du travail est le lieu dans lequel ou a partir duquel le travailleur
exerce effectivitemnt ses activités professionnelles et, en I’absence de centre d’affaires, au
lieu ou celui-ci accomplit la majeure partie de ses activités ». En réalité, le temps de travail
importe peu dans la détermination du lieu de travail habituel. Or, la durée de travail est
importante pour la détermination du critére de rattachement a un régime de sécurité sociale. Il
n’existe pas d’ailleurs assez d’analyses a ce sujet. Pourtant, la question ne manque pas
d’intérét. En effet, un pays peut étre considéré comme le lieu d’exécution habituel du contrat
de travail, méme si le salarié n’est resté sur ce territoire moins de deux ans. En somme, la
décision de la CJUE en additionnant ’article 6 § 2 de la Convention de Rome et I’article 5-1
de la Convention de Bruxelles assimile le critere de rattachement de la loi applicable au
contrat de travail a celui de la juridiction compétente. Cette interprétation unitaire des régles

1346

de conflits de lois et de juridictions a été saluée par certains auteurs ~, et critiquée par

B4 Dir. n° 96/71/CE, art. 2, § 1.

342 M.-A. MOREAU, obs sous Cass. soc. 15 oct. 2002 Rochas ¢/ Sté Technique routiére et autres, Dr. soc.
2003,n° 1, p. 132 et s.

1343 Conv. Rome, art. 6, § 2 ; Réglement Rome 1, art. 8.

134 Conv. Bruxelles, art. 5, point 1 ; CICE, 13 juill. 1993, Mulox IBC, aff. C-125/92, Rec. 1-4075 ; 9 janv. 1997,
Rutten, aff. C-383/95, Rec. 1-57 ; 27 févr. 2002, Weber, aff. C-37/00, Rec. 1-2013.

1345 CJUE(gr. ch.), 15 mars 2011, aff. C-29/10, Koelzsch ¢/ Etat du Grand-Duché de Luxembourg, D. 2011,
957 ; RTD civ. 2011, p. 314, ob. P. Remy-Corlay ; D. 2011, p. 1374, obs. F. Jault-Seseke.

1346 Not., H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, 3° LGDJ, 2002, n°
183 ; P. DEUMIER, « Articulation de la convention de Rome et de la directive Détachement des travailleurs »,
note sous Cass. Soc. 18 janv. 2011, n° 09-45.190, Revue des contrats 2011, n° 2011/4, p. 1289 ; V. PARISOT,
« Vers une cohérence des droits communautaires en droit du travail ? Réflexions autour des arréts... », Journal
du droit inter. (Clunet), 2012, n°® 2012-2, p. 597 ; L. IDOT, « La loi applicable au contrat de travail », Europe
2012, n° 2, p. 46, note sous CJUE, 4° ch., 15 déc. 2011, aff. C-384/10, Jan Voogsgeerd.
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d’autres'**’. Le rattachement du critére au lieu d’exécution habituelle du contrat de travail
¢vite toute référence au lieu d’embauche qui est souvent confondu avec le siége de
I’employeur ou le lieu d’un établissement de I’employeur. Ce critére est plus protecteur par
rapport a celui du lieu d’embauche auquel s’attache la sécurité sociale, car il symbolise la
proximité du salari¢ avec le lieu ou il accomplit la majorité de ses activités. La Cour de

cassation a adopté la méme position que la CJUE dans un arrét du 11 avril 2012,

En somme, le salarié qui est détaché est rattaché a 1’institution de garantie compétente du lieu
d’exécution habituel du contrat de travail, alors qu’il reste rattach¢ au régime de sécurité
sociale du pays d’origine. Cette dissemblance de critére de rattachement engendre des
contradictions dans la mise en ceuvre de ces mécanismes. En revanche, le salari¢ expatrié¢ est
en principe rattaché au régime de sécurité sociale du pays d’accueil comme en matiere de
garantie des salaires, sauf dispositions contraires. Il faut a ce niveau nuancer ce propos, car la
jurisprudence qui autorise I’addition ou la substitution de garantie des créances salariales'>*

pourrait désharmoniser le critére de détermination de I’institution de garantie compétente en

matiére des créances salariales.

En réalité, si la coordination des régimes de sécurité sociale doit permettre aux ressortissants

1351 1352

r 1 S s 7 - . . A r
européens'>>" en général et aux salariés'>' et leurs familles'*>* en particulier, d’étre protégés

contre les risques de maladie, de maternité et de paternité¢'*>®, d’accident du travail et maladie

. 1354 L A 1355 g5 e .. . 1356
professionnelle ™", de déces ™", d’invalidité, de vieillesse et de survivant

1357

ainsi que de

chomage'**’, a raison de 1’unicité de la loi applicable'**, de I’égalité de traitement'*™, de la

1347 Not., T. AZZI, « Bruxelles I, Rome, Rome 1I : regard sur la qualification en droit international privé
communautaire », D. 2009, p. 1621 ; B. HFTEL, « Entre Rome II et Bruxelles I : ’interprétation communautaire
uniforme du réglement Rome I », JDI 2010, n° 3, doctr. P. 11.

1348 Cass. Soc. 11 avril 2012, n° 11-17.096, Sté Avient limited ¢/ Bouquet, RJS 2012, n° 6, p. 494.

1349 CJUE, 10 mars 2011, aff. C-477/09, Deffossez ; Cass. soc. 9 juill. 2011, n® 08-40.546, Rev. proc. coll. 2011,
n° 6, 148, obs. T. Mastrullo ; Cass. soc. 11 avr. 2012, n° 09-68.583, M. X ¢/ Sté Vancraeynest, Gaz. Pal. 3-4
aolt 2012, note P. Duprat, p. 34.

P TCEE, art. 51 ; TFUE, art. 352 ; CJCE, 19 mars 1964, Unger; ler déc. 1977, Kuyken, aff. C-66/77, Rec. p.
23/11 ; ERL, 1978, p. 398, obs. D. Wyatt ; 31 mars 1979, Pierik ; 10 mars 1992, Twomer, aff. C-215/90, Rec. P.
1823 ; 22 nov. 1995, Vougioukas, aff. C-443/93, Rec. p. 1-4033 ; Europe 1996, n° 25, obs. L. Idot ; CDE 1998,
p. 191, obs. P. Marvidis.

1351 p, COURSIER, « La notion de travailleur salari¢ en droit social communautaire », Dr. soc. 2003, p. 305.

1332 Régl. (CE), n° 987/2009, Titre III, Chapitre 6.

1353 Reégl. (CE), n° 987/2009, Titre III, Chapitre 1.

133 Régl. (CE), n° 987/2009, Titre II1, Chapitre 2.

1333 Régl. (CE), n® 987/2009, Titre III, Chapitre 3.

133 Régl. (CE), n® 987/2009, Titre III, Chapitre 4.

37 Regl. (CE), n° 987/2009, Titre III, Chapitre 5; G. CARLENS, «Les conséquences pour le régime
d’assurance chomage de la révision des réglements européens en matiere de sécurité sociale », Rev. belge. séc.
soc., 4/2004, p. 715.
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transférabilité des prestations'*®

361

et de totalisation des droits acquis ou en cours
d’acquisition'*®" qu’elle engendre, la maniére de déterminer le critére de rattachement
n’harmonise pas forcément les régimes de sécurité sociale. Or, les mécanismes de garantie des
créances salariales sont harmonisés a travers la précision du critére de détermination de
I’institution de garantie compétente unique. Malgré tout, cette harmonisation des mécanismes
de garantie des salaires n’aspire pas a la création d’un régime de sécurité sociale européen. La
garantie collective des créances des salariés n’a ni la nature juridique d’un mode¢le de sécurité
sociale, ni une branche de celui-ci. Toutefois, I’harmonisation des mécanismes de garantie des
salaires et la coordination des régimes de sécurité sociale concourent a la liberté de

36

. . 1362 .- \ . . p , 1 ;o
circulation'*** utile 4 la construction de la citoyenneté européenne'***, en dépit des paradoxes

constateés.

1358 CJCE, 20 mai 2008, Bosmann, aff. C-352/06, Rec. p. [-3827 ; RJS 2008, p. 770, obs. F. Kessler ; 16 juill.
2009, Von Chamier-Glisczinski, aff. C-208/07 ; RJS 2009, p. 791, obs. J.-Ph. Lhernould ; JCP S 2009, n°® 1459,
obs. Ph. Coursier ; S. HENNION, M. Le BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOL, Droit social européen et
international, préc., p. 180 et s.; F. KESSLER, « Les nouvelles regles de détermination de la législation
applicable », RDSS 2010, dossier spécial, Le nouveau droit communautaire de la sécurité sociale, p.14.

%9 CJCE, 12 juill. 1979, Toia, aff. C-237/78, Rec. p. 2645 ; 10 nov. 1992, Commission ¢/ Belgique, aff. C-
326/90, Rec. p. 1-55 ; 21 sept. 2000, Borawitz, aff. C-124/99, Rec. p. 1-7293 ; 7 févr. 2000, Kauer, aff. C-28/00,
Rec. p. 1-1343 ; 18 avr. 2002, Duchon, aff. C-286/00, Rec. p. 1-3567 ; 7 nov. 2002, Maaheimo, aff. C-333/00,
Rec. p. 1-10087 ; RJS 2003, p. 99 ; 23 nov. 2004, Elsen, aff. C-135/99, Rec. p. 1-10409 ; 9 nov. 2006,
Chateignier, aff. C-346/05, Rec. p. 1-10951 ; 21 févr. 2008, Klopel, aff. C-507/06, Rec. p. 1-943 ; RJS 2008, p.
508, obs. J.-Ph. Lhernould.

1380 TEUE, art. 48 ; CJICE, 19 juin 1980, Testa, aff. C-41/79, 121/79 et 796/79, Rec. p. 1979 ; 11 juin 1998,
Partridge, préc. ; 21 févr. 2002, Rydergard, aff. C-215/00, Rec. p. I-1817 ; RJS 2002, p. 508, obs. F. Kessler; 6
nov. 2003, Commission ¢/ Pays-Bas, aff. C-311/01, Rec. p. I-13103 ; 18 juill. 2006, De Cuyper, aff. C-406/04,
Rec. p. [-6947 ; RJS 2006, p. 764, obs. J.-Ph. Lhernould ; JCP S 2006, n°® 1803, obs. Ch. Willmann ; 11 sept.
2007, Hendrix, aff. C-287/05, Rec. p. [-6909 ; Europe, 2007, n°® 303, obs. L. Idot ; RDSS, 2007, p. 1016, obs. F.
Kessler ; RJS 2007, p. 1000, obs. J.-Ph. Lhernould.

131 CJCE, 24 sept. 1998, Stinco et Panfilo, aff. C-132/96, Rec. p. 1-5225 ; RDSS 1999, p. 622, obs. F. Kessler ;
21 juill. 2005, Koschitzki, aff. C-30/04, Rec. p. 1-7389 ; RJS 2005, p. 835, obs. J.-Cl. Fillon ; 3 avr. 2008, Chuck,
aff. C-33/06, Rec. p. 1-1957 ; Europe 2008, n° 192, obs. L. Driguez.

1362 Traité de Rome du 25 mars 1957, Titre III, art. 48 § 2 ; Traité FUE, art. 9 ; 20 et s.; art. 45 § 2 ; Dir. n°
2004/38/CE, 29 avr. 2004 relative au droit des citoyens de 1’Union et des membres de leurs familles de circuler
et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, JOUE L 158, 30 avr. 2004, p- 77 ; Régl. n°® 1612/68
(modifiant la directive n°® 2004/38/CE) ; CJCE, 9 sept. 2003, aff. C-85/01, Burbaud ; Cf., S. ROBIN-OLIVIER,
« Libre circulation des travailleurs 2010-2011 », RTDeur., 2011, n° 3, p. 599.

B9 CAVALLINI, « Le droit de séjour des citoyens de I’Union et des membres de leurs familles sur le
territoire des Etats membres », JCP S 2006, Act., 153 ; P. RODIERE, « Libre circulation des personnes et
citoyenneté européenne dans la jurisprudence de la Cour de justice », RTD eur., 2006, p. 163 ; S. MAILLARD,
L’émergence de la citoyenneté sociale européenne, PU Aix-Marseille, 2008.
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Conclusion du chapitre 1

La garantie collective des créances salariales a une nature juridique qui a une parenté avec
celle de la sécurité sociale. Il ressort de I’étude menée que ces deux techniques sont des
assurances obligatoires qui soumettent impérativement les personnes assujetties a 1’obligation
de cotisation pour les financer. L’obligation de cotiser n’incombe cependant pas toujours a la
méme personne. Dans la garantie collective des salaires, 1’obligation d’assurer les créanciers
des salariés n’incombe seulement a I’employeur, alors que dans le régime général de la
sécurité sociale, surtout, I’obligation de cotiser échoit doublement a I’employeur et au salarié.
C’est le cas de I’assurance maladie dont I’employeur assume une partie large de la cotisation.
L’obligation de cotisation est duale. Il existe néanmoins des techniques de couverture de
risques sociaux dont I’obligation de cotiser ne lie que I’employeur. Ce dernier est ainsi tenu

d’assurer seul les salariés contre les accidents du travail et les maladies professionnelles.

Ainsi, ’obligation de cotiser, c’est-a-dire d’assurance des mécanismes de couverture du
risque de non-paiement des salaires ou des risques sociaux est atténuée par les principes de

solidarité et de redistribution sur lesquels se fondent ces techniques'*®*

. D’une part, la
solidarité nationale sur laquelle se fonde la sécurité sociale et la solidarité interprofessionnelle
sur laquelle se fonde la garantie des salaires fait peser la protection contre le risque de non-
paiement des salaires sur la communauté des employeurs et les risques sociaux sur la
collectivité nationale. Par conséquent, le montant de la prestation sociale ou de la garantie de
I’AGS n’est pas directement 1ié a la cotisation de ’employeur et/ou du salarié. Or, c’est cette
logique de corrélation entre la cotisation et le montant de la prestation dont I’assurance privée
emprunte. D’autre part, le principe de la redistribution qui est présente dans ces techniques
veut que ’ensemble des cotisations soit pris en considération pour indemniser les personnes
qui ont des faibles revenus ou de prendre en charge les créances des salariés d’un employeur
placé en procédure collective insolvable indistinctement. La contributivité présente ainsi un
caractere limitée car I’AGS est également tenue de garantir les créances des salariés, alors
méme que ’employeur n’a pas satisfait son obligation de cotiser. Les prestations sociales

sont, dans certaines conditions, attribuées aux personnes qui n’ont pas 1’obligation de cotiser.

1% Pour la sécurité sociale, Cf., J.-M. BELORGEY, « Logique d’assurance, logique de la solidarité », Dr. soc.
1995, n° 9/10, p. 731.
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Par ailleurs, I’européanisation de la garantie de salaires et des régimes de sécurité sociale,
méme si elle permet de promouvoir la liberté de circulation ou 1’égalité de traitement,
n’harmonise pas encore la sécurité sociale dans 1’Union européenne. Le droit frangais n’a pas
considéré le mécanisme de garantie de I’AGS comme un mécanisme relevant du droit de
sécurité sociale, en dépit du fait que certains auteurs voyaient en lui une sécurité sociale des
salaires’*®. En outre, le droit de 1’Union européenne n’envisage qu’une coordination des
régimes de sécurité sociale afin de réduire les disparités dans D’attribution des prestations
sociales par les institutions de sécurité sociale. Il retient le principe du lieu d’activité salariée,
par exemple, pour rattacher impérativement une personne a un régime de sécurité¢ sociale,
mais il reconnait par exception aux salariés détachés, le droit de conserver le régime de
sécurité sociale de leur pays d’origine, alors qu’ils travaillent sur le territoire d’un autre Etat
membre. Cette position permet a ces salariés de ne pas perdre les avantages liés au régime de
leur pays d’origine, et ne pas soumettre les entreprises des pays d’accueil ayant un régime de
sécurité sociale avec des cotisations sociales peu élevées aux cotisations ¢élevées des régimes
avantageux. Toutefois, le maintien du régime de sécurité sociale du pays d’origine présente un
contraste avec le critére retenu pour la détermination de I’institution de garantie des créances

salariales impayées par un employeur communautaire.

En tout état de cause, la coordination des régimes de sécurité sociale n’étant pas harmonisée,
un effort considérable de communication des données des assurés sociaux doit étre effectué
par les institutions de sécurité sociale européennes. Avec la crise, I’harmonisation des
systemes de sécurité sociale n’est pas a 1’horizon, car certains systemes de sécurité de sécurité
sociale accumulent des déficits. De plus, si la gestion des institutions de sécurité sociale est

: : . 1366
aujourd’hui encore 1’objet d’un monopole

1367

, certains revendiquent, a leur égard,

I’application de la libre concurrence

1365 F DERRIDA, préc. ; C. RADE, préc.

13% F  ALFANDARI, «La concurrence dans les services sociaux : quelle concurrence pour quels services
sociaux ? », RDSS 2006, p. 779 ; S. HENNION-MOREAU, « Services sociaux et concurrence », RDSS 2006, p.
801 ; L. DRIGUEZ, S. RODRIGUES, « Les services sociaux d’intérét général et droit communautaire », 4/DA
2008, p. 191.

1367 Cf., A.-M. BROCAS, P. HADOLPH, « Monopole ou concurrence en matiére de protection sociale », Dr.
soc. 1995, n° 9/10, p. 748 ; A. GUEDJ, « La protection sociale (sécurité sociale et régimes complémentaires) et
le droit de la concurrence », Revue des Barreaux d’ile de France, 1999, n® 57, p. 117 ; F. KESSLER, J.-P.
LHERNOULD, « L’impact sur le droit de la protection sociale de la jurisprudence de la CJCE relative a la libre
prestation des services », Dr. soc. 2002, n°® 7-8, p. 748.
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I1 existe certes des traits de rapprochement entre la nature juridique de la garantie de I’AGS et
celle de la sécurité sociale, mais ces traits ne sont pas encore assez précis pour qualifier de
sécurité sociale la garantie collective des créances salariales. Et cela, en dépit de 1’existence

de traits de parenté également dans leurs régimes juridiques.
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Chapitre 2 : Une connexité limitée entre les régimes juridiues

150.- Convergences et différences. La garantie collective des créances salariales a également
une connexité avec le modéle de sécurité sociale en ce qui concerne son régime juridique.
Cette connexité est toutefois mesurée. En effet, la garantie des créances des salariés et de la
sécurité sociale ont des régimes qui poursuivent la méme finalité : celle de garantie de la
sécurité économique des bénéficiaires. Mais cette garantie de la sécurité économique peut €tre
menacée par certains événements, notamment la modification de la situation juridique de
I’employeur ou la cessation du contrat de travail.

En dépit de cette proximité, il existe par ailleurs des points de distinction importants entre le
régime de la sécurité sociale et celui de la garantie collective des créances salariales. D’une

1°% et profite ainsi a la collectivité nationale,

part, le régime de sécurité sociale est universe
alors que la garantie des salaires a un régime qui s’attache a la qualité de salari¢. D’autre part,
la sécurité sociale est un mécanisme qui protége contre une diversité de risques, alors que la

garantie des salaires protége uniquement contre le risque de non-paiement des salaires.

Ainsi, le régime de la garantie collective des salaires et celui de la sécurité sociale ont des
finalités qui convergent vers la garantie de la sécurit¢ économique de leurs bénéficiaires
respectifs, en dépit des menaces ou atteintes dont elle peut étre 1’objet (Section 1). Il existe

cependant des limites au rapprochement de leurs régimes juridiques (Section 2).

Section 1 : La convergence des finalités

151.- Sécurité économique et menaces. La réalisation des risques sociaux ou de non-
paiement des salaires détériore la situation économique des personnes concernées en général
ou des salariés en particulier. Le régime de la garantie des salaires et celui de la sécurité
sociale protégent les personnes bénéficiaires contre le risque de non-paiement des salaires
d’une part, et les risques sociaux d’autre part, afin que celles-ci conservent leurs moyens de

subsistance. Cette protection garantit donc la sécurité économique des bénéficiaires en dépit

B Cf., Y. SAINT-JOURS (dir.), Traité de droit de la sécurité sociale, 2° éd., LGDJ, Paris, t. 1, 1984, 5.
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du fait que ces deux mécanismes relévent de deux disciplines différentes'*®’. La premiére
prend en charge les créances des salariés en cas de procédure de sauvegarde, de redressement

ou de liquidation judiciaires & I’encontre de tout employeur de droit privé *”°, tandis que la

1371

seconde ”" répare les conséquences découlant de la réalisation de multiples risques liés a la

372 quelle que soit la situation de Ientreprise. Si la garantie de ’AGS et la

vie en société
sécurité sociale interviennent pour garantir la sécurité économique (§ 1), il existe cependant
des événements qui peuvent troubler la sécurité économique des bénéficiaires de ces

mécanismes (§ 2).

Paragraphe 1 : La garantie de la sécurité économique

152.- Une finalité commune. La défaillance dans le paiement des créances salariales et la
survenance des risques sociaux engendrent pour le salarié ou les personnes concernées une
insécurité économique, c’est-a-dire la diminution des revenus ou plus largement des
ressources - °. Afin de les protéger contre cette insécurité, I’assurance garantie des salaires et
les assurances relevant de la sécurité sociale ont été créées. La sécurité sociale qui protege

1374 . . , . . .
37% est constitué de plusieurs régimes, mais il est important de se

contre les risques sociaux
limiter largement ici le régime général. Ce régime est composé¢ aujourd’hui de quatre
branches : la branche maladie (qui regroupe la maladie, la maternité, I’invalidité et le déces),

la branche accidents du travail et maladies professionnelles, la branche vieillesse et veuvage

1369 A SUPIOT, « L’avenir d’un vieux couple : travail et Sécurité sociale », Dr. soc. 1995, p. 823.

P70 C. trav., art. L. 3253-6.

71 Qur la sécurité sociale, Cf., P. COURSIER, « Assujettissement au régime général de la sécurité sociale »,
TPS 1999, 196 (Hors-série) ; M.-A. LARERE, « Délimitation de ’entraide et du contrat de travail en
jurisprudence », Bull. soc. FL, 3/2000, p. 177 ; X. PRETOT, Protection sociale. Six ans de jurisprudence 1997-
2002, Litec, 2003, n°® 74 et s ; . BARTHELEMEY, « Peut-on dissocier le droit du travail et le droit de la
sécurité sociale ?, Contribution a la théorie des vases communicants », Dr. soc. 2007, p. 787.

P72 A, GUEGAN-LECUYER, Dommages de masse et responsabilité civile, Thése Droit Paris I, 2004 p. 252 ; I.
BOTTARO, La réparation des dommages causés par une personne privée, Thése Droit Paris 11, 2004, p. 298 ; F.
KESSLER, Droit de la protection sociale, 3° éd., Dalloz, Coll. « Cours », 2009, p. 571 et s.

1373 Cf., J.-J. DUPEYROUX, « Quelques réflexions sur le droit a la sécurité sociale », Dr. soc. 1960, n° 5, p.
296 ; J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 17° éd., Dalloz, coll.
« Précis », 2011, p. 209 et s.

137 1. DONZELOT, L ’invention du social — Essai sur le déclin des passions politiques, Le Seuil, coll. « Points »,
1994 : F. EWALD, Histoire de I’Etat Providence, Grasset, coll. « Poche », 1996 ; F. KESSLER, Qu’est ce qu’'un
risque social, Encyclopédie de la protection sociale, 1999, Economica/Liaisons, pp. 243-250; J.-P.
CHAUCHARD, « De la définition du risque social », in Travail et protection sociale, juin 2000, pp. 4-6 ; F.
MILLET, La notion de risque social et ses fonctions en droit privé, PU Clermont-Ferrand, 2001, 35, p. 213 et s ;
C. RIOT, Le risque social, Thése Université de Montpellier I, 2005 ; R. LAFORE, « La notion de risque social »,
Regards EN3S, 2006, n° 29, pp. 24-34 ; J.-P. CHAUCHARD, « Les nécessaires mutations de I’Etat Providence :
du risque social a I’émergence d’un droit-besoin », Dr. soc. 2012, n° 2, p. 135 et s. ; R. JHABVALA, S. SINHA,
« La protection sociale des travailleuses dans 1’économie informelle », Sem. soc. Lamy, 2006, n° 1272, suppl.
Protection sociale et travail décent.
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(la retraite) et la branche famille (qui regroupe notamment le handicap et le logement). La
création d’une cinquiéme branche relative a la dépendance est envisagée. En revanche,

1375 et les prestations familiales'’®

I’assurance chdmage sont exclues du champ d’application
de la sécurité sociale. Pourtant, I’assurance chdmage apporte, par exemple, comme la sécurité
sociale et la garantie des salaires la sécurit¢ économique au salari¢ qui a perdu
. : 11377 ) et e :

involontairement son travail ”'’. Il faut noter s’agissant de la sécurité sociale que la mise en
ceuvre des assurances sociales (A) concourt comme 1’assurance des salaires a la protection de
la sécurité¢ économique. Une telle protection s’observe également dans la mise en ceuvre des

assurances relatives aux accidents du travail et aux maladies professionnelles (B).

A. La mise en ceuvre des assurances sociales

153.- Mécanismes contributifs et non-contributifs. La garantie des créances des salariés a
un régime proche de celui de la sécurité sociale parce qu’elle vise toutes les deux la protection
des bénéficiaires contre la perte ou la dimunition des revenus. En effet, la survenance de
I’insolvabilité de ’employeur priverait, d’'une part, le salarié¢ de sa créance si I’institution de
garantie des salaires n’intervenait pas. Le salarié¢ aurait donc da subir une perte de ses revenus
du travail. La prise en charge de sa créance par I’AGS stabilise ses revenus. D’autre part, la
réalisation des risques sociaux a un impact direct sur les revenus des victimes. La couverture
de ces risques par les assurances de la sécurité sociale permet de stabiliser les revenus des

bénéficiaires. Il faut distinguer en ce qui concerne la protection des revenus dans le domaine

75y C. trav., art. L. 5422-1 et s. ; C. WILLMANN, L’identité juridique du chémeur, LGDJ, coll. « Bibl. de
droit social », t. XXXII, 1998, n° 413 ; M. BORGETTO, « La réforme du systéme d’indemnisation chomage :
vers un retour en force de la logique d’assistance ? », Dr. soc. 2001, p. 346 ; C. WILLMANN, « Le chdmeur
cocontractant », Dr. soc. 2001, p. 384 ; A. SUPIOT, « Un faux dilemme : la loi ou le contrat ? », Dr. soc. 2003,
p. 59 ; X. PRETOT, « Le contentieux de I’assurance chdmage entre le juge civil et le juge administratif : erreur
de calcul ou erreur de droit ? », Dr. soc. 2004, p. 772 ; P. LANGLOIS, « Les étranges tribulations des
recalculés » et autres demandeurs d’emploi dans le droit frangais », Dr. soc. 2004, p. 762 ; P.-A. ADELE, Y.
FERKANE, S. LERQY, « Une nouvelle assurance chomage ? 1™ partie : un paysage institutionnel renouvelé »,
RDT 2009, p. 366 ; D. ROMAN, « Devoir de travailler et protection sociale : d’une problématique de la dette
sociale a la question des « devoirs sociaux » », RDSS 2009, p. 63 ; M. VERICEL, « Droits et devoirs des
demandeurs d’emploi », RDT 2009, p. 101.

1376 ¢f,, N. ALIPRANTIS, « Les droits sociaux sont justiciables ! », Dr. soc. 2006, p. 158.

1377 J. FREYSSINET, « L’indemnisation du chémage en Europe. Entre ’activation des dépenses pour I’emploi et
la garantie de minima sociaux », in CAE, Pauvreté et exclusion, 1998, p. 69 ; J.-P. DOMERGUE, « Le non-
emploi, in J. Pélissier (dir.), Le droit de [’emploi, Dalloz, 1999, p. 861 et s; J.-Y. KERBOURC’H,
« L’organisation du marché du travail aprés la loi de cohésion sociale », RDSS 2005, p. 848 ; C. WILLMANN,
« Fusion ANPE-UNEDIC et nouveaux droits et devoirs du demandeur d’emploi. Deux lois pour une méme
logique », JCP S 2008, n° 1475 ; M. VERICEL, « Droits et devoirs des demandeurs d’emploi. Loi n°® 2008-758
du 1 ao0t 2008, JO du 2 aofit », RDT 2009, p. 101.
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des assurances sociales deux types de mécanismes de couverture de risques sociaux : les

mécanismes contributifs et les mécanismes non contributifs.

En premier lieu, les mécanismes contributifs sont constitués de 1’assurance maladie,
I’assurance maternité et [’assurance vieillesse. Ces assurances sont caractérisées par
I’obligation de cotiser pendant une période d’immatriculation donnéé'*”®. Cette obligation de
cotisation est pour les mécanismes contributifs de protection une condition d’acces a la
prestation'*”. Réciproquement, la personne qui a versé des cotisations, acquiert un « droit
social absolu » du versement de la prestation visée'*®. Ainsi, le salarié"*®' qui est d’abord
victime d’un risque maladie'** ne peut bénéficier des indemnités journaliéres'** qui sont des

1384 .1
revenus de remplacement>®* de la part I'assurance maladie"™

que s’il a versé un certain
montant de cotisations ou avoir effectué une activité professionnelle pendant une période
déterminée**®. Aux termes de Darticle L. 313-3 du Code de la sécurité sociale : « pour avoir
droit aux indemnités journaliéres de 1’assurance maladie pendant six premiers mois
d’interruption de travail, I’assuré social doit justifier aux dates de référence prévues aux 2° de
I’article R. 313-1"% soit que le montant des cotisations dues au titre des assurances maladie
assises sur les rémunérations qu’il a pergues pendant les six mois civils précédents est au

moins égal au montant des mémes cotisations dues pour un salaire égal a 1015 fois la valeur

du salaire minimum de croissance au premier jour de la période de référence ; soit avoir

78 J-1. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 480 ; J.-M.
DUPUIS, C. EL MOUDDEN, « Une mesure de la contributivité et de la redistribution des retraites en France de
1947 4 1999 », RFAS juill.-déc. 2000, n°® 3-4, p. 47.

137 Cf, V. LACOSTE-MARY, « Les conditions d’attribution des indemnités journaliéres : état des lieux »,
RDSS 2011, p. 692 et s.

130 ¢f, C. DANIEL, C. TUCHSZIRER, « Assurance, assistance, solidarité : quels fondements pour la protection
sociale des salariés ? », Revue de [’IRES 1999/2, n° 30, p. 9.

1381 CSS, art. L. 321-1. Elle joue essentiellement une double fonction : la fonction matérielle par I’indemnisation
et morale par la protection de la personne humaine. Elle joue également une fonction sociale a travers les
politiques de prévention de ces organismes. Cf., M. LAVERSIN, Les lois modernes d’assurances sociales
considérées au point de vue médical et biologique, thése médecine, Paris, 1923 ; BIT, Les prestations de
’assurance maladie allemande, du point de vue de I'hygiéne sociale, Etudes et documents, Série C, n° 8, 1928.
P82 p DURAND, La politique contemporaine de Sécurité sociale, préc., p. 177.

383 Cf, CSS, art. L. 321-1 et L. 324-1 ; L. 323-4 et R. 323-5 ; Cass. soc. 9 avr. 1986, Bull. civ. V, n° 96 ; 2 déc.
1999, JCP G 1999, IV, n° 117 ; 2 mars 2000, RJS 2000, n° 445 ; F. KESSLER, Droit de la protection sociale, 3°
éd. Dalloz, coll. « Cours », 2009, p. 211.

138 Cass. civ. 2°, 6 janv. 1960, Bull. civ. 11, n° 8 (suicide non réussi).

1385 CSS, art. L. 321-1. Le régime de I’assurance maladie a récemment été modifié par les lois n° 2004-810 du 13
aolt 2004 relative a 1’assurance maladie et la loi (HSPT) n°® 2009-879 du 21 juill. 2009 portant réforme de
I’hopital et relatif aux patients, a la sortie et aux territoires.

1% M. HARICHAUX, « Les droits du malade a I’épreuve des obligations du malade assuré social », RDSS 2006,
p- 109 ; S. BEAL, M.-N. ROUSPIDE-KATCHADOURIAN, « Contréle des assurés sociaux en arrét de travail
pour maladie », JCP § 2007, 1742 ; M. DEL SOL, LFSS pour 2011 : mesures relatives au recouvrement, au
controle et a la lutte contre la fraude », JCP S 2011, p. 1019 .

P87 CSS, art. R. 313-1 : « Les conditions d’ouverture du droit prévues a I’article L. 313-1 sont appréciées en ce
qui concerne : 1° les prestations en especes de 1’assurance maladie, au jour de ’interruption de travail ».
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effectué au moins 200 heures de travail salarié ou assimilé au cours des trois mois civils ou

. o " 1
des quatre-vingt-dix jours précédents »'**,

1389 1390

Ensuite, la femme enceinte ™ ne peut bénéficier des prestations en espeéces ~ ~ en dehors des

prestations en nature'®®' a raison de sa maternité que si elle justifie des périodes d’assurance

1392 ... . . ) .,
392 Les conditions d’octroi de 1’assurance a raison de la maternité

Cey . . N . 1
sont similaires a celles relatives a I’adoption'*””.

ou d’emploi suffisantes

1394

Enfin, ['assurance vieillesse est également un mécanisme contributif. Le vieillissement *"" est

en effet un moment de la vie ou la sécurité économique des personnes concernées peut

. ~ , . N 7 1 4 .
sensiblement étre réduite et entraine la dépendance'*”. Par conséquent, la prise en charge des

1396 1397

risques liés a la vieillesse ~ apporte de la stabilité économique ~ . En réalité, I’avénement de

I’age de la retraite met un terme au contrat de travail et réduit donc la possibilité de gagner

L. . " ey . .1
suffisamment de revenus. Le régime des retraites a en effet ét¢ modifié plusieurs fois'**.

88 v/, Cass. soc. 13 févr. 1997, n°® 95-15.585 ; 19 juill. 2000, n°® 98-18.465 ; Cass. civ. 2e, 3 mai 2006, RJS
7/06, n° 882 ; 22 févr. 2007, RJS 6/07, n773 ; J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la
sécurité sociale, préc., p. 467.

1389 CSS, art. R. 534-1 ; J. DESSAINT, « Assurance-maternité et politique familiale », Dr. soc. 1948, p. 316.
P0°C. trav., 1225-5 et L. 1225-6.

1391 CSS, art. L. 331-1 et s. et R. 313-1 ets. ; Cass. civ. 2°, 10 juin 2003, n° 01-21273 ; 11 mars 2010, Lucas ¢/
CPAM de Nantes, RJS 6/10, n°® 554 ; Cass. soc. 8 mars 1990, Bull. civ. V, n° 114) ; Cass. soc. 31 oct. 2002, RJS
1/03, n° 80 ; Cf., F. MONEGER, « La polygamie en questions... », JCP 1990, 3460 ; B. BOURDELOIS, Le
mariage polygamique en droit international privé francais, Thése Paris, 1991 ; A. TOULLIER, « Les
tergiversations du droit de la protection sociale face a la polygamie », Dr. soc. 2007, p. 324.

92CSS, art. R. 313-3 et R.331-6 ; Cass. soc. 10 oct. 1996, Liaisons soc, n° 7540, Jurisp. soc. du 29 oct. 1996 ;
17 mai 2001, Bull. civ. V, n° 176.

1393 ¢, trav., art. L. 1225-17.

139 Pour une étude détaillée du vieillissement, Cf., N. MARTIN-PAPINEAU (dir.), La protection sociale face
au vieillissement, LGDJ, Coll. « Fac. Droit et sc. soc Poitiers », 2004.

1395 pour une étude détaillée de la dépendance, Cf., M. BORGETTO, « L’amélioration de I’aide aux personnes
agées dépendantes : de la prestation spécifique dépendance a I’allocation personnalisée d’autonomie », Gazette
des communes 2002, n° 6/1632, p. 56 ; C. DEBOUT, « Caractéristiques socio-démographiques et ressources des
bénéficiaires et nouveaux bénéficiaires de 'APA, Etudes et résultats 2010, p. 730.

3% B DUMONS, G. POLLET, Etat et les retraites, genése d’une politique, Belin, 1994 ; G. DUPONT, H.
STERDYNIAK, Quel avenir pour nos retraites ?, La Découverte, coll. « Reperes », 2000 ; R. HOLZMANN,
« L’approche de la Banque mondiale quant a la réforme des pensions » et C. GILLION, « Développement et
réforme des régimes de retraite de la sécurité sociale : approche du BIT », RISS 2000, n° 1, p. 13 ; A. REMOND,
Les retraites en question, La Doc. fr., coll. « Etudes », 2009, p. 26 ; F. CARPENTIER, Les retraites en France et
dans le monde (nouvelles problématiques), Economica, 2009 ; B. FRIOT, L enjeu des retraites, La Dispute,
2010.

1397 3. BICHOT, « Sur divers modes de gestion de la retraite », Dr. soc. 1991, p. 271 ; J. CASSANDRE,
« Retraites : le mirage de la capitalisation », Dr. soc. 1991, p. 518 ; P. SALY, « Capitalisation et répartition,
jalons historiques », Retraite et société, 6/94 ; A. PEZARD, « La retraite par capitalisation », LPA, n° 28, 9 févr.
2000, p. 4 ; A. MATH, « Quel avenir pour les retraites par répartition en Europe ? », Revue de I’IRES, n° 36,
2001 ; J. BICHOT, «Quel statut juridique pour les droits a pension ? », Dr. soc. 2003, p. 402; Urgence
retraites : petit traité de réanimation, Seuil, 2008.

B% 1a loi n° 96-936 du 22 juillet 1993 ; P. CHENILLET, F. KESSLER, « Retraites : entre la réforme de
structure et le replatrage », RDSS 1994, p. 167 ; la loi n® 2003-775 du 21 aout 2003 ; M. BORGETTO, «La
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Dans cette optique, I’assurance vieillesse est un mécanisme contributif'*” :

pour bénéficier
d’une pension retraite du régime général, plusieurs conditions sont requises. D’une part, le
salarié¢ qui demande la liquidation de ces droits a la retraite doit avoir atteint 1’Age minimum
de 62 ans'*®. Cet 4ge minimum était fixé a 60 ans pour une retraite 4 taux plein'**! jusqu’a la
réforme du 9 novembre 2010, qui prévoit des aménagements pour les personnes exercant des

1402 14 i o )
92 ot les femmes'***. D’autre part, pour bénéficier d’une retraite & taux plein,

métiers pénibles
c’est-a-dire une pension de 50%, le salari¢ doit justifier d’une période d’assurances ou de
cotisations de ’ensemble des régimes obligatoires de base nécessaire'*™. Cette période
équivaut a 164 trimestres, soit 41 ans de cotisations'**. Les salariés 4gés de plus de 67 ans et
inaptes bénéficient d’une retraite a taux plein, méme s’ils ne remplissent pas la durée de

. . 14 . .y . . ..
cotisation'**®. Dans cette perspective, les salariés qui ne remplissent pas les conditions d’une

réforme des retraites : du bon...et du moins bon », Dr. soc. 2003, 925 ; T. TAURAN, « Loi 2003-775 du 21 aofit
2003 portant réforme des retraites : réforme historique ou début de réforme », TPS n° 11/2003, p. 3 ; D.
BLANCHET, « Retraites : retours sur le constat », Futuribles, analyse et prospective, 2010, n° 365, p. 23.

13% 7.-M. DUPUIS, C. EL MOUDDEN, « Une mesure de la contribitivité et de la redistribution des retraites en
France de 1947-1999 », RFAS 2000, n° 3-4, p. 47.

1400 ¢SS, art. L. 161-17-2 ; Loi n® 2010-1330 du 9 nov. 2010 portant réforme des retraites, JO n° 0261 du 10
nov. 2010, p. 20034, art. 18 ; Décr. n° 2010-1734, 30 déc. 2010, JO, 31 déc. 2010 ; Sem. soc. Lamy, « Retraites :
les premiers décrets sont parus », 17 janv. 2011, n°® 1475, p. 2 ; G. CORNELLEAU, « Le report de I’age 1égal de
départ a la retraite : une solution inégalitaire », RSA 2010, n° 361, p. 48 ; J.-P. CHAUCHARD, « Sur un
malentendu tenace : « la retraite a 60 ans » », Dr. soc. 2011, p. 244 ; F. KESSLER, « L’allongement de la durée
d’activité », JCP S 2011, p. 1522 ; X. PRETOT, « L’age de la retraite reléve-t-il de la loi ? », Dr. soc. 2011, p.
250.

M0 o5 ordonnances de 1982 ratifiées par la loi du 31 mai 1983 ; F. MERCEREAU, « La retraite a 60 ans », Dr.
soc. 1982, p. 452 ; F. DURIN, « L’abaissement de 1’age de la retraite, aspects sociaux et financiers », Dr. soc.
1982, p. 468 ; R. RUELLAN, « La retraite a 60 ans dans les régimes complémentaires », Dr. soc. juill. 1983 ; Y.
SAINT-JOURS, «L’age de la retraite ne constitue-t-il pas un principe fondamental du droit de la sécurité
sociale ? », RDSS 1987, p. 136 ; Y. CHASSARD, « Réformes des retraites : quelques idées glanées chez nos
voisins européens », Dr. soc. 2003, p. 323 ; J. BICHOT, « Retraites : ajustement ou réforme ?, Futuribles, n°
286, 2003, p. 5 ; A. BUZELAY, Analyse de la réforme du systéme de retraites en France au regard de celles
conduites en Europe », Revue marché commun, 2003, n° 475, p. 82 ; J.-B. DE FOUCAULD, « Réflexions sur la
réforme des retraites », Dr. soc. 2004, p. 396 ; I. BRIDENNE, J. COUHIN, « Perspectives financieres du régime
général a I’horizon 2050 », Retraite et societé, 2006, n° 48, p. 82 ; T. TAURAN, « Les institutions de retraite et
le droit de I’Union européenne », JCP S 2006, 1153 ; G. CORON, « Le prisme communautaire en matiére de
retraites : la diffusion a travers le droit européen de la théorie des piliers », Retraite et société, 2007, n° 50, p.
250 ; J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 17° éd., Dalloz, coll.
« Précis », 2011, p. 585.

1402 A JOLIVET, V. PUEYO, « La pénibilité au travail : de quoi parle-t-on ? RDT 2010, p. 686 ; P. COURSIER,
« Les situations d’incapacité au travail », JCP S 2011, p. 1534 ; F. PETIT, « La pénibilité au travail, un nouveau
risque professionnel ? », Dr. soc. 2011, p. 262 ; M. CARON, P.-Y. VERKINDT, « L’effort humain : regards sur
la pénibilité », D. 2011, 1576.

1493 Cf, M. BADEL, « Avantages familiaux de retraite : réalités et pertinence », RDSS 2008, p. 645 ; C.
MILLET-URSIN, F. KLEINBAUER, « Le droits des femmes et la parentalité », JCP S 2011, 1535.

1494 CSS, art. L. 351-2 et s. et R. 351-3 et s. ; Cf,, J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de
la sécurité sociale, préc., p. 586 et s.

1403 7 _J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 586 et s.

1406 S8, art. L. 351-8 et R. 351-27.
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1407

retraite a taux plein voient leur pension minorée ', alors que ceux qui ont acquis le droit a la

. . , . . . . ., l4
retraite et ont continué de travailler au-dela de 62 ans voient leur retraite majoré' .

Ainsi, I’assurance vieillesse comme [’assurance maladie et maternité permet de garantir la
sécurité¢ économique des bénéficiaires. Cependant, le faible niveau des retraites a invité a la
création des pacerelles a mi-chemin entre I’emploi et la retraite qualifiées de cumul emploi-

retraite' %

afin de permettre aux retraités ou seniors d’augementer leurs revenus. En réalité,
la soumission du bénéfice de la couverture a I’exigence de cotisation constituant la
caractéristique assurantielle de ces mécanismes réduit le champ des bénéficiaires, car les non-
contributeurs sont exclus. Or, la vision originelle d’universalit¢ de la sécurité sociale ne
prenait pas en considération ni I’exigence de cotisation ni sa limitation aux personnes exer¢ant

une activité professionnelle. Pour remédier a cette situation des mécanismes de protection

non-contributifs ont été crées.

En deuxiéme lieu, les mécanismes non-contributifs permettent d’indemniser la victime

indéfféremment de l’exigence de cotisation. Ces mécanismes consacrent également des

1410

limites de la logique assurantielle de la sécurité sociale ™ . Ils sont considérés comme

141

. . , e, 1 , . . . . y ey
permettant la protection des droits dérivés "~ des mécanismes contributifs. Ces droits dérivés

sont parfois critiqués. Il a été, par exemple, observé par un auteur que « chaque individu

devrait avoir un droit propre aux soins », car «la technique du droit dérivé est [donc]

1412

inadaptée »  °. D’autres auteurs ont, dans cette optique, souligné que la technique des droits

07 CSS, art. R. 351-27.

1408 S8, art. L. 351-1-2 et D. 351-1-4 ; C. ALBERT, N. GRAVE, J.-B. OLIVEAU, « Surcote : les raisons d’un
échec relatif », Retraite et société 2008, n° 54, p. 34.

1499 C£., Loi n® 2003-775 du 21 aot 2003 portant réforme des retraites, JO 22 aoit 2003 ; M. BORGETTO, « La
réforme des retraites : du bon ... et du moins bon », Dr. soc. 2003, p. 926 ; A.-M. BROCAS, G. DECISIER, « La
réforme des retraites d’aotit 2003 : un processus engagé pour quinze ans qui suppose d’importants changements
dans le champ de I’emploi», RDSS 2004, p. 598 ; G. JACQUET, «Le cumul emploi-retraite : une
réglementation obsoléte », LPA 2006, n° 3, p. 10 ; M.-C. AMAUGER, [. DESBARATS, « L’emploi des
retraités : une libéralisation en trompe-1’ceil », Sem. soc. Lamy 2009, n° 1421, pp. 4-6 ; F. DUFLOT, « La gestion
de I’emploi des seniors, un nouveau défi », La Tribune de ’assurance 2010, n° 149, p. 6 ; J.-J. DUPEYROUX,
M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 593 et s.

40N, DUFOURCAQ, « Sécurité sociale : le mythe de 1’assurance », Dr. soc. 1994, p. 291 ; J.-M. BELORGEY,
« Logique de D’assurance, logique de solidarité », Dr. soc. 1995, p. 731 ; C. DANIEL, C. TUCHSZIRER,
« Assurance, assistance, solidarité : quels fondements pour la protection sociale des salariés ? », Rev. de I’IRES
1999/2, n° 30, p. 16 ; M. BORGETTO, « Le droit de la protection sociale dans tous ses états : la clarification »,
Dr. soc. 2003, n° 9-10, p. 849.

I Pour la définition des droits dérivés, Cf., J. DONIS, La notion de droit dérivé et de droit propre dans les
systémes de sécurité sociale des Etats-membres du Conseil de 1'Europe, Comité directeur pour la sécurité
sociale, Strasbourg, mai 1986 ; R. VEZIN-DAVID, Droits dérivés et sécurité sociale, Thése, Nantes, 2000, p.
30.

1412 R VEZIN-DAVID, Droits dérivés et sécurité sociale, thése, Nantes, 2000, p. 49.
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dérivés engendre des discriminations économique et sociale entre les hommes et les femmes

. . . . 141 . SR r A
qui apparaissent pourtant de nos jours surannées'*". Les droits dérivés sont accusés d’étre

1414

dépassés Les critiques contre les droits dérivés annoncent la création de droits a

couverture sociale propre, méme la ou il n’existe pas de droits dérivés pour « assurer ainsi a

chaque membre de la famille une couverture sociale indépendante de celle des autres

membres »' 4.

En dépit de ces critiques, les mécanismes non-contributifs permettent de garantir la sécurité
¢économique des certaines catégories de personnes vulnérables et inactifs. Ces droits dérivés

sont aussi en concordance avec 1’idée originelle de la couverture universelle fondée sur la

1416

solidarité nationale ™ > et non sur la contributivité. L universalité de la couverture aspire donc

a la gratuité du service public de la sécurité sociale.

En effet, I’invalidité cause une insécurité économique a la victime a raison de la maladie ou
de I'usure prématurée qui atteint son organisme. La prise en charge des dépenses liées a la
maladie ou a I’usure précoce de I’organisme par I’assurance invalidité permet de garantir sa

, ., . 1417 . . Y s \
sécurité économique ‘. Cette assurance indemnise la perte de revenus due a I’incapacité ou a

1418

la moindre capacité de travailler. Elle profite aux personnes handicapées * °, aux invalides et

A 1 r 141 O . \ .. 142
aux personnes dgées vulnérables'*'”. Son bénéfice est soumis a des conditions'**® d’ordre

1421 1422
| f

médica et administrati et non pas de cotisations, comme le sont les indemnités

413 M.-T. LANQUETIN, A. ALLOUACHE, N. KERSCHEN, M.-T. LETABLIER,
Individualisation/familiarisation des droits en matiere de protection sociale et droits fondamentaux, Rapport
pour la CNAF, juin 2002, rédigé dans le cadre de I’institut de recherché IRERP, Université Paris X-Nanterre ; C.
ZAIDMAN, « L’individualisation des droits réduirait-elle les inégalités hommes/femmes ? », Dr. soc. 1998, p.
591.

1414 BICHOT, « Peut-on en finir avec les droits dérivés ? Le cas de Iassurance-maladie », Dr. soc. 1985, p. 59.
1415 Cf,, H. MARSAULT, « Droits propres contre droits dérivés : 1’individualisation des droits sociaux comme
moyen d’améliorer la sécurité économique d’existence individuelle et familiale », Dr. soc. 1985, p. 875.

1416088 art. L. 111-1 ; Cf, L.-E. CAMAJL, La personne dans la protection sociale..., préc., p. 219.

17 Cass. civ. 2, 2 mai 2007, JCP S 2007, 25.38, note G. Vachet ; T. TAURAN, « Assurance invalidité : les
régimes de sécurité sociale, I’invalide et le juge », RDSS 2008, p. 1128.

418 1, MELENNEC, « L’indemnisation du handicap. Pour I’instauration d’un régime unique de I’invalidité et de
la dépendance », 1997.

1419 ¢, europ. séc. soc., du 6 nov. 1990, art. 58.

1420 M.-M. LEGOUHY, « L’assurance invalidité du régime général de la sécurité sociale », RPDS 2008, p. 161.
21 €SS, art. L. 341-1 et s. et R. 341-1 et s ; Cass. soc., 13 mai 1976, Bull. civ. V, n° 283 ; 4 mars 1999, RJS
4/99, n°® 584 ; 24 mars 1994, Bull. civ. V, p. 73 ; 4 mars 1999, RJS 4/99, n° 584 ; F. KESSLER, Droit de la
protection sociale, préc., p. 246

1422 €SS, art. L. 161-16-1, L. 341-15 ; Cass. soc. 18 mars 1999, RJS 1999, n® 739. Cette personne doit &tre
immatriculée depuis douze mois au premier jour du mois au cours duquel est survenue I’interruption du travail et
justifier d’une durée de travail qui atteste soit un montant minimum de cotisation, soit une certaine durée
d’activité ou assimilée (CSS, art. R. 313-5 et R. 313-7 ; Cass. soc. 7 mars 1991, Bull. civ. V, p. 75 ; 29 janv.
1998, D. 1998, IR, p. 71) ; F. KESSLER, Droit de la protection sociale, préc., p. 247.
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1423

journalieres liées a la maladie du salarié. La pension d’invalidité ™ est attribuée a la fin de

1424

I’indemnisation de la maladie ™" ou du paiement des indemnités journaliéres par 1’assurance

maladie. Elle est déterminée en fonction du degré d’invalidité'***. Un auteur a manifesté son

inquiétude sur la disparité croissante entre les invalides et les personnes handicapées'**°.

. en . . 142 .
C’est dans I’optique d’assurer la sécurité économique que la pension veuvage'*’ est versée au
.. . 1428 , . .. . . C el . . n
conjoint survivant — d’un défunt bénéficiaire d’une pension d’invalidité qui est lui-méme
atteint d’une invalidité de nature a lui ouvrir un droit a la pension d’invalidité. Il en est de

A - o e 1429 . : s .
méme de la pension de réversion . Il en résulte que la pension veuvage ou de réversion qui
garantit la sécurité économique du conjoint survivant d’un défunt était réservée aux veuves
avant d’étre étendue aux veufs dans le régime général pour éviter la discrimination des

1430 . . . ~ , . , . ,
sexes . Elle doit aussi vraisemblablement étre élargi aux pacsés, mais refusée aux

31 Pourtant, le bénéfice du capital-décés est ouvert au concubin'**%. Cependant, la

concubins
pension veuvage qui est accordée au conjoint survivant n’est pas toujours suffisante pour

satisfaire ses besoins alimentaires. C’est pour cela qu’une allocation supplémentaire

1423 CSS, art. R. 341-8, al. 3 ; Cass. soc. 10 févr. 1966, Bull. civ. II, p. 142.

1241 *indemnisation maladie prend fin lorsque 1’état de santé de I’assuré est considéré comme stabilisé.

123 Cass. soc. 9 nov. 1988, RJS 1989, n° 88 ; 7 déc. 2000, RJS 2/01, n° 243 ; Cass. civ. 2°, 12 juin 2007, JCP S
2007, 39.34, note G. Vachet ; 13 déc. 2007, JCP S 2008, n° 11, p. 41, note T. Tauran.

1426 g MILANO, « Parachever la réforme de I’AAH », RDSS 2008, p. 148.

27 CSS, art. L. 342-1 et s. ; CE, 6 déc. 2006, Mme Ligori, 4/DA 2007, n° 3, p. 142, note L. VALLEE ; Cass.
civ. 2°, 2 mai 2007, Droit de la famille 2007, n° 9, p. 37, note A. Devers (La répartition d’une pension de
réversion entre les épouses survivants d’un assuré polygame) ; R. CUVILLIER, « L’¢épouse au foyer, une charge
injustifiée pour la collectivité », Dr. soc. 1977, p. 427 ; J. BICHOT, « Pour en finir avec les droits dérivés », Dr.
soc. n° 1, 1985 ; C. DOMOIZEL, C. LECLERC, « Transparence, équité, solidarité : les trois objectifs d’une
réforme de la réversion », Rapport d’information n° 314 (2006-2007).

1428 R. VEZIN-DAVID, « Faut-il remplacer les droits dérivés a protection sociale par des droits autonomes ? »,
RDSS 2003, p. 1 ; N. KERSCHEN, « Vers une individualisation des droits sociaux : approche européenne et
modéeles nationaux », Dr. soc. 2003, p. 216 ; J. BICHOT, « Veuvage et protection sociale », Dr. soc. 2004, p.
1114 ; L. apROBERTS, « Les pensions de réversion du régime général : entre assurance retraite et assistance
veuvage », Retraite et société 2008, n° 54, p. 94.

142 €SS, art. L. 353-1 et L. 353-2 ; M. BADEL, « Suppression de I’assurance veuvage et réforme de la pension
de réversion : quelle équivalence ? », RDSS 2004, p. 451.

430 Cf, J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 17° éd., Dalloz, coll.
« Précis », 2011, p. 597.

1y CICE, 1¥ avr. 2008, aff. C-267/06, Tadao Muruko, Rec. I, p. 1757 ; D. 2008, pan. 1795, obs. Lemouland
et Vigneau ; CEDH gr. ch., 29 avr. 2008, req. N° 13378/05, Burden ¢/ Royaume-Uni, JCP 4 2008, n° 4 ; CEDH
Sect. II, 20 janv. 2010, RTD civ. 2009, p. 285 ; Cf.,, C. FATOUX, « Concubinage ou vie maritale, une
appréciation difficile », Bull. CAF 1980, n° 6t 7 ; X. PRETOT, « Quelle famille est prise en compte dan notre
systéme de protection sociale », RDSS 1991, p. 482 ; A. BENOIT, « Protection sociale et concubinage », Dr.
fam., 1997, chron. p. 8 ; A.-M. GILLES, Le couple en droit social, Economica, 1998 ; S. ROZEZ, « Les droits
du survivant du couple en droit de la sécurité sociale », AJ Famille 2005, p. 305 ; M. SCHMITT, « Premiéres
précisions sur la discrimination a raison de 1’orientation sexuelle sur le fondement de la directive 2000/78, CJCE,
1" avr. 2008, Muruko, aff. C-267/06 », RDT 2008, p. 458 ; P. MURAT (dir.), « Les droits sociaux des
partenaires pacsés », in Droit de la famille, Dalloz Action 2010/2011, n° 152.161 a 152.162.

2y CSS, art. L. 361 ; Cass. ass. plén., 30 janv. 1970, n® 68-10.108, Bull. ass. plén.n° 1 ; D. 1970, J, p. 221,
note Dupeyroux ; Cass. soc. 3 mai 1974, n°® 73-11.911, Bull. civ. V, n° 274 ; 5 déc. 1974, n° 74-10.759, Bull. civ.
V, n° 596 ; 17 févr. 1988, n° 85-17.063.
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d’invalidité a été créée' . Elle est accordée aux titulaires d’un avantage viager en vertu d’une

assurance invalidit¢ ou vieillesse qui n’ont pas encore 1’dge requis pour bénéficier de
. . ., s Ay 1434 ror

I’ « allocation de solidarité aux personnes dgées (ASPA)»'**. Le bénéfice de I’ASI est

soumis aux conditions d’invalidité d’au moins des deux tiers de la capacité de travail ou de

. L 1435
gain, de résidence et de ressources .

I1 en résulte que les minima non-contributifs qui s’opposent aux avantages contributifs servent

a garantir un minimum de ressources sans contrepartie financi¢re. Ces droits dérivés sont, en

1436

réalité, plus proches de I’aide sociale ™" que des assurances relevant de la sécurité sociale.

Par conséquent, les rapprochements entre les mécanismes non-contributifs et les assurances
des salaires et sociales sont nécessaires. A 1’opposé¢ des mécanismes contributifs, les

, . . . , . , . ., 1437 , .
mécanismes non-contributifs sont véritablement fondés sur la solidarité ™ ’'. Ces mécanismes

1438

sont essentiellement financés par I'impdt . Toutefois, la séparation entre les mécanismes

contributifs et non contributifs est souple, car leurs régimes juridiques s’entremélent. Ainsi,

1439

la Couverture Maladie Universelle ™~ ne permet pas de séparer formellement ce qui reléve de

I’assurance de ce qui reléve de la solidarité, donc de 1’assistance, méme s’il est couramment

1440
et non de

indiqué que le droit a la CMU est accordé sous condition de ressources
cotisations. Le régime de la réparation des rsiques professionnels qui permet également la
protection de la sécurité économique est proche des mécanismes non-contributifs parce que le

salarié de 1’assurance n’est pas tenu de cotiser.

1433 Elle est instituée par I’ordonnance n°® 2004-605 du 24 juin 2004, art. 1%, JORF du 26 juin 2004.

1434 S8, art. L. 815-1 et s. et R. 815-1 et s. ; T. BERANGER, « La garantie de ressources aux travailleurs sans
emploi 4gés de 60 ans et plus : pré-retraite ou prestation de chomage améliorée », Dr. soc. 1978, n® spéc., p. 67 ;
J.-F. CHADELAT, « Le fonds de solidarité vieillesse », Dr. soc. 1994, p. 727 ; M. BADEL, « Suppression de
I’assurance veuvage et réforme de la pension de réversion : quelle équivalence ? », RDSS 2004, p. 451 ; H.
CHAPUT, K. JULIENNE, M. LELIEVRE, «L’aide & la vieillesse pauvre: la construction du minimum
vieillesse », RFSA 2007, n° 1, p. 57 ; F. LE MORVAN, «Le minimum vieillesse du FNS a I’ASPA :
I’ordonnance du 24 juin 2004 et les limites inhérentes a la simplification de la régle de droit », Revue Regards
EN3S5 2010, n° 38, p. 36.

435 CSS, art. L. 815-24 et s. et R. 815-78 ; Cass. soc. 2¢, 2 nov. 2004, RJS 2005, n° 90.

4% Cf, L.-E. CAMAIL, La personne dans la protection sociale. Recherche sur la nature des droits des
bénéficiaires de prestations sociales, préf. A. Lyon-Caen, Dalloz, Coll. « Nouvelle Bibl. Theses », 2008, p. 118
et s. ; M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de l’aide et de I’action sociale, 8¢ éd., Montchrestien, coll. « Domat
droit public », 2012, n° 1 ets.

BT Cf, supra, n° 154.

38 Cf., X. PRETOT, « L’Etat et la sécurité sociale. Réflexions sur le service public », préc., p. 803 ; J.-B. DE
FOUCAULD, Le financement de la protection sociale, Rapport au premier ministre, Commissariat général du
Plan, La Doc. fr., Paris 1995, p. 44 ; B. PALLIER, Gouverner la Sécurité sociale, 2° éd., PUF, coll.
« Quadrige », p. 288, et 399 ; F. CHADELAT, « Le fonds de solidarité vieillesse », Dr. soc. 1994, p. 727 ; B.
FRIOT, « Assurances sociales, solidarité nationale, salaire socialisé », Revue de [’IRES 1999/2, n° 30, p. 219.

91 01 n° 99-641 du 27 juill. 1999, JO n° 244 du 20 oct. 1999, p. 15647.

1440 Cf, L.-E. CAMAIL, La personne dans la protection sociale. Recherche sur la nature des droits des
bénéficiaires de prestations sociales, préf. A. Lyon-Caen, Dalloz, Coll. « Nouvelle Bibl. Theses », 2008, p. 124.
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B. Le régime de la réparation des risques professionnels

154.- Accidents du travail et maladie professionnelle. La survenance d’un accident du
travail ou d’une maladie professionnelle destablise la sécurité économique du salari¢ victime.
L’accident du travail est celui qui suvient « par le fait ou a I’occasion du travail a toute
personne salariée ou travaillant, & quelque titre que ce soit ou en quelque lieu, pour un ou
plusieurs employeurs ou chefs d’entreprise » **'. Cette notion intégre également les accidents
de trajet*** qui surviennent pendant Ialler et le retour, entre la résidence principale et le lieu
du travail ou, entre le lieu du travail et le restaurant, la cantine ou d’une maniére plus
générale, le lieu ou le travailleur prend habituellement ses repos, et dans la mesure ou le
parcours n’a pas ¢été interrompu ou détourné pour un motif dicté par I'intérét personnel et

, , ., . . . , . 144
étranger aux nécessités essentielles de la vie courante ou indépendant de I’emploi'**.

1444

L’accident altére la capacité de travail de I’individu ™, et détériore en conséquence sa

sécurité économique.

1445 A : :
est une « altération organique ou fonctionnelle

En revanche, la maladie professionnelle
suscitée par l’accomplissement de certains travaux par le salari¢ dans le cadre de sa

profession » **°. Elle est définie au regard d’un tableau préétabli. Ainsi, les maladies

1441 CSS, art. L. 411-1, art. L. 412-1 et s. ; Cass. civ. 2, 22 févr. 2007, JCP E 2008, n° 17-18, p. 39, note G.
Vachet, A. S. Ginon, F. Guiomard, « Le suicide peut-il constituer un risque professionnel ? », D. ouvr. 2008, p.
367 ; 10 déc. 2009, n° 08-20.509, JCP S 2009, 1075, note Th. Tauran ; L. LEROUGE, La reconnaissance d’'un
droit a la santé mentale au travail, LGDJ, 2005 ; « Reconnaissance des troubles psychologiques post-
traumatiques », Cah. soc. Barreau de Paris, n° 176, 2005, p. 2 ; L. MILET, « Accident du travail : de ’accident
survenu sous la subordination de I’employeur a I’accident survenu par le fait du travail », Dr. soc. 2007, p. 836 ;
G. MARTIN, « Principe de précaution et responsabilités », in J. Clam, G. Martin (dir.), Les transformations de
la régulation juridigue, JCP S 2007, p. 1215 ; S. FANTONI, « Accidents du travail et maladies
professionnelles : recherche d’un lien causal entre maladie et travail », JCP S 2007, n° 46, p. 37 ; L. LEROUGE,
« Le renouvellement de la définition de 1’accident du travail », RDSS 2007, p. 696 ; P. CHAUMETTE,
« Accident international survenu au travail », Dr. soc. 2009, p. 600 ; H. VACQUIN, «Des 30 ans
d’ultralibéralisme aux suicides au travail », Dr. soc. 2010, p. 255.

1442 CSS, art. L. 411-2 ; L. MILLET, La protection juridique des victimes d’accidents de trajet, LGDJ, 2002.

143 p_ MORVAN, Droit de la protection sociale, préc., p. 90 et s.

1444 1 -P. CHAUCHARD, Droit de la sécurité sociale, 5° éd., LGDJ, coll. Manuel, 2010, p. 425.

1445 Cass. soc. 23 oct. 1958, Bull. civ. IV, n° 1044 ; 24 avr. 1969, Bull. civ. V, n° 252 ; Cass. Ass. plén., 21 mars
1969, Bull. civ. n° 3; 2 avr. 2003, JCP E et A 2003, p. 885 ; Cf., S. CHOPPIN HAUDRY DE JANVRY, « Les
accidents du travail, accidents de travail et accidents de missions : réflexions autour d’un bilan contrasté »,
Rapport d’activité de la Cour de cassation, 1995, p. 67 ; P. LEROY, « Les maladies professionnelles : de leur
rattachement aux accidents du travail a leur autonomie juridique », Dr. ouvr. 1998, p. 215 ; L. LEROUGE, « Le
renouvellement de la définition de 1’accident du travail », RDT 2007, p. 696 ; G. VACHET, « Vers un renouveau
des catégories de risques professionnels », JCP S 2008, 47.9.

14 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Quadrige, 2011, p. 633.
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professionnelles dont la sécurité sociale est tenue d’intervenir sont classées par liste'**. 11

. . . . . 144
existe trois modes de reconnaissance de maladies professionnelles'**®

indemnisées par le
régime général de la sécurité sociale**’. 1 y a d’abord la reconnaissance par présomption
d’origine professionnelle de la maladie indiquée dans un tableau officiel'*’. Dans cette
hypotheése, la maladie est présumée liée a 1’exercice de ’activité¢ salariale, et exonére la
victime de la preuve du lien de causalité entre 1’affection et le travail. Ensuite, il y a la

. 1451
reconnaissance hors tableau'®

. Enfin, la reconnaissance d’une maladie désignée dans un
tableau en I’absence de l'une ou plusieurs conditions instituée par la loi du 23 janvier
1993'%2. Cette derniére est constituée des affections d’une victime qui ne remplit pas toutes
les conditions de la prise en charge. Elle doit ainsi démontrer le lien direct de causalité entre

14
1 53

la maladie et le travail habituel ™°. Les caractéristiques de la maladie, les modalités

d’exposition et d’évaluation d’éventuels éléments étiologiques extra-professionnels doivent

%7 161 du 25 octobre 1919, D. 1921, 4, 319 ; P. LEROY, « L’introduction du systéme mixte de reconnaissance
des maladies professionnelles », Dr. ouvr. juin 1993 ; Y. SAINT-JOURS, « La reconnaissance des maladies
professionnelles depuis la loi du 27 janvier 1993 », D. 1994, 7° cahier ; « Une réforme en trompe I’ceil », D.
1994, p. 59 ; « Les cancers professionnels : identification, réparation, prévention », Dr. soc. 1995, p. 520 ; M.
BADEL, « Le perfectionnement du dispositif de réparation du risque professionnel par le droit social », Dr. soc.
1998, p. 644 ; S. FANTONI-QUINTON, « Le véritable role du Comité régional de reconnaissance des maladies
professionnelles (avantages et limites du systétme complémentaire de reconnaissance des maladies
professionnelles) », RDSS 2008, p. 555.

1448 CEDH, 8 oct. 2008, JCP S 2010, 1164, note Ph. Coursier ; M. BABIN, « Les logiques de reconnaissance des
maladies professionnelles », Dr. soc. 1998, p. 673 ; D. MENAL, «La reconnaissance des maladies
professionnelles », RD aff. soc. 2008, p. 207.

1449 A MORAEN, Sem. soc. Lamy, 31 mars 2008, n® 1347, p. 5 ; S. FANTONI-QUINTON, « Le véritable role
du Comité régional de reconnaissance des maladies professionnelles », RDSS 2008, p. 555 ; M. VOXEUR,
« Maladies professionnelles : la fin du délai de prise en charge ? », JCP S 2010, 1295; C. CORGAS-
BERNARD, « Le préjudice d’angoisse consécutif & un dommage corporel : quel avenir ? », Resp. civ. assur.,
avr. 2010, étude 4 ; F. KESSLER, F. GUILLON, « La reconnaissance des pathologies psychiques », Sem. soc.
Lamy 2011, n° 1492,

%0 CSS, art. L. 461-1 et L. 461-2, al. 4 ; Cass. soc. 28 oct. 1981, Juris. soc. UIMM, n° 81-424 ; 21 oct. 1985,
Bull. civ. V, n° 480 ; 8 juill. 1999, Bull. civ. V, n° 341 ; 3 déc. 1998, Jurisp. soc. UIMM, 1999, n°® 623, p. 29 ;5
nov. 1999, Jurisp. soc. UIMM, n° 2000-637, p. 90 ; 15 mars 2001, n® 99-15.538 ; 19 déc. 2002, n°® 3939 ; Cass.
civ. 2°, 12 juill. 2006, D. 2006, p. 2727, note Y. Saint-Jours ; Y. SAINT-JOURS, « Les lacunes de la législation
des accidents du travail », Dr. soc. 1990, p. 692 ; X. PRETOT, « La loi de financement de la sécurité sociale
pour 1999. Loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998 », JCP I, n°® 117 ; X. LAGARDE, « Indemnisation des
maladies professionnelles et prescription », JCP, Adm. et coll. terr., 2003, I, 159 ; A. COURREGES, C.
ZACHARIE, « Le contentieux de la modification des tableaux des maladies professionnelles liées a 1’amiante,
conclusions et note sous CE, 27 oct. 2008 », Dr. soc. 2009, 201.

1451 ] existe deux modes de reconnaissance hors tableau. Le décret n° 96-458 du 24 mai 1996, JO du 30 mai
1996 a étendu la procédure aux collectivités territoriales et administrations et aux assurés volontaires contre ce
risque.

1432 J CHAMPEIX, « Valeur et limite de la notion de maladie professionnelle », RFAS 1973, n° 2 ; Y. SAINT-
JOURS, « Normaliser I’indemnisation des victimes de maladies d’origine professionnelle », JCP E 1991, p. 208
; P. LEROY, « La réparation des maladies professionnelles et des maladies a caractere professionnel est-elle
satisfaisante ? », Dr. ouvr. janv. 1992 ; Y. SAINT-JOURS, « La reconnaissance des maladies professionnelles
depuis la loi du 27 janvier 1993 (une réforme en trompe-1’ceil) », D. 1994, chron. p. 58 ; A. HARLAY, Les
maladies professionnelles, PUF, coll. « Que sais-je ? », 1997 ; D. DE BURCQ, « Les maladies professionnelles »
(n° spécial), RPDS, n° 705, 2004.

1453 CSS, art. L. 461-1, al. 3 ; Cass. soc. 5 nov. 1998, TPS 1999, n° 29.
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1454 1455

étre observés " par le comité régional de reconnaissance des maladies professionnelles
Sa mission est d’ordre médical : déterminer les causes de la maladie.

Ainsi, la réalisation d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle réduit la
capacit¢ du salari¢ a travailler; la réparation du préjudice subi, garantit sa sécurité

¢économique.

155.- Une couverture spéciale des AT/MP. La réparation des accidents du travail et des
maladies professionnelles est soumise & un régime particulier'**°. En effet, 1’employeur est
tenu de cotiser a I’assurance des accidents du travail et des maladies professionnelles afin de
protéger les salariés contre ces risques. L’obligation de cotiser aux mécanismes de couverture
des accdents du travail et maladies professionnelles les rapproche du mécanisme collectif de
garantie des créances salariales qui est également financé seulement par les cotisations de
I’employeur. Ces mécanismes sont d’ailleurs des assurances professionnelles qui bénéficient

qu’aux salariés.

Le régime spécifique de couverture des risques professionnels a été inventé parce que les

1457

régles de la responsabilité civile de droit commun ™' n’offraient pas une protection adéquate

., .o . ., 114 . N ’ .
aux salariés victimes des risques liés au travail'**®. En pratique, le systéme de réparation des

. . c 17 r 14 . roe oz P
risques professionnels a considérablement évolué'*™, mais la spécificité du régime de la

1460

responsabilit¢ des accidents du travail a été maintenue ", et s’applique également aux

1454 Cass. soc. 19 déc. 2002, JCP E et A 2003, pan. p. 305 ; P. BABY, « Une question oubliée : ’irrecevabilité de
la demande de reconnaissance des maladies professionnelles « hors tableau » », Gaz. Pal. 2008, n° 226, p. 10 ; S.
FANTONI-QUINTON, «Le véritable role du Comité régional de reconnaissance des maladies
professionnelles», RDSS 2008, p. 555.

453 CSS, art. L. 461-1, al. 4;

581 0i du 9 avril 1898 ; Cf.,, F. EWALD, « Formation de la notion d’accident du travail », Sociologie et justice
1981, n° 1, p. 3 ; G. LYON-CAEN, « Les victimes d’accidents du travail, victime aussi d’une discrimination »,
Dr. soc. 1990, p. 737 ; J.-P. HESSE, « La gen¢se d’une loi: de la révolution industrielle a la révolution
juridique », Dr. soc. 1998, n°7/8, p. 638 et « Le nouveau tarif des corps laborieux : la loi du 9 avril 1898
concernant les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail », in Deux siécles de
droit du travail « [’histoire par les lois, Les éditions de 1’atelier, Coll. « Les éditions ouvriéres, Paris 1998, p.
89).

1457 p. SARGOS, «L’évolution du concept de sécurité au travail et ses conséquences en matiére de
responsabilité », JCP E et A 2003, p. 356.

1458 J -P. TEISSONNIERE, « Le salarié contaminé (a propos de 1’amiante en particulier) », colloque SAF : « Le
mal étre au travail », Lamy social 22 tévr. 2000, n°® 18/2000, p. 3 ; A. SUPIOT, in Critique du droit du travail,
PUF, Coll. « Quadrige essai », Paris, 2002, p. 6 et s.

1499 Cass. civ. 2%, 17 juin 1997, Bull. civ. II, n° 191 ; 7 mai 2003, Dr. soc. 2003, p. 788, note P. Chaumette ; 20
avr. 2004, Lamy social quotidien du 5 mai 2004, n° 14131, p. 1 ; M. BOUMIE-QUENILLET, « Droit du
dommage corporel et prix de la vie humaine », JCP G 2004, 1, 136.

1460 j _J. DUPEYROUX, « La notion d’accident du travail », D. 1964, p. 23 ; X. PRETOT, Grands arréts de la
sécurité sociale, n° 46 a 57 ; O. GODARD, « La législation accident du travail, un chef d’ceuvre en péril », Dr.
soc. 1991, p. 345 ; L. MILET, « Qu’est-ce qu’un accident du travail ? », RPDS, 2001, n°® 673, p. 151; M.
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« maladies professionnelles»'*!

. Les accidents du travail et les maladies professionnelles
constituent les premiéres techniques de protection de la sécurité sociale. Leur régime de
couverture est caractérisé par le particularisme de 1I’imputation de la responsabilité du risque a

I’employeur et la possibilité pour le salarié a solliciter la réparation intégrale du préjudice.

D’une part, il existe une présomption d’imputation de la responsabilité du risque d’accident

1462

du travail ou de maladie professionnelle a ’employeur "°. La responsabilité du risque lui est

en principe imputée sans que le salarié ne rapporte sa faute'*®. C’est donc une sorte de
responsabilité sans faute qui a été créée. Le salari¢ doit simplement démontrer la réalité de la
Iésion et la survenance de I’accident aux temps et lieu du travail. Il appartient aux juges du

fond d’apprécier la matérialit¢ du fait'*** dommageable'*®.

1466

Cette présomption n’est

1467

cependant pas irréfragable car I’employeur ™" ou la caisse de sécurité sociale ™' peut établir

1468
1

que le dommage résulte d’une cause étrangere au travail . La preuve de la qualification

d’accident du travail est difficile lorsqu’il survient, alors que la victime est isolée, car la
, . . . . o 14 L, .
détermination des circonstances exactes de 1’accident est délicate'*®. Le régime de couverture

1470

des accidents du travail s’applique également aux accidents du trajet et aux maladies

professionnelles.

YAHIEL, « Vers la réparation intégrale des accidents du travail et des maladies professionnelles », Rapport au
ministre de I’Emploi, du travail et de la solidarité nationale, 2002 ; M. LAROQUE, « La rénovation de la
réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles », Rapport au ministre de [’Emploi, du
travail et de la solidarité nationale, 2004. 11 convient de se reporter également a la synthése de M.
LAROQUE, « L’¢étendue de la réparation des accidents du travail », Regards EN3S n° 33, janv. 2008, p. 56.

1461 p_ LEROY, « Les maladies professionnelles : de leur rattachement aux accidents du travail a leur autonomie
juridique », Dr. ouvr. 1998, p. 215.

1462 ¢f | C. RADE, « Autorité et responsabilités au sein de 1’entreprise », Rev. Lamy Droit civ. 2008, n° 51, suppl.
1463 CSS, art. L. 411-1 ; J-J. DUPEYROUX, « Le déclin de la présomption d’imputabilité », D. 1971, p. 81 ; R.
MELLOTTEE, « Les états préexistants aux accidents du travail », D. 1973, p. 173 ; O. GODARD, Le régime de
la preuve en matiere d’accident du travail, éd., Sirey, 1973 ; Y. SAINT-JOURS, « La réhabilitation de la
présomption d’imputabilité spécifique aux risques professionnels », D. 2003, p. 2975 ; L. MILET, «La
prédominance de la présomption d’imputabilité dans la jurisprudence récente en matiére d’accident du travail »,
Dr. ouvr.n° 672, 2004, p. 303

1% Cass. soc. 28 oct. 1999, RJS 12/99, n° 1517 ; Cass. civ.2%, 21 févr. 2008, n° 07-1428.

1493 Cass. soc. 2 févr. 1983, Bull. civ. V, p. 48 ; 27 mai 1999, RJS 1999, n° 979 ; F. KESSLER, Droit de la
protection sociale, préc., p. 281.

14 Cass. soc., 11 mai 2000, RJS 2000, n°877 ; Cass. civ. 2%, 10 juill. 2008, JCP S 2008, n° 41, p. 37, note D.
Sous-bailleur ; Cass. soc. 11 mai 2000, RJS 2000, n°877.

1467 CSS, art. R. 441-10. Il est de 3 mois & partir de la date ou il a eu connaissance de I’accident (JO du 29 avr.
1999, p. 6385, Sem. soc. Lamy n°® 938 du 14 juin 1999, p. 2). Toutefois, ce délai ne s’applique pas s’il s’agit des
ayants droit ou si la contestation porte sur 1’évolution des conséquences de 1’accident. Cf., P.-Y. VERKINDT,
« Preuve du lieu de causalité entre le travail et 1’accident ou la maladie professionnelle », RDSS 2008, p. 1170.
1% Cass. soc. 23 juin 1963, Bull. civ. IV, n° 548 ; 3 déc. 1998, RJS 1999, n° 281 ; Cass. civ. 2%, 5 juin 2008, JCP
S$2008, n° 40, p. 42, note T. Tauran ; 13 nov. 2008, Jurispr. soc. Lamy 2009, n° 249, p. 15.

149 Cass. soc. 8 juin 1978, Bull. civ. V, n°® 458 ; 9 déc. 1985, Bull. civ. V, n° 587 ; 26 mai 1994, Bull. civ. V, n°
181 ; 30 mars 1995, GA du droit séc. soc., n® 48.

1470 Cass. Ass. plén. 13 déc. 1985, Bull. Ass. plén. n° 11 ; 28 juin 1989, RJS 7/89, n° 629 & 638 ; Cas. civ. 2%, 9
déc. 2003, Bull. civ. 11, n° 372 ; 4 juill. 2007, n® 06-16.759 ; Cf., Y. SAINT-JOURS, « L’accident de trajet, une
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En effet, si la responsabilité de I’accident ou de la maladie est imputée a 1’employeur, il doit
verser aux victimes soit des indemnités soit une rente qui compense forfairement le préjudice.

Premiérement, le salarié¢ victime d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle a

1471 , 1472

droit en dehors des prestations en nature ™' a des indemnités journaliéres =~ qui remplacent

ses revenus du travail afin de garantir sa sécurité¢ économique lorsqu’il a subi une incapacité
temporaire ou provisoire de travailler. Le salaire est maintenu le jour de I’accident et le
montant de I’indemnité journaliére est progressif a compter du deuxiéme jour de I’accident.
Cette indemnité est maintenue jusqu’a la date de la guérison ou de la consolidation de la

blessure qui marque le début du versement d’une rente'*’. Il est en principe interdit a la

1474

victime de travailler, car elle a ’obligation de se soigner " "". Elle peut néanmoins reprendre

une activité légere a la suite de 1’autorisation du médecin-conseil de la caisse d’indemnisation

1475

tout en conservant ses droits a I’indemnisation ", si le travail qu’elle reprend, concourt a sa

L 14
guerison 7?

1477

Deuxiemement, si ’incapacité de travailler est permanente ™', il a droit a une rente ou

1478

capital qui compense la perte des gains . L’incapacité permanente est entendue comme

création continue », JCP 1972, 2478 ; S. COPPIN HAUDRY DE JANVRY, « Les accidents du travail, accidents
de trajet et accidents de mission : réflexions autour d’un bilan contrasté », Rapport d’activité de la Cour de
cassation 1995, p. 67 ; L. MILET, « L’accident du trajet une création inachevée », Dr. ouvr. 1995, p. 430 ;
« L’accident de trajet, risque de 1’emploi », Dr. soc. 1996, p. 962 et La protection juridique des victimes
d’accidents de trajet, LGDJ, 2002 ; G. VACHET, « Le trajet au regard du droit social », Jurisp. soc. Lamy 2004,
n° 146, p. 4.

"1 CSS, art. L. 431-1 et L. 432-1 et s. ; Cass. soc. 14 mai 1998, D. 1998, 533, note Y. Saint-Jours ; Dr. soc.
1998, 855, obs. J. Bernard ; 20 avr. 2000, RJS 6/00, n® 721 ; J.-P. CHAUCHARD, Droit de la protection sociale,
5° éd., LGDIJ, coll. « Manuel », 2010, p. 471.

472 €88, art. L. 433-1.

7 CSS, art. L. 433-1, al. 2 ; J.-J. DYPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale,
préc., p. 649.

74 CSS, art. L. 432-7.

1475 CSS, art. R. 433-15 et L. 433-1, al. 5.

1476 CSS, art. L. 433-1, al. 3 : « L’indemnité journaliére peut étre maintenue en tout ou partie en cas de reprise
d’un travail 1éger autorisé par le médecin traitant, si cette reprise est reconnue par le médecin-conseil de la caisse
primaire comme de nature a favoriser la guérison ou la consolidation de la blessure. Le montant total de
I’indemnité maintenu et du salaire ne peut dépasser le salaire normal des travailleurs de la méme catégorie
professionnelle ou, s’il est plus élevé, le salaire sur lequel a été calculée 1’indemnité journaliére. En cas de
dépassement, I’indemnité est réduite en conséquence » ; Cass. soc. 21 oct. 1960, Bull. civ. IV, p. 700 ; 22 janv.
1981, Bull. civ. V, p. 48.

477 CSS, art. L. 434-1 ; J. DE CLAUSSADE, « L’indemnisation des accidents du travail : champ d’application
de I’indemnité en capital », Dr. soc. 1990, p. 361 ; C. MAUGUE, « Fixation des rentes d’accidents du travail:
compétence des directeurs», Dr. soc. 1996, p. 160 ; S. CARRE, « Accident du travail », Dr. ouvr. 2011, n° 759,
p- 609 ; G. VINEY, « L’évolution du droit de I’'indemnisation des victimes d’accidents du travail et des maladies
professionnelles », Dr. soc. 2011, n° 9/10, p. 964 ; M. FATREZ, « Du nouveau régime d’indemnisation de la
victime d’un accident du travail résultant d’une faute inexcusable de I’employeur », Cah. soc. barr. Paris 2012,
n°® 242, p. 204 ; G. LE NESTOUR DRELON, « Indemnisation d’accidents du travail dus a une faute inexcusable
de I’employeur : dernier acte », Rev. Lamy Dr. civ. 2012, n° 94, p. 23 ; S. BRISSY, « Accidents du travail et
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« toute réduction définitive, ou présumée telle », de la capacité de travailler de la victime'*”’.

Cette incapacité peut étre partielle ou totale. Elle est évaluée en fonction de la nature et du
sicge de la lésion. En effet, I’attribution et le montant de la rente sont déterminés par la caisse

1480 1 ¢ montant de

d’assurance maladie. Ses décisions sont susceptibles de recours
I’indemnisation de 1’incapacité permanente est calculé¢ en fonction d’un taux utile qui est
construit a partir du salaire que percevait la victime I’année précédant I’accident'**'. Si le taux
d’incapacité est égal ou supérieur & 10%, elle a droit & une rente'***. Cette rente compense la
perte des salaires et ne peut étre définie par rapport a I’age ou au sexe de la victime. Elle
semble méme déconnectée du préjudice professionnel subi par la personne'*™. Plusieurs
aspects sont en effet pris en considération : la nature de I’infirmité, 1’état général, les facultés

1484

mentales et les aptitudes professionnelles ™. En réalité, le montant de la rente fixé par le

médecin-conseil de la caisse doit étre proportionnel au taux de I’incapacité. En revanche, la
.o ., . . ., . . . ., o~ . 1485
victime bénéficie d’une indemnité en capital si D’incapacité est inférieure a 10% .

Toutefois, si I’incapacité est égale ou supérieure a 80%, la rente doit étre majorée de 40%, des

1486

lors que I’assuré a besoin d’une tierce personne pour ses occupations La rente

d’incapacité permanente est révisable et peut étre augmentée si 1’incapacité s’aggrave, et elle

1487

est par analogie abaissée si l’incapacité s’atténue = . Le déclassement professionnel ne

. N . . s 14
constitue cependant pas a lui seul un motif de révision de la rente'**®,

En outre, si le salari¢ victime décede a cause de [’ccident du travail ou d’une maladie

professionnelle, la CPAM doit prendre en charge, d’une part, les frais funéraires du défunt

maladies professionnelles. Accident du travail + licenciement = addition de préjudices », JCP S 2012, n° 4, p.
28.

78 v, Cass. civ. 2°, 28 oct. 2008, JCP S 2009, 1059, note D. Sous-bailleur ; 11 juin 2009, JCP S 2009, 1469,
note D. Asquinazi-Bailleux ; 8 oct. 2009, JCP S 2009, 1600, note D. Asquinazi-Bailleux ; 22 oct. 2009, JCP S
2009, 1035, note T. Tauran.

147 5.-1. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 650.

1480y | Cass. soc., 1% avr. 1999, Juris. soc. UIMM, 1999, n° 99-628, p. 235.

81 g KESSLER, Droit de la protection sociale, 3° éd., Dalloz, coll. Cours, 2009, p. 299.

482 €SS, art. L. 434-2, al. 2 ; v., Cass. civ. 2e, 23 nov. 2006, RJS 12/06, n° 1316 ; 22 nov. 2007, JCP S 2008,
1244, note G. Vachet ; 28 oct. 2008, JCP S 2009, 1059, note D. Asquinazi-Bailleux ; 11 juin 2009, JCP S 2009,
note D. Asquinazi-Bailleux ; 8 oct. 2009, JCP S 2009, 1600, note D. Asquinazi-Bailleux ; T. GARAT, F.
MEYER, « Réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles : la prise en compte de
I’incidence professionnelle dans la détermination du taux d’incapacité permanente partielle », Dr. ouvr. 2008, n°
721, p. 415.

148 B KESSLER, Droit de la protection sociale, préc., p. 299.

1484 Cf., T. GARAT, F. MEYER, « Réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles : la prise
en compte de 1’incidence professionnelle dans la détermination du taux d’incapacité permanente partielle », Dr.
ouvr. 2008, p. 415.

1485 CSS, art. L. 434-1 et R. 434-1 ; Cass. soc. 20 févr. 1992, Bull. civ. V, n° 110.

1486 CSS, art. L. 341-6, R. 434-2 et s.

8T Cf., F. KESLLER, Droit de la protection sociale, préc., p. 301.

1488 Cass. soc. 10 mai 1963, Bull. civ. IV, p. 341.
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dans la limite d’un montant déterminé par arrété ministériel'*®, et d’autre part, elle verse une

rente aux ayants droit du défunt'*°.

En somme, la sécurité économique dont le régime de couverture des risques professionnels
apporte aux salariés est forfaitaire et, il se peut qu’il ne soit pas par conséquent capable de
réparer l'intégralit¢ du préjudice subi. C’est pourquoi il a été inventé un régime
complémentaire de réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles selon
lequel la responsabilité de droit commun de I’employeur est engagée afin de réparer
intégralement le préjudice du salarié. Dans cette hypothése, le régime spécial de

I’indemnisation forfaitaire n’est plus suffisant.

D’autre part, le régime d’indemnisation des risques professionnels est caractérisé¢ par la
o, . . . C fi 1i o 1491
possibilité offerte aux salariés de réclamer la réparation intégrale de leurs préjudices ™ . Cette

réparation associe les tehniques forfaitaires du droit de la sécurité sociale et celles du droit

<10, 21492 r . s .
commun de la responsabilit¢'*”>. Pour demander une réparation intégrale, il faut que

1493 1494

I’employeur ou son représentant ait commis une faute intentionnelle > ou inexcusable

1495 1496

La premicre est une faute caractérisée par 1’acte volontaire et ’intention de nuire

Ainsi, ’employeur ou son préposé qui cause délibérément des blessures a un salarié commet

1498

. . 14 ~ . . .
une faute intentionnelle'*”. 1l en est de méme des violences volontaires'** ou des farces qui

1500

ont mal tournés'*”’. Cette faute n’est pas assurable par 1’employeur>®. L’indemnisation

complémentaire est due, en dépit de I’irrecevabilité de 1’action de la victime et de ses ayants

1989 CSS, art. L. 435-1 et s. ; C. et A. HUGUET, « Le décés des suites d’un accident du travail : vie, mort et
résurrection d’une présomption », Dr. soc. 1981, p. 812.

10 CSS, art. 434-8.

91 X PRETOT, « L’indemnisation de la faute inexcusable de I’employeur est-elle conforme & la Constitution ?
Ou de I’esprit bien oublié de la loi n°76-1166 du 6 décembre 1976 ? », Dr. soc. 2011, n° NS12, p. 1208.

92D TABUTEAU, «Vers une réparation intégrale des accidents du travail et des maladies
professionnelles ? », Dr. soc. 2001, p. 304 ; H. GROUTEL, «L’indemnisation consécutive a une faute
inexcusable de 1’employeur : mise en ordre aprés la décision du Conseil constitutionnel du 18 juin 2010 »,
Responsabilité civile et assurances 2012, n° 6, p. 7 ; M. LEDOUX, R. BOUVET, « La situation des victimes
s’améliore sans pour autant atteindre la réparation intégrale », Sem. soc. Lamy 2012, n° 1538, p. 11.

1493y, SAINT-JOURS, « La faute intentionnelle et le droit de la sécurité sociale », Dr. soc. 1970, p. 387.

1994 Cf, I.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 656 et s.

193 Cass. soc. 13 janv. 1966, Dr. soc. 1966, n° 196, note G. Jambu-Merlin.

19 CA Colmar, 6 mars 1951, Gaz. Pal. 1951, 1, 341 ; Cass. crim. 21 oct. 1969, Bull. crim. n® 258 ; Cass. soc. 26
janv. 1972, Dr. soc. 1972, p. 471, obs. Y. Saint-Jours ; 20 avr. 1988, Bull. civ. V, n° 241 ; 28 avr. 1988, Bull. civ.
V, p. 158.

97 Cass. soc. 20 avr. 1988, Bull. civ. V, n° 241 ; 28 avr. 1988, Bull. civ. V, p. 158.

1% Cass. soc. 26 janv. 1972, Dr. soc. 1972, p. 471, obs. Y. Saint-Jours (projectile lancé contre un autre ouvrier).
1999 Cass. crim. 21 oct. 1969, Bull. crim. 1969, n° 258.

PSS, art. L. 452-4.
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1501

droit a I’égard de I’employeur sur le fondement du droit commun ~"". Cependant, 1’accident

causé par la faute intentionnelle ne doit pas étre encore totalement indemnisé sur le fondement

1502
150

des accidents du travail ”*, car 1’action en responsabilit¢ de droit commun pour faute

intentionnelle permet seulement de compléter I’indemnisation forfaitaire de 1’assurance
accident du travail®®. La victime cumule ainsi partiellement les dispositions des accidents du
travail et celles relatives a la responsabilité de droit commun pour bénéficier d’une réparation

intégrale de son préjudice’®. Cette action peut également étre exercée par la CPAM pour

obtenir le remboursement des prestations versées par subrogation'>®.

1506

La seconde, c’est-a-dire la faute inexcusable est une faute exceptionnelle qui n’a pas

d’équivalent en droit du travail, car ce dernier emploie traditionnellement les termes de faute

1507 o\ . . . )
grave et de faute lourde’™"’, notamment en matieére de licenciement. Elle peut étre commise

1508 . .
. Elle s’entendait autrefois comme « une faute

par I’employeur, ses préposés ou la victime
d’une gravité exceptionnelle dérivant d’un acte ou d’une omission volontaire, de la
conscience du danger que devait en avoir son auteur, de 1’absence de toute cause justificative
et se distinguant par le défaut d’un élément intentionnel de la faute intentionnelle »'°”. Mais

les arréts amiante du 28 février 2002'°'° ont changé le paradigme de la faute inexcusable''".

1301 ¢SS, art. L. 452-5 : « Si I’accident est di 4 la faute intentionnelle de I’employeur ou de 1’un de ses préposés,
la victime ou ses ayants droits conserve contre 1’auteur de ’accident le droit de demander la réparation du
préjudice causé, conformément aux régles du droit commun, dans la mesure ou ce préjudice n’est pas réparé par
Papplication du présent livre » ; Cass. civ. 2°, 22 févr. 2007, Cah. soc. barr. de Paris 2007, n° 190, S 214.

192 €SS, art. L. 453-1.

1503 €SS, art. L.452-5 ; Cass. soc. 24 avr. 1969, Bull. civ. V, n° 265.

104 €SS, art. L. 412-7.

1393 Cass. soc. 15 juin 1995, JCP E 1996, 1, 358, note G. Vachet.

1506 A, LYON-CAEN, « Une révolution dans le droit des accidents du travail », Dr. soc. 2002, p. 445 ; L
MONTEILLET, « Les arréts « amiante » de la Cour de cassation du 28 février 2002 : un pas décisif vers
I’indemnisation intégrale des victimes d’accidents du travail et de maladies professionnelles », RJS 2002, n° 5, p.
403 ; P. MORVAN, « Le « déblocage » de la faute inexcusable : 1’obligation de sécurité dans le contrat de
travail », RJS 2002, n°® 6, p. 495 ; F. MEYER, « Un retour remarqué : la faute inexcusable du salarié en maticre
d’AT et de maladies professionnelles », Dr. ouvr. 2003, n® 658, p. 173 ; L. MILET, « La faute inexcusable de
I’employeur en cas d’accident du travail », RPDS 2003, n°® 698, p. 181 ; D. JONIN, F. KESSLER, « La faute
inexcusable deux ans apres les arréts amiante », Sem. soc. Lamy 2004, n° 1159, p. 5 ; G. VACHET, « Chronique
sur un assassinat programmeé : la jurisprudence sur la faute inexcusable », Sem. soc. Lamy 2007, n° 1289, p. 7 ;
B. LEGROS, « Le contentieux de I’indemnisation des victimes de 1’amiante », JCP S 2008, 1531 ; J.-J.
DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, 17° éd., Dalloz, coll. « Précis »,
2011, p.656 et s.

1397 ¢f, J.-J. DUPEYROUX, M. BORGETTO, R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, préc., p. 657.

108 €SS, art. L. 452-1 et L. 452-2.

1399 Cass. ch. réunies, 16 juill. 1941, Grands arréts de droit de la sécurité sociale, n° 54 ; Cass. sss. plén. 18 juin
1980, JCP 1981, 11, 19642, note Y. Saint-Jours ; Cass. soc. 12 nov. 1998, RJS 1999, n° 16.

119 Cass. soc. 28 févr. 2002, n° 99-17.201, n° 99-21.255, n° 99-21.255, n° 00-13.172 ; A. LYON-CAEN, « Une
révolution dans le droit des accidents du travail », Dr. soc. 2002, p. 445 ; P. SARGOS, « L’évolution du concept
de sécurité au travail et ses conséquences en matiere de responsabilité », JCP E et A 2003, p. 121.

S p Y. VERKINDT, « Une illustration du lien entre droit de la sécurité sociale et droit du travail: les
présomptions de faute inexcusable et I’impératif de prévention », RDSS 2008, p. 1140.
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Si larrét Veuve Villa a considéré la faute inexcusable comme une faute prouvée, les arréts
amiante substituent une obligation de sécurité de résultat de I’employeur qui est encrée dans
le contrat de travail. D¢s lors, ’employeur commet un manquement, s’il « avait ou aurait di

avoir conscience du danger auquel était exposé le salarié et qu’il n’a pas pris les mesures

1512

nécessaires pour le préserver » ° ~. Cette nouvelle définition s’étend aux accidents du

1151 . . . , . ~
travail'>"®. Toutefois, la faute inexcusable ne doit pas nécessairement étre la cause

, . . . . , . N T . 1514
déterminante de I’accident, car il suffit qu’elle soit nécessaire a la réalisation du dommage''.

Seule la force majeure peut exonérer I’employeur de son obligation de sécurité. La

1515

jurisprudence précise le régime juridique de la faute inexcusable et exige que le salari¢

victime doit rapporter que 1’employeur « avait ou aurait di avoir conscience du danger et qu’il

1516

n’avait pas pris des mesures pour en préserver son salarié » Cette exigence de

démonstration de la faute inexcusable ne permet pas d’assurer véritablement la sécurité

1517

économique des salariés ' car la réparation ne serait pas intégrale si le salari¢ n’est pas en

mesure de rapporter la preuve. Ainsi, ’employeur ne commet pas une faute inexcusable

lorsqu’un accident survient aux ouvriers sur un échafaudage pour démolir une cheminée, car

1518

il ne peut avoir conscience du risque encouru ~ . Il en est de méme en cas de conformité de la

machine a la réglementation et de I’indétermination des causes de 1’accident survenu au

- 7151
salarié!®"’.

En effet, ’employeur a une « obligation de sécurité de résultat »20 3 I’égard des salariés qu’il

embauche ; elle subsiste méme si le salarié exécute son travail dans les locaux d’une autre

1521

entreprise . Sa faute inexcusable n’est pas liée a I'absence d'indemnisation de I’accident par

1312.CSS, art. L. 452-1 et C. civ. 1147 ; Cass. soc. 28 févr. 2002, Sem. soc. Lamy 2002, n° 1066, 4.

113 Cass. soc. 31 oct. 2002, Clabaut, JCP E et 4 2003, 1, 903, note G. Vachet ; v., Cass. civ.2¢, 10 déc. 2008, n°
07-19.626.

151 Cass. soc. 11 avr. 2002, Bull. civ. V, n° 127 ; 31 oct. 2002, JCP E et A 2003, 1, 903, note G. Vachet.

515D, JONIN, F. KESSLER, « La faute inexcusable, deux ans aprés les arréts amiante. Entretien croisé avec
Sylvie Topaloff et Jean-Paul Teissonniére », Sem. soc. Lamy 2004, n° 1159, 5.

316 Cass. civ. 2°, 16 sept. 2003, JCP E et A 2003, pan. 1545 ; 12 mai 2003, JCP E et A 2003, pan. 1065 ; 16
mars 2004, JCP E et A 2004, pan. 771.

15171 *absence d’une telle exigence permet de réparer intégralement le préjudice subi par le salarié a cause de la
faute de ’employeur.

118 Cass. civ. 2% 10 juin 2003, TPS 2003, p. 19 ; J.-P. LHERNOULD, « Obligation de sécurité de résultat : des
arréts Amiante a 1’arrét Snecma, bréve chronique jurisprudentielle d’un univers en expansion », Jurispr. soc.
Lamy 2008, n° 239, p. 3.

1% Cass. soc. 31 oct. 2002, Clabaut, JCP E et A 2003, pan. 57, note F. Taquet ; Cass. civ. 2°, 17 juill. 2003, RJS
10/03, n° 1224 ; 1 juill. 2003, JCP E et A 2003, pan. 1352.

1520 pour la définition de I’obligation de sécurité de résultat, Cf., P. SARGOS, « L’évolution du concept de
sécurité au travail et ses conséquences en matiére de responsabilité », JCP E 2003, I, n° 4, 104, p. 121 ; Y.
SAINT-JOURS, « De I’obligation contractuelle de sécurité de résultat de I’employeur », D. 2007, n°® 43, p. 3024.
1921 RJS 2/08, n° 67.
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la caisse d’assurance maladie'***. Elle permet a la victime ou a ses ayants droit de bénéficier

, . , . . . 152 . .
d’une réparation complémentaire comme une majoration de la rente'”*. Cette majoration

1524 1525 L’

reste encore limitée °~" au regard du droit commun de la responsabilité indemnisation
complémentaire qui est due en raison de la faute inexcusable est réduite si la faute n’est pas
démontrée par le salarié victime de I’accident du travail'™*®. Cette indemnisation
complémentaire n’est pas versée directement par I’employeur. Elle est versée par la caisse de
sécurité sociale débitrice qui la récupére a travers I’'imposition d’une cotisation
complémentaire'*?’. Elle suit le régime juridique de I’indemnisation prévue a I’article L. 452-
3 du Code de la sécurité sociale. Les ascendants de la victime décédée a 1’occasion d’un
accident du travail causé par la faute inexcusable de I’employeur peuvent demander la

152
11928,

réparation d’un préjudice mora A la vérité, I’employeur doit donc faire de la

prévention ~~ afin d’éviter les accidents du travail et les maladies professionnelles.

En définitive, les mécanismes de couverture des risques professionnels comme les assurances
sociales rapprochent la nature de la sécurité sociale avec celle du mécanisme de garantie des

créances salariales parce qu’ils convergent vers la stabilit¢ de la sécurité économique des

1530

bénéficiaires en leur apportant un revenu de remplacement °". En effet, si les accidents du

travail et les maladies professionnelles sont soumis a un régime forfaitaire d’indemnisation,
celui-ci est complété par le régime de droit commun de la responsabilité pour réparer

1531

intégralement les préjudices subis par le salarié¢ victime ™. Ce régime complémentaire

permet de réparer en plus des dommages physiques, des préjudices d’agrément, esthétique ou

1522 Cass. civ. 2°, 20 mars 2008, Gaz. Pal. 2008, n° 227, p. 18, note Ph. Coursier.

"2 Cass. soc. 18 oct. 1973, Bull. civ. V, n° 498.

1324 CSS, art. L. 452-2 et L. 252-2 ; Cass. soc. 17 janv. 1962, D. 1962, p. 197 ; 8 mars 1985, Jurisp. soc. UIMM
86-470, p. 37 ; 4 févr. 1999, TPS 1999, p. 17 ; 6 févr. 2003 SA, TPS 2003, p. 19.

1335 Cf, T. PASQUIER, L ’économie du contrat de travail. Conception et destin d’un type contractuel, préf. A.
Lyon-Caen, LGDJ, Coll. « Bibl. De droit social”, t. 53, 2010, pp. 119 et s.

1926 Cass. soc. 19 déc. 2002, RJS 2/03, n° 254 ; Cass. civ. 2°, 27 janv. 2004, Sem. soc. Lamy 2004, n° 1155, p. 12.
1327 CSS, art. L. 452-2, al. 6, R. 452-1 et L. 452-4 ; Cass. soc. 31 mars 2003, JCP E et A 2003, pan. 891 ; Cass.
civ. 2%, 14 mars 2007, Cah. soc. Barr. Paris 2007, n° 192, n° S 310.

1328 Cass. soc. 23 mai 2002, Jurispr. soc. Lamy 2002, n° 106, p. 19, note M.-C. Haller.

1329y, Loi du 12 juin 1893 relatif & I’hygiéne et la sécurité des travailleurs dans les établissements industriels,
D. 1894, 4, p. 32 ; Loi n° 76-1106 du 6 décembre 1976, JORF du 7 déc. 1976, p. 7028 ; F. MEYER, « La
protection des travailleurs en France », RDSS 1995, p. 469 ; Y. SAINT-JOURS, « L’amiante : de la prévention
négligée aux conséquences induites », Dr. ouvr. 1999, p. 486 ; F. KESSLER, Droit de la protection sociale,
préc., p. 309.

1339 Cf., J. RIGAUDIAT, « A propos d’un fait sociale majeur : la montée des précarités et des insécurités sociales
et économiques », Dr. soc. 2005, n° 3, p. 256.

1P SARGOS, « L’évolution du concept de sécurité au travail et ses conséquences en matiére de
responsabilité », JCP E 2003, 1, n° 4, 104, p. 121.
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moral'*?. Cette extension de I’étendue de 1’indemnisation est favorable & la stabilité de la
sécurité économique des bénéficiaires. Mais la garantie de la sécurité économique apportée
par le mécanisme de garantie des salaires et les mécanimses de la sécurité sociale peut étre

fragilisée par certains événements.

Paragraphe 2 : Les menaces sur la garantie de la sécurité économique

Le régime de la garantie des salaires et celui de la sécurité sociale sont connexes parce que ces
mécanismes coucourent a la garantie de la sécurité économique des bénéficiaires. Cette
sécurité économique peut cependant étre fragilisée, troublée par certains événements,

notamment la cession d’activité (A) et la rupture du contrat de travail (B).

A. L’incidence de la cession d’activité sur la garantie

La cession d’activité permet par le jeu de I’article L. 1224-1 du Code du travail de maintenir
des contrats de travail dans les entités cédées. Ainsi, le transfert d’entreprise induit le passage
des salariés de I’ancien employeur dans la nouvelle structure du repreneur'>>>. Cette stabilité
du contrat de travail s’accompagne-t-elle de la continuité de la garantie des créances des
salariés et des prestations de sécurité sociale ? La cession d’activité a-t-elle une incidence sur

la garantie de I’AGS (1) et sur la protection sociale (2).

1. La cession d’activité et la garantie de ’AGS

156.- Une incidence limitée de la cession. Le tribunal de commerce peut décider d’arréter un
plan de cession lorsqu’il place I’employeur en procédure de redressement ou de liquidation

judiciaires. Ce plan est, en principe, arrété au terme de la période d’observation afin que

1332y, Cass. soc. 8 févr. 2005, n° 02-46.527 ; C. BOUTY, « Harcélement moral et droit commun de la
responsabilité civile », Dr. soc. 2002, p. 695 ; G. PIGNARRE, « L’obligation de sécurité patronale entre
incertitudes et nécessité », RDT 2006, n° 3, p. 155.
1333 Cf, P. MORVAN, Restructurations en droit social, Litec, 2007 ; B. LARDY-PELISSIER, « Le transfert
d’entreprise », Dr. ouvr. 2012, n° 767, p. 398 et s.
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I’entreprise soit redressée entre les mains d’un tiers'>*. 1l a pour objectif « 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 »'>>°. Ainsi, les salariés qui ne sont pas autorisés a étre
licenciés dans le cadre du plan de cession d’activité sont transférés au nouvel employeur'>°,
Les contrats de travail étant transférés aux conditions identiques'>®’, la cession n’a pas de
conséquences sur la garantie des salaires car elle ne modifie pas la condition de 1’existence du
contrat de travail nécessaire a 1’attribution de la garantie. En effet, le maintien de 1’identité du
contrat de travail permet au salari¢ de conserver son ancienneté utile a la détermination du
plafond de la garantie. Par conséquent, lorsque le repreneur est postérieurement a la date de
cession placé a son tour en procédure collective, le plafond des sommes garanties par I’AGS
est déterminé en prenant en considération la période de travail passée aupres de 1’ancien

