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difficulté

“dividende latent”.

Le droit de I’environnement et le droit des
entreprises en difficulté sont deux disciplines aux
intéréts antagonistes. L’exploitation d’une ICPE
impose a I’entreprise une obligation de remise en
état des sites et sols pollués a la cessation
d’activité. L’ouverture d’une procédure de
liquidation judiciaire vouée a une cl6ture pour
insuffisance d’actif est une menace séricuse a la
prise en charge des créances environnementales
par Pentreprise en difficulté. Le mécanisme des
garanties financiéres parait plus adapté au
principe pollueur-payeur qui fonde 1’obligation
de remise en état mais reste inefficace tandis que
les systemes mutualistes et la « séniorisation »
d’une partie des créances environnementales dans
I’apurement du passif par la loi portant industrie
verte contrastent avec la philosophie du principe
pollueur-payeur. Cette étude se propose de
concilier les intéréts du droit de I’environnement
et ceux du droit des entreprises en difficulté par le
concept d’une « assurance-vie
environnementale » comme outil juridique et
financier au service de I’intérét général.

Titre: L’institution d’une "assurance-vie environnementale”(AVE) comme levier de sauvetage des entreprises en

Mots clés: “Assurance-vie environnementale”, ICPE, pollueur-payeur, Entreprise en difficulté, sauvetage,

Le droit de I’environnement et le droit des
entreprises en difficulté sont deux disciplines aux
intéréts antagonistes. L’exploitation d’une ICPE
impose a I’entreprise une obligation de remise en
état des sites et sols pollués a la cessation
d’activité. L’ouverture d’une procédure de
liquidation judiciaire vouée a une cldture pour
insuffisance d’actif est une menace séricuse a la
prise en charge des créances environnementales
par P’entreprise en difficulté. Le mécanisme des
garanties financiéres parait plus adapté au
principe pollueur-payeur qui fonde 1’obligation
de remise en état mais reste inefficace tandis que
les systémes mutualistes et la « séniorisation »
d’une partie des créances environnementales
dans 1’apurement du passif par la loi portant
industrie verte contrastent avec la philosophie du
principe pollueur-payeur. Cette étude se propose
de concilier les intéréts du droit de
I’environnement et ceux du droit des entreprises
en difficulté par le concept d’une « assurance-vie
environnementale » comme outil juridique et
financier au service de I’intérét général.

companies in difficulty

polluter pays - latent dividend.

Environmental law and insolvency law are two
disciplines with conflicting interests. The
operation of an ICPE imposes an obligation on
the company to restore polluted sites and soils
when it ceases trading. If liquidation
proceedings are opened and the company is
forced to close due to insufficient assets, this
poses a serious threat to the assumption of
environmental claims by the company in
difficulty. The mechanism of financial
guarantees seems better suited to the polluter-
pays principle, which underpins the obligation
to remediate, but remains ineffective, while
mutualist systems and the “seniorization” of
part of the environmental claims in the
discharge of liabilities by the Green Industry
Act contrast with the philosophy of the
polluter-pays principle. The aim of this study
is to reconcile the interests of environmental
law and insolvency law through the concept of
“environmental life insurance” as a legal and
financial tool serving the public interest.

Title: The introduction of ‘environmental life insurance’ (ELI) as a means of rescuing

Keywords: ICPE - companies in difficulty - environmental claims - environmental life insurance -

Environmental law and insolvency law are
two disciplines with conflicting interests. The
operation of an ICPE imposes an obligation
on the company to restore polluted sites and
soils when it ceases trading. If liquidation
proceedings are opened and the company is
forced to close due to insufficient assets, this
poses a serious threat to the assumption of
environmental claims by the company in
difficulty. The mechanism of financial
guarantees seems better suited to the
polluter-pays principle, which underpins the
obligation to remediate, but remains
ineffective, while mutualist systems and the
“seniorization” of part of the environmental
claims in the discharge of liabilities by the
Green Industry Act contrast with the
philosophy of the polluter-pays principle. The
aim of this study is to reconcile the interests
of environmental law and insolvency law
through the concept of “environmental life
insurance” as a legal and financial tool serving
the public interest.
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« Le droit est la plus puissante des écoles de I’'imagination. Jamais poéte

n’a interprété la nature aussi librement qu 'un juriste la réalité ».

Jean Giraudoux
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INTRODUCTION GENERALE

1. Bien-étre. Selon I’OCDE, pour déterminer si 1’action publique favorise une vie
meilleure, il faut aller « au-dela du PIB! » et tenir compte d’un éventail plus large de résultats
économiques, sociaux et environnementaux. Le bien-étre? est donc le produit de plusieurs

facteurs dont 1’ordre public économique et 1I’ordre public environnemental.

2. Ordre public économique. L’entreprise est au centre de toute activité économique. Elle
« peut en effet étre le siege de désordres divers dont les plus graves, généralement de nature
économique et financiére, pourront provoquer sa défaillance »* voire sa disparition. Pour éviter
la disparition de I’entreprise « malade des désordres », il faudrait lui proposer des remédes
appropriés pour ne pas entrainer une contagion aux entreprises encore saines ; ce qui risque
d’étre fatal pour 1I’économie avec des défaillances en cascade par effet domino. Il faut que le
débiteur en difficulté arrive a payer ses créanciers pour permettre a ces derniers, a leur tour,
d’honorer leurs propres engagements. Pour les Professeurs Le Cannu et Robine, le meilleur
moyen pour les créanciers chirographaires ou mal classés d’étre payés est, méme si ¢ est avec
retard, le sauvetage de [’entreprise débitrice®. Le sauvetage des entreprises en difficulté
poursuit ainsi un intérét général économique. Pour assurer le sauvetage des entreprises en

difficulté, le Livre VI du Code de commerce offre aujourd’hui une panoplie de traitements des

! Produit intérieur brut : il donne une mesure des richesses nouvelles créées chaque année, comme 1’indique 1’Insee
dans sa documentation sur les comptes nationaux trimestriels.
211 se définit comme un état agréable de la satisfaction des besoins du corps et du calme de I’esprit.
3F. PEROCHON, M. LAROCHE, F. REILLE, T. FAVARIO et A. DONNETTE, Entreprises en difficulté, 11° Ed.,
LGDJ, 2022, p. 31
4P. Le CANNU et D. ROBINE, Droit des entreprises en difficulté, 9¢ Ed., Dalloz, 2022, p. 4
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difficultés des entreprises adaptable a 1’évolution de la situation de chaque entreprise en

souffrance, une véritable boite a outils.

3. Ordre public environnemental. Les entreprises, motrices de 1’économie, sont
malheureusement parfois source de graves pollutions de 1’environnement, en 1’occurrence la
pollution des sols et sites qui les accueillent, surtout lorsqu’elles exploitent une installation
classée pour la protection de I’environnement (ICPE). A la cessation d’activité, les sols et sites
doivent étre remis en état au nom de I’ordre public environnemental. L’économie n’ignore pas
pourtant I’environnement. Mais elle I’appréhende sous I’angle de I’internalisation uniforme du
colt des pollutions. Sous I’influence des travaux de I’économiste anglais Arthur Cécil Pigou,
’OCDE a adopté le 26 mai 1972 le principe pollueur-payeur (PPP). A I’origine, ce principe est
une norme non contraignante sans portée juridique. Moins d’une dizaine d’années plus tard, le
principe pollueur-payeur va s’imposer comme une norme juridique contraignante au centre de
toute politique de développement durable par son intégration dans des instruments juridiques
internationaux coercitifs®. Par devoir de transposition des dispositions européennes, le
Iégislateur francais a formulé le principe a ’article L.110-1, II, 3° du Code de I’environnement
aux termes duquel « les frais résultant des mesures de prévention, de réduction de la pollution
et de la lutte contre celle-ci doivent étre supportés par le pollueur » et lui a méme donné une
valeur constitutionnelle®. Le principe pollueur-payeur apparait comme le fondement de

I’obligation de remise en état des sols et sites pollués par I’activité des entreprises. La protection

5 A titre indicatif, on peut mentionner la Convention de Londres du 15 février 1974 modifiée par son Protocole du
7 novembre 1996 sur la prévention de la pollution des mers résultant de I’immersion des déchets, la Convention
pour la protection de la mer Méditerranée contre la pollution adoptée a Barcelone le 16 février 1976, la Convention
de Lugano du 21 juin 1993 sur la responsabilité civile des dommages résultant d’activités dangereuses pour
I’environnement, la Convention de Paris du 22 septembre 1992 sur la protection de I’environnement marin de
I’ Atlantique du Nord-Est, le Traité de Maastricht sur I’UE du 7 février 1992 et le Traité de Amsterdam du 2 octobre
1997.
6 Articles 3 et 4 de la Charte de I’environnement.
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de I’environnement est aujourd’hui devenue un enjeu pergu comme essentiel, un « enjeu clé de
vodte » en ce qu’il surplombe les autres enjeux humains et notamment les enjeux économiques,

politiques et sociaux’.

4. Rencontre enjeux économiques et enjeux environnementaux. On peut imaginer que
les enjeux économiques et les enjeux environnementaux se croisent. « Mais la collision, voire
les simples « frottements », entre les enjeux strictement environnementaux et les enjeux
économiques, politiques et sociaux produisent une série de désordres qui déstabilisent
aujourd’hui toute la pensée sociale »8. La loi n°2023-973 du 23 octobre 2023 relative a
I’industrie verte®, son exposé des motifsl® et son décret d’application!! traduisent parfaitement

la réflexion du Professeur Martin.

5. En effet, le passage d’un droit des « faillites » a un droit des « entreprises en difficulté »
est guidé par plusieurs raisons mais les deux principales semblent d’ordre économique et
psychologique. « Les procédures collectives ne constituent plus seulement un droit du paiement,
une relation créancier-débiteur, fOt-elle collective, mais un droit du maintien de [’activité, des
restructurations économicues et du retournement d’entreprises »*2. Le droit des entreprises en
difficulté cherche a préserver I’intérét général d’ordre économique par le sauvetage des

entreprises menacees de disparition.

7 G. J. MARTIN dans « Le droit économique au XXle siécle : Notions et enjeux » sous la direction de J.-B.
RACINE, LGDJ Lextenso, 2020, p. 319

8 M.-L ROUQUETTE cité par G. J. MARTIN, op. cit., p. 320

% JORF n°0247 du 24 octobre 2023

10 Accessible sur le lien https://www.senat.fr/leg/exposes-des-motifs/pjl22-607-expose.html consulté le 28 juillet
2024

11 Décret n°2024-742 du 6 juillet 2024, JORF n°0160 du 7 juillet 2024

12.C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, Droit des entreprises en
difficulté, 13¢ Ed., LGDJ, Lextenso, 2022, p. 16-17
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6. Les catastrophes naturelles ou provoquées?® sont le soubassement de la construction du
droit de I’environnement. Si la loi n°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations classées

)1 reste le socle du droit de I’environnement codifié

pour la protection de I’environnement (ICPE
par ’ordonnance n°2000-914 du 18 septembre 2000%°, ratifiée par la loi n°2003-591 du 2 juillet
2003, la défense des intéréts environnementaux a I’aune du traitement des difficultés des
entreprises exploitant des ICPE a mis le temps pour s’y intégrée. Mais I’inadaptabilité ou
I’inefficacité des outils d’application du principe pollueur-payeur rend la tache ardue pour la
prise en charge de toutes les créances environnementales en cas de liquidation judiciaire cl6turée
pour insuffisance d’actifs. Le déplacement du curseur entre les intéréts économiques et les
intéréts environnementaux suscite des inquiétudes. La recherche d’un outil efficace et efficient
pour une application judicieuse du principe pollueur-payeur en vue d’assurer un équilibre entre
la protection des intéréts du droit de I’environnement et la protection des intéréts du droit des

entreprises en difficulté reste I’enjeu de cette étude sur I’institution d’une « assurance-vie

environnementale » comme levier de sauvetage des entreprises en difficulté.

13 La catastrophe industrielle de Seveso du 10 juillet 1970 en Lombardie (ltalie), la catastrophe nucléaire de
Tchernobyl du 26 avril 1986, le naufrage du pétrolier Erika le 12 décembre 1999 au large de la Bretagne, la
catastrophe d’AZF du 21 septembre 2001 a Toulouse, 1’explosion de Deepwater Horizon du 20 avril 2010 dans le
golfe de Mexico, la catastrophe de ’incendie de Lubrizol du 26 septembre 2019 & Rouen etc...

14 JORF du 20 juillet 1976

15 JORF du 21 septembre 2000

16 JORF du 3 juillet 2003

17



7. Etat de I’art et cadre théorique. Plusieurs études & travers les ouvrages®’, théses'®,
articles® ou rapports® ont abordé le sujet de la prise en compte de 1’environnement dans le
traitement des difficultés des entreprises, en 1’occurrence la prise en charges des créances
environnementales d’une maniére générale et particulierement les créances de remise en état
des sites et sols pollués a la cessation définitive des activités de 1’entreprise exploitant une ou
plusieurs ICPE. Toutefois, aucune étude n’a traité de la responsabilisation des associés vis-a-vis
de I’environnement & méme de répondre aux exigences du principe pollueur-payeur
par ’institution d’une « assurance-vie environnementale » comme levier de sauvetage des
entreprises en difficulté. Une étude approfondie alliant imagination et conceptualisation de
« I’assurance-vie environnementale » comme un outil au service de la restructuration de
I’entreprise en procédure collective mérite d’étre entreprise pour envisager un sauvetage de

complémentarité entre « environnement » et « entreprises en difficulté » exploitant des ICPE.

17 V. par exemple Y. LE CORFEC, Sites et sols pollués : Gestion des passifs environnementaux, Dunod, 2011 ;
J.-P. BOIVIN et F. DEFRADAS, Sites et sols pollués, 2e Ed., le Moniteur, 2013 ; A. CERATI-GAUTHIER et V.
PERRUCHOT-TRIBOULET, Les procédures collectives complexes, Joly Editions, Lextenso Editions, 2017
(contribution de V. MERCIER, p.178) ; M. MENJUCQ, B. SAINTOURES et B. SOINNE, Traité des procédures
collectives, 3e Ed., LexisNexis, coll., 2021.
18 V. par exemple R.-S. KUPPER, Le sort de la créance environnementale dans les procédures collectives, sous la
direction de B. GRIMONPREZ, Université Bourgogne Franche-Comté, 2017 ; V. TERRANDE, Les sols pollués :
leur remise en état au service de la justice environnementale, sous la direction de P. STEICHEN ET R. RICCI,
Université Paris 13-Sorbonne Paris Cité, 2017 ; E. TERZIC-BAUDRILLART, Etude juridique de I’obligation de
remise en état des installations classées a la cessation définitive d’activité : de ce qu’elle est et de ceux qui en
répondent, sous la direction de M.-P. CAMROUX DUFFRENE, Université de Strasbourg, 2018 ; M. BATTERIA,
La responsabilité du fait des sites et sols pollués par les installations classées pour la protection de I’environnement
(ICPE), sous la direction de L. NEYRET, Université Paris-Saclay, 2023.
19 V. par exemple D. VOINOT, De I’utilité des créances environnementales, BJE, 1er mars 2020, n°2, p. 43-47 ;
B. ROLLAND, Procédures collectives et sites contaminés, Environnement, ler oct. 2006, n°10, p. 22-26 ; B.
ROLLAND, Environnement et procédures collective, JCI. Commercial, fasc. 3250.
20 V. par exemple, Rapport CGEDD n°009523-01-CGE n°2014/09 /CGE/SG, « Obligation de garanties
financiéres pour la mise en sécurité des installations classées qui représentent des risques importants de pollution »,
B. EMORET (CGEDD), D. DRON, R. STEINER (CGE), décembre 2014 ; Sénat, Rapport N° 700 de la
commission d’enquéte sous la présidence de M. L. LAFON sur les problémes sanitaires et écologiques liés aux
pollutions des sols qui ont accueilli des activités industrielles ou miniéres, et sur les politiques publiques et
industrielles de ces sols, Tome |, 2020; Rapport d’expertise et de propositions sur le dispositif jurique et financier
relative aux sites et sols pollués établi par J.- P. HUGON et P. LUBEK, avril 2000.
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8. Méthodologie adoptée. L’étude s’est essentiellement concentrée, dans un premier
temps, sur ce que pensent la doctrine et la jurisprudence a propos de la prise en charge des
créances environnementales dans les procédures collectives au regard des lacunes législatives
dues a la difficulté pour le 1égislateur a concilier des intéréts divergents — qui sont pourtant
d’intérét général — défendus d’un cOté par le droit de I’environnement et de I’autre le droit des
entreprises en difficulté. La consultation et la lecture de plusieurs ouvrages, théses, revues et
articles dans plusieurs bibliotheques, ont permis de mieux cerner l’intérét du sujet de
I’institution de « I’assurance-vie environnementale » comme levier de sauvetage des entreprises
en difficulté. Dans un second temps, au regard de I’existant, tout en proposant un outil a vocation
juridique et financier innovant (I’assurance-vie environnementale), 1’étude présente et
développe le concept de « 1’assurance-vie environnementale » et les mécanismes possibles pour
sa mise en ceuvre, dans le but d’éclairer le législateur pour en faire le choix, en vue de servir de
fagon équilibrée les causes économiques et environnementales dans le traitement des difficultés

des entreprises.

9. La définition des concepts (81) et une présentation des enjeux et I’intérét de 1’étude (82)

vont nous conduire a I’annonce de la problématique du sujet et du plan (83).

81 : La définition des concepts

10. « Assurance-vie environnementale » (AVE). Le vocabulaire frangais ne connait pas
I’expression « assurance-vie environnementale ». Il s’agit d’une conception de la présente

étude?'. Elle se veut étre un outil juridique et financier permettant de garantir la dépollution des

2L V. infra chap. 1, Titre 1 de la Partie 11
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sites et sols pollués par I’entreprise exploitant d’une ICPE et contribuant a sa restructuration en
cas d’ouverture d’une procédure collective. Ce concept n’a rien a voir avec celui de
« ['assurance vie écologique » qui est un produit d’assurance-vie qui integre des critéres
environnementaux, sociaux et de gouvernance dans sa politique d’investissement®?, en utilisant

une assurance-vie pour financer la transition écologique.

11. Entreprises en difficulté. Les entreprises en difficulté sont des sujets du droit des
entreprises en difficulté. L expression « droit des entreprises en difficulté » est d’apparition
récente et se substitue a celle plus classique de « procédures collectives de paiement » ou encore
plus traditionnelle de « droit de faillites »?%. Le terme « faillite » est utilisé aujourd’hui dans un
sens différent désignant «une sanction professionnelle susceptible d’étre prononcée a
[’encontre du dirigeant d’une entreprise en redressement ou liquidation judiciaire lorsqu’on
peut reprocher a ce dirigeant un comportement imprudent ou malhonnéte 2*». Les entreprises
en difficulté sont des entreprises qui sont confrontées a toutes sortes de difficultés les empéchant

d’honorer leurs engagements essentiellement financiers vis-a-vis de tous leurs créanciers.

12.  «Dividende latent ». L’expression « dividende latent » est utilisée dans cette étude
pour désigner les dividendes ou la fraction de dividendes « percus ou a percevoir » par les
associés provenant des intéréts générés par le placement de «I’assurance-vie
environnementale » ou du partage du solde positif du compte de «1’assurance-vie
environnementale » aprés paiement de toute sorte de créances environnementales a la cessation

définitive d’activité de I’entreprise®. L’étude suggere qu’il soit perceptible par les associés dont

22 Définition de GOODVEST dans un article publié sur son blog le 24 février 2024 accessible sur le lien
https://blog.goodvest.fr/articles/lassurance-vie-peut-elle-etre-ecologique consulté le 9 aolit 2024.

2 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op., cit., p.15

24 ph, PETEL, Procédures collectives, 10¢ Ed. Dalloz, 2022, p. 1

%5 V. infra, Partie I, Titre 2, Chap. 2, Section 2, §2
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la responsabilité est limitée aux apports malgré la cléture de la liquidation judiciaire pour
insuffisance d’actif en récompense du comportement responsable de ’entreprise a 1’égard de

I’environnement durant sa vie.

82 : Les enjeux et I’intérét de I’étude de I’institution de « ’assurance-
vie environnementale » comme levier de sauvetage des entreprises en

difficulté

I convient d’aborder les enjeux de 1’étude (A) avant son intérét (B).

A) Les enjeux de I’étude

13.  Dépollution des sites et sols pollués a la cessation définitive d’activité. L’exploitation
d’une ICPE impose a I’exploitant des obligations a la cessation définitive d’activité qui peut étre
volontaire ou forcée. A la cessation d’activité, « I’exploitant procéde & la réhabilitation des
terrains des installations concernées de maniére a ce qu’il permette un usage futur du site
appartenant a la méme catégorie de la typologie des usages prévue au I de l’article D.556-1 A
que la derniére période d’exploitation des installations »*°. L’exploitant doit placer le site dans
un état tel qu’il ne puisse porter atteinte aux intéréts mentionnés a I’article L.511-1 du C. env.
et, le cas échéant, a I’article L.211-1du C. env., sur les terrains voisins de ceux concernés par la
cessation d’activité?’. La réhabilitation ou la remise en état consiste a placer le ou les terrains
d’assiette d’une ou plusieurs installations classées pour la protection de I’environnement dans

un etat permettant le ou les usages futurs du site détermines, dans le respect des intéréts

% C. env., art. R. 512-66-1 IV
21°C. env., art. R. 512-75-1V
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mentionnés a I’article L.511-1 et, le cas échéant, de ’article L.211-1, selon les dispositions, le
cas échéant, des articles R.512-39-2 & R.512-39-3 bis et R.515-75, R.512-46-26 et R.512-46-27
bis ou R.512-66-1 du Code de I’environnement?®. Une entreprise confrontée a des difficultés
financiéres a la cessation d’activité peut devenir défaillante face a cette obligation qui ne doit

pas étre assurée a n’importe quel prix.

14.  Respect du principe pollueur-payeur. Posé a I’article L.110-1, I, 3° du Code de
’environnement, le principe pollueur-payeur a une valeur constitutionnelle®®. Cet article impose
que ce soit le pollueur qui supporte les frais de prévention, de réduction de pollution et de lutte
contre celle-ci. L’entreprise est en difficulté lorsqu’elle n’est pas en mesure de payer ceux qui
lui ont accordé de crédits. Si I’environnement participe au développement de 1’entreprise, Ses
fruits profitent davantage aux associés qu’aux créanciers. Faire payer les créances
environnementales avant les autres créanciers lorsque 1’entreprise doit étre liquidée, reviendrait
a faire supporter par les créanciers, la charge de remise en état des sols et sites pollués par les
activités de D’entreprise plutot que les bénéficiaires des résultats positifs de 1’entreprise des
années durant que sont les associés. Cette solution adoptée par la loi portant industrie verte®
reste inadaptée non seulement au regard de la Charte de 1’environnement mais aussi au regard
de I’article L.110-1, 11, 3° qui est la transposition du principe pollueur-payeur édicté par ’OCDE

et adopté par I’Union européenne.

15. Renforcement de la capacité de sauvetage des entreprises en difficulté exploitant
des ICPE. Une entreprise en difficulté est une épidémie pour 1’économie. Il faut lutter contre

cette épidemie pour éviter I’infection d’autres entreprises qui ont accordé des crédits a cette

8 .C. env., art. R. 512-75-1 VI
2V, Charte de I’environnement, les art. 3 et 4
30 Loi n°2023-976 du 23 octobre 2023
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entreprise en difficulté. En effet, si les créanciers ne peuvent pas étre payés, ils ne pourront pas
honorer leurs propres engagements. La crainte de ne pas pouvoir étre payés, lorsque 1’entreprise
débitrice exploitante d’une ICPE serait en difficulté la conduisant a la liquidation judiciaire,
peut contraindre les créanciers a éviter d’accorder des crédits a leurs clients. Or, le crédit est le
moteur de I’économie. Le refus d’accorder des crédits exposerait 1’entreprise exploitant d’une
ICPE a une grande fragilité faute d’avoir de liquidité pour payer ses fournisseurs. Il faut dissiper
cette crainte que pourrait susciter la loi n°2023-976 du 23 octobre 2023 portant industrie verte
et renforcer la capacité de sauvetage des entreprises en difficulté exploitant des ICPE en
explorant de nouvelles pistes pour une solution de conciliation des enjeux écologiques et

économiques.

B) L’intérét de I’étude

16.  Equilibre protection de I’environnement-protection des entreprises en difficulté. La
présente étude vise a offrir aux pouvoirs publics un outil juridique et financier permettant de
faire respecter le principe pollueur-payeur tout en assurant la chance de sauvetage des
entreprises en difficulté qui exploitent une ou plusieurs installations classées pour la protection
de I’environnement. L’étude releve les insuffisances ou I’inadaptabilité des outils d’application
du principe pollueur-payeur qui fonde 1’obligation de remise en état des sols et sites pollueés.
Qu’il s’agisse des garanties financiéres, des systémes mutualistes comme 1’assurance
responsabilité environnementale ou des fonds communs de mutualisation, leurs limites sont
prouveées pour le respect du principe pollueur-payeur. La « séniorisation » d’une partie des

créances environnementales par la loi portant industrie verte dans I’ordre d’apurement du passif
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en cas de liquidation judiciaire®! est source d’inquiétudes. Le risque de compromettre le crédit
est démontré dans cette étude et ce risque reste élevé. L’étude suggére un changement de
paradigme pour une protection de complémentarité entre environnement et entreprises en
difficulté qui exploitent une ou plusieurs ICPE. L’étude imagine et conceptualise « I’assurance-
vie environnementale » (AVE) qui peut servir d’outil d’incitation a la responsabilité des associés

vis-a-vis de I’environnement en décrivant le processus de son déploiement pour I’intérét général.

83 : Problématique du sujet

17. Problématique. Cette étude répond a la problématique générale suivante : Comment
sauver les entreprises en difficulté exploitant des installations classées pour la protection de
[’environnement par une prévision de sauvetage de l’environnement par la remise en état des

sols et sites pollués par les activités des entreprises ?

18. La recherche entreprise amene a répondre a des questions intermédiaires telles que, le
droit des entreprises en difficulté prend-il suffisamment en compte les intéréts
environnementaux, notamment la remise en état des sols en cas de liquidation pour éviter des
sites a responsable défaillant ? Quelle place faut-il donner au créancier environnemental dans le
traitement des difficultés des entreprises pour éviter que des sites ayant accueilli des installations
classées pour la protection de I’environnement ne deviennent des sites a responsable défaillant ?
Les outils existants sont-ils adaptés pour garantir une dépollution assumée des sols et sites a la

disparition de ’entreprise exploitant des ICPE conformément au principe pollueur-payeur ?

31 C.com., art. L. 641-13 et L. 643-8
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Quel mécanisme faut-il mettre en ceuvre pour une conciliation protection de 1I’environnement et

protection des entreprises en difficulté exploitant des ICPE ?

19.  Leplan. L’objectif de la présente étude est de faire émerger le concept de « 1’assurance-
vie environnementale » pour répondre efficacement aux questions environnementales face a la
liquidation des entreprises exploitant des ICPE. Pour y arriver, il faut d’abord démontrer
I’insuffisance prise en compte de l’environnement dans le traitement des difficultés des
entreprises (Premiere partie) qui conduit ensuite a la recherche d’une solution conjuguée dans

le cadre du traitement des entreprises en difficulté (Deuxiéme partie).

Partie |: L’insuffisance prise en compte de I’environnement dans le traitement des

difficultés des entreprises

Partie Il : La recherche d’une solution conjuguée dans le cadre du traitement des

entreprises en difficulté
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PREMIERE PARTIE :

L’INSUFFISANTE PRISE EN COMPTE DE L’ENVIRONNEMENT DANS

LE TRAITEMENT DES DIFFICULTES DES ENTREPRISES

20.  Croisement des intéréts divergents. Dans la mesure ou la protection de
I'environnement est d'intérét général, c'est-a-dire qu'elle transcende d'autres intéréts, elle se
confronte a d'autres considérations tout aussi importantes, du moins au niveau juridique, avec
lesquels elle doit composer®. Bien qu’il soit plus récent, le droit de 1’environnement, dont le
socle fondamental demeure la loi n°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations classées
pour la protection de 1’environnement (ICPE)*3, va se heurter au droit des entreprises en
difficulté. Pour ce dernier, jusqu’aux législations modernes, il a toujours été question de payer
les créanciers®. La cessation d’activité de gré ou de force d’une entreprise exploitant une ICPE
peut faire naitre une créance environnementale colossale notamment celle relative a la
dépollution des sols. Ce type de créance peine toujours a étre réellement pris en compte dans le
traitement des difficultés des entreprises méme si la loi n° 2023-973 du 23 octobre 2023 relative
a l’industrie verte® semble marquer une évolution. La difficulté d’identification du créancier,

semble rendre la créance environnementale de dépollution négligeable aux yeux de certains.

321 . PAYEN, « 45 ans aprés 1976, I’environnement, une préoccupation d’intérét général parmi d’autres... », RJE
2021, LAVOISIER, p. 685
33 JORF du 20 Juillet 1976 )
3 P.-M LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 11° Ed., Dalloz-Action, 2021-2022, N°041.111,
p.20
% JORF n° 0247 du 24 octobre 2023
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21.  Conséquences du déplacement du curseur. L’évolution de la législation fait, de plus
en plus, une part belle, aux questions environnementales avec une obligation de remise en état
des sols, en cas de cessation d’activité de I’entreprise, auxquelles les entreprises en difficulté
doivent éventuellement faire face. La loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 a alors imposé aux
entreprises en difficulté exploitant une ou plusieurs installations classées, I’obligation de dresser
un bilan environnemental®. Il convient toutefois de faire preuve de prudence pour éviter des
Iégislations inopérantes. Monsieur le Professeur Pierre-Michel Le CORRE a fait le constat que
la rigueur excessive instituée par le Code de commerce eut pour effet une inapplication presque
compléte de la Iégislation®”. En voulant surprotéger I’environnement, on peut vite sacrifier
I’intérét des créanciers de ’entreprise en difficulté voire compromettre le sauvetage de celle-ci ;
ce qui pourrait compromettre les intéréts environnementaux par une opposition via un lobbying

des chefs d’entreprises qui entrainerait des assouplissements législatifs ou réglementaires.

22. Néanmoins, la question demeure : le droit des entreprises en difficulté prend-il
suffisamment en compte les intéréts environnementaux, notamment la remise en état des sols
en cas de liquidation pour éviter des sites orphelins ¢’est-a-dire des sites sans responsable de

remise en état solvable ?

23.  Au regard de ce qui précede, il convient d’envisager dans un titre premier, 1’obligation
de remise en état des sols a la cessation d’activité des entreprises exploitant des ICPE (Titre 1°7)
et dans un second titre, la défense des intéréts environnementaux dans les procédures collectives

(Titre 2).

3% C. com., art. L.623-1 al.2 ; B. ROLLAND, « Procédures collectives et sites contaminés », Environnement, 1¢

Oct. 2006, n°10, p.22-26 ; )

37 P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 11° Ed., Dalloz-Action, 2021, n°042.211, p.30
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TITRE PREMIER:

L’OBLIGATION DE REMISE EN ETAT DES SOLS A LA CESSATION

D’ACTIVITE DES ENTREPRISES EXPLOITANT DES ICPE

24.  Obligations a la cessation d’activité. La cessation d’activité est un ensemble
d’opérations administratives et techniques effectuées par 1’exploitant d’une ou plusieurs
installations classées pour la protection de I’environnement afin de continuer a garantir les
intéréts mentionnés a 1’article L.511-1 et, le cas échéant, a I’article L.211-1, lorsqu’il n’exerce
plus les activités justifiant le classement de ces installations au titre de la nomenclature définie
a Darticle R.511-9 sur une ou plusieurs parties d’un méme site®®. Elle se décline en quatre
opérations : la mise a I’arrét définitif, la mise en sécurité, la détermination du ou des usages

futurs et la réhabilitation ou remise en état.

25.  Lorsque les conditions posées a 1’alinéa 1* de I’article L.640-1 du Code de commerce
sont réunies®®, le tribunal saisi prononce la liquidation judiciaire qui est destinée & mettre fin
I’activité de I’entreprise ou a réaliser le patrimoine du débiteur®’. La cessation d’activité dans ce
cas sera postérieure ou jugement d’ouverture de la liquidation judiciaire. La cessation d’activité

peut étre aussi antérieure a I’ouverture de la liquidation judiciaire*.

8 C.env. art. R. 512-75-1 |
% Les deux conditions posées par Dart. L. 640-1 al.1 du Code de commerce sont la cessation des paiements et le
redressement manifestement impossible
40 C. com., art. L.640-1 al. 2
4. C.com., art. L. 640-5
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26.  L’exploitation d’une ou plusieurs ICPE par I’entreprise en difficulté lui impose une
obligation particuliére a la cessation d’activité, qu’elle soit intervenue avant ou apres le
jugement pronongant la liquidation judiciaire : la réhabilitation ou la remise en état des sites et

sols.

27.  Objet de la remise en état. La réhabilitation ou la remise en état consiste a placer le
ou les terrains d’assiette d’une ou plusieurs installations classées pour la protection de
[’environnement dans un état permettant le ou les usages futurs du site déterminés, dans le
respect des intéréts mentionnés a [’article L.511-1 et, le cas échéant, de ’article L.211-1, selon
les dispositions, le cas échéant, des articles R.512-39-2 a R.512-39-3 bis et R.515-75, R.512-
46-26 et R.512-46-27 bis ou R.12-66- 1 du Code de I’environnement**. La remise en état est donc
I’élimination de toutes les formes de pollutions subies par les sols dues aux activités exercees

sur le terrain ayant accueilli une ou plusieurs ICPE exploitées par 1’entreprise.

28. Si I’obligation de remise en état est une réalité d’un point de vue 1égislatif, il est utile de
s’interroger sur le fondement d’une telle obligation. La survenance de la pollution suppose que
la prévention n’a pas fonctionné et la précaution est défaillante. Le pollueur se voit obligé de
procéder a la dépollution du sol & la cessation d’activité*®. Etant donné que toute la
problématique d’une remise en état se résume en la prise en charge financiére de cette remise
en état par le pollueur, le principe pollueur-payeur se révele étre le fondement de 1’obligation
de remise en état des sols (Chapitre 1°"). La quéte d’une mise en ceuvre judicieuse de ce principe

participe a un reflux de I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté (Chapitre 2).

42 C.env. art. R.512-75-1 VI.
3 Celui qui cesse I’activité est le dernier exploitant a qui s’impose 1’obligation de remise en état ; Cass. 3e civ., 11
mai 2022, n°21-16.348 : D. 2022. 2308, obs. DJIKPA ; AJDI 2022. 694, obs. WERTENSCHLAG ; Gaz. Pal., 30
aoQt 2022, n°26, chronique, S. EDLINGER.
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CHAPITRE PREMIER :

LE PRINCIPE POLLUEUR-PAYEUR COMME FONDEMENT DE

L’OBLIGATION DE REMISE EN ETAT DES SOLS

29.  Principe économique au service de I’environnement. Sous ses dehors de slogan
politique a la formulation percutante, le principe pollueur-payeur (PPP) résume une construction
de la théorie économique, a la fois complexe et ambigué**. Né dans une sphére économique, le
PPP a été congu en tant que principe économique visant I’imputation des colits associés a la
lutte contre la pollution. A I’origine, ce principe concernait essentiellement les mesures prises
par les pollueurs pour réduire la pollution, c’est-a-dire des mesures de réduction des émissions
de polluants dans le milieu. D’une démarche d’internalisation partielle, on arrive vers une
démarche d’internalisation totale avec les extensions qui s’en sont suivies : colts des mesures

administratives, des dommages, des pollutions accidentelle®.. ..

30.  Définition du pollueur. Le pollueur n’a pas été¢ défini lors des recommandations de
I’OCDE proclamant le PPP car le pollueur était bien évidemment celui dont I’activité était a
I’origine de la pollution. Le Code de I’environnement ne définit pas non plus le pollueur. La

définition juridique du pollueur reste celle donnée au niveau communautaire en 1975 selon

4 A. VAN LANG, Droit de I’environnement, 5¢ Ed., puf, 2021, p.151

4 \oir la préface de la Diffusion générale de la Direction générale de 1’environnement OCDE/GD (92) 81 sur le
principe pollueur-payeur sur le lien https://one.oecd.org/document/OCDE/GD(92)81/fr/pdf consulté le 13 aolt
2024
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laquelle « le pollueur est celui qui dégrade directement ou indirectement [’environnement ou
crée des conditions aboutissant a sa degradation ». L’OCDE admet que pour des raisons
d’efficacité économique et de facilité administrative, il est parfois utile de définir le pollueur
comme « [’agent économique qui joue un role déterminant sur la pollution plutot que I’agent a

[’origine méme de la pollution »*°.

31.  Problématique de remise en état de I’environnement. La question de remise en état
des sols peut s’inspirer des textes de droit international de I’environnement comme la Charte
mondiale de la nature*” qui affirme en son article 11- €) que « les zones dégradées a la suite
d’activités humaines seront remises en état a des fins conformes a leur potentiel naturel et
compatible avec le bien-&tre des populations affectées » et la convention de Lugano du 21 juin
1993 qui prévoit, a I’article 2.8, que « mesure de remise en état signifie toute mesure raisonnable
visant a réhabiliter ou a restaurer les composantes endommagées ou détruites de
[’environnement ou a introduire, si c’est raisonnable, [’équivalent de ces composantes dans

[’environnement ».

32.  Certains auteurs notamment le Professeur Delzangles, Monsieur Lavieille et Madame
Le Bris voient I’émergence d’un principe de remise en état de I’environnement qu’ils appellent
de leurs veeux a voir se développer en droit international de 1’environnement a travers diverses
modalités, par exemples incitatives, a travers aussi des sanctions pénales, civiles, imposées au

destructeur ou au pollueur, allant dans le sens d’une remise en état du milieu nature?®,

46 Diffusion générale de la Direction générale de 1’environnement OCDE/GD (92) 81 de I’environnement sur le
principe pollueur-payeur, OCDE/GD (92)81, op. cit. pp.8-9
47 Adoptée par la résolution 37/7 de I’ Assemblée Générale des Nations Unies du 28 octobre 1982
8 J-M LAVIEILLE, H. DELZANGLES et C. LE BRIS, Droit international de I’environnement, 4¢ Ed. Ellipses,
2018, pp.166-167
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33. En tout état de cause, le principe pollueur-payeur qui, d’un principe économique est
devenu une norme juridique non contraignante (Section premiére) restera le fondement de base
de I’obligation de remise en état des sols qui est imposée aux exploitants des ICPE a la cessation
d’activité par toute législation. Mais trés vite, le principe pollueur-payeur est devenu un principe
juridique contraignant (Section 2) que les Etats ne peuvent ignorer dans leur politique de

développement économique et durable.

Section premiére : D’un principe économique a une norme juridique

non contraignante

34. « L’avenir de la planete est une affaire trop sérieuse pour étre laissée aux
économistes ! », déclarait Antonin Pottier dans son essai intitulé « comment les économistes
réchauffent la planéte®®. Pour ne pas fausser la régle du jeu de la concurrence sur le marché par
une utilisation gratuite des biens de 1’environnement, certains économistes ont développé des
théories pour internaliser des externalités négatives (§1). La pollution, en tant que conséquence
indésirable et nuisible de 1’activité d’un producteur sur autrui, étant 1’exemple-type d’une
externalité négative®, va régenter la proclamation du principe pollueur-payeur en tant qu’une

norme juridique (82).

4 A. POTTIER, Comment les économistes réchauffent la planéte, Seuil, 2016
% L. FLOURY, la justification du droit privé de Denvironnement dans « I’apport du droit privé de
I’environnement » sous la direction de J. LAGOUTTE, Mare & Martin, droit, science & environnement, Coll.
2022, p.65
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81 : La recherche d’internalisation d’une externalité négative

35. L’apport des économistes néoclassiques dans la formulation du principe pollueur-payeur
est indéniable. Si ’objectif demeure le méme : la prise en compte des colts externes par

I’entreprise (A), deux courants dominants s’opposent dans la démarche d’internalisation (B).

A) La prise en compte des coiits externes par I’entreprise dans la formation

du prix

36.  Externalités et leurs codts. Selon Floury, I’externalité est « toute consequence de
[’action d’un agent économique sur un autre qui n’a pas fait [’objet d’un accord préalable de
volonté®! ». Pour 1’économiste anglais Arthur Cecil Pigou, cité par Madame la Professeure
Agathe Van Lang, ’externalité, née de 1’écart entre colt privé et colit social, désigne les
situations ou les décisions d’un agent économique affectent un ou plusieurs autres agents, sans
que le marché n’intervienne®. Il s’agit d’une externalité négative dont « I’existence est
économiquement analysée comme une défaillance du marché en ce qu’elle résulte d une carence
au sein de la formation du prix>® ». Pour les économistes américains Grégory Mankiw et P.
Taylor cités par Loic Floury, «le coiit de production d’un bien polluant est généralement
incomplet pour le producteur : la conséquence sur [’environnement est un coiit caché, non

assumé par ce dernier, et donc, non intégré dans le prix de vente sur le marché »*.

5L L. FLOURY, la justification du droit privé de 1’environnement dans « I’apport du droit privé de
I’environnement » sous la direction de J. LAGOUTTE, op. cit., p.65
52 A. VAN LANG, op. cit. p.151, n°209
53 L. FLOURY, op. cit., p. 66
% L. FLOURY, op. cit., p. 66
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37. Internalisation pour éclairer les choix économiques. Toute la problématique analysée
par les économistes néoclassiques — qui cherchaient a établir les conditions de 1’optimum
économique et de la meilleure allocation des ressources®™ — est de déterminer précisément
comment réintégrer les codts cachés dans le prix de vente. Si le theoréme de Coase énoncé dans
un premier temps par George Stigler fut le premier a imaginer dés 1960 la résolution de ce type
de probléme gréce au droit privé de I’environnement, tout en préservant son articulation avec la
réglementation®®, c’est la théorie des externalités développée par I’économiste anglais Arthur
Cécil Pigou qui va davantage inspirer la formulation du principe. Selon cette théorie
économique, les colts sociaux externes qui accompagnent la production industrielle (dont le
colt résultant de la pollution) doivent étre internalisés, ¢’est-a-dire pris en compte par les agents

économiques dans leurs co(its de production®’.

38. Le principe pollueur-payeur est un principe d’efficacité économique qui se traduit par
une augmentation du prix du bien vendu par le pollueur, qui répercute 1’augmentation de ses
codts, et donc par une baisse de la demande de ce bien, entrainant une baisse de sa production
et une réduction consécutive de la pollution ou de la consommation des ressources naturelles
contribuant ainsi a éclairer les choix économiques, la ou la gratuité apparente des biens

environnementaux faussait les comparaisons et les régles du jeu®8.

Si tous les travaux des économistes néoclassiques aboutissent malgré tout a I’internalisation des

colits externes, deux courants s’opposent quant a la démarche a adopter.

5% A. VAN LANG, op. cit., p.151, n°209
6 L. FLOURY, op. cit., p.66
5 M. PRIEUR, J. BETAILLE et autres, Droit de I’environnement, 8¢ Ed. D. 2019, p. 200, n°244
% A. VAN LANG, op. cit., p.152
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B) Les différents courants de la démarche d’internalisation des codts

externes

On distingue d’un coté, la doctrine de Roland Henry Coase (1) et de ’autre, celle de Arthur

Cécil Pigou (2) tous deux, économistes britanniques.

1) La theése de Roland Henry Coase

39. Défense d’interventionnisme étatique. Dans ses travaux qui vont conduire George
Stigler a énoncer le « théoreme de Coase » pour la premiére fois en 1966, Coase, sollicité par
ses pairs notamment Stigler, Friedman et Kitch pour expliquer son point de vue qui remet en
cause la tradition pigouvienne d’analyse des externalités, va rédiger un article intitulé « le
probléme du co(t collectif » publié¢ par I’Université de Chicago®®. Dans cet article, Coase va
mettre en lumicre ses critiques de la démarche Pigouvienne par la description d’une série
d’exemples de colt social et comment régler le probleme. L’enjeu principal de I’article est de
réfuter une idée communément admise : en matiere d’externalités, I’intervention publique serait
a privilégier car premic¢rement, la logique scientifique de I1’analyse néo-classique le
commanderait et ensuite, car il s’agirait du seul moyen efficace pour traiter ce type de

probléme®.

40. Coase affirme dans son article qu’en 1’absence de cofits de transaction, les émetteurs et
récepteurs d’une externalité peuvent atteindre une allocation optimale par la négociation mettant

en avant la possibilité d’internalisation des externalités par le systeme de prix et, ce faisant,

% Voir The Journal of Law & Economics, Oct. 1960, Vol. 3 (Oct. 1960), pp. 1-44 accessible sur le lien
https://www.journals.uchicago.edu/toc/jle/1960/3 consulté le 13 ao(t 2024.
80 L. FLOURY, op. cit., p.73
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I’existence d’autres solutions que I’intervention publique a ce probléme. Il formule cette
proposition ainsi : en présence d’effets externes, dans un régime de cotts de transaction nuls,
une hypothése de la théorie économique usuelle, les parties négocient jusqu’a la réalisation
d’arrangements qui maximisent la richesse et ceci indépendamment de 1’attribution initiale de
droits. Ces accords portant sur un niveau de nuisance et un paiement en contrepartie sont, dans
cette perspective, assimilés a des ventes de tout ou partic d’un droit de propriété, ou droit a

utiliser une ressource, préalablement défini et attribué .

41.  Conditions de mise ceuvre de la théorie de Coase. La solution théorique de Coase ne
saurait aboutir a deux conditions : que les parties aient économiquement intérét a transiger tout
en étant juridiquement incitées a transiger. Le niveau d’incitation a la transaction va dépendre
alors a la fois de son codt de mise en ceuvre et du caractere défini et attribué des régles de droit,
c’est-a-dire de leur existence mais également du niveau de certitude ou non de leur interprétation
et application en faveur de I’une ou I’autre des parties®?. Selon G. Galabresi et D. Melamed cité
par Floury, la régle n’emporte pas la cessation de 1’atteinte environnementale : de fait, le
pollueur est toujours en droit d’exercer son activité, a condition d’indemniser les victimes, sous
peine de subir un proces plus colteux que la transaction. Le recours au droit de propriété, en
revanche, permettait d’envisager 1’appropriation de 1’objet du conflit par ’'une des parties

permettant ainsi de faire cesser I’atteinte environnementale®?,

42. En dépit des critiques formulées a I’encontre du théoréme coasien, il parvient a trouver

de fervents défenseurs dont George Stigler qui résume 1’idée en force : « Roland Coase nous a

61 . BERTRAND, la thése d’efficience du « théoréme de Coase », quelle critique de la microéconomie ? Revue
économique, sept. 2006, VVol. 57, N° 5, p. 984
62 . FLOURY, op. cit., p. 77
% |dem, p. 77-78
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appris, ce que nous aurions deja di savoir, que lorsqu’il est dans l’intérét de quelqu’un de
parvenir a un accord, celui-ci cherchera a y parvenir. Mais cela peut étre colteux en temps et
en ressources diverses, de sorte que de nombreux accords potentiels ne seront pas conclus, soit

en raison de la faiblesse de leur avantage ou I’ampleur de leur coiits®* ».

2) La théorie pigouvienne

43. Interventionnisme étatique. Du nom de son auteur, Arthur Cécil Pigou, économiste
anglais, la théorie pigouvienne ou la théorie des externalités est ’antithése du théoréme de
Coase. Doctrine majoritaire, la théorie des externalités développée par Arthur Cécil Pigou®® est
plus ancienne que le théoréme coasien. Cette théorie soutient 1’intervention de I’Etat dans la
régulation du marché pour empécher ou pour réduire la production des externalités

contrairement a ce que pronera plus tard Coase en critique de la théorie pigouvienne.

44.  Selon Pigou, cité par Madame la Professeure Agathe Van Lang, les décisions des agents
économiques reposent sur la considération de leur codt privé, a savoir des colts directement
supportés par le décideur, indépendamment des coiits sociaux, c’est-a-dire les colts que son
activité fait subir a la société dans son ensemble et a I’environnement. Pigou prend I’exemple
des incendies provoqués dans les champs par les escarbilles de locomotives, qui constituent une
externalité négative : pour 1’économiste, I’externalité, née de 1’écart entre colt privé et colt
social, désigne les situations ou les décisions d’un agent économique affectent un ou plusieurs
autres agents sans que le marché n’intervienne. Pour réduire le risque d’incendie, Pigou propose

gue soit imposée aux compagnies de chemin de fer une taxe, égale aux risques de dommages

8 L. FLOURY, op. cit., p.77-78 ; (G. Stigler, « two notes on the Coase theorem », The Yale law Jouurnal 1989,
vo. 99, p.631ets.) )
8 A. C. PIGOU, « The économics of Welfare », Londres, MacMillan, 2¢ Ed., 1924
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infligés a D’agriculture. Pour lui, si le fonctionnement seul du marché n’empéche pas la
production d’externalités, faute de pouvoir maitriser I’ensemble des conséquences des décisions
individuelles, il parait naturel de se tourner vers I’Etat dont I’intervention, situé hors du marché,
peut inciter les agents économiques a modifier leur comportement et a internaliser ces effets
externes. Les principaux moyens dont disposent les autorités publiques pour agir sur ces colts
sont soit la reglementation, visant a interdire ou limiter les processus de production cause
d’externalités, soit I’imposition de taxes aux entreprises®. Dans le sillage de la conception de
Pigou, le Professeur Dominique Bureau affirme : « L environnement nécessite des régulations
publiques, car les décisions des agents économiques sont excessivement décentralisées quand
il s’agit de leurs choix d’émissions polluantes, de prélevement sur des ressources rares en libre
acces, ou de fourniture de services environnementaux. Ceux-ci doivent étre responsabilisés pour
prendre en compte les conséquences de leurs choix sur les autres membres de la société, ou

rémunérés pour les services qu’ils leur fournissent »°%'.

45. Limites. Si I’approche d’interventionnisme étatique est la conception la mieux partagée,
elle n’est pas sans soulever d’autres problémes. Vis-a-vis de la conception frangaise de la
fiscalité ou il n’est pas toujours possible de faire payer la pollution au seul pollueur, pour des
raisons de solidarité, il convient parfois de répartir la charge de I’imposition sur I’ensemble des
citoyens®®. Un autre probléme & résoudre est que si celui qui pollue paie, cela veut dire en

d’autres termes qu’il paie la pollution®®. Mais pour Bontems et Rotillon cités par Madame Sylvie

% A. VAN LANG, op. cit., p. 151-152

7 D. BUREAU, « L’environnement peut-il faire ’objet de régulation économique ? » dans « Régulation
environnementale » sous la direction de G. J. MARTIN et B. PARANCE, LGDJ, Coll. 2012

88 ’exemple-type est le cas des redevances des agences de ’eau qui sont payées pour une grande partie par les
usagers domestiques alors que les gros consommateurs d’eau sont les agriculteurs.

9 S. SCHMITH, « Le droit fiscal comme source d’enrichissement des techniques juridiques de protection de
I’environnement » dans 1’apport du droit privé a la protection de I’environnement, sous la direction de J.
LAGOUTTE, Marre & Martin, 2022, p. 293 ; voir aussi J-P BEURIER, Droit international de 1’environnement, 4¢
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SCHMITH, « le fait d’acheter un droit a polluer n’est pas choquant en soi, ¢ est sur le postulat

que repose le systeme d’échange des quotas de CO;»".

82 : La formulation du principe pollueur-payeur

Le principe pollueur-payeur a été formulé pour la premiere fois par le Conseil de I’Organisation
de coopération et de developpement économiques (OCDE) qui conserve la paternité de ce

principe (A) dont la portée mérite d’étre étudiée (B).

A) L’ceuvre du Conseil de POCDE

46. L’organisme. L’OCDE est une organisation internationale qui ceuvre pour la mise en
place de politiques meilleures pour une vie meilleure. Elle a pour objectif de promouvoir des
politiques publiques qui favorisent la prospérité, 1’égalité des chances et le bien-étre pour tous.
En étroite collaboration avec les pouvoirs publigues, les acteurs économiques et sociaux ainsi
que les représentants de la société civile, elle établit des normes internationales et propose des
solutions sur des données factuelles en réponse au défi du monde d’aujourd’hui. Fille de
I’Organisation européenne pour la coopération économique (OECE) créée en 1948 pour
administrer 1’aide du plan Marshall pour la reconstruction de 1I’Europe, I’OCDE a remplacé
I’OECE par convention signée a Paris le 14 décembre 1960 et entrée en vigueur le 30 septembre

1961. Avec son siége a Paris, elle compte aujourd’hui trente-huit pays membres. Par une

Ed., Pedone, 2010, p. 165 ; voir également L. FONBAUSTIER, Manuel de droit de I’environnement, 3¢ Ed., Puf,
2023, p. 157-158, n° 119; C. REGOURD, Ch. RIMBAULT et M. VERPEAUX, Institutions et droit de
I’environnement, coll. Découverte de la vie publique, La Documentation francaise, 2023, p. 97
S, SCHMITH, «le droit fiscal comme source d’enrichissement des techniques juridiques de protection de
I’environnement » dans 1’apport du droit privé a la protection de I’environnement, sous la direction de J.
LAGOUTTE, op. cit., p. 293
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résolution du 22 juillet 1970, le Conseil de I’OCDE a créé un Comité de 1’environnement

rebaptisé « Comité des politiques d’environnement » le 12 mars 1992,

47. Proclamation du principe, un retour de Pigou. Sous I’influence des travaux de Pigou,
le Conseil de I’OCDE a énoncé le principe pollueur-payeur dans sa recommandation C (72) 128
du 26 mai 1972 sur les principes directeurs relatifs aux aspects éeconomiques des politiques de
I’environnement sur le plan international. A cette occasion, le Conseil recommande que les
Gouvernements des Pays-membres, lorsqu’ils définissent des politiques et mesures de contrdles
relatives a I’environnement, observent ces principes directeurs’}. Militant pour 1’internalisation
des colts externes, le Conseil affirme que le principe a appliquer pour I’'imputation des cofits
des mesures de prévention et de lutte contre la pollution, principe qui favorise I’emploi rationnel
des ressources limitées de I’environnement tout en évitant des distorsions dans le commerce et
les investissements internationaux, est le principe dit « pollueur-payeur ». Ce principe signifie
que le pollueur devrait se voir imputer les dépenses relatives aux susdites mesures arrétées par
les pouvoirs publics pour que I’environnement soit dans un état acceptable ; en d’autres termes,
le colit de ces mesures devrait étre répercuté dans le colit des biens et services qui sont a I’origine
de la pollution du fait de leur production et/ou de leur consommation. D une fagon générale, de
telles mesures ne devraient pas étre accompagnées de subventions susceptibles d’engendrer des

distorsions importantes dans le commerce et les investissements internationaux’2.

L OCDE, Recommandation du Conseil sur les principes directeurs relatifs aux aspects économiques des politiques
de l’environnement sur le plan international, OECD/LEGAL/0102 accessible sur le lien
https://legalinstruments.oecd.org/public/doc/4/4.fr.pdf consulté le 20 janvier 2024.
2 OCDE, Recommandation du Conseil sur les principes directeurs relatifs aux aspects économiques des politiques
de Denvironnement sur le plan international, OECD/LEGAL/0102 accessible sur le lien
https://legalinstruments.oecd.org/public/doc/4/4.fr.pdf consulté le 20 janvier 2024.
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48.  Recommandations subséquentes. La recommandation de 1972 a été complétée par une
deuxieme recommandation en date du 14 novembre 1974 C (74) 223 du Conseil qui précise la
mise en ceuvre du PPP. Apreés avoir réaffirmé le principe, tel que défini dans sa recommandation
de 1972, le Conseil ouvre la voie aux exceptions et note que les aides et les mesures prises pour
favoriser les objectifs socio-économiques des pays ne sont pas nécessairement incompatibles
avec le PPP. Il recommande que les Pays-Membres continuent a travailler en étroite
collaboration en vue d’aboutir a un respect uniforme du PPP et donc qu’en régle générale, ils
n’aident pas les pollueurs a supporter des cotits de la lutte contre la pollution, que ce soit au
moyen de subventions, avantages fiscaux ou autres mesures. L’octroi de toute aide de cette
nature pour lutter contre la pollution doit respecter des conditions strictes. Une
recommandation du 7 juillet 1989 C (89) 88 étend le PPP aux pollutions accidentelles
notamment aux accidents liés aux substances dangereuses’®. Une derniére recommandation du
Conseil C (90) 177 (Final) du 31 janvier 1991 relative a I’utilisation des instruments
économiques dans les politiques de I’environnement précise qu’une « gestion durable et
économiquement efficace des ressources de [’environnement requiert notamment
'internalisation des colts de prévention et de lutte contre la pollution ainsi que les codts des

dommages » et préconise « [’allocation et l'utilisation efficientes des ressources naturelles et

73 1- Laide devrait étre sélective et limitée aux parties de I’économie telles que les industries, zones ou installations
qui, faute de qui, se trouverait confrontées a des difficultés séveres ; 2- L’aide devrait étre limitée a des périodes
transitoires bien définies, précises a 1’avance et adaptées aux problémes socio-économiques spécifiques liés a la
mise en ceuvre des programmes d’environnement d’un pays; 3- L’aide ne devrait pas créer de distorsions
importantes dans les échanges et les investissements internationaux
4 Vaoir le principe pollueur-payeur, analyses et recommandations de I’OCDE, diffusion générale, OCDE/GD (92)
88, p. 22-26

45



environnementales par [ utilisation d’instruments économiques qui permettent de mieux refléter

le coiit social de ['utilisation de ces ressources »'°.

B) La portée du principe pollueur-payeur formulé par POCDE

49.  Traduction juridique du principe. Le PPP formulé par la recommandation de ’OCDE
du 26 mai 1972 a été réaffirmé par sa recommandation® du 14 novembre 1974. La premiére
version de I’affirmation du principe reste une traduction juridique explicite du principe’. II
s’agit de la traduction juridique de la théorie des externalités selon la conception de Pigou
puisque c’est la premiére fois que 1’on retrouve le principe dans un instrument juridique de

I’OCDE.

50.  Caractere non contraignant du principe. L’une des questions que 1’on peut se poser
est de savoir la valeur juridique du PPP formulé par ’OCDE vis-a-vis des Etats-Membres
s’agissant d’une norme édictée dans une recommandation. Selon 1’opinion la plus générale,
admise sans discussion par de nombreux auteurs et défendue au sein méme des Nations Unies,
la recommandation se définit négativement : par son absence de force obligatoire’. Pour
Monsieur le Professeur Virally, c’est dans la constitution de chaque organisation que doit étre
recherchée la solution du probléme s’agissant des recommandations adressées a un Etat-

Membre’. Dans ses instruments juridiques, I'OCDE précise que les recommandations sont

> OCDE, recommandation du Conseil sur l’utilisation d’instruments économiques dans la politique de
I’environnement, OCDE/LEGAL/0258 accessible sur le lien
https://legalinstruments.oecd.org/public/doc/4/4.fr.pdf consulté le 30 janvier 2024.

6 OCDE, recommendation du Conseil sur la mise en oeuvre du principe Pollueur-payeur, OCDE/LEGAL/013
accessible sur le lien https://legalinstruments.oecd.org/public/doc/4/4.fr.pdf consulté le 30 janvier 2024.

" A. VAN LANG, op. cit., p. 153

8 M. VIRALLY, La valeur juridique des recommandations des organisations internationales. In annuaire francais
de droit international, CNRS Editions, Vol.2, 1956, p. 66

® |dem, p. 78
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adoptées par le Conseil et n’ont pas une portée juridique obligatoire. Elles représentent un
engagement politique vis-a-vis des principes qu’elles contiennent, il est attendu que les

Adhérents feront tout leur possible pour les mettre en ceuvre®.

51. Incitation des Etats-Membres de I’OCDE. Du fait que les recommandations de
I’OCDE ne sont pas contraignantes, le Conseil a adopté une démarche incitative pour amener
les Membres de ’OCDE a traduire la recommandation de ’application du principe pollueur-
payeur dans leur législation nationale. Pour cette raison, le Conseil a introduit en 1974 des
exceptions au principe qu’il justifie d une part, par le fait que « la mise en ceuvre d’une politique
de ’environnement se fera normalement de fagon graduelle. Dans certaines circonstances, [...],
les améliorations de [’environnement peuvent se trouver facilitées et méme accélérées si les
pollueurs existants sont aidés dans leurs efforts initiaux ou transitoires de réduction de leur
émission » et d’autre part que « les exceptions au principe pollueur-payeur peuvent également
se justifier lorsque l’introduction des mesures de protection de [’environnement risque de mettre

en péril les objectifs sociaux et économiques d’un pays ou d une région »®.,

52. La valeur non contraignante du principe pollueur-payeur ne serait que de courte durée
pour certains Etats. Certains vont voir le principe repris dans des instruments juridiques
internationaux contraignants ou intégré dans leur arsenal juridique faisant passer alors une

norme juridique non contraignante a un principe juridique contraignant.

8 Recommandations accessibles sur www.oecd.org.fr/juridique/instruments-juridique.htm consulté le 30 janvier
2024.

81 Voir le rapport explicatif du comité de ’environnement sur la mise en ceuvre du principe pollueur-payeur dans
la monographie de I’environnement sur le principe pollueur-payeur, OCDE/GD (92)81, p. 29
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Section 2 : D’une norme juridique non contraignante a un principe

juridique contraignant

53. Intégration du PPP dans les instruments des Nations-Unies. A la conférence des
Nations-Unis sur I’environnement tenue & Stockholm du 5-16 juin 1972, les Etats du monde ont
proclamé que «la protection et [’amélioration de [’environnement est une question
d’importance majeure qui affecte le bien-étre des populations et le développement économique
dans le monde entier ; elle correspond au veeu ardent des peuples du monde entier, et constitue
un devoir pour tous les gouvernements® » avant d’exprimer la conviction commune que « les
ressources naturelles du globe, y compris [’air, ['eau, la terre, la flore et la faune, et
particulierement les échantillons représentatifs des écosystemes naturels, doivent étre préserves
dans ['intérét des générations présentes et a venir par une planification ou une gestion attentive
selon que de besoin® ». Sous I’influence certaine des pays-Membres de I’OCDE, le sommet de
la Terre de Rio de Janeiro du 3-12 juin 1992 qui réaffirme les déclarations de Stockholm, a
intégré dans les instruments des Nations-Unis le PPP a travers la proclamation de son principe
16 : « les autorités nationales devraient s’efforcer de promouvoir l'internationalisation des
cotits de protection de [’environnement et ['utilisation d’instruments économiques, en vertu du
principe selon lequel c’est le pollueur qui doit, en principe, assumer le cotit de la pollution, dans
le souci de [’intérét public et sans fausser le jeu du commerce international et de

I’investissement®* ». Les Nations-Unies n’ont pas toutefois choisi la voie de contrainte.

82 Rapport de la conférence des Nations-Unis sur I’environnement, Nations-Unis, New York, 1973, p. 3
8 Rapport de la conférence des Nations-Unis sur I’environnement, Nations-Unis, New York, 1973, p. 4
8 Rapport de la conférence des Nations-Unis sur I’environnement et le développement, Nations-Unis, New York,
1993, p. 5
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Le caractéere contraignant du principe pollueur-payeur est apparu par sa reprise dans certaines
Conventions ou Traités internationaux (81) et son intégration dans des dispositions nationales

dont le droit francais (82) qu’il convient d’évoquer successivement.

81: La reprise du principe pollueur-payeur par les instruments

juridiques internationaux

Fort de son écho politique, le principe s’est diffusé dans de nombreux instruments
internationaux®. Aussi bien a 1’échelon international (A) qu’européen (B), le principe a été

intégré dans des instruments juridiques a caractére coercitif.

A) L’intégration du principe pollueur-payeur dans des instruments

juridiques a caractére coercitif a I’échelon international

54. Relais du principe. L’assentiment de ’opinion internationale a 1’égard du principe
pollueur-payeur s’est renforcée au cours des années 1980, manifestée par son inscription dans
de nombreux accords internationaux®. Il ne s’agira pas ici de dresser une liste exhaustive des

conventions ou traités qui relaient ce principe mais d’évoquer a titre d’exemple quelques-uns.

55.  Conventions de Londres : On retiendra ici principalement deux conventions. D’abord,
la convention de Londres du 15 février 1974 modifiée par son Protocole du 7 novembre 1996
sur la prévention de la pollution des mers résultant de I’immersion des déchets®” qui intégre le

principe pollueur-payeur en suivant les recommandations de la Conférence de Rio de 1992. En

8 E. TRUILHE-MARENGO, Droit de I’environnement de 1’Union européenne, Larcier, Coll. Paradigme, 2015, p.
171, n°278

8 A. VAN LANG, op. cit., p. 154-155, n°213

87 Accessible sur le lien https://www.lexfind.ch/fe/fr/tol/27159/fr consulté le 08 septembre 2024
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effet, ’alinéa 2 de I’art. 3 relatif aux obligations générales du Protocole dispose : « Compte tenu
de ’approche selon laquelle le pollueur devrait, en principe, assumer le coiit de la pollution,
chaque Partie contractant s efforce d’encourager des pratiques selon lesquelles les personnes
qu’elle autorise, a se livrer a ['immersion ou a [’incinération en mer assument les codts liés au
respect des prescriptions relatives a la prévention et a la maitrise de la pollution imposées pour
les activités ainsi autorisées, compte ditment tenu de l’intérét public ». Ensuite, la Convention
de Londres du 30 novembre 1990 sur la préparation, la lutte et la coopération en matiére de
pollution par les hydrocarbures®, intégre le principe dans son exposé des motifs : « Les Parties
a la présente Convention, [...], tenant compte du principe « pollueur-payeur » en tant que
principe général du droit international de [’environnement, [...], sont convenues de ce qui suit

D M,

56.  Convention de Barcelone. La Convention pour la protection de la mer Méditerranée
contre la pollution, adoptée a Barcelone le 16 février 1976, amendée et rebaptisée en 1995
« Convention pour la protection du milieu marin et du littoral de la méditerranée » a également
intégré le principe pollueur payeur par son Protocole relatif a la protection de la mer
Méditerranée contre la pollution d’origine tellurique adopté en 1980 et modifi¢ et devenu en
1996, « Protocole relatif a la protection de la mer Méditerranée contre la pollution provenant de
sources et activités situées a terre ». Il ressort des motifs du protocole de 19808 que : « les
Parties contractantes au présent protocole, [...], appliquant le principe de précaution et le

principe du « pollueur-payeur », entreprenant l’étude d’impact sur [’environnement et utilisant

8  Accessible sur le lien https://www.imo.org/fr/about/Conventions/Pages/International-Convention-on-Qil-
Pollution-Preparedness,-Response-and-Co-operation-
(OPRC).aspx#:~:text=Les%20Parties%20%C3%A0%201a%20Convention,la%20pollution%20par%201les%20hy
drocarbures consulté le 08 septembre 2024

8 Accessible sur le lien https://www.rempec.org/fr/qui-sommes-nous/cadre-legal/cadre-legal-regional-1/cadre-
legal-regional consulté le 08 septembre 2024
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les meilleures techniques disponibles et la meilleure pratique environnementale, y compris les
technologies de production propres, ainsi qu’il est prévu a [’article 4 de la Convention, [...],

sont convenues de ce qui suit ».

57.  Convention de Lugano. Visant a assurer une réparation adéquate des dommages
résultant des activités dangereuses pour 1’environnement et prévoyant également des moyens
résultant de prévention et de remise en état™®, la Convention sur la responsabilité civile des
dommages résultant d’activités dangereuses pour I’environnement adoptée le 21 juin 1993 a
Lugano en Suisse que la France n’a pas toujours ratifiée a aussi intégré le principe pollueur
payeur. Dans I’exposé des motifs, les signataires de cette convention considérérent
« ['opportunité d’établir dans ce domaine un régime de responsabilité objective tenant compte

du principe pollueur-payeur®! ».

58.  Autres Conventions. Le Principe pollueur-payeur se retrouve également dans de
diverses Conventions telles que la Convention sur la protection de I’environnement marin de
I’ Atlantique du Nord-Est signée a Paris le 22 septembre 1992% qui stipule en son article 2 que
« les parties contractantes appliquent le principe pollueur-payeur, selon lequel les frais résultant
des mesures de prévention, de réduction de la pollution et de lutte contre celle-ci doivent étre
supportés par le pollueur »*. On peut aussi noter la Convention d’Helsinki du 17 mars 1992%

sur la protection et 1’utilisation des cours d’eau transfrontiéres et lacs internationaux, la

% Art.1¢ de la Convention de Lugano du 21 juin 1993 accessible sur http://rm.coe.int/168007c084 consulté le 2
février 2024.

%1 V. ’exposé des motifs de la convention de Lugano, al.7

92 Accessible sur le lien https://eur-lex.europa.eu/FR/legal-content/summary/ospar-
convention.html#:~:text=L a%20d%C3%A9cision%20de%20conclure%20la,effets%20n%C3%A9fastes%20des
%20activit%C3%A95%20humaines consulté le 08 septembre 2024.

% A. VAN LANG, op. cit., p. 155

% Accessible sur https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XXVII-
5&chapter=27&clang=_fr consulté le 08 septembre 2024
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Convention de Rotterdam du 22 janvier 1998 sur la protection du Rhin % ou encore la
Convention sur la protection des Alpes dite Convention de Salzbourg de 1991 dont I’article 2

inscrit le principe® .

B) L’intégration du principe pollueur-payeur au niveau régional européen

59. Régle non contraignante. Au niveau de 1’Union européenne, le Principe du pollueur-
payeur est apparu pour la premiére fois en droit de I’Union dans le premier programme d’action
en matiere d’environnement en 1973 d’aprés lequel les frais occasionnés par la prévention et la
suppression des nuisances incombaient normalement aux pollueurs®”. Plusieurs programmes
successifs d’actions communautaires ont repris le principe mais le caractére contraignant fait

jusque-la défaut.

60.  Dispositions contraignantes du Traité de ’Union. Le relais textuel du principe a
caractere contraignant au sein de I’UE a été 1’ceuvre de 1’ Acte unique européen. L’article 130 R
al. 2 du Traité de Maastricht sur ’UE du 7 février 1992 dispose : « la politique de la
Communauté dans le domaine de [’environnement vise un niveau de protection élevé, en tenant
compte de la diversité des situations dans les différentes régions de la Communauté. Elle est
fondée sur les principes de précaution et d’action préventive, sur le principe de la correction,
par la priorité a la source, des atteintes a [’environnement, et sur le principe du pollueur-
payeur. Les exigences en matiére de protection doivent étre intégrées dans la definition et la

mise en ceuvre des autres politiques de la communauté.

% E. TRUILHE-MARENGO, op. cit. p. 172 ,
% J.-p BEURIER, Droit international de I’environnement, 4° Ed., Pedone, 2010, p. 165
9 E. TRUILHE-MARENGO, op. cit., n° 281, p.173 ; A. VAN LANG, op. cit. p. 153, ° 211
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Dans ce contexte, les mesures d’harmonisation répondant a de telles exigences comportent,
dans les cas appropriés, une clause de sauvegarde autorisant les Etats membres & prendre, pour
des motifs environnementaux non économiques, des mesures provisoires soumises a une
procédure communautaire de contrdle ®». Le traité de Amsterdam du 2 octobre 1997 a repris

le méme texte en son article 174 al.2 devenu actuel 191 TFUE®°,

61.  Dispositions contraignantes du droit dérivé de I’Union. Le principe du pollueur-
payeur est devenu 1’un des principes fondamentaux de la politique environnementale de 1’Union
européenne (UE). Au niveau de I’UE, la Commission européenne est chargée d’¢laborer des
propositions 1égislatives en matiére d’environnement fondées sur le PPP. Les Etats membres
sont quant a eux responsables de transposer, de mettre en ceuvre et de faire appliquer les

directives et réglements de I’UE dans le domaine de I’environnement®.

62.  Certains textes de droit dérivé font explicitement référence au principe dans leurs
fondements!®. Au cours des derniéres décennies, I’'UE a adopté un large éventail d’actes
législatifs dans le domaine de I’environnement non seulement sur les aspects comme la
biodiversité, la forét, les sols et leur utilisation, I’eau et 1’air mais aussi sur des sources de
pollution précises comme les produits chimiques, I’industrie et les déchets. Plusieurs actes
relevant de la législation environnementale jouent un rdle important dans 1’application du

PPP1Z,

% JOCE n° C 191 du 29/07/1992, p. 28-29

% JOUE n° C 326 du 26/10/2012, p. 132

100 Cour des comptes européenne, rapport spécial n° 12, principe du pollueur-payeur : une application incohérente
dans les différentes politiques et actions environnementales de I’UE, , 2021, p. 9, accessible sur le lien
https://op.europa.eu/webpub/eca/special-reports/polluter-pays-principle-12-2021/fr/#A12 consulté le 6 février
2024

01 g TRUILHE-MARENGO, op. cit., p. 174, n°284

102 Cour des comptes européenne, rapport spécial n°12, op. cit., p. 10
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63.  Au titre de droit dérivé, au notera plusieurs directives notamment: la directive
2010/75/UE du Parlement et du Conseil du 24 novembre 2010 relative aux émissions
industrielles (prévention et réduction intégrées de la pollution) ; la directive 2008/98/CE du
Parlement européen et du Conseil du 19 novembre 2008 relative aux déchets et abrogeant
certaines directives (texte présentant de 1’intérét pour I’EEE) ; la directive 2000/60/CE du
Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique
communautaire dans le domaine de I’eau, avec ses directives connexes a savoir la directive
91/271/CEE du Conseil du 21 mai 1991, relative au traitement des eaux urbaines résiduaires, la
directive 2020/2184/UE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2020 relative a
la qualité des eaux destinées a la consommation, la directive 2007/60/CE du Parlement et du
Conseil du 23 octobre 2007 relative a 1’évaluation et a la gestion des risques d’inondation, la
directive 2009/128/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 octobre 2009 instaurant un
cadre d’action communautaire pour parvenir a une utilisation des pesticides compatible avec le
développement durable et la directive 91/676/CEE Du Conseil, du 12 décembre 1991,
concernant la protection des eaux contre la pollution par les nitrates a partir de sources
agricoles ; la directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la
responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages
environnementaux ; la directive 2012/18/UE du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet
2012 (directive dite « Seveso ») concernant la maitrise des dangers liés aux accidents majeurs
impliquant des substances dangereuses, modifiant puis abrogeant la directive 96/82/CE du
Conseil ; la directive 2009/147/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 novembre 2009
concernant la conservation des oiseaux sauvages et la directive 92/43/CEE du Conseil du 21
mai 1992, concernant la conservation des habitats naturels ainsi que de la faune et de la flore

Sauvages.
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64. L’UE ne s’est pas dotée d’une législation unique encadrant la pollution des sols.
Toutefois, quelque trente-cing instruments Iégislatifs, stratégiques et financiers ont été
répertoriés comme potentiellement utiles a la protection des sols'%, 11 faut noter que la gestion
des sols et des effluents a bénéficié d’un intérét politique : le Parlement européen a adopté deux

104 et I"autre sur les nitrates'®, la stratégie de I’'UE pour la protection

résolutions I’une sur les sols
des sols a I’horizon 2030 a été adoptée et la commission est en train d’élaborer une initiative
législative sur la protection, la gestion durable et la restauration des sols de I’'UE, Dans ce
sens, le Sénat frangais a adopté le 5 juillet 2024, la résolution européenne sur la proposition de

directive du Parlement européen et du Conseil relative a la surveillance et la résilience des

solst0’,

82 : L’intégration normative du principe pollueur-payeur en droit

francais

65.  Devoir de transposition. En exécution de son devoir de transposition des directives de
I’UE, la France, par la loi n°95-101 du 2 février 1995'% dite « loi Barnier » relative au
renforcement de la protection de I’environnement, reconnait d’abord le principe pollueur-payeur
(A). Quelques années plus tard, elle renforce ensuite son arsenal juridique par une reprise du
principe a 1’adoption de la Charte de I’environnement de 2004 qui a été intégrée au bloc de

constitutionalité a la faveur de la révision constitutionnelle du 1* mars 2005 (B). La

103 Cour des comptes européenne, rapport spécial n°12, op. cit. p. 11

104 Résolution n°21/2548 du 28 avril 2021

105 Résolution n° 21/3003 du 5 avril 2022

106 Cour des comptes européenne, rapport spécial n° 19, Action de UE pour une gestion durable des sols : des
normes peu ambitieuses et un ciblage limité, 2023, p.11, accessible sur le lien Rapport spécial 19/2023: Action de
I’UE pour une gestion durable des sols (europa.eu) consulté le 12 février 2024.

107 Résolution n°146/2023-2023, JORF n°0159 du 6 juillet 2024

108 JORF n°29 du 3 février 1995
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jurisprudence de son, coté, ne s’est pas écartée de son apport comme source de droit (C). n°95-

101 du 2 février 1995

A) La loi n°95-101 du 2 février 1995 dite loi Barnier

66.  Ancrage légal du principe pollueur-payeur en droit francais. La France doit
I’intégration du principe pollueur-payeur dans son dispositif 1égislatif & la loi n°95-101 du 2
février 1995 dite « loi Barnier » relative au renforcement de la protection de I’environnement
qui en a fait I’'un des grands principes du droit de ’environnement?®®. Cette loi a inscrit le
principe pollueur-payeur par une modification de I’article L.200-1 du Livre Il du Code rural et
de la péche maritime en y insérant le principe au 3° de I’alinéa 2 de cet article. L alinéa premier
de I’article L.200-1 du CRPM issue de la loi Barnier dispose : « Les espaces, ressources et
milieux naturels, les sites et paysages, la qualité de [’air, les especes animales et végétales, la
diversité et les équilibres biologiques auxquels ils participent font partie du patrimoine
commun ». Le 3° de I’alinéa 2 ajoute : « Leur protection, leur mise en valeur, leur restauration,
leur remise en état et leur gestion sont d’intérét général et concourent a [’objectif du
développement durable qui vise a satisfaire les besoins du développement et la santé des
générations présentes sans compromettre la capacité des générations futures a répondre aux
leurs. Elles s’inspirent, dans le cadre des [0is qui en définissent la portée, des principes
suivants : /...] le principe pollueur-payeur, selon lequel les frais résultant des mesures de
prévention, de réduction de la pollution et de lutte contre celle-ci doivent étre supportés par le

pollueur ».

109, FONBAUSTIER, op., cit., p. 157
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67.  Adoption du Code de ’environnement et des lois subséquentes. L’Ordonnance n°
2000-914 du 18 septembre 2000 relative & la partie législative du Code de I’environnement!
a, par son article 5, 1-2°, abrogé le Livre II (partie 1égislative) du Code rural, dont ’article L.200-
1 du CRPM. Pour autant, les dispositions de cet article n’ont pas disparu car elles ont été reprises
a Darticle L. 110-1 du Code de I’environnement. Le principe pollueur-payeur, sous-jacent a
’ensemble des dispositions imposant des taxes ou redevances a certains pollueurs*!!, trouve sa
place a I’article L.110-1, 11, 3° du Code de I’environnement. L’article L.110-1 a été complété
d’un III par la loi Grenelle 2 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour
’environnement!!2, Le III de I’article L.110-1 dispose : « L ‘objectif de développement durable,

tel qu’indiqué au II, est recherché de facon concomitante et cohérente, grdce aux cing

engagements suivants :

1° La lutte contre le changement climatique ;

2° La préservation de la biodiversité, des milieux, des ressources ainsi que la sauvegarde des

services qu’ils fournissent et des usages qui s’y attachent ;
3° La cohésion sociale et la solidarité entre les territoires et les générations ;
4° L ’épanouissement de tous les étres humains ;

5° La transition vers une économie circulaire ». Les dispositions touchant au principe pollueur-
payeur inséré a 1’art. L.110-1, 1, 3° n’ont connu aucune nouveauté depuis lors. Mais la Charte

de I’environnement a fait une formulation du principe, laquelle mérite d’étre analysée.

119 JORF du 21 septembre 2000
11 M. PRIEUER, J. BETAILLE et autres, op. cit., p. 202, n°248
112 0i n°2010-7688 du 12 juillet 2010, JORF du 13 juillet 2010
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B) La Charte de I’environnement de 200413

68.  Reformulation du principe pollueur-payeur. La Charte de I’environnement de 2004
a délibérément évite cette expression considérée alors par certains comme risquant de consacrer
constitutionnellement le droit a polluer en payant!!4, La Charte a repris le principe pollueur-
payeur par une nouvelle formulation en son article 4 qui dispose : « Toute personne doit
contribuer a la réparation des dommages qu’elle cause a l’environnement, dans les conditions
définies par la loi ». La formulation de la Charte constitutionnelle de 1’environnement peut
laisser perplexe : elle peut laisser penser qu’il est impossible ou impensable de faire payer au
seul pollueur le poids de la réparation du dommage*®. Monsieur le Professeur Romi trouve cette
rédaction regrettable!'®. Pour Monsieur le Professeur Fonbaustier, ainsi énoncé par I’article 4
de la Charte, le principe « pollueur-contributeur » semble en effet admettre des responsabilités
plurielles, nécessitant une répartition entre les contributeurs respectives!’. Cette rédaction est
présentée, dans 1’exposé des motifs du projet, comme complémentaire de 1’article 3 de la Charte
relatif au devoir de prévention. Pour justifier la disparition du principe, les auteurs invoquent
I’ambiguité du principe, interprété par certains comme ouvrant le droit de polluer a celui qui
paie!'®. L’article 4 de la Charte est censé intégrer le principe pollueur-payeur dans un principe

général de responsabilité. En mettant a la charge de ’auteur d’un dommage le colit de la

13 Accessible sur le lien https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/charte-de-I-
environnement-de-2004 consulté le 08 septembre 2024

114 M. PRIEUR, J. BETAILLE et autres, op. cit., p. 202, n°248

115 R, ROMI, G. AUDRAIN-DEMEY et B. LORMETEAU, Droit de ’environnement et du développement
durable, 11¢™ Ed., LGDJ, 2021, p. 191

116 R, ROMI, G. AUDRAIN-DEMEY et B. LORMETEAU, op. cit., p. 191

17 L. FONBAUSTIER, op. cit., p. 157

118 A VAN LANG, op. cit., p. 155
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réparation du fait dommageable, le droit de responsabilité sous-entendrait nécessairement le

PPP, mais sans étre réduit a celui-ci*®.

C) L’apport de la jurisprudence

69.  Contestation des impositions et charges. Le principe pollueur-payeur étant affirmé
dans le dispositif Iégislatif frangais, les juridictions ont été appelées a se prononcer sur des
contentieux opposant 1’administration aux administrés sur la Iégalité soit de 1’imposition des
taxes soit de la mise en charge des frais d’intervention. Il n’est pas rare que les actions soient
intentées contre des dispositifs d’ordre fiscal, notamment, considérés par les assujettis comme
injustes ou sans lien de causalité réel ou sérieux avec la source d’un dommage ou d’une
pollution'?®. Dans sa décision du 23 mars 2005, le Conseil d’Etat affirmait : « Afin de se
conformer a [’arrét du 20 novembre 2003 rendu par la CJCE qui a jugé que constituait une
aide d’Etat prohibée par I'art. 87 du Traité, le fait pour une collectivité d assurer gratuitement
pour les éleveurs et les abattoirs la collecte et [’élimination des cadavres d’animaux et déchets
d’abattoirs, alors que le coiit correspondant doit normalement leur incomber, [’article 1609
septivicies CGI institue une taxe d’abattage qui est versée par les entreprises qui assurent
[’abattage des animaux, et des arrétés fixent des taux pour chaque espece animale, calculés par
répartition du coiit de ce service entre filieres d’élevage, en fonction du volume de carcasses
d’animaux trouvés morts avant l’abattage produit par chacune des filiéres : le moyen tiré de ce
gue ces arrétés imputeraient a la filiere avicole une partie du col(t du service public de

[’équarrissage qui ne lui incomberait pas ne peut qu ’étre écarté*?* ».

19 A VAN LANG, op. cit., p. 155
120, FONBAUSTIER, op., cit., p. 158
121 CE, 23 mars 2005, Sté Doux, n° 2690959 : Envir. 2005, n° 5, p. 32, note TROUILLY
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70.  De son coté, la Cour administrative d’appel de Bordeaux a jugé en 2016, le bien-fondé
de I’action du service départemental d’incendie et de secours des Deux-Sevres (SDIS) tendant
au remboursement des frais de secours : « Le déversement accidentel de |’émulsion de bitume
qui a provoqué la pollution du ruisseau Le Fenioux s est produite a [’occasion de la livraison
de cette emulsion sur le chantier de réfection d’une route dont l’exécution avait été confiée par
la communauté de communes Gétine-Autize a la société SGTP Racaud. Cette pollution qui a
Jjustifié 'intervention du service départemental d’incendie et de secours (SDIS des Deux-Sevres
trouve ainsi son origine dans l’exécution d’un chantier de travaux publics. La constatation du
titre de recette, par lequel ce service a mis a la charge de la société SGTP Racaud les frais de
son intervention pour faire cesser une pollution générée par un chantier de travaux publics,
reléve ainsi de la seule compétence du juge administratif. En statuant sur cette contestation, le
tribunal administratif de Poitiers n’a des lors pas entaché son jugement d’irrégularité. Le SDIS
des Deux-Sevres était fondé, en application du principe pollueur-payeur, mentionné a [’art.
L.110-1 (du C. Env.), & mettre & la charge de cette entreprise les frais de son intervention?? ».
Les exigences du principe pollueur-payeur seraient également méconnues si, sur le fondement
de l’art. 4 de la Charte, était imposée une taxe sans qu’aient été définis les déchets dont le poids

permettrait d’en déterminer 1’assiette!?3,

122 CAA Bordeaux, 29 avr. 2016, SDIS des Deux-Sévres, n°148X02623 : AJDA 2016.879, note PASTOR
123 Cass. Com., 15 oct. 2015, Société Holcim France, n° 14-13.922 ; L. FONBAUSTIER, op. cit., p. 158-159
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Conclusion du Chapitre 1" du Titre I1°" de la partie |

71.  La conception pigouvienne pour I’internalisation des codlts externes pour le calcul des
prix des produits est sans doute la base du développement du principe pollueur-payeur. En dépit
des critiques de la démarche de Pigou notamment celles de Coase, le principe pollueur-payeur,
adopté par I’OCDE en 1972, fait son chemin pour devenir une norme juridique contraignante
sur laquelle reposent toutes les actions de 1’Union européenne dans le domaine environnemental.
A D’instar d’autres droits nationaux tels que les droits suisse ou allemand — qui le connait sous
le nom de principe du responsable-payeur — le droit francais en a fait une régle de droit positif?*
depuis la loi n° 95-101 du 2 février 1995, ceuvre de son devoir de transposition des directives

de I’Union européenne.

72. Intégré au corpus juridique francais, le principe influence de plus en plus fortement le
droit des procédures collectives. La recherche des mécanismes ou outils pour sa mise en ceuvre
dans les politiques environnementales conduit inéluctablement a un reflux de I’impérialisme du

droit des entreprises en difficulté a la faveur du droit de I’environnement.

124 A VAN-LANG, op., cit., p. 155
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CHAPITRE DEUXIEME :

LE REFLUX DE L’IMPERIALISME DU DROIT DES ENTREPRISES EN

DIFFICULTE

73. Droit en mouvement. Le droit des entreprises en difficulté est 1’évolution
terminologique du droit des procédures collectives, autrefois appelé droit des procédures de
faillite’?®. Jusqu’en 1967, ce droit des procédures de faillites a pour but essentiel de vendre les
biens du débiteur pour régler ses créanciers et de sanctionner le débiteur défaillant car il
compromet le crédit, ame du commerce!?, L’insolvabilité d’un débiteur a toujours été une
situation dangereuse a la chaine commerciale car le monde du commerce vit du créedit :
producteurs et négociants font généralement crédit a leurs clients et obtiennent un crédit de leurs
propres fournisseurs d’ou un impayé dont est victime un créancier peut lui interdire de faire face
a ses propres engagements'?’. La défaillance en cascade des entreprises est une menace sérieuse
a lemploi, au tissu économique, aux revenus de I’Etat et des collectivités publiques
décentralisées. On en vient a I’idée de protéger cet ensemble qui se justifie comme répondant a

un objectif d’intérét général.

74.  Recherche d’une efficacité économique. Les réformes législatives subsequentes
depuis 1967 ne sont pas un renoncement de I’intérét général qui guide le traitement des

difficultés des entreprises mais plutdt une réponse a un souci d’efficacité économique. Par

125 ph, PETEL, Procédures collectives, 10¢ Ed., D., 2022, p. 1-22
126 ¢, SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit. p. 22
127 pn, PETEL, op. cit., p. 2
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exemple, la loi n°84-1984 du 1°" mars 1985 relative a la prévention et au reglement amiable des
difficultés des entreprises'?® et son décret d’application du 1°" mars 1984!% ont institué un
systeme tendant a intervenir en amont de la cessation des paiements avant que la situation de
I’entreprise ne soit irrémédiablement compromise®*°. De son c6té, 1’ordonnance n°2014-326 du
12 mars 2014 se veut d’adapter le traitement des situations irrémédiablement compromises a
la réalité économique de I’entreprise en instituant le rétablissement professionnel du débiteur
personne physique®2. Son objet est un effacement des dettes signalées par le débiteur afin de

permettre son rebond*33,

75.  Argument économique et intérét genéral de protection de 1’environnement.
L’objectif de protéger, autant que faire se peut, le tissu économique et social a entrainé la
réflexion toujours nourrie sur I’impérialisme du droit de I’entreprise en difficulté et sa capacité
a évincer d’autres régles impératives afin d’assouvir 1’objectif de sauvegarde des entreprises™>.
La relégation au dernier rang des créances environnementales, en cas de liquidation judiciaire

d’une entreprise exploitant une ou plusieurs ICPE, avant I’avénement de la loi n°2023-973

relative a la ’industrie verte'®, est une traduction parfaite de cet impérialisme.

\

76. Le droit de I’environnement répond aussi a un intérét général. Certes, 1’entreprise
n’ignore pas I’environnement avec la recherche de I’internalisation des colts environnementaux

en faisant supporter au pollueur la charge que représente la réalisation des objectifs

128 JORF du 2 mars 1984
129 JORF du 5 mars 1985, Décret n°85-295 du 1°" mars 1985
130 ¢, SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p. 36
131 JORF n°0062 du 14 mars 2014
132 C. com., art. L. 645-1
133 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p. 73
134 M.-H. MONSERIE-BON, « Flux et reflux de I’impérialise du droit des procédures collectives », Bulletin Joly
entreprise en difficulté, 1" nov. 2020, n°118f3, p. 9
135 JORF n°0247 du 24 octobre 2023
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environnementaux ; ce qui passe parfois par la fixation des prix des produits. Mais 1’argument
économique qui commande le traitement des difficultés des entreprises a toujours constitué le
fer de lance du droit de 1’environnement!3, Parce que 1’entreprise est créatrice de richesses et
pourvoyeuse d’emplois et, dans le méme temps, utilisatrice de ressources naturelles et humaines,
parce qu’elle serait appelée a transcender les intéréts particuliers, 1’entreprise est un facteur

significatif des équilibres... et des déséquilibres de notre société®”.

77.  Signe de reflux. La loi portant industrie verte, en faisant basculer une partie des créances
environnementales en créances privilégiées'®, compromettant ainsi la chance de certains
créanciers de la masse de voir régler, du moins une partie de leur créance, apparait comme un
signe de reflux de I’impérialisme du droit de I’entreprise en difficulté face au droit de

I’environnement.

Comment se traduit concrétement cet impérialisme ? qu’est ce qui marque son reflux face au

droit de ’environnement ?

Pour répondre a ces interrogations, il convient, au regard de ce qui précede, d’analyser la
traduction de I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté (Section premiere) et les
marques du reflux de I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté face au droit de

I’environnement (Section 2).

138 A. TOMADINI, «L’argument économique, fer de lance du droit de I’environnement » dans « Le droit
économique de I’environnement » sous la direction de A.-S. EPSTEIN et M.-A. CHARDEAUX, Coll. Mare et
Martin2023, p. 187 et svts.
187 G. C. GIORGINI dans « Le droit économique au XXI¢ siécle : Notions et enjeux » sous la direction de J.-B.
RACINE, LGDJ Lextenso, coll. 2020, p. 301-302
138 C. com., art. L. 643-8
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Section premiére : La traduction de P’impérialisme du droit des

entreprises en difficulté

78.  Treés frequemment, le droit des entreprises en difficulté se confronte a d’autres maticres
avec des intéréts légitimes qui s’opposent a son intérét: la sauvegarde des entreprises en
difficulté. Si le législateur a adopté des dispositions traduisant 1I’impérialisme du droit des

entreprises en difficulté (81), la traduction factuelle demeure 1’ceuvre de la jurisprudence (8§2).

81 : Latraduction juridique de I’'impérialisme du droit des entreprises

en difficulté

79. Plusieurs dispositions législatives du droit des entreprises en difficulté peuvent se
présenter comme la traduction juridique de I’impérialisme de ce droit. Il n’est pas ici question
de relever toutes ces dispositions mais simplement de mettre en exergue deux types aux intéréts
antagonistes. Il s’agit dune part, des dispositions qui édictent des interdictions pour garantir la
bonne fin de la procédure collective (A) et d’autre part, celles qui permettent au débiteur

personne physique de rebondir (B).

A) Les interdictions garantissant la bonne fin de la procédure collective

80. Discipline collective. La degradation de la situation éeconomique d’une entreprise est
une menace du processus économique. Pour en assurer la continuité, le traitement administré a

[’entreprise s organise a travers une discipline collective reposant sur le principe d’égalité de
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traitement de tous les créanciers placés dans une méme situation'®. Ce faisant, le droit des
entreprises en difficulté, en tant que droit dérogatoire de différents droits’*®, pose des
interdictions auxquelles ne peuvent résister plusieurs droits!*!, méme a valeur
constitutionnelle'*2. Le droit des entreprises en difficulté colonise ainsi d’autres droits en les

mettant sous ses ordres a travers des interdictions faites au débiteur (1) et celles visant les tiers

).

1) Les interdictions faites au débiteur

81.  Contraintes imposées au débiteur. L’ouverture d’une procédure collective impose au
débiteur des contraintes auxquelles il ne peut se soustraire sous peine de sanctions. Aux termes
de I’article L.622-7 | du Code de commerce : « Le jugement ouvrant la procédure emporte de
plein droit, interdiction de payer toute créance née antérieurement au jugement d’ouverture, a
[’exception du paiement par compensation de créances connexes. || emporte également, de plein
droit, interdiction de payer toute créance née apres le jugement d’ouverture, non mentionnée
au I de l'article L.622-17. Ces interdictions ne sont pas applicables au paiement des créances
alimentaires ». L’interdiction de payer toute créance visée a I’article L.622-7 | du Code de
commerce est une interdiction générale car elle concerne tout paiement d’un créancier par le

débiteur quel qu’en soit le mode'*.

1% G, C. GIORGINI, op. cit., p. 308
140 Droit positif
141 Droits subjectifs
142 par exemple, en vertu de son droit de propriété, un droit a valeur constitutionnelle, le propriétaire d’un bien
mobilier détenu par le débiteur ne peut le réclamer qu’a des conditions strictes définies a ’article L. 624-9 du C.
com.
143 C SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONERIE-BON et C. HOUIN-BRESSARND, op. cit., p. 474
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82.  Justification. On peut en effet craindre que la situation de I’entreprise conduise le
débiteur et/ou ses créanciers inquiets & des actes inopportuns de nature & empécher son
sauvetage, éventuellement partiel, et la préservation de I’emploi'#*. Ainsi, interdire au débiteur
de payer certaines créances évite toute discrimination entre les créanciers. Mais cette
interdiction protége avant tout I’entreprise en ce qu’il permet au débiteur de différer le paiement

de son passif et favorise la survie de I’entreprise.

83.  Conséquences. Le non-paiement du créancier a 1’échéance est une inexécution du
contrat. En application de I’article 1217 du Code civil, la partie envers laquelle 1I’engagement
n’a pas été exécuté, ou I’a été imparfaitement, peut refuser d’exécuter ou suspendre 1’exécution
de sa propre obligation ou provoquer la résolution du contrat. Cependant, par ’effet de
I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté, le créancier se trouve désarmé par I’article
L.622-13 | du Code de commerce qui dispose : « Nonobstant toute disposition légale ou toute
clause contractuelle, aucune indivisibilité, résiliation ou résolution d’un contrat en cours ne

peut résulter du seul fait de /’ouverture d 'une procédure de sauvegarde.

Le cocontractant doit remplir ses obligations malgré le défaut d’exécution par le débiteur
d’engagements antérieurs au jugement d’ouverture. Le défaut d’exécution de ces engagements
n’ouvre droit au profit des créanciers qu’a déclaration au passif». 1l s’agit donc d’une

inclinaison du droit des contrats devant le droit des entreprises en difficulté.

84. Par un arrét du 22 janvier 2020*°, la Cour de cassation a fait une application contestable

du principe de I’interdiction des paiements'*® en justifiant sa décision par le fait que les régles

144p LE CANNU et D. ROBINE, Droit des entreprises en difficulté, 9¢ Ed., D., 2022, p. 377
145 Cass. com., 22 janv. 2020 n°18-21.647 ; BJE, 1* nov. 2020, n°4, p. 15-17, note T. le GUEUT ; JCP N, 26 juin
2020, n°26, obs. Ph. DELEBECQUE ; Gaz. Pal., 09 juin 2020, n°21, p. 64-66, note A. GOUEZEL.
146 p_ LE CANNU et D. ROBINE, op. cit., p. 413
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relatives aux procédures collectives sont d’ordre public, que selon [’article 2287 du Code civil,
les dispositions relatives aux sretés ne font pas obstacle a [’application des régles prévues en
matiere d’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de

liquidation judiciaire.

L’impérialisme du droit des entreprises en difficulté trouve 1'une de ses manifestations
juridiques dans I’interdiction des paiements fait au débiteur avec comme corollaire des

interdictions qui visent les tiers, en 1’occurrence, les créanciers.

2) Les interdictions visant les tiers

85.  Arréts des poursuites. Aux termes de I’article L.622-21 | du Code de commerce, « le
Jjugement 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 [’article L.622-17 et tendant :
1° A la condamnation du débiteur au paiement d’une somme d’argent ;

2° A la résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent ». Le Il du
méme article ajoute : « Sans préjudice des droits des créanciers dont la créance est mentionnée
au I de [article L.622-17, le jugement d’ouverture arréte ou interdit toute procédure
d’exécution tant sur les meubles que sur les immeubles ainsi que toute procédure de distribution
n’ayant pas produit un effet attributif avant le jugement d’ouverture ». Ces dispositions sont le
reflet logique de I’article L..622-13 du Code de commerce. Elles empéchent les créanciers d’agir
contre le débiteur en cas d’inexécution par le debiteur de ses obligations mais aussi leur
imposent la suspension des poursuites déja engagées contre le débiteur avant I’ouverture d’une
procédure collective. Les délais impartis a peine de déchéance ou de résolution des droits sont

69



en conséquence interrompus®*’. Ce gel des droits des créanciers est inhérent a toute procédure

collectivel“®,

86.  Ordre public. Fondé sur la volonté législative de soumettre 1’ensemble des créanciers
aux mémes régles, I’arrét des poursuites individuelles constitue un effet traditionnel du jugement
ouvrant la procédure collective®®. Pour la jurisprudence, le principe de suspension des
poursuites individuelles en matiére de faillites est a la fois d’ordre public interne et
international®°. Le principe interdit également la saisine d’un tribunal arbitral aprés I’ouverture
d’une procédure collective®®. L exéquatur d’une sentence arbitrale revétue de I'autorité de
chose jugée ne saurait, sans méconnaitre le principe de I’arrét des poursuites individuelles,

rendre exécutoire une condamnation du débiteur a paiement de sommes d’argent™?.

87.  L’interdiction des poursuites individuelles est la manifestation juridique de
I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté face au droit des procédures civiles
d’exécution. Si son objet abouti a la mise a 1’abri du « patrimoine de I’entreprise » afin de
permettre son rétablissement®3, le rebond du débiteur personne physique recoit également la

faveur des contraintes imposées au débiteur et aux créanciers.

147.C.com., art. L. 622-21 111
148 C. SAINT ALARY-HOIN, M.-H. MONSERIE et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p. 457
149 p, LE CANNU et D. ROBINE, op. cit., p. 434
150 Cass. civ. 1%, 6 mai 2009, n°08-10.281 P+B ; D. 2009, AJ 1422, obs. DELPECH ; RTD com. 2009, n°546, obs.
LOQUIN ; JCP E 2009, 1814n n°2, obs. PETEL. ;
151 Cass. com., 8 février 2023, n°21-15.771 P+B ; D. 2023, Actu. 294 ; APC 2023, n°57, obs. GOSSELIN-
GORAND ; LEDEN 3/2023. 1, obs. F.-X. LUCAS
152 Cass. com., 12 nov. 2020, n°19-18.849, BJE 2021, n°2, p.17, note L.-C. HENRY ; RTD com. 2021. 192, obs.
MARTIN-SERF ; RPC 2021, n°119, obs. MENJUCQ.
158 p, LE CANNU et D. ROBINE, op. cit., p. 440
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B) Le droit au rebond du débiteur personne physique

88.  Réinstallation du débiteur. L’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 a introduit
dans le droit des entreprises en difficulté une procédure trés simplifiée et rapide appelée le
rétablissement professionnel. L objectif du rétablissement professionnel est, en substance, de
permettre un effacement des dettes, de facon trés simplifiée et sans liquidation, afin de
désengorger les tribunaux et de favoriser un rebond rapide du débiteur®®. Cette procédure
s’applique sous certaines conditions, & tout débiteur personne physique®®®, afin de lui permettre
de se reconstruire. Il ne s’agit pas véritablement d’une procédure collective mais « une mesure
destinée a lutter contre ’exclusion des acteurs économiques les plus faibles »*°7. Cette
procédure dont la durée est de quatre mois, est une mesure de faveur, mise en place autant, ou

plus, par pragmatisme que par souci d’humanité®®8,

L’alinéa 2 de I’article L.645-3 du Code de commerce énonce que le tribunal n’ouvre la
procédure de rétablissement professionnel gu’aprés s étre assuré que les conditions légales en
sont remplies. 11 importe donc d’étudier les conditions d’ouverture (1) et d’analyser les effets de

la cl6ture (2) du rétablissement professionnel.

154 JORF du 14 mars 2014, art. 85, en vigueur le 1% juillet 2014
15 p, LE CANNU ET D. ROBINE, op. cit., p. 889
16 C. com., art. L. 645-
157 3. VALLANSAN, « Droit au rebond : un pas de plus ! », RPC 2021, Dossier 11, p. 82
158 F PEROCHON, M. LAROCHE, FI. REILLE, T FAVARIO et A. DONNETTE, Entreprises en difficulté, 11°
Ed., LGDJ, Lextenso, 2022, p. 1016
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1) Les conditions d’ouverture du rétablissement professionnel

89.  Multiples conditions. Pour bénéficier de la procédure du rétablissement professionnel,

plusieurs conditions doivent étre remplies par le débiteur.

D’abord, le candidat au rétablissement professionnel doit étre une personne physique
mentionnée a I’article L.640-2 du Code de commerce ; en cessation de paiements et dont le
redressement est manifestement impossible ; il ne doit pas avoir cessé son activité depuis plus
d’un an et disposé d’un salarié¢ au cours des six derniers mois et ne pas avoir une instance
prud’homale en cours impliquant un quelconque de ses patrimoines™®®. Son actif doit par ailleurs

étre inférieur ou égal & 15.000 euros*®°.

Ensuite, le débiteur qui sollicite la procédure de rétablissement professionnel ne doit pas avoir
fait ’objet depuis moins de cinq ans, au titre d’un quelconque de ses patrimoines, d’une
procédure de liquidation judiciaire cloturée pour insuffisance d’actif ou d’une décision de

cloture d’une procédure de rétablissement professionnel®?,

En outre, le débiteur doit étre de bonne foi. L’article L.645-9 du Code de commerce précise
gu’une procédure de liquidation judiciaire peut étre ouverte, sur rapport du juge commis, a tout
moment de la procédure du rétablissement sur laquelle il a éteé sursis a statuer « s’il est établi
que le débiteur n’est pas de bonne foi ou si l’instruction a fait apparaitre [’existence d’éléments
susceptibles de donner lieu aux sanctions prevues par le titre V du present livre ou a

[’application des articles L.632-1 a L.632-3 ». Tout comportement du débiteur conduisant a

159 C. com., art. L. 645-1
160 C. com., art. R. 645-1
161 C. com., art. L. 645-2
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renverser la présomption de bonne foi dont il bénéficie ou pouvant conduire a des sanctions
civiles ou pénales ou encore a I’application d’une nullité de la période suspecte peut conduire a

le priver du bénéfice de la procédure de rétablissement professionnel62,

2) Les effets du rétablissement professionnel

90. Effet principal. La cl6ture de la procédure de rétablissement professionnel a pour effet
« [effacement des dettes a 1’égard des créanciers dont la créance est née antérieurement au
Jjugement d’ouverture de la procédure, a été portée a la connaissance du juge commis par le
débiteur et a fait I’objet de I'information prévue a larticle L. L45-8 1%%». Certaines dettes
notamment celles correspondant aux créances de salaires, aux créances alimentaires et aux
créances mentionnées aux 1° & 3° du | et au Il de ’article L.643-11 du Code de commerce ne
peuvent pas en revanche étre effacées. L’acquéreur ayant bénéficié d’une procédure de
rétablissement personnel et d’un effacement de ses dettes ne peut pas se prévaloir de la
propriété sur le bien vendu, faute d’en avoir payé le prix'®*. L’effacement de la dette

constituerait donc un mode d’extinction de 1’obligation distinct du paiement*®®,

91.  Effet accessoire. La dette étant effacée, le créancier ne dispose point d’aucune action
contre le débiteur. Le créancier se voit ainsi priver de son droit de créance a la faveur de

I’impérialisme du droit des entreprises en difficulte.

162 A, JACQUEMONT, N. BORGA et T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, 12¢ Ed., LexisNexis,
2022, p. 680
183 C. com., art. L. 645-11
164 Cass. 2¢ civ., 27 fév. 2014, n°13-10.891 ; RDC sept. 2014, p.393, obs. J. KLEIN ; BJE, juillet 2014, p. 245, obs.
F. MACORIG-VENIER.
165 A JACQUEMONT, N. BORGA et T. MASTULLO, op., cit., p. 684
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82 : L’analyse jurisprudentielle de I’impérialisme du droit des

entreprises en difficulté

92.  Conflits. Le droit des procédures collectives entre souvent en conflit avec d’autres
branches ou mécanismes de droit commun mis a rude épreuve au nom de la recherche du
redressement ou de la liquidation dans des conditions optimales!®®. Lorsqu’il existe des choix a
opérer entre des intéréts légitimes qui s’opposent, la vigueur de I’impérialisme du droit des
entreprises en difficulté est fragilisée®®’. Si des décisions de la Cour de cassation confortent
I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté (A), dans bien de matiéres, elle est parfois
embarrassée a trancher entre deux ordres publics et n’hésite pas a pencher la balance vers les

intéréts extérieurs aux procédures collectives (B).

A) Les décisions de confortation de I’'impérialisme du droit des entreprises

en difficulté

93. Illustrations. Plusieurs décisions de la Cour de cassation sont intervenues pour conforter
I’impérialisme du droit des entreprises en difficultés face a plusieurs matieres de droit. Il ne
s’agit pas ici de dresser un répertoire de I’ensemble de ces décisions mais de référencer

quelques-unes a titre d’illustration.

94.  Entreprises en difficulté et droit des contrats. En matiére de contrats, le droit des

entreprises en difficulté permet a I’administrateur de faire I’option de ne pas continuer un contrat

186 Ph. ROUSSEL-GALLE « I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté et les droits de préemption
ruraux », LPA, 14 juillet 2003, p. 8-12
167 M.-H. MONSERIE-BON, « Flux et reflux de I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté », BJE 1% nov.
2020, n°06, p.9
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entrainant la résiliation de plein droit du contrat. Ainsi la Cour de cassation avait décidé
que lI'administrateur ayant été mis en demeure de se prononcer sur la poursuite d'un contrat en
cours, son refus expres de poursuivre le contrat entraine la résiliation de plein droit de celui-
ci, a la date de la réception par le cocontractant de ce refus, si celle-ci intervient dans le délai
d'un mois prévu a l'article 37 de la loi du 25 janvier 1985 devenu l'article L. 621-28 du Code
de commerce ; qu'il n'y a pas lieu de faire nécessairement constater cette résiliation par le juge-

commissaire 168,

Dans cette espéce, le requérant avait mis en demeure I’administrateur judiciaire a prendre option
de continuer ou non un marché portant sur des travaux d’agencement et de décoration d’un
palais de congres. Apres le refus de I’administrateur judiciaire de poursuivre le contrat, il a saisi
le juge-commissaire pour s’entendre prononcer la résiliation du contrat sans procéder au
préalable a la déclaration de sa créance au passif de la procédure. Il demande au Juge-
commissaire de fixer la date de résiliation a la date de la réception de réponse a sa mise en
demeure et d’ouvrir un délai de déclaration supplémentaire. Le juge commissaire a rejeté ses
demandes en lui répondant que la résiliation a eu lieu a la date de réception de réponse a sa mise
en demeure qui lui donne un mois supplémentaire a compter de cette date pour faire sa

déclaration de créance. Le requérant est donc forclos pour déclarer sa créance.

L’option de I’administrateur doit étre expresse ou tacite. La résiliation de plein droit prévue a
['article L.621-28, al.3 (nouveau L.622-13, I1I, 2°a) du Code de commerce en cas de non-
paiement d’une somme d’argent, qui doit nécessairement étre constatée par le juge-

commissaire, suppose que l’administrateur ait opté expressément ou tacitement pour la

168 Cass. com., 18 mars 2003, n°00-12.693 FS+P ; RTD com., 1* janv. 2004, p.153-154, obs. MARTIN-SERF ;
JCP E, 2003, n°40, p.1573, obs. CABRILLAC ; RPC, 2003, p.234, obs. ROUSSEL GALLE ; D. 2003, AJ 972,
obs. LIENHARD.
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continuation du contrat ; il s ensuit qu’en ['absence d’option expresse ou tacite de la part de
[’administrateur pour la continuation, le contrat non exécuté par celui-ci n’est pas résilié de

plein droit!®°,

95.  Entreprises en difficulté et procédure civile d’exécution. Dans plusieurs décisions, la
Cour de cassation a étendu I’interdiction des poursuites individuelles contre 1’époux in bonis,
dés lors qu’il est marié sous le régime de la communauté des biens avec son conjoint en
procédure collective. Par exemple, dans une décision du 16 novembre 2010, la Cour de cassation
estime que les salaires d’'un époux marié sous un régime de communauté sont des biens
communs frappés par la saisie collective au profit des créanciers de I’époux mis en procédure
collective qui ne peuvent étre saisis, pendant la durée de celle-ci, au profit d’'un créancier de
[’époux maitre de ses biens'’°. Quelques années plus tard, elle confirme sa position en décidant
que la regle de l'interdiction des poursuites individuelles fait obstacle a ce qu’un créancier
exerce contre le conjoint in bonis une action tendant a la résolution de la vente de biens

communs, formant le gage de I’ensemble des créanciers'’.

B) Les décisions de prise en compte des intéréts extérieurs aux procédures

collectives

96. Prise en compte des intéréts extérieurs a la procédure collectives. La haute

juridiction est parfois confrontée a des situations mettant en avant des intéréts extérieurs a ceux

169 Cass. com. 7 nov. 2006, n°05-17.112 P+B ; D. 2006, AJ 2846, obs. LIENHARD ; Gaz. Pal., 19 janv. 2007, p.
45, obs. PEROCHON ; RTD Com., 2007, p. 239, obs. VALLENS, RPC 2007, 225, obs. MONSERIE-BON.
170 Cass. com., 16 nov. 2010, n°09-68.459 P+B ; JCP N, 30 mars 2012, n°13, p. 51-52, note, J.-P. GARCON ; Gaz.
Pal., 7 janv. 2011, n°7-8, p. 43-44, obs. L. ANTONINI-COCHIN ; BJE, 1 mai 2011, n°2 p.51-52, note S.
CABRILLAC ; Gaz. Pal. 4 fév. 2011, n°35-36, p. 40, obs. J. CASEY ; D. 2011, Actu. 2904, obs. A. LIENHARD ;
RPC 2011, n°70, obs. DUMONT-LEFRAND.
171 Cass. com. 16 déc. 2014 n°12-35.440 ; BJE, 1¢ mars 2015, n°2, p. 94-95 note S. CABRILLAC et S. BECQUE-
ICKOWICZ.
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défendus par le droit des entreprises en difficulté. Dans bien de cas, elle a tranché a leur faveur
au détriment des procédures collectives. Pour preuve, dans deux décisions rendues en date du 7
octobre 2020, la Cour de cassation est appelée & se prononcer sur la primauté de la protection
du locataire, susceptible de faire obstacle aux mécanismes propres de rupture des contrats lors
d’une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciairest’2. Pour la Cour,
lorsque le bailleur entend résilier un bail portant sur un logement meublé relevant des
dispositions d’ordre public de la loi du 6 juillet 1989 pour vendre le logement donné a bail, il
doit, en respectant un délai de préavis de trois mois, délivrer un congé qui, a peine de nullité,
doit étre motivé par sa décision de vendre le logement. Le second de ces textes n’excluant pas
["application du premier en cas de liquidation judiciaire, il s ensuit que, lorsque le bailleur est
mis en liquidation judiciaire, le liquidateur qui entend céder de gré a gré et libre d occupation
le logement donné a bail est tenu de délivrer au locataire un congé pour vendre, en se

conformant aux dispositions du premier texte!’3,

97.  Antérieurement a ces décisions, la Cour de cassation a reconnu ! ’application du droit de
préemption aux aliénations intervenant en phase de redressement ou de liquidation
judiciaire!™. Pour la Cour, Darticle L.143-4, 7° du Code rural n’interdit pas aux Safer de

préempter des biens cédés lors de la liquidation judiciaires d’une entreprise!’. Le propriétaire

172 M.-H. MONSERIE-BON « Flux et reflux de I’impérialisme du droit des procédures collectives », BJE, 1¢ nov.
2020, n°118f3, p. 9
173 Cass. com., 7 oct. 2020, n°19-14.388 P+B ; JCP E, 17 déc. 2020, n°51, p. 23-24, note Ph. PETEL, RPCCC, 1¢
mars 2022, n°2, p. 34-36, note Ph. ROUSSEL GALLE ; Recueil Dalloz Sirey, n°33, p. 1736-1748, note F.-X.
LUCAS et P. CAGNOLLI ; Revue du droit rural, 1¥ fév. 2021, n°490, p.45-46, note C. LEBEL ; BJE, 1* nov. 2020,
n°6, p. 9-11, note M.-H. MONSERIE-BON ; Dans le méme sens, Cass. com. 7 oct. 2020, n°19-10.685 ; Gaz. Pal.,
12 janv. 2021, n°2, p.70-72, note F. KENDERIAN ; BJE, 1¢ janv. 2021, n°1, p. 22-25, note K. LAFAURIE ; la
Gaz. Pal., 17 nov. 2020, n°40, p. 20-22, note S. FARHI.
174 Ph, ROUSSEL GALLE, dans LPA, 14 juil. 2003, p. 8
175 Cass. com. 15 oct. 2002, n°98-21.669 ; RLDA, 1° fév. 2003, n°57, p. 34-36, note J. VASA ; Cass. com., 15 oct.
2002, n°99-17.765 ; Revue de droit rural, 1¢" janv. 2003, n°309, p. 20-23, note E. LEMONNIER ; JCP N, 25 avril
2003, n°17, p. 660-662, note M.-A. RAKOTOVAHINY
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bailleur d’un fonds de terre ou d’un bien rural qui décide ou est contraint de ’aliéner a titre
onéreux, sauf le cas d’expropriation pour cause d’utilité publique, ne peut procéder a cette
aliénation qu’en tenant compte d’un droit de préemption au bénéfice de I’exploitant preneur en
place!’®. Le juge commissaire ayant autorisé la vente de gré a gré, la Safer avait vocation a
exercer son droit de préemption conformément aux articles L.143-1 et suivants du Code rural.
L’exception prévue par I’article L.143-4, 7° du méme Code pour les biens compris dans un plan

de cession ne pouvait étre transposée au cas de liquidation judiciaire!’’.

Le droit des entreprises en difficulté fait face a la résistance d’autres dispositions d’ordre public.

Face au droit de I’environnement les marques de son reflux proviennent de plusieurs facteurs.

Section 2 : Les marques du reflux de I’impérialisme du droit des

entreprises en difficultés face au droit de I’environnement

98.  Perception du reflux. De la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention
des risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages’® a la loi n°2023-973 du
23 octobre 2023 relative a I’industrie verte’® en passant par ’arrét SERFA du Conseil d’Etat'®,
le reflux de I’impérialisme du droit de I’entreprise en difficulté face au droit de I’environnement
reste perceptible. Si ce reflux en faveur du droit de I’environnement reléve de la volonté du
Iégislateur appuyée par la jurisprudence (81), il est important de s’interroger sur les facteurs de

ce changement de cap (82).

176 Cass. civ. 3¢, 5 fév. 2003, n°01-17.145 ;

177 Cass. com. 18 mars 2003, n°99-20.122 ; LPA, 14 juil. 2003, n°139, p. 8-12, obs. Ph. ROUSSEL GALLE
178 JORF n°175 du 31 juillet 2003

179 JORF n°0247 du 24 octobre 2023

180 CE, 29 sept. 2003, n°240663
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81 : Une volonté du législateur appuyée par la jurisprudence

99. Hésitation ou prudence. Le droit des entreprises en difficulté requiert une grande
prudence de la part du législateur, qui doit offrir des outils suffisamment efficaces aux
entreprises en difficulté pour leur permettre de se restructurer, sans pour autant porter atteinte
trop grave aux droits des partenaires du débiteur'l. La prise en compte de ces paramétres a
certainement amené le législateur a reléguer au second plan, pendant longtemps, les questions
environnementales dans le traitement des difficultés des entreprises. La tentation de faire un
arbitrage entre des intéréts divergents et souvent antagonistes au mépris des intéréts des
créanciers de I’entreprise en difficulté au hom du sauvetage de I’entreprise porte le risque de
menacer pour [’avenir le crédit et ’investissement, qui n'irrigueront plus [’économie d’un pays
dont le droit ne protége pas suffisamment les créanciers'®?. Vingt ans aprés avoir introduit les
questions environnementales au cceur du droit des entreprises en difficulté sans effets majeurs,
le législateur francais est intervenu en 2023 pour prendre fait et cause du droit de
I’environnement au détriment des intéréts traditionnellement protégés par les procédures

collectives.

100. Loi n°2003-699 du 30 juillet 2003. La protection de 1’environnement est devenue un
enjeu, d’abord ignoré et négligé, puis largement sous-estimé et aujourd’hui enfin per¢u comme
essentiel'®. Trois ans seulement aprés ’adoption du Code de ’environnement et tirant des

lecons de 1’accident de 1’usine AZF de Toulouse de septembre 200184, le Iégislateur impose

181 F _X. LUCAS, Manuel de droit de faillite, 4e Ed., Puf, 2022, p. 21
182 F-X. LUCAS, op. cit. p. 21
18 G. J. MARTIN dans « Le droit économique aux XXle siécle : Notions et enjeux » sous la direction de J. B.
RACINE, op. cit. p. 319.
184 Communiqué du Conseil des ministres du vendredi 3 janvier 2003 présentant le projet de loi relatif a la
prévention des risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages.

79



I’obligation d’un bilan environnemental a 1’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de
redressement judiciaire d’une entreprise qui exploite une installation classée pour la protection
de I’environnement'®. 11 s’agit d’un premier télescopage entre deux droits aux intéréts opposés
méme si chacun milite en faveur d’un intérét général. La réalisation de ce bilan environnemental
va d’abord entrainer un codt que va devoir supporter I’entreprise. Ensuite, lorsqu’il révéle une
pollution des sols et sites exploités par I’entreprise, cette derniere est obligée de procéder a la
remise en état. Les frais a engager pour la dépollution ou la remise en état des sols et sites
constituent une créance environnementale qui, a défaut d’étre reconnue comme une créance
privilégie, concourt au paiement avec les créanciers chirographaires classiques de 1’entreprise a
la liquidation. On assiste donc a un impact de cette loi une partie des créanciers notamment les

créanciers non privilégiés.

101.  Jurisprudence SERFA. Au lendemain de la loi du 30 juillet 2003, le Conseil d’Etat a
passé outre les dispositions du droit des entreprises en difficulté pour reconnaitre la 1égalité d’un
arrété de préfet imposant la consignation par liquidateur judiciaire de la société SERFA,
exploitant d’une installation classée des sommes en vue d’assurer la dépollution du site
d’exploitation au mépris des régles de I’interdiction des poursuites. Pour le Conseil d’Etat, si
les dispositions des articles 47 a 53 de la loi du 25 janvier 1985, relative au redressement et &
la liquidation judiciaires des entreprises, reprises aux articles L. 621-40 a 46 (L.622-21) du
Code de commerce, régissent les conditions dans lesquelles peuvent étre produites puis payées
les créances détenues sur une entreprise qui fait I 'objet d 'une procédure collective, elles ne font
pas obstacle a ce que [’administration fasse usage de ses pouvoirs, notamment de police

administrative, qui peuvent la conduire, dans les cas ou la loi le prévoit, a mettre a la charge

185 Art. 24 de la Loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 modifiant I’art. L. 623-1 du Code de commerce.
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de particuliers ou d’entreprises, par voie de décision unilatérale, des sommes dues aux

collectivités publiques®®.

Dans cet arrét, le Conseil d’Etat met ’ordre public environnemental au-dessus de 1’ordre public
économique qui caractérise les procédures collectives. Pour le Conseil d’Etat, il appartient &
["administration, pour obtenir le paiement des sommes qui lui sont dues, de suivre les regles
relatives a la procédure judiciaire applicable au recouvrement des créances. Cette
jurisprudence est la preuve d’un reflux amorcé de I’impérialisme du droit des entreprises en

difficulté face au droit de I’environnement avant la loi portant industrie verte.

102.  Loi n°2023-973 du 23 octobre 2023. Composee de quarante articles organisés en trois
titres dont le premier est relatif aux mesures destinées a faciliter et a accélérer les implantations
industrielles et a réhabiliter les friches, la loi n°2023-973 du 23 octobre 2023 relative a
I’industrie verte influence fortement le droit des entreprises en difficulté. Son article 14 Il qui
modifie le IV du Livre VI du Code de commerce marque un changement de paradigme. Certes,
le rapport de force entre les créanciers et le débiteur a évolué depuis 1985 mais les atteintes aux
droits des créanciers doivent étre justifiées par 1’objectif de sauvetage de I’entreprise'®’. A
contre-courant de cet objectif, la loi portant industrie verte met en privilége les créances de mise
en sécurité des installations classées pour la protection de 1’environnement qui doivent étre

payées a leur échéance aprés le jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire®,

186 CE, 4° et 6° sous-sections réunies, 29 sept.2003, n°240663, Inédit ; D. 2003, IR 2574 ; APC 2003, n°257, obs.
TREBULLE ; JCP E 2004, n°5, p. 174, obs. Ph. PETEL ; Bulletin de droit de ’environnement industriel, 2004, p.
34-37, note M. GUYOMAR
187 F.-X. LUCAS, op. cit., p. 21
188 Article 14 11 1° de la loi portant industrie verte modifiant I’article L..641-13 du Code de commerce
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103. L’article 14 II 2° de la loi du 23 octobre 2023 va plus loin en placant les créances de
mise en sécurité et de réhabilitation dans un rang privilégié devant méme les créances garanties
par des sdretés immobilieres. Il est ainsi inséré un nouveau 6° de I’article L.643-8 du Code de
commerce : « Si elles sont nées pour assurer la mise en sécurité des installations classees pour
la protection de [ 'environnement en application des articles L.512-6-1, L.512-7-6 ou L.512-12-

1 du Code de [’environnement ».

Aussi ambitieuse que peut paraitre cette loi pour faciliter la réhabilitation des sites, elle met a
mal les intéréts des créanciers classiques des entreprises en difficulté en mettant en avant les
intéréts environnementaux. Ce reflux du droit des entreprises en difficulté risque a I’avenir de
fragiliser davantage les entreprises exploitant les ICPE qui peuvent se voir priver de crédits de
la part de leurs fournisseurs puisque dorénavant, aucune garantie ne peut résister face aux
créances environnementales qui peuvent résulter, non de la fourniture d’une prestation a
I’entreprise mais plutdt, d’un manque de précaution de la part des dirigeants de 1’entreprise.
Pour éviter un éventuel désastre économique, le Iégislateur doit vite intervenir pour trouver la

parade nécessaire pour assurer un équilibre entre les deux ordres.

82 : Les facteurs du reflux de ’impérialisme du droit des entreprises

en difficulté en faveur du droit de I’environnement

Les facteurs du reflux peuvent étre de deux ordres. On peut avoir d’un coété, les facteurs

économiques (A) et de I’autre, les facteurs socio-politiques (B).
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A) Les facteurs économiques du reflux

104. Faire face a la concurrence. Les raisons économiques constituent le facteur majeur du
reflux de I’impérialisme du droit des entreprises en difficulté face au droit de I’environnement.
Les raisons économiques mises en avant sont différentes de celles qui ont conduit le législateur
a placer les dispositions du droit des entreprises en difficulté au-dessus de plusieurs autres régles

de droit de plusieurs branches.

105.  Autrefois, le 1égislateur défendait les intéréts des créanciers pour favoriser la stabilite
économique. Il voulait éviter des défaillances en cascade avec leur lot de conséquences pour
I’économie nationale. Aujourd’hui, le l1égislateur semble changer de doctrine pour favoriser et
accélérer des implantations industrielles en rendant les territoires plus attractifs pour le
développement d’industries vertes. Il veut permettre aux unités industrielles de faire face a la
concurrence notamment des entreprises américaines et chinoises qui profitent de la faveur de

leur droit de I’environnement Moins rigoureux.

106.  Pour s’en convaincre, il faut se reporter a I’exposé des motifs!®® de la loi portant industrie
verte!®. Si le Gouvernement entend bien doubler son objectif de la protection de
’environnement avec la perspective de renforcer I'action de I’Etat en cas de défaillance
d’entreprises et de renforcer les actions de mise en sécurité des sites, il souhaite favoriser la
réhabilitation du foncier industriel et empécher [’apparition de friches industrielles, non plus,
par les garanties financieres mais plutdt en « séniorisant » les créances environnementales qui

devront désormais étre payées avant plusieurs catégories de créanciers et méme avant ceux qui

189 Accessible sur le lien https://www.senat.fr/leg/exposes-des-motifs/pjl22-607-expose.html consulté le 28 juillet
2024.
190 0i n°2023-973 du 23 octobre 2023, JORF du 24 octobre 2023
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bénéficient de super priviléges en cas de liquidation judiciaire!®t. Pour ce faire, il supprime
I’exigence de garanties financiéres pour les autorisations des ICPE mentionnées au 5° de

Iarticle R.516-1 par le décret n°2024-742 du 6 juillet 2024 en son article 57, 3° b)!%2,

Si les facteurs économiques peuvent justifier ce changement de paradigme, les facteurs socio-

politiques ne sont pas négligeables.

B) Les facteurs socio-politiques du reflux

107. Gages aux défenseurs des causes environnementales. L’exposé des motifs de la loi
portant industrie verte, a travers son article 6, devenu article 14 aprés 1’adoption de la loi,
mentionne des objectifs environnementaux que le Gouvernement ambitionne d’atteindre. Dans
un contexte ol les mouvements politiques écologistes et la société civile'®® se mobilisent pour
la défense des causes environnementales, le Gouvernement ne pouvait en aucun cas faire
I’impasse sur les questions environnementales. Il fallait convaincre les opposants politiques et
la société civile. Ainsi, en supprimant ’obligation de constitution de garanties financiéres!®*
pour parvenir & son objectif économique!®, le Gouvernement voulait donner des « gages
suffisants » aux défenseurs des causes environnementales en positionnant les créances de mise

en sécurité et de réhabilitation des sites pollués par I’exploitant des ICPE en priorité en cas de

liquidation judiciaire®,

191 Article 6 du projet de loi portant industrie verte devenu article 14 aprés adoption de la loi modifiant le titre 1V
du livre VI du code de commerce notamment les articles L.641-13 et L.643-8.
192 JORF du 7 juillet 2024.
193 On peut mentionner les manifestations de 2022, 2023 et 2024 contre les mégabassines qui sont percus comme
une contribution des pouvoirs publics a I’industrialisation de 1’agriculture par la subvention de ces ouvrages avec
un usage accru d’engrais chimiques et de pesticides.
194 Décret n°2024-742 du 6 juillet 2024, art. 57 3° b) portant application de la loi relative a I’industrie verte.
195 Faciliter I’implantation des industries.
196 Art. 14 11 2° de la loi portant industrie verte modifiant ’art. L.643-8 du Code de commerce.
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108. Engagements internationaux. On peut ajouter aux facteurs internes, des facteurs
externes notamment les engagements de la France vis-a-vis de ses partenaires internationaux
telle que 1’Union européenne qui fonde essentiellement sa politique environnementale sur le

principe pollueur-payeur.

Il s’agissait donc pour le Gouvernement de trouver un mécanisme pour faire supporter les frais
de dépollution a I’entreprise exploitant!®” d’une ou plusieurs ICPE en procédure de liquidation
judiciaire dans laquelle le risque de défaillance face a 1’obligation de dépollution est toujours

grand.

Si on laisse les créances environnementales demeurer des créances chirographaires, le risque de
ne pas pourvoir assurer la dépollution est élevé en présence d’un passif important pour
I’entreprise en difficulté ; ce qui entraine dans bien de situations, la cl6ture de la liquidation

judiciaire pour insuffisance d’actifs pour couvrir I’ensemble du passif.

197 Suivant la recommandation de I’OCDE repris par I’UE
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Conclusion du Chapitre 2 du titre I1°" de la Partie |

109. L’impérialisme du droit des entreprises en difficulté trouve sa traduction dans les
dispositions légales mais aussi dans la jurisprudence. Son reflux face au droit de
I’environnement, amorcé par la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des
risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages, s’est accru avec la loi
n°2023-973 du 23 octobre 2023 relative a I’industrie verte. Par cette loi, le Gouvernement a fait
le choix de placer les intéréts environnementaux au-dessus de I’ordre public économique
défendu jusque-la dans le traitement des difficultés des entreprises. Méme si ce choix découle
des facteurs économiques et socio-politiques, il s’agit d’un arbitrage qui fait pencher la balance
en faveur de I’environnement et qui risque de compromettre a I’avenir les fonctions assignées

au droit des entreprises en difficulté.
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Conclusion du Titre ler de la partie |

110. Le principe pollueur-payeur est le fondement de 1’obligation juridique de remise en état
des sites et sols pollués par les entreprises exploitant d’une ou plusieurs installations classées
pour la protection de 1’environnement. Ce principe est passé d’une norme économigue non
contraignante & une norme juridique contraignante grace aux directives de 1’Union européenne

qui ont été transposées par la France dans son ordre juridique interne.

111. Le principe pollueur-payeur tend a régenter I’action du Gouvernement en faveur de
I’environnement face aux difficultés des entreprises exploitant des ICPE susceptibles de les
conduire a la liquidation. 1l a amené le législateur a changer sa doctrine du droit des entreprises
en difficulté qui a été toujours orientée vers le paiement des créanciers. Aujourd’hui, les causes
environnementales passent majoritairement avant les intéréts des créanciers quelles que soient
les garanties dont ils disposent. On assiste & un reflux de I’impérialisme du droit des entreprises
en difficulté face au droit de I’environnement dii a plusieurs facteurs. Ce reflux questionne sur

la défense des intéréts environnementaux dans les procédures collectives.
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TITRE DEUXIEME:

LA DEFENSE DES INTERETS ENVIRONNEMENTAUX DANS LES

PROCEDURES COLLECTIVES

112. Introduction du droit de I’environnement dans le droit des entreprises en difficulté.
Longtemps ignorées dans les procédures collectives, les questions environnementales ont fait
leur apparition par la loi du 30 juillet 2003*%8 qui a introduit dans le Code de commerce, la prise
en compte de I’environnement, en imposant a 1’article L.623-1 al.3 du Code de commerce
I’obligation d’élaboration d’un bilan environnemental aux entreprises exploitant d’une ou
plusieurs ICPE lorsqu’elles sont confrontées a des difficultés, complétant ainsi le bilan
économique et social. Les préoccupantes environnementales occupent de plus en plus et avec
persistance les débats politiques. Quoi qu’on dise, les entreprises, motrices de 1’économie de
tout pays, demeurent les actrices majeures de la pollution en général et de la pollution des sols

en particulier.

113. Intéréts des générations futures. L’idée ou la volonté de ne pas pénaliser les
générations futures par les agissements présents, commande évidement que les questions de
dépollution des sols soient traitées avec acuité lorsque 1’entreprise se trouve en difficulté. Une
entreprise en difficulté peut évoluer de mal en pire voire disparaitre par la suite. Pour ne pas

laisser le passif de la dépollution des sols aux générations futures, les normes ont éteé édictées et

198 Art. 24-1 de la loi N°2003-699 du 30 juillet 2003
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évoluent de nos jours afin de contraindre les entreprises a prendre des précautions pour éviter

leur défaillance au regard de I’environnement lorsqu’elles sont obligées de disparaitre.

114. Toutefois, il convient de s’interroger sur la dimension de la prise en compte des
questions environnementales dans le cadre des procédures collectives. Aussi, serait-il question
de determiner la place du créancier environnemental dans la catégorisation des créanciers de
I’entreprise en difficulté qui permet de définir le rang du paiement en cas de liquidation de
I’entreprise et s’interroger sur l’efficacité des mécanismes de mise en ceuvre du principe
pollueur en vue d’assurer de fagon équilibrée les intéréts de 1I’environnement d’une part, et les

intéréts socio-économiques d’autre part.

115. Le présent Titre va permettre de démontrer en quoi les intéréts environnementaux sont
insuffisamment pris en compte par le législateur alors que ces questions ne 1I’ont pas toujours
laissé indifférent depuis la loi de 2003. Pour cette raison, il est nécessaire d’analyser dans un
chapitre premier, [D’inefficacit¢é du bilan environnemental dans les procedures
collectives (chapitre 1), dans un second, le traitement de la créance environnementale dans les
procédures collectives (chapitre 2) et dans un troisiéme chapitre, I’inadaptabilité des outils
d’application du principe pollueur-payeur aux ICPE en procédure collective pour une remise en

état des sols (Chapitre 3).
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CHAPITRE PREMIER :

L’INEFFICACITE DU BILAN ENVIRONNEMENTAL DANS LES

PROCEDURES COLLECTIVES

116. Deux législations antagonistes. Les procédures collectives ont traversé plusieurs
époques. Du droit romain ot la manus injectio (Ia main au collet)'*® avait fait place a la missio
in possessionem (envoi en possession)?® jusqu’a nos jours, la législation sur les procédures

collectives n’a cessé d’évoluer.

117. Quant aux problématiques environnementales, quelques travaux historiques ont montre
que parallelement, dés la plus Haute Antiquité, les gouvernants ont édicté des normes en vue
d’assurer la protection de la vie sauvage et des milieux naturels : le droit forestier est né a
Babylone en 1900 avant J.-C., le Pharaon Akhenaton a créé la premiére réserve naturelle en
1370 avant J.-C. et I’empereur indien Asoka a rédigé, dés le 111° siécle avant J.-C., le premier
édit protégeant différentes espéces d’animaux sauvages. Mais le souci majeur motivant
I’intervention du droit reste la santé de I’homme : le Traité des airs, des eaux et des lieux
d’Hippocrate (460-377), qui fonde les courants hygiénistes, constitue 1’inspiration lointaine des
réglements d’hygiéne élaborés dés le Moyen-Age, prémices d’une police des pollutions et des

nuisances 201,

199 Une procédure qui autorisait le créancier a saisir la personne méme du débiteur, pour en disposer comme il
I’entendait, au besoin en le réduisant a I’esclavage ou en le vendant, voire le tuant
200 Une procédure dans laquelle les créanciers ne sont plus obligés de saisir la personne du débiteur. Ils ne
s’attaquent désormais qu’a sa fortune.
201 A, VAN LANG, op. cit., p. 1
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118. En droit international, parmi les textes internationaux qui peuvent étre considérés
comme protégeant véritablement 1’environnement, ne serait-ce que d’une fagon partielle, on
trouve un certain nombre de dispositions conventionnelles relatives a la protection des eaux
frontaliéres contre la pollution. Le plus célébre de ces traités est celui conclu entre les Etats-
Unis et la Grande-Bretagne concernant les eaux frontaliéres entre les Etats-Unis et le Canada,
dominion britannique a I’époque le 11 janvier 1909%%?, Plusieurs traités sur 1’environnement
aussi bien sur le plan international qu’européen ont vu le jour. Le Somment de la Terre organisé
sous I’égide 1’Organisations de Nations Unis (ONU) a Rio de Janeiro (Brésil) a permis
I’adoption d’un traité qui entrera en vigueur en 1994. Depuis lors, ce tient chaque année une
Conférence des Parties (COP) dont la 28° a lieu & Doubai (Emirats arabes unis) du 30 novembre
au 12 décembre 2023 qui examine 1’application de la convention par chaque partie et prend des

décisions nécessaires pour promouvoir I’application effective de la convention.

119. En France, la loi n°76-663 du 19 juillet 1976 relatives aux ICPE constitue le socle
fondamental de la matiére appliquée aux entreprises. Le Code de I’environnement, adopté par
I’ordonnance n°2000-914 du 18 septembre 2018 relative a la partie Iégislative, ratifiée par la loi
n°2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le gouvernement a simplifier le droit, a consacré un Titre
aux ICPE dans son Livre V. Plusieurs lois ont suivi I’adoption du Code de 1’environnement. La
plus récente en date est celle relative a ’industrie verte?®. Les législations sur les questions

environnementales n’ont donc pas également cessé d’évoluer.

120. Cependant, des siecles durant, le droit des entreprises en difficulté et le droit de

I’environnement ont presque évolué de facon paralléle en France. Ce sont deux droits qui

202 3.p MEURIER, Droit international de I’environnement, 4¢ Ed. Pedone, 2010, p.38
203 ] oj n°2023-973 du 23 octobre 2023, JORF n° 0247 du 24 octobre 2023
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rentrent en contradiction car deux logiques différentes les animent : pour le premier, ce sont les
intéréts prives tandis que pour le second, ce sont des intéréts publics. Cet affrontement se

cristallise dans le processus de remise en état d’un site pollué?®,

121. 1l afallu attendre jusqu’au XXI¢ siécle pour voir apparaitre un premier télescopage des
deux doits lorsque la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003, dont I’article 24-1, oblige
I’administrateur a faire réaliser un bilan environnemental dans le cas ou I’entreprise en difficulté
exploite une ou des ICPE?®, Leur imbrication est de plus en plus renforcée par I’adoption de la

loi du 23 octobre 2023 relative a I’industrie verte?°®.

122. “L’infiltration” du droit de I’environnement dans le droit des entreprises en difficulté
témoigne la volonté du législateur francgais d’amener la conscience collective, notamment les
entrepreneurs, vers les questions environnementales dont il faut en tenir compte méme lorsque
ses affaires s’écroulent. Tout comme I’évolution des priorités du droit des entreprises en
difficulté n’est pas achevé?”’, celle des priorités du droit de 1’environnement prend une
proportion fulgurante. Au gré des réformes, le législateur déplace le curseur et modifie la

pondération de 1’un ou de I’autre des objectifs qui viennent d’étre identifiés. Il faut trouver le

meilleur équilibre®®,

123. S’agissant des enjeux du bilan environnemental, ilS n’ont été perceptibles qu’a travers
le décret n° 2005-1677 du 28 décembre 2005%%°, pris en application de la loi n°2005-845 du 26

juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, en son article 102, al. 2 a 4, codifié a I’article R. 623-

204 B, ROLLAND, « Environnement et droit des entreprises en difficulté » dans la collection « Droit 360° » sous
la direction de Ph. ROUSSEL GALLE, LexisNexis, 2012, p .681
25C. com., art. L. 623-1 al. 3
208_oi n°2023-973 du 23 octobre 2023, JORF n° 0247 du 24 octobre 2023
27 p_LE CANNU et D. ROBINE, Droit des entreprises en difficulté, 9¢ Ed. Dalloz, p.4
208 |pid., p. 4
209 JORF du 29 décembre 2005
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2 du Code de Commerce. Ainsi, I’obligation d’un bilan environnemental mérite d’étre analysée
(Section 2). Toutefois et préalablement, il est opportun de faire le tour de la conditionnalité de

I’obligation du bilan environnemental d’une entreprise en difficulté (Section 1).

Section premiere: L’obligation de 1’élaboration du bilan

environnemental d’une entreprise en difficulté

124.  Obligation légale. L’obligation de 1’élaboration d’un bilan environnemental résulte de
I’article L.623-1 al.3 du Code de commerce qui dispose : « Dans le cas ou l’entreprise exploite
une ou des installations classées au sens du titre I du livre V du code de [’environnement, le
bilan économique et social est complété par un bilan environnemental gue [’administrateur fait
réaliser dans les conditions prévues par décret en conseil d’Etat ». Le bilan environnemental a
été présenté comme une mesure symbolique de la loi du 30 juillet 2003 relative a la prévention

des risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages?°.

125. L’article L.623-1 al.3 du Code de commerce applicable a la procédure de sauvegarde est
rendue applicable a celle de redressement judiciaire par renvoi de 1’article L.631-18 al. 1 du
méme code?!. A la lumiére de ces dispositions, 1’obligation d’élaboration d’un bilan
environnemental obéit a deux conditions cumulatives dans le cadre de traitement des difficultés

des entreprises : I’exploitation d’une ou des installations classées pour la protection de

210 B, ROLLAND, Les nouvelles incidences du droit de ’environnement sur le droit commercial (L. 30 juillet
2003) : JCP E 2004, 333 ; D. VOINOT, Le bilan environnemental dans la procédure collective : Dr. env. 2004,
n°127, p. 280 ; B. ROLLAND, « Environnement et droit des entreprises en difficulté » dans la collection
« Entreprises en difficulté » sous la direction de Ph. ROUSSEL GALLE, op., cit., p. 685
211 Cet article dispose : « Les dispositions des chapitres I11, IV et V du titre 1l du présent livre sont applicables a la
procédure de redressement judiciaire, sous réserve des dispositions qui suivent ».
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I’environnement (81) et ’ouverture d’une procédure collective (82) qu’il convient d’étudier

I’une apres 1’autre.

§1: L’exploitation d’une ou des installations classées pour la

protection de I’environnement

Pour mieux appréhender la condition tenant a 1’exploitation d’une ou plusieurs ICPE, il faut
dans un premier temps préciser la notion d’ICPE (A) et dans un second temps évoquer la

typologie des ICPE (B).

A) La notion d’installation classée pour la protection de I’environnement

126. Domaine des ICPE. Par installations classées pour la protection de 1’environnement, il
faut entendre les usines, ateliers, dépdts, chantiers et, d’'une maniére générale, les installations
exploitées ou détenues par toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui peuvent
présenter des dangers ou des inconvénients soit pour la commodité du voisinage, soit pour la
santé, la sécurité, la salubrité publiques, soit pour 1’agriculture, soit pour la protection de la
nature, de I’environnement et des paysages, soit pour utilisation économe des sols naturels,
agricoles ou forestiers, soit pour I’utilisation rationnelle de 1’énergie, soit pour la conservation
des sites et des monuments ainsi que des éléments du patrimoine archéologique?'?. On ajoute a

cette longue liste, les exploitations de carriéres?®.

Aprés avoir rappelé 1’origine de la notion d’ICPE (1), on évoquera son évolution (2).

22 env., art. L. 511-1 al.1
23 C. env., art. 511-1 al.2
96



1) L’origine de la notion d’ICPE

127. Police des choses environnantes. La prévention des pollutions industrielles est 1’une
des plus anciennes réglementations en droit de I’environnement?*, Depuis plus de 200 ans les
installations et usines susceptibles de géneérer des risques ou des dangers sont soumises a une
Iégislation et une réglementation particuliére, relatives a ce que 1’on appelle aujourd’hui « les

installations classées protection pour 1’environnement »%°,

128.  Prétendant mettre un terme aux conflits, de plus en plus nombreux, qui survenaient entre
des industries polluantes et leurs voisins propriétaires immobiliers, le décret du 15 octobre 1810,
bien que n’étant pas la premicre 1égislation a se préoccuper des questions de pollution, ouvrait
une nouvelle ére de la fagon de concevoir la gestion de la pollution industrielle?!®, En effet, avant
le décret de 1810, il existait une police des circufumsa ou « choses environnantes » trés critiquée
par les industriels qui voyaient dans cette police, des incertitudes au développement du
capitalisme industriel et I’industrie chimique en particulier. L’un des inspirateurs du décret de
1810, I’ancien ministre de 1’Intérieur Antoine Chaptal, souhaitait avant tout stabiliser I’acte
d’entreprendre en dégageant I’industriel des incertitudes produites par la police. Dans un rapport
de 1804 sur les manufactures insalubres, Chaptal et Guyton de Morveau, un autre chimiste, sont
parfaitement clairs : « Tant que le sort des fabriques ne sera pas assuré... tant qu’'un simple

magistrat de police tiendra dans ses mains la fortune ou le ruine du manufacturier, comment

214p MALINGREY, Droit de I’environnement, comprendre et appliquer la réglementation, 6¢ Ed., Lavoisier 2016,
p. 122

215 A, MONFERRAND, dans son éditorial a la revue « Pour mémoire », n°3 hors-série, ao(t 2011, du ministére de
’Ecologie, du Développement durable, des Transports et du Logement, p. 3, disponible sur le lien
https://www.ecologie.gouv.fr/memoire-du-ministere-comite-dhistoire-ministeriel consulté le 27 aolt 2023

216 G, MASSARD-GUILBAUD, Introduction au colloque 1810-2010: 200 ans d’inspection des installations
classées, revue « Pour mémoire », n°3 hors-série, aott 2011, du ministére de 1’Ecologie, du Développement
durable, des Transports et du Logement, p. 15-17, disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/memoire-
du-ministere-comite-dhistoire-ministeriel consulté le 27 ao(t 2023
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concevoir qu’il puisse porter ['imprudence jusqu’a Se livrer & des entreprises de cette
nature 21'»218  Le décret de 1804 n’est pas considéré comme une avancée en matiére de
protection de I’environnement vis-a-vis des entrepreneurs, des industriels. 1l marquait
incontestablement, non pas une naissance de la protection de I’environnement dans le domaine
industriel, mais un recul dans ce domaine d’intervention de 1’Etat, un recul au profit des seuls
intéréts des industriels?!®. Ce décret impérial du 15 octobre 1810 relatif aux manufactures et
aux ateliers insalubres, incommodes ou dangereux, sans utiliser les termes installations classées
pour la protection de I’environnement, constitue sans doute, le précurseur de la notion d’ICPE.
Son but fondamental est de protéger le capital industriel contre les récriminations des voisins??°,
Le texte de 1810 vise & protéger trois intéréts : le libéralisme économique???, le libéralisme de

la sireté des populations®? et le libéralisme de I’inviolabilité de la propriété privée??3 224

129. Consécration de la notion d’ICPE. La lutte contre les pollutions et les nuisances en

particulier fait I’objet de nombreux textes d’habilitation d’autorités de police dés 1810, et les

217 Chaptal et Guyton de Morveau, cité par J-B FRESSOZ, « le décret de 1810 et la libéralisation des choses
environnantes », revue « Pour mémoire », n°3 hors-série, aotit 2011, du ministére de 1’Ecologie, du Développement
durable, des Transports et du Logement, p.19-25, disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/memoire-du-
ministere-comite-dhistoire-min isteriel consulté le 27 aolt 2023.

218 )-B FRESSOZ, « le décret de 1810 et la libéralisation des choses environnantes », revue « Pour mémoire », n°3
hors-série, aott 2011, du ministére de ’Ecologie, du Développement durable, des Transports et du Logement, p.
19-25, disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/memoire-du-ministere-comite-dhistoire-ministeriel
consulté le 27 aolt 2023

219 G, MASSARD-GUILBAUD, op. cit. p. 16

220 J-B FRESSOZ, op. cit. p. 19

221 | es mesures juridiques adoptées sont censées garantir le développement des manufactures, la sQreté de leurs
installations et leurs nouvelles implantations

222 Etait posée la question de la sécurité au sens des risques d’incendie ou d’explosion générés par les activités
manufacturiéres, en particulier, celles qui utilisent des produits chimiques.

223 |_a présence des manufactures est susceptible, en raison des nuisances olfactives et sonores qu’elles générent,
de porter atteinte aux propriétés des particuliers. Plus précisément, cette présence entrainerait une perte de valeur
pour les biens immobiliers situés a proximité des établissements. Selon les plaintes regues par les autorités, des
batiments et des terres seraient devenus tres difficiles a louer et, a fortiori, a vendre, en raison des nuisances subies
(essentiellement les bruits et les odeurs)

224 p, LASCOUMES, « les normes juridiques et les normes techniques des installations classées pour la protection
de D’environnement », revue « Pour mémoire », n°3 hors-série, aott 2011, du ministére de 1’Ecologie, du
Développement durable, des Transports et du Logement, p. 49-54, disponible sur le lien
https://www.ecologie.gouv.fr/memoire-du-ministere-comite-dhistoire-ministeriel consulté le 27 aolt 2023.
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premiers textes concernant les installations classées sont bien évidemment antérieurs & 1976.
Mais cette reconnaissance souffrait de n’étre ni claire ni surtout globale??. Cependant, c’est la
loi n°76-663 du 19 juillet 1976%?¢ | qualifiée de « grande loi 2*"», qui va consacrer les termes
« installations classees pour la protection de [’environnement » pour édicter les normes qui vont

guider dorénavant les actions et initiatives des entrepreneurs, en 1’occurrence les industriels.

2) L’évolution de la notion d’ICPE

130. Dimension originelle de la notion. Rappelons que si la loi n°76-663 du 19 juillet 1976
relative aux installations classées pour la protection de 1’environnement n’est pas a 1’origine de
la réglementation en matiére de pollution des industries, elle fonde le concept d’ICPE. L’article
1°" de cette loi dispose : « sont soumises aux dispositions de la présente loi les usines, ateliers,
déplts, chantiers, carrieres et d'une maniére générale les installations exploitées ou détenues
par toute personne physique ou morale, publique ou privées, qui peuvent présenter des dangers
ou des inconvénients soit pour la commodité du voisinage, soit pour la santé, la sécurité, la
salubrité publiques, soit pour [’agriculture, soit pour la protection de la nature et de
[’environnement, soit pour la conservation des sites et des monuments ». Cet article est
I’expression de la dimension donnée a la notion d’ICPE. Il a été codifié a I’article L.511-1 du
Code de I’environnement dont la partie législative a été I’ceuvre de 1’Ordonnance n°2000-914

du 18 septembre 2000?28, ratifiée par la loi n°2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le

225 R, ROMI, « Droit de I’environnement », 9¢Ed. LGDJ, 2016, p. 83
226 | i n°76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de I’environnement, JORF
du 20 juillet 1976.
221 M, MOLINER-DUBOST, « Droit de I’environnement », 2¢ Ed., Dalloz, 2019, p. 37
228 JORF n°0219 du 21 sept. 2000
99



gouvernement a simplifier le droit??®. Le champ d’application de la notion d’ICPE de la loi du

9 juillet 1976 n’a pas été modifié depuis I’entrée en vigueur du Code.

131. L’extension de la dimension de la notion d’ICPE. Par des lois subséquentes, la notion

d’ICPE a connu plusieurs évolutions :

o Dés 2001, par son article 11-1V, la loi n°2001-44 du 17 janvier 2001 relative a

230 3 introduit « des éléments du patrimoine archéologique » dans le

I’archéologie préventive
champ d’application des ICPE.

. En 2009, I’article 29 de la loi n°2009-179 du 17 février 2009%%! pour 1’accélération des
programmes de construction et d’investissement publics et privés substitue les mots « et de
I’environnement » par les mots « de [’environnement et des paysages » élargissant ainsi le
champ de la notion d’ICPE.

o Un an plus tard, 1’article 82 de la loi n°2010-788 du 28 juillet 2010 portant engagement
national pour I’environnement?*?, pour sa part, va compléter I’article L.511-1 par I’insertion des
mots « soit pour [l'utilisation rationnelle de [’énergie », faisant encore évoluer le champ
applicable aux ICPE.

o En 2021, par I’article 218 de la loi n°2021-1104 du 22 aodt 2021 portant lutte contre le

déréglement climatique et renforcement de la résilience face a ses effets®2 a été inséré a I’article

L.511-1, les mots « soit pour [ 'utilisation économe des sols naturels, agricoles ou forestiers ».

229 JORF n°0152 du 3 juillet 2003
230 JORF n°15 du 18 janvier 2001
231 JORF n°0041 du 18 février 2009
232 JORF n°0160 du 13 juillet 2010
233 JORF n°0196 du 24 ao0t 2021
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Aujourd’hui D’article L.511-1 du Code de I’environnement dispose: «sont soumis aux
dispositions du présent titre?®* les usines, ateliers, dépéts, chantiers et, d 'une maniére générale,
les installations exploitées ou détenues par toute personne physique ou morale, publique ou
privée, qui peuvent présenter des dangers ou des inconvenients soit pour la commodité du
voisinage, soit pour la santé, la sécurité, la salubrité publiques, soit pour I’agriculture, soit pour
la protection de la nature, de |’environnement et des paysages, soit pour ['utilisation économe
des sols naturels, agricoles ou forestiers, soit pour ['utilisation rationnelle de |’énergie, soit
pour la conservation des sites et monuments ainsi que des éléments du patrimoine
archéologique. Les dispositions du présent titre sont également applicables aux exploitations

des carrieres au sens des articles L.100-2 et L.311-1 du code minier ».

132. 1 est donc évident que le champ d’application des ICPE s’est €largi depuis 1’adoption
du Code de I’environnement jusqu’a nos jours. L’évolution ne s’arrétera certainement pas a la
loi de 2021 au regard des défis environnementaux qui occupent les débats publics en France.
D’ailleurs, le débat sur les aérodromes semble étre en sursis. « Si les aérodromes comprennent
dans leur enceinte diverses installations qui entrent dans le champ d’application de la loi du 19
juillet 1976, ils ne présentent pas eux-mémes le caractere d’installation au sens des dispositions
de 'article 1" de cette loi, d’ou il résulte que les associations ne sont pas fondées a demander
["annulation de la décisions par laquelle le ministre de [’environnement a rejeté leur demande

tendant a ce que les aérodromes soient inclus dans la nomenclature des installations classées,

234 | e titre 1° du livre V du code de I’environnement consacré a la prévention des pollutions, des risques et des
nuisances est intitulé « installations classées pour la protection de I’environnement »
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et du décret du 21 septembre 1977 en tant qu’il ne fait pas figurer les aérodromes dans la

nomenclature 2%,

133. En revanche, la Cour administrative d’appel de Lyon a admis que les installations
mobiles susceptibles d’étre déplacées entrent dans le champ d’application de ’art. L.511-1 du
Code de I’environnement s’ils peuvent présenter des dangers ou inconvénients pour les intéréts
énonceés par cet article : « La seule circonstance qu ‘une activité de broyage de déchets végétaux
s effectue au moyen d’'un broyeur équipant une remorque susceptible d étre tractée, notamment
pour [’accomplissement des missions exterieures au site d’exploitation, n’a pas pour effet
d’exclure linstallation en question du champ d’application du régime des installations

classées 2%,

Les ICPE n’obéissent pas toutes au méme régime. Il est donc opportun d’évoquer la typologie

des ICPE.

B) La typologie des ICPE

134.  Influence de la classification impériale. Le Décret impérial du 15 octobre 1810 relatif
aux manufactures et aux ateliers insalubres, incommodes ou dangereux, en son article 1%,

distinguait trois classes d’établissements?®’. La loi du 19 juillet 1976, quant a elle, va regrouper

235 CE, 1° juin 1984, Fédération des associations de lutte contre les nuisances des avions, n°09085 B, 09086 et
10259
2% CAA de Lyon, 7 ao(it 2008, Sté Rhone Environnement, n°06LY 01280
237 La premiére classe comprenait ceux qui doivent étre éloignés des habitations particuliéres ; la seconde, les
manufactures et ateliers dont 1’éloignement des habitations n’est pas rigoureusement nécessaire, mais dont il
importe, néanmoins, de ne permettre la formation qu’aprés avoir acquis la certitude que les opérations qu’on y
pratique sont exécutées de maniére a ne pas incommoder les propriétaires du voisinage, ni a leur causer des
dommages. La troisiéme classe rassemblait les établissements qui peuvent rester sans inconvénient auprés des
habitations, mais doivent rester soumis a la surveillance de la police.
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les ICPE en deux catégories : ICPE soumises a autorisation ou a déclaration suivant la gravité

des dangers ou des inconvénients que peut présenter leur exploitation?3,

135. Le droit positif, tout en adoptant les motifs de catégorisation de la loi du 19 juillet 1976,
instaure trois niveaux de contrble et distingue ainsi trois types d’ICPE : les installations
soumises a autorisation (1), les installations soumises a enregistrement (2) et les installations

soumises a déclaration (3) qu’il convient d’évoquer les uns apres les autres.

1) Les ICPE soumises & autorisation

136. Criteres de catégorisation. Aux termes de I’article L.512-1 al.1*" du C. Env., « sont
soumises a autorisation les installations qui présentent de graves dangers ou inconvénients pour
les intéréts mentionnés a [’article L.511-1 ». Depuis ’entrée en vigueur le 1° mars 2017 de
I’ordonnance n°2017-80 du 26 janvier 2017 créant 1’autorisation environnementale, et ses deux
décrets d’application®® du méme jour, I’autorisation au titre de la loi du 19 juillet 1976 ou
autorisation ICPE disparait?®®, L’alinéa 2 de ’article L.512-1 précise que « [’autorisation,
dénommeée [’autorisation environnementale, est délivrée dans les conditions prévues au

chapitre unique du titre VIII du livre | ».

137. Désormais, I’autorisation environnementale relative aux ICPE est régie par les
dispositions de I’article L.181-1 et suivants du Code de 1’environnement. Toutefois, les projets

soumis a I’autorisation environnementale en application de I’article L. 181-1 restent également

238 Art. 2 de la loi du 19 juillet 1976
239 Décret n°2017-81 et n°2017-82 du 26 janvier 2017, JO du 27 janvier 2017
240 Commentaire sous ’article R. 512-1 du C. env.
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soumis, sous réserve des dispositions du titre V11, aux dispositions du titre I du livre V en ce

qui concerne les ICPE?*,

138. Ainsi, outre les conditions de « graves dangers ou inconvénients pour les intéréts
mentionnés a [’article L.511-1 » de ’article L.512-1 du Code de 1’environnement, les ICPE,
pour étre soumises au régime d’autorisation ne doivent pas présenter un caractére temporaire?*2,
Aussi, I’autorisation environnementale ne peut-elle étre accordée que si les mesures qu’elle
porte assurent la prévention des dangers ou inconvénients pour les intéréts mentionnés aux

articles L.511-1 du Code de I’environnement?*3. En 2022, on dénombre 20.557 sites soumis a

autorisation en France?*,

139. Qu’en est-il de la procédure de la demande d’autorisation environnementale a laquelle
les ICPE sont soumises depuis 1I’ordonnance de 26 janvier 2017 (a) et de la particularité de cette

procédure applicable aux ICPE (b) ?

a) La procédure de la demande d’autorisation environnementale

140. Autorité compétente pour I’autorisation. Régie par les dispositions des articles L.181-
5 a L.181-18 et R.181-4 a R. 181-52 du Code de I’environnement, 1’autorisation
environnementale obéit a un formalisme complexe. La demande d’autorisation est adressée au
préfet du département dans lequel est situé le projet. A Paris, elle est adressée au préfet de police.

Lorsque le projet est situé sur le territoire de plusieurs départements, 1’autorisation

21 C.env.,, art. L. 181-4

22 C.env.,, art. L. 181-1

#3C.env.,, art. L. 181-3 1

244 Ministére de la Transition Ecologique et de la Cohésion des Territoire, Ministére de la Transition Energétique,
« Dossier de presse : Bilan de I’action de I’inspection des installations classées sur I’année 2022 et priorités 2023 »,
publié le 20 juin 2023, p.11 disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/dossier-presse-bilan-laction-
linspection-des-installations-classees-sur-lannee-2022-et-priorites consulté le 13 ao0t 2024
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environnementale est délivrée conjointement par les préfets intéressés. Le préfet du département
ou doit étre réalisée la plus grande partie du projet, ou a Paris, le préfet compétent, est chargé

de conduire la procédure®®.

141.  Sollicitation d’informations du porteur du projet. Préalablement au dépdt de la
demande d’autorisation environnementale, le porteur du projet soumis a une telle autorisation
peut faire usage de I’article L.181-5 en sollicitant de 1’autorité administrative compétente, les
informations lui permettant de préparer son projet et le dossier de sa demande d’autorisation. |l
peut se faire établir par le préfet, un certificat de projet. Il peut également saisir I’autorité en
charge de I’examen au cas par cas, lorsque son projet est soumis a cette procédure, afin de
déterminer si celui-ci doit étre soumis a une évaluation environnementale et, si tel est le cas,
demander a I’autorité compétente 1’avis sur le champ et le degré de précision des informations

a fournir dans 1’étude d’impact prévue a article L. 122-1-2 du Code de I’environnement?4°,

142.  Eléments du dossier de la demande. Le dossier de la demande est adressé soit en quatre
exemplaires papier et sous forme électronique ; soit sous la forme dématérialisée d’une
téléprocédure. A la demande du préfet, le pétitionnaire fournit sous forme papier les exemplaires
nécessaires pour procéder a la consultation du public et aux autres consultations. La demande
d’autorisation comprend les éléments communs indiqués a I’article R.181-13 du Code de
I’environnement. Le dossier est complété par les piéces, documents et informations propres aux

activités, installations, ouvrages et travaux prévus par le projet pour lequel I’autorisation est

25 C. env., art. R. 181-2
26 C.env., art. L. 181-5
105



sollicitée ainsi qu’aux espaces et especes faisant I’objet de mesures de protection auxquels il est

susceptible de porter atteinte?*’.

143. Instruction du dossier. Depuis la loi n°2023-973 du 23 octobre 2023, des la réception
du dossier, ’autorité administrative saisit le président du tribunal compétent en vue de la
désignation, dans les conditions prévues aux article L.123-4 et L.123-5, d’un commissaire
enquéteur ou d’une commission d’enquéte chargé de la consultation du public et respectivement
d’un suppléant ou de plusieurs suppléants pouvant se substituer sans délai au commissaire
enquéteur ou aux membres de la commission d’enquéte en cas d’empéchement?*8, L’instruction
du dossier dure entre quatre et huit mois a compter de la date de 1’accusé de réception du dossier
selon les situations. Le préfet est tenu de rejeter la demande d’autorisation environnementale
dans les cas ou lorsque, malgré la ou les demandes de régularisation qui ont été adressées au
pétitionnaire, le dossier est demeuré incomplet ou irrégulier ; lorsque 1’avis de ’une des
autorités ou de 1'un des organismes consultés auquel il est fait obligation au préfet de se
conformer est défavorable ; lorsqu’il s’avére que 1’autorisation ne peut étre accordée dans le
respect des dispositions de I’article L.181-3 ou sans méconnaitre les regles, mentionnées a
I’article L.181-4 qui lui sont applicables. Le préfet peut également rejeter la demande lorsqu’il
apparait que la réalisation du projet a été entreprise sans attendre 1’issue de I’instruction ou
lorsque cette réalisation est subordonnée a 1’obtention d’une autorisation d’urbanisme qui
apparait manifestement insusceptible d’étre délivrée eu égard a I’affectation des sols définie par

le document d’urbanisme local en vigueur au moment de I’instruction, & moins qu’une

247 C. env., art. R. 181-15
248 Art. L.181-10-1 1 du C. env. créé par loi portant industrie verte.
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procédure de révision, de modification ou de mise en compatibilité de ce document ayant pour

effet de permettre cette réalisation soit engagée. La décision de rejet est motivée?*°,

b) La particularité de la procédure d’autorisation environnementale pour

I’exploitation des ICPE

144.  Obligations du porteur du projet. La particularité de ’autorisation relative aux ICPE
est prévue aux articles L.181-24 a L..181-28, D.181-15-2 et suivants et R.181-54-1-A a R. 181-
54 du Code de I’environnement. Ce sont des dispositions qui sont applicables aux ICPE
mentionnées a I’article L.512-1 du méme Code. Elles imposent des obligations supplémentaires

aux porteurs des projets tout en étendant les pouvoirs de I’autorité compétente.

145.  Ainsi, conformément a I’article 181-25 du C. env., le demandeur a I’obligation de fournir
une étude de dangers qui précise les risques auxquels 1’installation peut exposer, directement ou
indirectement, les intéréts mentionnés a 1’article L.511-1 en cas d’accident, que la cause soit
interne ou externe a I’installation. Le contenu de 1’étude de dangers doit étre en relation avec
I’importance des risques engendrés par 1’installation. En tant que de besoin, cette étude donne
lieu a une analyse de risques qui prend en compte la probabilité d’occurrence, la cinétique et la
gravité des accidents potentiels selon une méthodologie qu’elle explicite. Elle définit et justifie

les mesures propres a réduire la probabilité et les effets de ces accidents.

146. Pouvoirs du préfet. De son coOté, I’autorité compétente, en 1’occurrence le préfet
(s’agissant des projets & exécuter dans les départements) ou le préfet de police (pour les projets

a exécuter a Paris) dispose le pouvoir de subordonner 1’autorisation notamment a 1’¢loignement

29 C.env., art. R. 181-34
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des installations vis-a-vis des habitations, immeubles habituellement occupés par des tiers,
établissements recevant du public, cours d’eau, voies de communication, captages d’eau, zones
fréquentées par le public, zones de loisir, zones présentant un intérét naturel particulier ou ayant
un caractére particuliérement sensible ou des zones destinées a I’habitation par des documents

d’urbanisme opposables aux tiers?°.

147.  Toutefois, I’autorisation prend en compte les capacités techniques et financiéres que le
pétitionnaire entend mettre en ceuvre, 8 méme de lui permettre de conduire son projet dans le
respect des intéréts mentionnés a 1’article L.511-1 et d’étre en mesure de satisfaire aux
obligations de I’art. L.512-6-1 lors de la cessation d’activité®®l. Pour les installations dont
I’exploitation pour une durée illimitée créerait des dangers ou inconveénients inacceptables pour
les intéréts mentionnés a ’article L.511-1 du fait d’une utilisation croissante du sol ou du sous-
sol, I’autorisation fixe la durée maximale de I’exploitation ou de la phase d’exploitation
concernée et, le cas échéant, le volume maximal de produits stockés ou extraits, ainsi que les

conditions du réaménagement, de suivi et de surveillance du site a I’issue de 1’exploitation®®2,

148. Controle du juge. Une autorisation d’exploiter une installation classée ne peut
Iégalement étre délivrée, sous le contrdle du juge du plein contentieux des installations classées,
si les conditions qu’elles posent ne sont pas remplies. Lorsque le juge se prononce sur la Iégalité
de I’autorisation avant la mise en service de I’installation, il lui appartient, si la méconnaissance
de ces regles de fond est soulevée, de vérifier la pertinence des modalités selon lesquelles le
pétitionnaire prévoit de disposer de capacités financieres et techniques suffisantes pour assumer

I’ensemble des exigences susceptibles de découler du fonctionnement, de la cessation éventuelle

20 C. env., art. L. 181-26
BLC.env., art. L. 181-27
%2 C. env., art. L. 181-28
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de I’exploitation et de la remise en état du site, au regard des intéréts mentionnés a I’article
L.511-1 ainsi que les garanties de toute nature qu’il peut étre appelé a constituer a cette fin en
application des articles L.516-1 et L. 516-2. Lorsque le juge se prononce apreés la mise en service
de I’installation, il lui appartient de vérifier la réalité et le caractere suffisant des capacités
financiéres et techniques du pétitionnaire ou, le cas échéant, de I’exploitant auquel il a transféré

’autorisation®®.

2) Les ICPE sous le statut d’enregistrement

149. Champ d’application du régime d’enregistrement. Le régime d’enregistrement est un
régime d’autorisation simplifié, niveau intermédiaire entre la simple déclaration et 1’autorisation

environnementale?>*

.1l s’applique aux installations qui présentent des dangers ou inconvénients
graves pour les intéréts mentionnés a I’article L.511-1, lorsque ces dangers et inconvénients
peuvent, en principe, eu égard aux caractéristiques des installations et de leur impact potentiel,
étre prévenus par le respect de prescriptions générales édictées par le ministre chargé des

installations classées.

150. Les activités relevant de ce régime sont notamment celles des secteurs ou technologies
dont les enjeux environnementaux et les risques sont bien connus, lorsque les installations ne
sont pas soumises a la directive 2010/75/UE du Parlement européen et du Conseil du 24
novembre 2010 relative aux émissions industrielles au titre de son annexe « I », ni a une

obligation d’évaluation environnementale systématique au titre de I’annexe | de la directive

253 CE, avis, 26 juillet 2018, n°416831

254 Ministére de la Transition Ecologique et de la Cohésion des Territoire, Ministére de la Transition Energétique,
op. cit. p. 5, disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/dossier-presse-bilan-laction-linspection-des-
installations-classees-sur-lannee-2022-et-priorites consulté le 13 ao(it 2024.
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85/337/CEE du 27 juin 1985 concernant I’évaluation des incidents de certains projets publics et
privés sur ’environnement. Relevent également de ce régime, les installations, ouvrages,

travaux et activités prévues a I’article L. 214-1 projetés par le pétitionnaire®.

151. D’apres les données du ministére de la transition écologique, on dénombre 22136 sites
soumis a enregistrement et 770 arrétés préfectoraux d’enregistrement ont été pris en 2022%%°,
Cette catégorie d’installations classées est une création de 1’ordonnance n°2009-663 du 11 juin

2009 ratifiée par la loi n°2010-778 du 12 juillet 2010.

152. La procédure d’enregistrement. La délivrance de I’enregistrement ne nécessite pas
d’études environnementales préalables ni d’enquéte publique a laquelle est substituée une
procédure de mise a disposition du public®®’. Le dossier de 1’enregistrement est adressé au préfet
du département dans lequel cette implantation doit étre implantée ou au préfet de police (au cas
ou le projet concerne Paris). Lorsque I’exploitant se propose de mettre en service plusieurs
installations soumises a enregistrement sur un méme site, une seule demande peut étre présentée
pour I’ensemble de ces installations?8. Les éléments composant le dossier de la demande sont

fixés a I’article R. 512-46-4 du Code de I’environnement.

153.  Le préfet statue dans un délai de cinq mois a compter de la réception du dossier complet
et régulier. Il peut prolonger de délai de deux mois par arrété motive dans les cas exceptionnels
résultant par exemple de la nature, de la complexité, de la localisation ou de la dimension du

projet.

25 C.env., art. L. 512-7 |

256 Ministére de la Transition Ecologique et de la Cohésion des Territoire, Ministére de la Transition Energétique,
op. cit.,, p. 11 disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/dossier-presse-bilan-laction-linspection-des-
installations-classees-sur-lannee-2022-et-priorites consulté le 13 ao(t 2024.

25 M. MOLINER-DUBOST, op. cit., p. 389

258 C. env., art. R. 512-46-1 al. 2
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154. Bascule d’un régime a un autre. Si le dossier d’enregistrement est jugé a impact fort
sur I’environnement, la demande peut étre basculée de la procédure d’enregistrement vers
I’autorisation environnementale?®®. Dans ce cas, un nouveau dossier est constitué et instruit
suivant la procédure d’autorisation. Toutefois, le préfet ne dispose pas d’'un pouvoir
discrétionnaire pour décider de soumettre ou non a une évaluation environnementale une
installation relevant du régime d’enregistrement des lors qu’il doit, au terme d’un examen de
chacun des projets dont il est saisi, se déterminer conformément aux prescriptions de [’article
L.512-7-2%%°, Le préfet peut assortir I’enregistrement des prescriptions particuliéres
conformément aux dispositions de I’alinéa 2 de I’article L.512-7-3 en complément, en
renforcement ou en aménagement des prescriptions générales fixées par le ministere chargé des

installations classées.

3) Les ICPE soumises a déclaration

155. Domaine de la déclaration. Les installations soumises a déclaration sont celles qui ne
présentent pas de graves dangers ou inconvénients pour les intéréts visés a I’article 511-1 du
Code de I’environnement mais doivent néanmoins respecter les prescriptions générales édictées
par le préfet en vue d’assurer dans le département ces intéréts. La déclaration inclut les
installations, ouvrages, travaux et activités relevant du II de I’article L.214-3 projetés par le
pétitionnaire que leur connexité rend nécessaires a 1’installation classée ou dont la proximité est

de nature a en modifier notablement les dangers ou inconvénients.

259 Ministére de la Transition Ecologique et de la Cohésion des Territoire, Ministére de la Transition Energétique,
op. cit, p. 5, disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/dossier-presse-bilan-laction-linspection-des-
installations-classees-sur-lannee-2022-et-priorites consulté le 13 ao(t 2024

260 CE, 26 déc. 2012, n° 340538, France Nature Environnement.
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156. Ladéclaration vaut application des dispositions des articles L.214-3 a L.214-6%1. Cette
catégorie concerne aujourd’hui la plus grande partie des installations classées pour la protection
de ’environnement. En 2022, on dénombre en France 450.000 ICPE soumises a déclaration?®2
sur un total de 492.693 sites d’ICPE soit une proportion de plus de 91% des ICPE contre 4%

des ICPE soumises a autorisation et 4% des installations classées soumises a enregistrement.

157. Dématérialisation de la demande. La déclaration relative a une installation est
adressee, avant la mise en service de I’installation, au préfet du département dans lequel celle-
ci doit étre implantée ou au préfet de police si I’implantation a lieu a Paris. Le dossier de la
demande est adressé a I’administration par voie dématérialisée au sein de I’espace dedié aux
ICPE?®3, Ce site internet donne accés aux prescriptions générales applicables a 1’installations,
prises en application de I’article L.512-10 du Code de I’environnement et, le cas échéant, en
application de I’article L.512-9 du méme Code. Le déclarant reconnait, avant de solliciter la
délivrance de la preuve de dépdt, avoir pris connaissance de 1’ensemble des prescriptions
générales applicables a son installation. 1l est immédiatement délivré par voie électronique une
preuve de dépbt de la déclaration. Quinze jours apres la délivrance de la preuve de dépét, le
déclarant peut mettre en service et exploiter I’installation, sauf si le préfet soumet I’installation
a un examen au cas par cas en application des dispositions de I’article R.122-2-1 du Code de
I’environnement. Dans ce cas, la mise en service ne peut intervenir qu’aprés une décision du
préfet de ne pas prescrire d’évaluation environnementale prise en application du IV de I’article

R.122-3-1, soit une autorisation lorsque la décision prise en application de ces mémes

%1 C. env., art. L. 512-8 al. 2

262 Ministére de la Transition Ecologique et de la Cohésion des Territoire, Ministére de la Transition Energétique,
op. cit., p. 11 disponible sur le lien disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/dossier-presse-bilan-laction-
linspection-des-installations-classees-sur-lannee-2022-et-priorites consulté le 13 ao0t 2024

263 www.entreprendre.service-public.fr
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dispositions prescrit la réalisation d’une évaluation environnementale. Dans tous les cas, le
déclarant transmet au préfet la décision rendue par ’autorité chargée de 1’examen au cas par
cas?®*, Le préfet a une compétence liée pour refuser de délivrer le récépissé lorsque le dossier
joint a la déclaration présente un caractére incomplet ou irrégulier. Il en va notamment ainsi
lorsque le demandeur a déposé une déclaration d’exploiter une installation classée alors que la

mise en service de celle-ci justifiait I'obtention d’une autorisation®®.

158. Contrdles périodiques. Le législateur a prévu par ailleurs a I’article L.512-11 du Code
de I’environnement que certaines catégories d’installations soumises a déclaration peuvent faire
I’objet d’un contrdle périodique permettant a 1’exploitation de s’assurer que ses installations
fonctionnent dans les conditions requises par la réglementation. Ces contrbles sont effectués aux
frais de I’exploitant, & sa demande écrite, par les organismes agréés dans une périodicité de cinq
ans au maximum, laquelle peut toutefois étre portée a dix ans maximum pour les installations
dont le systeme de « management environnemental » a été certifié conforme a la norme
internationale 1ISO 14001 par un organisme de certification accrédité par le Comité francais
d’accréditation ou par tout autre organisme d’accréditation signataire de 1’accord de
reconnaissance multilatéral établi par la coordination européenne des organismes

d’accréditation®®,

159. La nomenclature des ICPE peut évoluer en fonction des priorités du moment ou en
respect des engagements internationaux de la France, en témoigne le récent décret n°2023-943

du 11 octobre 2023257 modifiant la nomenclature des ICPE.

%64 C. env. art R. 512-48
265 CAA Marseille, 10 déc. 1998, MATE, n°97MA01715
%6 C. env. art. R. 512-57
267 JORF n°0238 du 13 octobre 2023
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L’exploitation d’une ou de plusieurs ICPE n’est pas la seule condition déclenchant la nécessité
d’un bilan environnemental d’une entreprise en difficulté. La nature de la procédure ouverte

conditionne également 1’obligation d’élaboration d’un bilan environnemental.

82 : L’ouverture d’une procédure collective

160. Définition de procédure collective. Le législateur n’a pas défini la notion de
« procédure collective ». Le vocabulaire juridique la définit comme «un terme générique
désignant toute procédure dans laquelle le reglement des dettes et la liquidation éventuelles des
biens du débiteur ne sont pas abandonnés a I’initiative individuelle de chaque créancier, mais
organisés de maniére a ce que tous les créanciers puissent faire valoir leurs droits 2%%». Certains
auteurs s’accordent a définir la procédure collective comme étant « une saisie collective
instituant une discipline collective a méme de permettre le paiement des créanciers de fagon
organisée®® ». La procédure collective peut alors étre définie comme un mécanisme de
traitement judiciaire des difficultés des entreprises « in bonis 2’%» ou en cessation des paiements
permettant le désintéressement des créanciers, le maintien de 1’emploi, la poursuite ou la fin de

’activité économique.

161. Classiquement, on distingue trois procédures collectives : la procédure de sauvegarde,
la procédure de redressement judiciaire et la procédure de la liquidation judiciaire. Il s’agit des
procédures qui nécessitent I’intervention du juge pour apprécier 1’opportunité de leur ouverture.
Ce sont des procédures dites de traitement judiciaire des difficultés des entreprises.

Paralléelement, la loi n°84-148 du 1°" mars 1984 a ouvert la voie a des dispositifs permettant

268 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 12¢Ed., LGDJ, 2018
269 P, LE CANNU et D. ROBINE, op. cit., p. 2
210 Expression latine qui signifie « en bonne santé »
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d’anticiper le traitement de ces difficultés. Ce sont des procédés amiables visant a prévenir les
défaillances. Les procédures amiables ne sont pas concernees, n’étant pas des procédures

collectives.

162. Cependant, I’ouverture de n’importe quelle procédure n’oblige pas a ¢élaborer un bilan
environnemental. Dans la situation ou I’entreprise en difficulté exploite une ou plusieurs ICPE,
I’ouverture de certaines procédures oblige a dresser un bilan environnemental (A) tandis que

celle d’autres en dispense (B).

A) Les procédures avec obligation d’élaboration d’un bilan

environnemental

163. Deux procédures en cible. L’article L.623-1 al. 3 du Code de commerce — applicable a
la sauvegarde — issue de la loi n°2003-699 du 30 juillet 20032"* relative a la prévention des
risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages dispose : « dans le cas ou
[’entreprise exploite une ou des installations classées au sens du titre | du livre V du code de
[’environnement, le bilan économique et social est complété par un bilan environnemental que
’administrateur fait réaliser dans les conditions prévues par décret en conseil d’Etat ». Cet
article est rendu applicable au redressement judiciaire par 1’article L.631-18 du méme Code. Le
Iégislateur vise donc essentiellement deux procédures collectives : la procédure de sauvegarde

(1) et la procédure de redressement judiciaire 27%(2).

271 JORF du 31 juillet 2003
212 B, ROLLAND, « Environnement et droit des entreprises en difficulté » dans la collection « Entreprises en
difficulté » sous la direction de Ph. ROUSSEL GALLE, op., cit. p. 685
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1) La procédure de sauvegarde

164. Soumission volontaire du débiteur. La sauvegarde a eté congue par le législateur
comme une proceédure permettant de traiter en amont les difficultés du débiteur, avant que celui-
ci ne soit en état de cessation de paiements?”. Inspirée du chapitre XI de la loi fédérale
américaine sur les entreprises en difficulté, la sauvegarde est une procédure collective a laquelle
le débiteur peut se soumettre volontairement, alors qu’il n’est pas encore en cessation des
paiements?’4, Régie par les dispositions des articles L.620-1 & L.628-8 du Code de commerce,
la procédure de sauvegarde s’ouvre sous des conditions (a) avec des objectifs précis (b) et son

ouverture produit des effets qu’on ne saura ignorer (C).

a) Les conditions d’ouverture de la procédure de sauvegarde

165. Nature du débiteur et sa situation de difficulté. L’article L.620-1 al. 1 du Code de
commerce, en sa premiére phrase dispose : « il est intitulé une procédure de sauvegarde ouverte
sur demande d’un débiteur mentionné a [’article L.620-2 qui, sans étre en cessation de
paiements, justifie de difficultés qu il n’est pas en mesure de surmonter ». |l ressort de cet article
que les conditions d’ouverture tiennent aussi bien a la nature du débiteur (i) qu’a sa situation de

difficultés (ii).

273 P.-M. LE CORRE et E. LE CORRE-BROLY, Droit des entreprises en difficulté, 10° Ed., D., 2022, p. 32
274 ph, PETEL, Procedures collectives, 11¢ Ed., D., 2023, n°85 p. 48
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i) Les conditions tenant & la nature du débiteur

166. Les débiteurs auxquels la procédure de sauvegarde est applicable sont limitativement
énumérés a l’article L.620-2 du C. Com. Il s’agit de toute personne exercant une activité
commerciale, artisanale ou une activité agricole définie a 1’article L.311-1 du Code rural et de
la péche maritime; de toute personne physique exercant une activité professionnelle
indépendante, y compris une profession libérale soumise a un statut législatif ou réglementaire
ou dont le titre protégé, ainsi que toute personne morale de droit privé. Le débiteur ne doit pas

étre déja soumis a une procédure collective non encore cl6turée.

ii) Les conditions tenant a la situation de difficultés du débiteur

167. Cumulativement a la nature du débiteur, le législateur exige comme condition
d’ouverture d’une procédure de sauvegarde, la justification de difficultés que le débiteur n’est
pas en mesure de surmonter?’®, Si certains auteurs considérent que le terme « difficulté » est
imprécis’® ou assez flou?’’, Madame la Professeure Saint-Alary-Houin, trouve que 1’expression
est volontairement imprécise pour pouvoir englober tout type de difficultés financiéres,
économiques, sociales ou juridiques®’®. 1l revient au débiteur d’exposer la nature des difficultés
qu’il rencontre et les raisons pour lesquelles il n’est pas en mesure de les surmonter?”. Lorsque
la société débitrice appartient a un groupe, les difficultés doivent étre appréciées au regard de

« la situation de cette seule société sans que soient prises en compte les capacités financieres

215 C. com., art. L. 620-1
276 p, LE CANNU et D. ROBINE, op. cit., p.253
211 A, JACQUEMONT, N. BORGA et T. MASTRULLO, Droit des entreprises en difficulté, 12¢ Ed., LexisNexis,
2022, p. 155
218 C, SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, Droit des entreprises en
difficulté, 13¢ Ed., LGDJ, 2022, p. 269
219 C. com., art. R. 621-1
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du groupe auquel elle appartient?® ». Si les difficultés invoquées doivent étre graves®®!, le
débiteur ne doit pas « étre en cessation de paiements 282 et il lui appartient de rapporter cette

preuve®®,

b) Les objectifs de la procédure de sauvegarde

168. Triple objectif non négligeable. Les objectifs de la procédure de sauvegarde sont
précisés par la deuxiéme phrase de I’article L.620-1 du Code de Commerce qui dispose : « cette
procédure est destinée a facilizer la réorganisation de [’entreprise afin de permettre la poursuite
de ['activité économique, le maintien de [’emploi et ’apurement du passif». Dés que le
jugement d’ouverture est prononcé par le tribunal compétent?®, s’ouvre une période dite

« d’observation », au cours de laquelle ’activité de I’entreprise est poursuivie?®

par principe
sauf exceptions des articles L.622-10 a L.622-16 du méme Code. Si la réorganisation de
I’entreprise a permis de payer les créanciers — I’apurement du passif — le tribunal cl6ture la

procédure?s®,

En revanche, si la situation du débiteur s’est aggravée au point que le débiteur est en cessation

de paiement, la procédure de sauvegarde est convertie en redressement judiciaire ou en

liquidation judiciaire?®’,

280 Cass. com., 26 juin 2007, n°06-20.820 et n°06-17.821 ; Dr. Soc., 1°" octobre 2007, n°10, p. 22-24, Note, J.-P.
LEGROS
281 C, SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p. 270
282 C, com., art. L. 620-1
283 Cass. com. 15 fév. 2011, n°10-13.625, P+B ; JCP E, 7 avril 2011, n°14, p. 29-31, Note, Ch. LEBEL
284 C. com., art. L. 621-2
285 C. com,, art. L. 622-9
286 C. com., art. L. 622-12
287 C. com., art. L. 622-10
118



C) Les effets de I’ouverture d’une procédure de sauvegarde

169. Double effet majeur. L’ouverture d’une procédure de sauvegarde entraine deux effets
majeurs : I’interdiction des paiements d’une part et I’interdiction des poursuites individuelles

d’autre part.

Le principe d’interdiction des paiements est posé a I’article L.622-7 du Code de commerce qui
admet toutefois des exceptions. L’interdiction de paiementS concerne toute créance nee
antérieurement au jugement d’ouverture, toute créance née apres le jugement d’ouverture, non
mentionnée a I’article L.622-17. Le jugement d’ouverture emporte, de plein droit, inopposabilité
du droit de rétention conféré par le 4° de I’article 2286 du Code civil pendant la période
d’observation et I’exécution du plan. Il fait obstacle a la conclusion et a la réalisation d’un pacte
commissoire. Au nombre des exceptions au principe, on notera le paiement en compensation
des créances connexes, le paiement des créances alimentaires et le paiement des créances
mentionnées a 1’article L.622-17 du Code de commerce. Le non-respect de ces interdictions

entraine annulation?®,

170. Quant au principe de I’interdiction de poursuites individuelles, il est posé a I’article
L.622-21 du Code de commerce avec certaines exceptions également. Ainsi, 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 D’article L.622-17 lorsque cette action tend a la
condamnation du débiteur au paiement d’une somme d’argent ou a la résolution d’un contrat
pour défaut de paiement d’une somme d’argent ; arréte ou interdit toute procédure d’exécution

tant sur les meubles que sur les immeubles ainsi que toute procédure de distribution n’ayant pas

28 C. com., art. L. 622-7 111
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produit un effet attributif avant le jugement d’ouverture. Les délais impartis a peine de
déchéance ou de résolution des droits sont en conséquence interrompus. Le jugement
d’ouverture interdit également de plein droit, tout accroissement de ’assiette d’une streté réelle
conventionnelle ou d’un droit de rétention conventionnel, quelle qu’en soit la modalité, par ajout
ou complément de biens ou droits, notamment par prescription de titres ou de fruits et produits
venant compléter les titres figurant au compte mentionné a I’article L.211 du Code monétaire et
financier, ou par transfert de bien ou droits du débiteur. Toute disposition contraire, portant
notamment sur un transfert de biens ou de droits du debiteur non encore nés a la date du

jugement d’ouverture, est inapplicable a compter du jour du prononcé du jugement.

171. L’article L.622-21 du C. com. releve en son IV al.3, a titre d’exception, que
I’accroissement de 1’assiette peut toutefois valablement résulter d’une cession de créance prévue
a I’article L.313-23 du Code monétaire et financier lorsqu’elle est intervenue en exécution d’un
contrat-cadre conclu antérieurement a 1’ouverture de la procédure mais aussi d’une disposition

contraire du Code de commerce, du Code monétaire et financier ou du Code des assurances.

B) Le redressement judiciaire

172. Particularité de la procédure. Le redressement judiciaire est la seconde procédure
collective qui impose au débiteur 1’élaboration d’un bilan environnemental?®®. A 1’instar de la
procédure de sauvegarde, la procédure de redressement judiciaire est destinée a permettre la
poursuite de [’activité de ['entreprise, le maintien de |'emploi et ’apurement du passif?*°. La

procédure de redressement judiciaire a beaucoup de proximité avec la procédure de sauvegarde.

289 C. com., art. L. 631-18
20 C. com., art. L. 631-1
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L’article L.631-2 du Code de commerce relatif au redressement judiciaire sur les débiteurs
concernés est presque une copie conforme de I’article L.621-2 du méme code qui s’applique a
la procédure de sauvegarde. La proximité est plus affirmée par I’article L.631-14 du Code de
commerce qui dispose expressément que « les articles L.622-3 & L.622-9, a [’exception de
I'article L.622-6-1, et L.622-13 & L.622-33 sont applicables a la procédure de redressement

judiciaire, sous réserve des dispositions qui suivent. [....] ».

173. Toutefois, le redressement judiciaire conserve une différence fondamentale avec la
sauvegarde. Alors que I’ouverture d’une procédure de sauvegarde s’offre a un débiteur qui n’est
pas « en cessation des paiements », celle d’une procédure de redressement exige que le débiteur
soit en état de cessation des paiements. C’est la notion de cessation des paiements qui fait la
singularité du redressement judiciaire®® qu’il convient d’analyser (1) avant de voir ses
consequences sur les actes que pose le débiteur entre la date de la cessation des paiements et la

date du jugement d’ouverture qui constitue la période suspecte (2).

1) La cessation des paiements

174. Définition de cessation des paiements. La référence au critére de la cessation des
paiements est traditionnelle en droit francais ainsi que dans de nombreux pays latins et ’enjeu
de la définition de la cessation des paiements est important?®2, Pendant longtemps, le seul fait
de I’arrét des paiements ne suffisait pas a caractériser la cessation des paiements ; la Cour de
cassation exigeait une situation désespérée ou irrémédiablement compromise. Puis la chambre

commerciale de la Cour de cassation a défini cette notion floue comme étant « I’impossibilité

2?1 F. PEROCHON, M. LAROCHE, F. REILLE, T. FAVARO et A. DONNETTE, Entreprises en difficulté, 11°
Ed., LGDJ, 2022, p. 767, n°1855
22 A, JACQUEMONT, N. BORGA et T. MASTRULLO, op. cit., p. 145 n° 197
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pour le débiteur de faire face a son actif exigible avec son passif disponible 2**». Reprenant la
définition prétorienne®*, le Code de commerce définit la cessation des paiements a ’article
L.631-1 comme la situation d’un débiteur qui est « dans [’'impossibilité de faire face au passif
exigible avec son actif disponible ». L état de cessation des paiements ne se déduit pas de la
seule constatation de [’existence d’un résultat déficitaire®®®. La cessation des paiements est
distincte du refus de paiement et doit étre prouvée par celui qui demande 1’ouverture d’un
redressement judiciaire®®. Le débiteur qui établit que les réserves de crédit ou les moratoires
dont il bénéficie lui permettent de faire face au passif exigible avec son actif disponible n’est

pas en cessation des paiements?®’.

175. Double dimension fondamentale de la définition. La définition de cessation des
paiements présente deux dimensions fondamentales : 1’actif disponible et le passif exigible.
L’appréciation de chacun des deux éléments est déterminante pour ouvrir le redressement
judiciaire. La Cour de cassation rappelle constamment ce qu’il faut entendre de I’actif disponible

ou du passif exigible.

176. L’actif disponible s’entend de la trésorerie disponible ainsi que des valeurs
immédiatement réalisables, telles que des effets de commerce échus ou susceptibles d’étre
escomptés, ou encore des titres de placement facilement négociables®®. L actif disponible

s’entend, au sens de [’article L.631-1, en cas de vente d’un bien immobilier, du prix versé entre

293D, GIBIRILA, Droit des entreprises en difficulté, Defrénois Lextenso éditions, 2009, p. 209, n°246 ; Cass. Com.
14 fév. 1978 : Bull. Civ. 1V, n°66
2% B, SAINTOURENS et J. VAKIERGUE, « Notion et utilité de la cessation des paiements » dans la collection
« Droit des entreprises en difficulté : perfectionnement et efficacité économique » sous la direction de D.
ZENNAKI et B. SAINTOURENS, Presses Universitaires de Bordeaux, coll. 2015, p. 34-45
2% Cass. com., 3 nov. 1992, n° 90-16.555
2% Cass. com. 27 avr.1993, n° 91-16.470 P+B
297 C. com., art. L. 631-1
2% ph, PETEL, op. cit., p. 78-79
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les mains du débiteur ou pour son compte a la date de la décision se pronongant sur l’ouverture

de la procédure collective®®.

177.  Le passif exigible est « I’ensemble des dettes certaines, liquides et exigibles®® ». C’est
I’ensemble des dettes qui sont arrivées a I’échéance et dont les créanciers peuvent exiges dans
I’immédiat le paiement. Ainsi, les créances litigieuses sont exclues du passif exigible. Dans son
arrét de 9 décembre 2020, la Cour de cassation a rappelé que « ne peuvent étre incluse dans le

passif exigible une dette incertaine, comme faisant 1’objet d 'un recours>°* »

2) Les conséquences du constat de la cessation des paiements sur les actes

de la période suspecte

178. Définition de la période suspecte. La demande d’ouverture d’une procédure de
redressement judiciaire®®? conduit, si les conditions sont réunies, a un jugement. Le tribunal fixe
la date de cessation des paiements qui peut remonter jusqu’a dix-huit mois précédant la date du
jugement d’ouverture3®®, La période qui sépare la date retenue pour la cessation des paiements
et la date du jugement est appelée la période suspecte. Selon la Cour de cassation, « la période

suspecte débute la premiére heure du jour fixé pour la date de cessation des paiements 3%4».

179. Sort des actes accomplis pendant la période suspecte. Tous les actes accomplis par le

débiteur sont scrutés a la loupe. Certains sont frappés de nullité sans aucune considération de la

299 Cass. com. 24 mars 2021, n° 19-21.424 Inédit
300 AL JACQUEMONT, N. BORGA et T. MASTRULLO, op. cit. p. 149
301 Cass. com. 9 déc. 2020, n° 19-14.437 P+B ; RIC, 1* mai 2021, n°3, p.279-271, note, A. BEZERT
32La  demande doit étre faite par le débiteur au plus tard dans les quarante-cing jours qui suivent la cessation
des paiements conformément a I’article L- 631-3-4 du C. Com. sauf's’il a demandé 1’ouverture d’une procédure de
conciliation. Lorsqu’une conciliation n’est pas en cours, le tribunal peut se saisir d’office ou sur requéte du
ministére public ou sur I’assignation de tout créancier intéressé en application de I’article L. 631-5.
803 C. com., art. L. 631-8
304 Cass. Com. 28 sept. 2004 n° 03-10.332 P+B, JCP E, 6 janv. 2005, n°1, p.31, note, M. CABRILLAC
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part du juge tandis que d’autres peuvent étre épargnés a 1’analyse de ce dernier. La liste des
actes frappés de nullité sans aucune autre considération est limitativement définie a 1’article
L.632-1 I du Code de commerce. Ceux de la deuxiéme catégorie sont énumérés au Il de 1’article
L.632-1 et a P’article L.632-2. L’action en nullité qui a pour effet de reconstituer I’actif du
débiteur est exercée par I’administrateur, le mandataire judiciaire, le commissaire a 1’exécution
du plan®®. L’action ne vise que les actes accomplis par le débiteur en redressement judiciaire,

et non par son épouse3®.

B) Les procédures exclues de I’obligation d’un bilan environnemental

180. Procédures ciblées. La procédure de redressement judiciaire est susceptible d’étre
convertie en procédure de liquidation judiciaire avec qui elle a également une grande
proximité en ce que son ouverture est conditionnée a la cessation des paiements du débiteur.
Cependant, I’ouverture immédiate de la liquidation judiciaire — la troisieme procédure collective
— n’oblige pas a élaborer un bilan environnemental®”’. Tout de méme, la procédure de
conciliation —un mécanisme de prévention des difficultés de ’entreprise — qui freine 1’ouverture
d’une procédure collective, n’est pas visée par cette obligation. Bien que ces procédures soient
exclues, il est toutefois utile de comprendre ce que sont la procédure de liquidation judiciaire
immediate (1) et les procédures de prévention (2) avant I’évocation des mobiles d’exclusion de

la liquidation judiciaire immédiate de 1’obligation d’élaboration du bilan environnemental dans

la section suivante.

305 Art. L. 632-4 du C. com.
308 Cass. Com. 30 nov. 1993, n° 90-10.121
307\, MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction de A. CERATI-GAUTIER et V.
PERRUCHOT-TRIBOULET, Joly éditions, Coll.2017, p. 178
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1) La liquidation judiciaire immédiate

181. Conditions d’ouverture et objectifs de la procédure. Les conditions d’ouverture de la
liquidation judiciaire sont précisées a I’article L.640-1 du Code de commerce qui dispose : « Il
est institué une procédure de liquidation judiciaire ouverte a tout débiteur mentionné a l’article
L.640-2 en cessation des paiements et dont le redressement est manifestement impossible. La
procédure de liquidation judiciaire est destinée a mettre fin a [’activité de [’entreprise OU a
réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de ses

biens ».

182. Lademande d’ouverture doit étre faite par le débiteur au plus tard dans les quarante-cing
jours qui suivent la date de la cessation des paiements3%®, Le Tribunal peut se saisir d’office ou
étre saisi par une requéte du ministére public®®. L’ouverture peut enfin avoir lieu sur

assignation d’un créancier, quelle que soit la nature de sa créance®!°.

183. Outre la cessation des paiements, C’est 1I’impossibilit¢é manifeste de redressement
judiciaire de I’entreprise qui conduit le juge a prononcer la liquidation judiciaire du débiteur en
cessation des paiements. Avant la loi n® 94-475 du 10 juin 1994, la juridiction saisie ne pouvait
prononcer une liquidation judiciaire sans avoir par une premiére décision ouvert une procédure
de redressement judiciaire destinée a apprécier les chances de sauvegarde de |’entreprise®':.
Les deux décisions pouvaient étre prononcées le méme jour, dés lors que le tribunal avait

constaté que les conditions d’ouverture d’une liquidation étaient réunies>*2.

308 C. com., art. L. 640-4
309 C. com., art. L. 640-5 al. 1¢
310 C. com., art. L. 640-5 al.2
311 Cass. Com. 4 nov. 1986, n° 86-15.712
812 Cass. Com. 17 mai 1989 : D. 1989. IR 177
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184. L’objectif principal de cette procédure est d’assurer 1’apurement du passif du débiteur
en procedant a la vente totale ou partielle des biens de I’entreprise. Ainsi, « lorsqu il n’existe
plus de passif exigible ou que le liquidateur dispose de sommes suffisantes pour désintéresser
les créanciers, ou lorsque la poursuite des opérations de liquidation judiciaire est rendue
impossible en raison de l'insuffisance de [’actif ou encore lorsque l’'intérét de cette poursuite
est disproportionneé par rapport aux difficultés de réalisation des actifs résiduels, la cléture de
la liquidation judiciaire est prononcée par le tribunal, le débiteur entendu ou ddment

appelé 313»,

185. L’insuffisance d’actif peut rendre impossible le paiement des créances
environnementales notamment celles de dépollution des sols. Pour résoudre cette difficulté, la
loi n°2023-973 du 23 octobre 2023 portant industrie verte'* a conféré aux créances
environnementales de mise en sécurité et de remise en état des sites et sols, le statut de créances

privilégiées.

186. L’insuffisance d’actif doit étre caractérisée. Selon les dispositions de I’article R.643-16
du Code de commerce, « [insuffisance d’actif est caractérisée lorsque le produit de la
réalisation des actifs du débiteur et des actions et procédures engagées dans [’intérét de
[’entreprise ou des créanciers ne permet plus de désintéresser, méme partiellement, les

créanciers ».

813 C. com., art. L. 643-9 al. 2
814 JORF du 24 octobre 2023.
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2) Les procédures de prévention

187. Traitements non judiciaires des difficultés des entreprises. Les procédures de
prévention des difficultés des entreprises sont prévues aux articles L. 611-1 a L. 612-5 du Code
de commerce. Il s’agit principalement du mandat ad hoc et de la procédure de conciliation.
Toutefois, le jeu de « procédure d’alerte 3>» permet d’anticiper la résolution des difficultés
éventuelles de I’entreprise. Cette alerte peut étre donnée par le comptable de 1’entreprise.
L’utilisation de 1’information comptable est essentielle dans la perspective de prendre
rapidement conscience des difficultés de I’entreprise. En cela, ces informations participent a la
prévention des difficultés de ’entreprise®®. L’alerte peut étre donnée par le président du
Tribunal®’, le commissaire au compte®8, le conseil économique et social®'®, par les associés ou

par le groupement de prévention agréé lorsque ’entreprise y a adhéré un.

188. Toutes ces procédures sont des modes de résolution amiable des difficultés des
entreprises en difficulté. Le législateur contemporain encourage ces modes de traitement non
judiciaire des difficultés®?. L’objectif est de trouver au plus vite des solutions permettant un
réglement des créanciers afin d’éviter I’ouverture d’une procédure collective qu’entrainerait une
cessation des paiements. La lecture combinée des articles L.611-2 | al. 1*" et de ’article L.611-
4 permet de comprendre que la source des difficultés importe peu. Alors que I’article L.611-2 |

al.1*" du Code de commerce parle « des difficultés de nature a compromettre la continuité de

315 Concept suggéré par le Professeur PAILLUSSEAU en 1976 dans son article « qu’est-ce qu’une entreprise en
difficulté ? », RJC. 1976, sept.-Oct. p. 259 ; sp. p. 266
316 p M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collective, 11¢ Ed. Dalloz-Action, 2021/2022, p. 269
317.C. com., art. L. 611-2 al. 1*
318 C. com. art. L. 612-3 al. 1
319 Seulement dans les entreprises qui en disposent.
320 ¢ SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit. p. 190
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[’exploitation » ’article L.611-4 évoque « une difficulté juridique, économique ou financiere,

avéré ou prévisible ».

Section 2 : L’élaboration d’un bilan environnemental

189. L’objet du bilan environnemental. Le bilan environnemental est une obligation
supplémentaire imposée par la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003%%' sur les risques
technologiques en son article 24 qui a complété 1’obligation d’un bilan économique, social et
environnemental déja imposée a ’entreprise en difficulté®?2. Le bilan environnemental participe
au diagnostic de I’entreprise. Madame la Professeure Saint-Alary-Houin décrit le bilan
économique, social et environnemental comme « une sorte de photographie de [’entreprise, un

constat de la gestion passée3?3

». Derriere toute obligation se trouve un débiteur (81). Le bilan
environnemental doit avoir un contenu pour répondre a ses finalités (82). Par ailleurs, les raisons
qui justifient de dispenser I’ouverture de la liquidation judiciaire immédiate de cette obligation

d’¢laboration d’un bilan environnemental seront traitées (83).

81: Le débiteur de I’obligation d’élaboration d’un bilan

environnemental

190. Alors que le bilan économique et social est a la charge de 1’administrateur avec le
concours du débiteur et I’assistance éventuelle d’un ou plusieurs experts®?*, I’alinéa 3 de I’article

L.623-1 du Code de commerce parle de 1’obligation d’un bilan environnemental « que

321 JORF du 31 juillet 2005
822 C. com., art. L. 623-1
323 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit. p. 632
824 C. com., art. L. 623-1 al. 1¢
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’administrateur fait réaliser dans les conditions prévues par décret en conseil d’Etat ». Plus
explicite, ’article R.623-2 al. 1°*" du méme Code dispose : « le bilan environnemental prévu a
Iarticle L.623-1 est réalisé a la demande de [’administrateur par le débiteur OU par un
technicien désigné par le juge commissaire, si ce dernier estime nécessaire une telle
intervention ». Cela dit, si I’administrateur reste 1’acteur principal de cette obligation (A), les

acteurs secondaires tel le débiteur et le technicien jouent un role capital en la matiéere (B).

A) L’acteur principal de I’élaboration du bilan environnemental

Il sera abordé d’un c6té, les fonctions de 1’administrateur (1) et de 1’autre, son absence comme

exception & I’obligation d’¢élaboration d’un bilan environnemental (2).

1) Les fonctions de ’administrateur

191. Deésignation de I’administrateur. La loi définit I’administrateur judiciaire comme « un
mandataire, personne physique ou morale, chargé par décision de justice d’administrer les
biens d’autrui ou d’exercer des fonctions d’assistance ou de surveillance dans la gestion de ces
biens »*%. A 1’ouverture d’une procédure collective, la faculté est laissée au juge de désigner
un administrateur judiciaire soit d’office, soit & la demande du ministére public ou du débiteur3?°.
Le tribunal peut dans les mémes conditions ou sur proposition du juge commissaire procéder au
remplacement de ’administrateur®?’. Aux termes de Iarticle L. 621-5, « aucun parent ou allié,
Jjusqu'au quatrieme degré inclusivement, du débiteur personne physique ou des dirigeants, s’il

s’agit d’une personne morale, ne peut étre désigné a l’'une des fonctions prévues a l’article

825 C.com., art. L. 811-1 al. 1°"
3826 C. com., art. L. 621-4 al. 3
827.C. com., art. L. 621-6 al. 1¢
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L.621-4 sauf dans les cas ou cette disposition empéche la désignation d’un représentant des

salariés ».

192. Prérogatives de I’administrateur. L.’administrateur intervient presque uniquement en
cas de sauvegarde ou de redressement judiciaire3?®. Celui-ci tire ses prérogatives de Iarticle
L.622-1 Il du Code de commerce en vertu duquel, « lorsque le tribunal, en application des
dispositions de [’article L.621-4, désigne un ou plusieurs administrateurs, il les charges
ensemble ou séparément de surveiller le débiteur dans sa gestion ou de [’assister pour les actes

de gestion ou pour certains d’entre eux ».

193. Relativement a I’obligation d’élaboration d’un bilan environnemental, le Iégislateur fait
de I’administrateur, un donneur d’ordre pour sa réalisation®?°. Il lui revient toutefois de déposer
au greffe et de communiquer aux autorités et personnes mentionnées a I’article L.626-8, le bilan

établi conformément a ’article L.623-1 du Code de commerce.

2) L’absence d’administrateur, une exception a I’obligation d’élaboration

d’un bilan environnemental

194. Faculté de désignation d’un administrateur. L’exception légale de décharge de
I’obligation d’¢laboration d’un bilan environnemental est tirée de I’article L.627-3 du Code de
commerce modifié par 1’ordonnance n°2008-1345 du 18 décembre 20083 en son article 74
ratifi¢e par I’article 138 I de la loi n°2009-526 du 12 mai 2009%% dite « loi de simplification et

de clarification du droit et d’allégement des procédures ». Ainsi, I’alinéa 1°" de I’article L. 627-

328 A LIENHARD, Procédures collectives, 1% Ed., Delmas, 2017/2018, p. 108
329 C.com., art. L. 623-1 al. 3etR. 623-2 al. 1*
330 JORF n°0295 du 19 décembre 2008
331 JORF du 13 mai 2009
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3 sous le chapitre VII intitulé « dispositions particuliéres en 1’absence d’administrateur
judiciaire » du Titre 2 du Livre 6 du Code de commerce dispose : « Pendant la période
d’observation, le débiteur établit un projet de plan avec [’assistance éventuelle d’un expert
nomme par le tribunal. 11 n’est pas dressé de bilan économique, social et environnemental ». La
faculté laissée au tribunal de ne pas désigner un administrateur est soumise a deux conditions
cumulatives précisées a 1’alinéa 4 de 1’article L.621-4 du Code de commerce selon lequel « le
tribunal n'est pas tenu de désigner un administrateur judiciaire lorsque la procédure est ouverte
au bénéfice d’un débiteur dont le nombre de salariés et le chiffre d’affaires hors taxes sont
inférieurs & des seuils fixés par décret en conseil d’Etat. Dans ce cas, les dispositions du
chapitre VII du présent titre sont applicable. Jusqu’au jugement arrétant le plan, le tribunal
peut & la demande du débiteur, du mandataire judiciaire ou du ministére public, décider de
nommer un administrateur judiciaire ». Les seuils évoqués dans cet article sont précisés a
article R. 621-11 du méme Code®2. Madame la professeure Pérochon trouve ce choix
pragmatique en le justifiant par le fait que le débiteur, sauf exception, n’a ni la compétence, ni

I’indépendance requise pour dresser un bilan utile333,

195. Le non-sens de la dispense. Si la dispense pourrait paraitre justifiée au regard de
1’élaboration d’un bilan économique et social, elle pose un probleme de clarté d’un point de vue
de « I’engagement environnemental » du législateur. Ce dernier compterait sur la vigilance et la
sagacité du juge sur des questions environnementales lorsque 1’entreprise en cause exploite une

ou plusieurs ICPE. Sinon, la question que 1’on peut se poser est de savoir si la pollution est

332 Le seuil du chiffre d’affaires hors taxe est fixé a 3000 000 €. 1l est apprécié a la date de cl6ture du dernier
exercice comptable. Pour le nombre de salariés le seuil est fixé a 20 et le nombre de salariés a prendre en compte
est celui du nombre de salariés employés a la date de la demande d’ouverture de la procédure.
33 F. PEROCHON, M. LAROCHE, F. REILLE, T. FAVARIO et A. DONNETTE, Droit des entreprises en
difficulté, 11¢ Ed. LGDJ, 2022, p. 607
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facteur du chiffre d’affaires engrangé quel que soit I’exercice a prendre en compte et du nombre
de salariés qu’emploie le débiteur au moment de I’ouverture de la procédure collective ? La
réponse a cette question est sans doute la négative. Une entreprise peut bien connaitre plusieurs
années de gloire et les choix stratégiques peuvent amener les dirigeants a réduire ’activité et le
nombre de salariés de celle-ci surtout dans I’hypothése des groupes de sociétés. Or, une grande
quantité de pollution peut survenir dans un laps de temps voisin de la période de difficultés qui
ont entrainé la saisine du tribunal pour envisager sa sauvegarde ou son redressement. Il faut
rappeler que lorsqu’une filiale est en difficulté, sa situation économique est appréciée
indépendamment de la capacité financiere du groupe auquel elle appartient selon la

jurisprudence®3 critiquée par Monsieur le Professeur Pétel3%,

En tout état de cause, ce n’est pas 1’administrateur qui élabore le bilan environnemental mais le

débiteur ou un expert.

B) Les acteurs secondaires du bilan environnemental

Le réalisateur du bilan environnemental est selon I’article R.623-2 du Code de commerce le
débiteur (1) ou un technicien (2) désigné par le juge-commissaire, si ce dernier estime nécessaire

une telle intervention.

1) Le débiteur en procédure collective

196. Définition de débiteur. En procédure civile, le débiteur est « la personne qui s’est

obligée personnellement et qui ne s’est pas acquittée spontanément de ses dettes ; de ce fait,

%34 Cass. Com. 26 juin 2007, n°06-20.820 et n°06-17.821, P+B précité
35 p, PETEL, op. cit. p. 49
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peuvent étre diligentées a son encontre les voies d’exécution forcées lorsque le créancier

dispose déja a son encontre d’un titre exécutoire, et les mesures conservatoires 33».

En procédure collective, le débiteur de la prestation du bilan environnemental est toute personne
mentionnée aux articles L. 620-2 du Code de commerce pour la procédure de sauvegarde et L.

631-2 du méme code pour la procédure de redressement judiciaire.

197. ROle du débiteur. C’est donc celui contre qui une procédure de sauvegarde ou de
redressement judiciaire est ouverte qui a 1’obligation de dresser le bilan environnemental sur
demande de D’administrateur. Si le juge-commissaire estime qu’il ne dispose pas de

qualifications nécessaires pour y procéder, il désignera un technicien.

2) Le technicien

198. Désignation a I’appréciation souveraine du juge-commissaire. La désignation d’un
technicien est une alternative au cas ou le débiteur lui-méme ne dispose pas les compétences
nécessaires pour réaliser le bilan environnemental. La nécessité d’en désigner releve de
I’appréciation souveraine du juge-commissaire a la demande de 1’administrateur conformément
aux dispositions de ’article R.623-2 du Code de commerce. Le juge-commissaire tient se
pouvoir de I’article L.621-9 al. 2 du Code de commerce qui dispose : « lorsque la désignation
d’un technicien est nécessaire, seul le juge-commissaire peut y procéder en vue d’une mission
qu'il détermine, sans préjudice de la faculté pour le tribunal prévue a ['article L. 621-4 de
désigner un ou plusieurs experts. Les conditions de la rémunération de ce technicien sont fixées

par un décret en Conseil d’Etat ».

3% A, QUIQUEREZ, Dictionnaire pratique de droit des affaires, Bruyland, 2023, p. 261
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199. Le régime particulier de I’intervention du technicien. Les régles de procédure civile
en matiére d’expertise sont inapplicables a I’expertise ordonnée par le juge-commissaire®®’. La
Cour de cassation 1’a affirmé dans un arrét inédit du 24 mars 2021 : « la mission confiée a un
technicien par le juge-commissaire en application de [’article L. 621-9, alinéa 2, du code de
commerce ne constitue pas une expertise soumise aux dispositions du code de procédure
civile 335, Cette expertise suit un régime particulier qui s’affranchit des régles de formes des
mesures d’instruction®*®. La charge du paiement de la rémunération du technicien incombe a la

procédure collective®®. Les modalités d’évaluation de la rémunération du technicien sont

précisées a I’article R.621-23 du Code de commerce3*,

Dressé par le débiteur lui-méme ou par un technicien, le bilan environnemental doit répondre a

un contenu légal tant ses finalités I’exigent.

82 : Le contenu et les finalités d’un bilan environnemental

Il sera analysé d’un coté, le contenu d’un bilan environnemental (A) et de 1’autre, ses finalités

(B).

A) Le contenu d’un bilan environnemental

200. Exigences reglementaires. L’article R. 623-2 al. 3 du Code de commerce dispose : « il

(le bilan environnemental) est établi selon les rubriques fixées par un arrété pris par le garde

37T, MOUSSA, Droit de I’expertise, 5¢ Ed., Dalloz, 2023-2024, p. 690, n° 554.21
3% Cass. Com., 24 mars 2021, n° 19-21.457 ; Gaz. Pal., 13 juillet 2021, n°26, p.49-50, note, G. BERTHELOT
339 T, MOUSSA, Op. Cit., p. 690, n° 554.31
30T, MOUSSA, Op. Cit., p. 692, n° 554.53
341 Cette rémunération est fixée en fonction des dilligences accomplies, de la qualité du travail fourni et du respect
des délais impartis
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des sceaux, ministre de la justice, et par le ministre chargé des installations classées ». En
application de cet article issu du décret n° 2005-1677 du 28 décembre 2005, 1’arrété du 12
janvier 2009 rentré en vigueur le 21 janvier 2009, modifié par 1’arrété du 23 mars 2009 en
vigueur depuis le 15 mai 2009 a créé un article annexe 6-1 du Code de commerce a I’article
A.623-1 du Code de commerce pour répondre aux exigences de 1’alinéa 2 de I’article R. 623-2

du Code de commerce

201. Bilan du débiteur. Lorsque le bilan est établi par le débiteur, celui-ci doit comporter
une partie préliminaire avec des mentions suivantes : nom de ’exploitant, la dénomination
sociale et le nom de I’administrateur judiciaire. Ensuite, le bilan est dressé en sept rubriques. I
doit comporter [I’identification du site, la description du site, 1’occupation du site,
I’environnement du site, les pollutions potentielles, les mesures d’urgences déja prises et les

autres remarques.

202. Bilan du technicien. Lorsque le bilan est établi par un technicien, la partie préliminaire
doit mentionner le nom de 1’exploitant, la dénomination sociale, le nom de 1’administrateur
judiciaire, le nom du technicien ayant réalisé le bilan et la date de la visite le cas échéant.
Contrairement au bilan établi par le débiteur, celui établi par un technicien doit étre structuré en
neuf rubriques notamment 1’indentification du site, la description du site, I’occupation du site,
I’environnement du site, les pollutions potentielles, les mesures d’urgence déja prises, les

mesures d’urgence prévues ou a prendre, la surveillance de I’impact et les autres remarques.

203. Le bilan doit mentionner les éléments importants tels que les produits dangereux (ou
susceptible de 1’étre) présents sur le site. En cas de pollution potentielles, les établissements

sensibles c’est-a-dire la proximité d’établissements scolaires ou lieux fréquentés par des jeunes
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enfants. En cas de pollutions potentielles, il faut aussi mentionner les indices visuels de pollution

sur le sol, les produits facilement dispersibles dans 1’air, etc.34.

204. Autres éléments. Il n’est pas interdit de compléter le bilan environnemental et
d’indiquer les éléments complémentaires®*3. On notera, méme si la loi ne le précise pas, que le
bilan établi par le débiteur doit étre daté et signé. Celui du technicien doit rappeler la décision
I’ayant désigné ainsi que la date et la signature du rapport, la présence de la signature des experts
sur le rapport revétant une importance primordiale®**. Pour Madame la Professeure B. Rolland,
par exemple, il serait intéressant que le débiteur précise s’il est filiale d’une société meére qui a
consenti un engagement en sa faveur relativement a la charge de remise en état, le cas échéant,

préciser le montant des garanties financiéres constituées et I’identité du garant>*®.

B) Les finalités du bilan environnemental

205. Bilan au service de I’élaboration du projet de plan. Aux termes de I’article L. 626-2
al. 1* du Code de commerce : «au vu du bilan économique et social et, le cas échéant,
environnemental, le débiteur, avec le concours de [’administrateur, propose un plan, sans
préjudice de 'application des dispositions de [’article L.626-10 ». En dépit de I’imprécision,
sans doute inévitable, de la formule légale, la réflexion doit porter sur la situation d’ensemble
de I’entreprise et non sur les seuls aspects patrimoniaux : toutes les facettes de 1’activité de

I’entreprise, depuis la production jusqu’a la commercialisation, en passant par le financement,

332 Voir I’annexe 6-1 de larrété du 14 janvier 2009 modifié par Iarticle 2 de 1’arrété du 23 mars 2009
343 B. ROLLAND, « Environnement et droit des entreprises en difficulté » dans la collection « Entreprises en
difficulté » sous la direction de Ph. ROUSSEL GALLE, op., cit. p. 685
344 T, MOUSSA, op. cit., p.436, n° 341.22; Cass. Crim. 19 janv. 1988, n° 87-90.578 P.
35 B, ROLLAND, « Environnement et droit des entreprises en difficulté » dans la collection « Entreprises en
difficulté » sous la direction de Ph. ROUSSEL GALLE, op., cit. p.685
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la gestion du personnel et désormais, le cas échéant, les répercussions de son activité en termes
écologiques, sont examinées en vue de recenser et d’expliquer les problémes®®. Le bilan
environnemental a donc une dimension importante dans 1’élaboration du projet de plan de
sauvegarde ou de redressement judiciaire. Le bilan environnemental permet non seulement
d’estimer les co(ts des travaux pour répondre aux obligations environnementales (1) mais aussi

de répondre a une obligation d’information vis-a-vis des tiers (2).

1) L’estimation du coiit des travaux pour répondre aux obligations

environnementales

206. Chiffrement des colts indus par la pollution. Le bilan environnemental a pour but
d’évaluer les risques que fait courir 1’exploitation a I’environnement et de chiffrer les codts
éventuels d’une remise en état ou des mesures d’urgences qui peuvent peser sur les chances de
sauvetage de ’entreprise®’’. Selon Darticle L. 626-2 al. 4 in fine, « le projet (de plan) tient
compte des travaux recensés par le bilan environnemental ». En effet, la constatation de
pollutions éventuelles peut entrainer la prise des mesures d’urgence ou la constatation des
mesures d’urgence prévues ou a prendre. Ces mesures peuvent concerner des restrictions
d’acceés au site, a certains batiments, 1’affichage d’un danger potentiel, I’enlévement des
produits ou déchets dangereux, la mise a 1’abri des produits ou déchets dangereux, 1’enlévement
des transformateurs contenant du PCB3*, 1’évacuation des sources radioactives, le comblement

des vides...3*°. Monsieur le Professeur Le Corre rapporte « qu’a I’occasion de la réforme du 26

346 F, PEROCHON, M. LAROCHE, F. REILLE, T. FAVARIO et A. DONNETTE, op. cit., p. 606
347 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, Op. Cit., p.635
348 De D’anglais « Printed Circuit Board » qui veut dire « circuit imprimé » est un circuit électrique dont les
composantes et les conducteurs sont intégrés a une structure mécanique
349 Confere I’article Annexe 6-1, rubrique 6 et 7 sur le bilan établi par un technicien de I’arrété du 14 janvier 2009
modifié par ’article 2 de I’arrété du 23 mars 2009
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juillet 2005, il a été propose de substituer aux termes "bilan environnemental” I’expression de
"rapport environnemental”, le second n’exigeant pas de chiffrer le colt de la dépollution. Une
opposition s’est alors manifestée pour continuer a utiliser I’expression "bilan environnemental,
car, a-t-il été dit, "il est préférable de faire apparaitre clairement les colts induits par la situation
environnementale de I’entreprise”. La commission des lois de I’Assemblée a rejeté dans ces
conditions, ’amendement proposé>° ». Toute mesure prise ou & prendre a bien entendu un coit
qu’il va falloir exposer & I’administrateur afin de mieux dessiner le plan de sauvegarde ou de
redressement. Les informations recueillies devront 1’alerter sur la situation administrative de
I’entreprise en termes d’obligations environnementales. Cela va lui permettre de veiller aux
dispositions a prendre lorsque la situation de 1’entreprise venait a s’aggraver et qu’il faille
envisager une cessation d’activité*®! avec la conversion de la procédure en cours en liquidation
judiciaire®2, La cessation d’activité peut entrainer 1’obligation de réhabilitation ou de remise en

état des sols®3,

2) Le bilan environnemental, un outil d’information

207. Obligation d’information. L ’exploitant d’une ICPE a une obligation d’information vis-
a-vis de I’administration. Il est tenu de déclarer, dans les meilleurs délais, a 1’inspection des
installations classées les accidents ou incidents survenus du fait de fonctionnement de cette

installation qui sont de nature & porter atteintes aux intéréts mentionnés a I’article L.511-1 du

30 p_M. LE CORRE, « Droit et pratique des entreprises en difficulté, 11¢ Ed., Dalloz-Action, 2021, n°491.411 p.
1340-1341
%1 Selon Particle R. 512-75-1 |, la cessation d’activité est un ensemble d’opérations administratives et techniques
effectuées par I’exploitant d’une ou plusieurs installations classées pour la protection de 1’environnement afin de
continuer & garantir les intéréts mentionnés a I’article L. 511-1 et, le cas échéant, a ’article L. 211-1, lorsqu’il
n’exerce plus les activités justifiant le classement de ces installations au titre de la nomenclature définie a ’article
R. 511-9 sur une ou plusieurs parties d’un méme site
82 C. com., art. L. 622-10
33 C. env., art. R. 512-75-1 et svts.
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Code de I’environnement. Un rapport d’incident est transmis au préfet®’. Le bilan
environnemental va permettre de recueillir un certain nombre d’informations permettant de

répondre plus efficacement a ces obligations vis-a-vis de I’administration.

208. Information du préfet. L’administrateur peut envisager une cession partielle ou totale
de I’entreprise en sauvegarde ou en redressement judiciaire si aucun plan ne permettra de sauver
I’entreprise. A la demande de I’administrateur, le juge ordonne la cession partielle ou totale de
I’entreprise si le ou les plans proposés apparaissent manifestement insusceptibles de permettre
le redressement de I’entreprise ou en absence de tels plans®°. Dans la pratique, lorsque la
cession d’une entreprise exploitant une ICPE est décidée, I’administrateur ou le débiteur doit

tenir informer le préfet.

209. Information des tiers. Dans la perspective d’une cession de 1’entreprise en difficulté,
mémes si les dispositions du Code de commerce ne font aucune précision®® et ne conditionnent
pas les offres aux données de pollution, il est capital que le repreneur dispose des informations
sur le plan environnemental afin de prendre des mesures nécessaires a la tenue de ses obligations
futures afférentes aux questions environnementales. Dans un arrét inedit en date du 27 janvier
2021, la Cour de cassation retient que la non-délivrance par le cédant des informations
environnementales au cessionnaire peut étre qualifiée d’une réticence dolosive si ceS
informations présentent un caractére déterminant pour le cessionnaire®’. Dans cet arrét, la Cour

de cassation reprochait a la Cour d’appel de Rouen de n’avoir pas recherché le caractére

34 C.env,, art. R. 512-69
35 C. com., art. L. 631-22
36 B. ROLLAND, « Environnement et droit des entreprises en difficulté » dans la collection « Entreprises en
difficulté » sous la direction de Ph. ROUSSEL GALLE, op., cit. p. 696, n°1571-1572
357 Cass. Com. 27 janv. 2021, n° 18-16.418 ; RIC, 1° nov. 2021, n°6, p. 461-462, note S. TISSEYRE ; RIDA, 1¢
mai 2021, n°5, p. 448-450
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déterminant de la non-communication d’un rapport environnemental alors qu’il reléve que :
« §’il est constant que M. N... s’est abstenu de remettre a M. Q... un rapport faisant état d 'une
pollution importante du site, dont il avait connaissance depuis 2008 /..../ quand bien méme que
M. Q... n’aurait-il pas disposé de ce rapport, il ne pouvait ignorer le caractere classé de
linstallation dont il faisait |’acquisition ni, par voie de conséquence, [’existence d 'une possible
pollution des sols, ce d’autant que des prescriptions complémentaires avaient été imposees par
["autorite préfectorale dans un arrété relatif a I’ouverture de cette installation, ce qui aurait di
[’amener a procéder a [I’audit environnemental prévu dans le protocole de cession... ». La
solution de la Cour d’appel se comprend en ce que les informations recherchées sont accessible
a travers un arrété préfectoral qui doit faire I’objet de publication. Apres la publication de cet
arréteé, le cessionnaire est censé étre informé de ’existence d’une pollution sur le site de

I’entreprise cédée selon 1’adage juridique « nul n’est censé ignorer la loi ».

83 : Les mobiles d’exclusion de la liquidation judiciaire immédiate de

I’obligation d’élaboration du bilan environnemental

210. Forte proportion des liquidations immédiates. La loi n°2003-699 du 30 juillet 2023
oblige les entreprises placées en sauvegarde ou en redressement judiciaire a établir un bilan
environnemental®®, Elle a cependant implicitement exclu les entreprises en liquidation
judiciaire immédiate de cette obligation. Ce bilan n’est pour le moment obligatoire que pour les

installations classées et non pour toutes les entreprises générant des pollutions®®.

38 C. com., art. L. 623-1 o
359 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p. 635
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211. Comment peut-on justifier I’exclusion de la liquidation judiciaire immédiate de
I’obligation d’élaboration d’un bilan environnemental quand on sait par exemple que de 2018 a
2022, la proportion des liquidations judiciaires immediates est supérieure & 70% de 1I’ensemble
des procédures collectives ouvertes et entre 2021 et 2022, plus de 26% des liquidations
judiciaires immédiates concernent les entreprises des secteurs pouvant engendrer de graves
pollutions de sols notamment les entreprises des secteurs de constructions, d’agriculture,
silviculture et péche, d’industries manufacturiéres et extractives de production et distribution de

I’eau, assainissement, de production et distribution de d’électricité et gaz>%°?

212. Obligations des ICPE en liquidation judiciaire. La liquidation judiciaire est destinée
a mettre fin a ’activité de I’entreprise au sens de 1’article L. 640-1 du Code de commerce. Et
comme telle, cette exclusion peut étre justifiée par le fait que les dispositions du Code de
I’environnement prescrivent déja les mesures a prendre par 1’exploitant en cas de cessation
d’activité. Or, les dispositions a prendre par ’exploitant d’une ICPE en cas de mise en arrét>®!
évoguent une cessation volontaire alors que la mise a I’arrét de I’activité de ’entreprise en
liquidation judiciaire est décidée par le juge et la procédure de liquidation obéit aux dispositions
du Code de commerce. Sans obliger expressément le liquidateur a demander au débiteur de faire
un bilan environnemental comme exigé dans la sauvegarde et le redressement judiciaire, le
liquidateur peut toujours tenter de se soustraire de cette obligation qui ne rentrerait pas dans ses
missions définies par le Code de commerce. Mais le Conseil d’Etat, tirant arguments des
dispositions de I’article L. 641-9 | al. 1*" du Code de commerce : « a compter de la date du
jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire, le débiteur est dessaisi de

["administration de la disposition de ses biens et que "les droits et action du débiteur concernant

360 Selon I’observatoire des données économiques de CNAJMJ dans son rapport annuel 2022
%1 C. env., art. R. 512-39 et svts
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son patrimoine sont exerceés pendant toute la durée de la liquidation judiciaire par le
liquidateur” ; que le débiteur peut accomplir les actes et exercer les droits et actions qui ne sont
pas compris dans la mission du liquidateur », a décidé que les obligations environnementales
d’une entreprise en liquidation judiciaire sont assurées par le liquidateur judiciaire : « il résulte
de ses dispositions que lorsque les biens du débiteur comprennent une installation classée pour
la protection de [’environnement dont celui-ci est [’exploitant, il appartient au liquidateur
judiciaire qui assure [’administration, de veiller au respect des obligations découlant de la
législation sur les installations classées pour la protection de I’environnement **». Cette
décision du Conseil d’Etat qui confirme sa position ancienne®®® est ambigiie par ce que la
Iégislation sur les installations classées fait obligation a 1’exploitant d’accomplir des actes
relativement a la mise a I’arrét de 1’exploitation de son ICPE alors que les dispositions du Code
de commerce n’obligent pas le liquidateur a assumer des obligations environnementales ainsi
que le soutient le demandeur au pourvoi : « [’arrété préefectoral de mise en demeure mettait a la

charge du liquidateur une obligation contraire aux dispositions du Code de commerce ».

213. Rendez-vous manqué de la loi portant industrie verte. La position jurisprudentielle
devrait normalement amener le législateur a changer la législation et la rendre plus claire. La loi
n°2023-973 du 23 octobre 2023 relative a I’industrie verte®®* a été une occasion manquée pour
intervenir et affirmer sans ambiguité cette obligation du liquidateur. Cette loi, par son article 14,
a modifié 1’ordre des paiements de 1’article L.641-13 du Code de commerce en introduisant un
alinéa 4 qui dispose : « si elles [les créances] sont nées pour assurer la mise en sécurité des

installations classées pour la protection de I’environnement en application des article L. 512-

32 CE, 6° et 1¢ ch. réunies, 28 sept. 2016, n° 384316
363 CE, 29 sept. 2003, n° 240938 publié au recueil Lebon
364 JORF du 24 octobre 2023
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6-1, L. 512-7-6 ou L. 512-12-1 du Code de [’environnement ». La question est maintenant de
savoir comment déterminer ces creances si le liquidateur s’obstine & réaliser un bilan
environnemental ? Il s’avére important que le 1égislateur intervienne pour faire cette précision
dans une logique de clarté et de concordance entre la 1égislation sur le droit de I’environnement

et celle sur le droit des entreprises en difficulté.
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Conclusion du chapitre 1°" du titre Il de la partie |

214. Longtemps ignoré par le droit des entreprises en difficulté, objet du livre VI du Code de
commerce du Code de commerce, le droit de I’environnement s’est invité dans le traitement des
difficultés des entreprises par la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des
risques technologiques et naturels et a la réparation des dommages. Depuis cette derniére loi,
les entreprises en difficulté placées en sauvegarde ou en redressement judiciaire qui exploitent
une ou plusieurs installations classées pour la protection de 1’environnement au sens du titre |
du Livre V du Code de I’environnement ont expressément une obligation d’établir un bilan

environnemental.

215.  Vingt ans aprés s’étre introduit dans le droit des entreprises en difficulté, le droit de
I’environnement semble aujourd’hui influencer trés fortement ce droit au point de vouloir faire
pencher la balance de son cote au détriment des créanciers classiques dans I’apurement du passif
de I’entreprise en difficulté. La loi n°2023-973 du 23 octobre 2023 relative a I’industrie verte
fait passer une partie des créances environnementales éventuelles en créances privilégiées sans

aucune contrepartie pour une application du principe « pollueur payeur ».
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CHAPITRE DEUXIEME :

LE TRAITEMENT DE LA CREANCE ENVIRONNEMENTALE DANS

LES PROCEDURES COLLECTIVES

216. Définition de créance environnementale. Le dictionnaire juridique H. CAPITANT ne
définit pas la notion de créance environnementale. Selon Serge Braudo, Conseiller honoraire a
la Cour d’appel de Versailles, le mot "créance” désigne « un droit que détient une personne dite
le "créancier” a [ ’encontre d’une autre personne dite le "débiteur"” ou la "débitrice"” qui lui doit

la fourniture d 'une prestation®®® »

La créance environnementale peut étre alors définie en lien avec I’objet de son obligation qui
est la fourniture d’une prestation en réparation ou en prévention des dommages ou préjudices

causes ou susceptibles d’étre causés a I’environnement.

217. L’article 1246 du Code civil issu de la loi n°2016-1087 du 8 aolt 2016 pour la reconquéte
de la biodiversité, de la nature et des paysages®®® dispose : « toute personne responsable d’un
préjudice écologique est tenue de le réparer ». L’article 1247 du Code civil ajoute : « est
réparable, dans les conditions prévues au présent titre, le préjudice écologique consistant en
une atteinte non négligeable aux éléments ou aux fonctions des écosystéemes ou aux bénéfices
collectifs tirés par [’homme de [’environnement». L’article L.161-1 | du Code de

I’environnement de son cOté dresse un catalogue de dommages. Cet article dispose :

365 Définition accessible sur le lien https://www.dictionnaire-juridique.com/serge-braudo.php consulté le 3 octobre
2023.
366 JORF du 9 ao(it 2016
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« constituent des dommages causés a l’environnement au sens du présent titre les détériorations

directes ou indirectes mesurables de I’environnement qui :

1° Créent un risque d’atteinte grave a la santé humaine du fait de la contamination des sols
resultant de ['introduction directe ou indirecte, en surface ou dans le sol, de substances,

mélanges, organismes ou micro-organismes ;

2° Affectent gravement [’état écologique, chimique ou quantitatif ou le potentiel écologique des
eaux, y compris celles de la zone économique exclusive, de la mer territoriale et des eaux

intérieures frangaises, a [’exception des cas prévus au VII de [’article L.212-1 ;

3° Affectent gravement le maintien ou le rétablissement dans un état de conservation favorable :

a) des espeéces visées au 2 de I'article 4, a I’annexe I de la directive 79/409/CEE du Conseil*®’,
du 2 avril 1979, concernant la conservation des oiseaux sauvages et aux annexes Il et 1V de la
directives 92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992, concernant la conservation des habitats

naturels ainsi que la faune et la flore sauvages ;

b) des habitats des espéces visées au 2 de ['article 4, a ’annexe | de la directive 79/409/CEE
du Conseil, du 2 avril 1979, précitée et a I’annexe Il de la directive 92/43/CEE du Conseil, du
21 mai 1992, précitee ainsi que des habitats naturels énumérés a [’annexe I de la méme directive

92/43/CEE du Conseil du 21 mai 1992 ;

c) des sites de reproduction et des aires de repos des espéces énumérées a [’annexe IV de la

directive 92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992, précitée ;

367 Cette directive est abrogée et remplacée par la directive n°2009/147/CE du 30 novembre 2009 concernant la
conservation des oiseaux sauvages
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4° Affectent les services écologiques, ¢ est-a-dire les fonctions assurées par les sols, les eaux et
les especes et habitats mentionnés au 3° au bénéfice d’'une de ces ressources naturelles ou au
bénéfice du public, a ’exclusion des services rendus au public par les aménagements réalisés
par exploitant ou le propriétaire ». Enfin, Particle L.162-17 du Code de I’environnement
dispose : « [’exploitant tenu de prévenir ou de réparer un dommage en application du présent

titre supporte les frais liés :
1° 4 I’évaluation des dommages ;
2° A la détermination, la mise en ceuvre et le suivi des mesures de prévention et de réparation ;

3° Le cas échéant, aux procedures de consultation prévues aux deux premiéres phrases de

Uarticle L.162-10 ;
4° Le cas échéant, aux indemnités versées en application des articles L.162-5 et L.162-12 ».

218. A I’analyse combinée des articles précités, la créance environnementale peut étre définie
de fagon générale comme une prestation en réparation ou en prévention d’une atteinte directe
ou indirecte, non négligeable, portée a I’environnement. Dans le cadre des procédures
collectives, la créance environnementale est donc la créance exigible de 1’exploitant d’une ICPE

pour la prévention ou la réparation d’une atteinte portée a I’environnement.

219. Le législateur emploie « préjudice et dommage » comme des synonymes bien que les
civilistes les distinguent habituellement. La distinction du dommage et du préjudice retient

aujourd’hui bien plus que par le passé I’attention des auteurs. Tandis que le dommage serait
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« défini comme toute 1ésion subie, atteinte & un bien ou a une personne... », le préjudice « en

serait la conséquence »%%,

220. Sources de créance environnementale. En droit commun, la responsabilité tire sa
source, de fagon classique, d’un acte juridique tel le contrat (la responsabilité contractuelle) ou
d’un fait juridique : un fait constitutif de faute (la responsabilité extra contractuelle) ou des
quasi-contrats tels que la gestion d’affaires, le paiement de 1’indu et I’enrichissement sans cause
(la responsabilité quasi-contractuelle). Le Code de I’environnement en son article L.162-1

évoque une responsabilité avec ou sans faute.

Il convient d’étudier d’abord ce double régime de responsabilité institué par le Code de
I’environnement en faisant abstraction des autres sources de responsabilité de droit commun
(Section 1). La créance environnementale n’est pas I’apanage de n’importe quelle personne.
C’est pourquoi il sera évoqué ensuite les titulaires de la créance environnementale (Section 2).
Le paiement de la créance environnementale lors des procédures collectives dépendra de son
statut : privilégié ou non, de I’objet et du moment de sa naissance. Ainsi, il sera abordé enfin la

catégorisation de la créance environnementale dans les procédures collectives (Section 3).

Section premiere : La créance environnementale issue du double

régime de responsabilité du Code de I’environnement

221. L’article L.162-1 du Code de I’environnement dispose : « sont prévenus et réparés selon

les modalités definies par le présent titre :

%8 F TERRE, P. SIMLER, Y. LAQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, les obligations, 13¢ Ed., D. 2022, p. 1045-
1046
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1° Les dommages causés a |’environnement par les activités professionnelles dont la liste est
fixée par décret prévu a [’article L.165-2 ou par les activités régies par le code minier relevant
du régime légal des mines ou du régime légal des stockages souterrains, y compris en [’absence

de faute ou de négligence de [’exploitant ,

2° Les dommages causés aux especes et habitats visés au 3° du I de I’article L.161-1 par une
autre activite professionnelle que celles mentionnées au 1° du présent article, en cas de faute

ou de négligence de [’exploitant.

Le lien de causalité entre I’activité et le dommage est établi par ’autorité visée au 2° de [ article
L.165-2 qui peut demander a [’exploitant les évaluations et informations nécessaires ». L’article
L.162-1 institue sans doute deux régimes de responsabilité génératrice de créance
environnementale : la responsabilité sans faute ou négligence (81) et la responsabilité pour faute
(82). Toutefois, il est indispensable d’établir un lien entre I’activité et le dommage pour obtenir

la réparation projetée (83).

81 : Le régime de la responsabilité sans faute ou négligence

222. Laloin°®2008-757 du 1°" ao0t 2008 relative a la responsabilité environnementale et &
diverses dispositions d’adaptations au droit communautaire dans le domaine de
I’environnement, en instituant le régime de responsabilité sans faute ou négligence a ’article
L.162-1 1° du Code de I’environnement, a fixé son domaine d’application (A). Il convient

toutefois d’expliquer les idées qui sous-tendent le principe de la responsabilité sans faute (B).

369 JORF du 2 ao(it 2008
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A) Le domaine d’application de la responsabilité sans faute ou négligence

L’article L.162-1 1° du Code de I’environnement évoque la notion d’activité professionnelle

qu’il faut d’abord préciser (1) avant d’aborder le catalogue des activités visées (2).

1) La notion d’activité professionnelle

223. Critéres de définition d’activité professionnelle. Le législateur environnemental de
2008 sur la responsabilité environnementale®® n’a pas défini la notion d’activité
professionnelle. Pour appréhender la notion d’activité professionnelle, il faut se référer a
Iarticle 156 1 1° bis al. 1°" du Code général des impots®! issu de Iarticle 72 de la loi n°95-1346
du 30 décembre 1995 de finance pour 1996 qui définit les activités industrielles et commerciales
exercées a titre non professionnelles, par opposition aux activités exercées a titre professionnel,
comme celles qui ne comportent pas la participation personnelle, directe et continue de 1’un des
membres du foyer fiscal a I’accomplissement des actes nécessaires a ces activités. La Direction
générale des finances publiques (DGFIP) retient deux grands critéres pour la définition de
I’activité professionnelle : des actes nécessaires a I’activité et une participation aux actes

nécessaires a ’activité.

370 a loi n°2008-757 du 1° ao(it 2008°7° relative a la responsabilité environnementale et & diverses dispositions
d’adaptations au droit communautaire dans le domaine de 1’environnement
371 Larticle 156-1 1° bis al.1%" du CGI dispose « toutefois, n’est pas autorisée I’imputation des déficits provenant,
directement ou indirectement, des activités relevant des bénéfices industriels et commerciaux lorsque ces activités
ne comportent pas la participation personnelle, continue et directe de ’'un des membres du foyer fiscal a
I’accomplissement des actes nécessaires a I’activité. Il en est ainsi, notamment, lorsque la gestion de 1’activité est
confiée en droit ou en fait & une personne qui n’est pas un membre du foyer fiscal par I’effet d’un mandat, d’un
contrat de travail ou de toute autre convention. Les déficits non déductibles pour ces motifs peuvent cependant
imputés sur les bénéfices tirés d’activités de méme nature exercées dans les mémes conditions, durant la méme
année ou les six années suivantes. Ces modalités d’imputation ne sont pas applicables aux déficits provenant de
I’activité de location directe ou indirecte de locaux d’habitation meublés ou destinés a étre loués meublés ».
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224. Les actes nécessaires a I’activité s’entendent de ceux réalisés dans le cadre des fonctions
opérationnelles d’une entreprise tels que 1’achat des matiéres premicres et des marchandises, la
conception et la production des produits ou services, la prospection des clients, la négociation
des contrats, I’embauche des salariés, sa gestion comptable et administrative, gestion des

créances etc.

225. Laparticipation a I’activité est le fait de se consacrer a ’accomplissement de I’ensemble
des actes nécessaires a l’activité. Cette participation doit en outre étre, selon la doctrine
administrative fiscale confirmée par la jurisprudence, une participation personnelle, directe et

continue®’2,

226. Ainsi, Dactivité professionnelle peut étre définie comme 1’accomplissement, par une
personne physique ou morale, des actes réalisés dans le cadre des fonctions opérationnelles

d’une entreprise par une participation personnelle, directe et continue.

226 bis. La loi n°2022-172 du 14 février 2022 en faveur de I’activité professionnelle
indépendante crée Iarticle L.526-22 du Code de commerce®”® qui définit en son alinéa 1°"
I’entreprencur individuel comme « une personne physique qui exerce en son nom propre une ou

plusieurs activités professionnelles indépendantes ».

2) Les activités professionnelles inscrites dans le champ d’application de

Particle L.162-1 1° du Code de ’environnement

372 CE, 3¢ et 8° Ch. réunies, 28 sept. 2018, n°408096, inédit
373 JORF n°0038 du 15 février 2022
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227. Transposition des directives du Parlement européen et du Conseil. Le premierement
de P’article L. 162-1 fait renvoie a la liste fixée par décret prévu a I’article L.165-2 du méme
Code. Ce dernier article a adopté la transposition de la directive n° 2004/35/CE du Parlement
européen et du Conseil. En effet, I’article L.165-2 1° dispose : « [Ce décret notamment] : Fixe
la liste des activités mentionnées a [’article L.162-1, conformément a [’annexe I1I de la directive
2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil, du 21 avril 2004, sur la responsabilité
environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages

environnementaux ».

228. Le décret d’application codifié a I’article R. 162-1 du Code de I’environnement dresse
limitativement les activités visées par I’article L.162. Sont concernées lorsqu’elles revétent un
caractere professionnel, I’exploitation des installations mentionnées a ’annexe III, point 1, de
la directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la
responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages
environnementaux >’4; les opérations de gestions des déchets régies par le titre IV du livre V et
des dispositions prises pour son application, exclusion faite de 1’épandage a des fins agricole de
boues d’épuration provenant de stations d’épuration des eaux urbaines résiduaires effectué dans
les conditions dénies par les R.211-25 & R.211-47; la gestion des déchets de I’industrie
extractive régie par la directive 2006/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 mars
2006 ; les rejets dans les eaux soumis a autorisation préalable en application de la directive

2006/11/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 février 2006 concernant la pollution

374 Le point 1 de ’annexe 111 de la directive concerne I’exploitation d’installations soumises & un permis, en vertu
de la directive 96/61/CE du Conseil du 24 septembre 1996 (modifiée en dernier par le Réglement CE n°1882/2003
relative a la prévention et a la réduction intégrées de la pollution. Il s’agit de toutes les activités énumérées dans
I’annexe I de la directive 96/61/CE du Conseil, a I’exception des installations ou parties d’installations utilisées
pour la recherche, le développement et I’expérimentation de nouveaux produits et procédés.
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causee par certaines substances dangereuses déversées dans le milieu aquatique de la
Communauté et de la directive 80/68/CEE du Conseil du 17 décembre 1979 concernant la
protection des eaux souterraines contre la pollution causée par certaines substances
dangereuses ; le rejet ou I’introduction de polluants dans les eaux de surface ou souterraines
soumis a permis, autorisation ou enregistrement en vertu de la directive 2000/60/CE du
Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique
communautaire dans le domaine de I’eau ; I’exploitation des installations ou des ouvrages,
I’exercice des activités et la réalisation des travaux soumis & autorisation en application de
I’article L. 214-3, mentionné au titre I ainsi qu’aux rubriques 3. 1. 1. 0,3. 1. 2.0, 3. 1. 3. 0, 3.
1.4.0,3.2.2.0,3.2.5.0, 3. 2. 6. 0 du titre 11l du tableau annexé a I’article L.214-1; la
fabrication, 1’utilisation, le stockage, la transformation, le conditionnement, le rejet dans
I’environnement et le transport sur site : de substances et préparations chimiques régies par le
titre 11 du livre V du Code de I’environnement et répondant aux critéres physico-chimiques et
de toxicité énumérés aux articles L.1342-2 et L.5132-2 du Code de la santé publique, de
substances et produits biocides régis par le titre II du livre V du Code de I’environnement, des
produits phytopharmaceutiques régis les dispositions du chapitre 111 du titre V du livre Il du
Code rural et de la péche maritime ; le transport terrestre, maritime ou aérien ainsi que la
manutention portuaire des marchandises dangereuses ou polluants régis par : la réeglementation
relative au transport de marchandises dangereuses par voie de chemin de fer et I’appendice C
« Reglement concernant le transport international ferroviaire des marchandises dangereuses
(RID) » de la Convention relative aux transports internationaux ferroviaires, la réeglementation
relative au transport de marchandises dangereuses par route et 1’accord européen relatif au
transport international des marchandises dangereuses par route (ADR), la réglementation

relative au transport des marchandises dangereuses par voie de navigation intérieure et 1’accord
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européen relatif au transport international des marchandises dangereuses par voie de navigation
intérieure (ADN), la reglementation relative a la sécurité des navires et le chapitre VII de la
Convention Internationale pour la sauvegarde de la vie humaine en mer (SOLAS), faite a
Londres le 1° novembre 1974, relatif au transport de marchandises dangereuses, la
reglementation relative au transport et & la manutention des marchandises dans les ports
maritimes et la Convention Internationale pour la prévention de la pollution par les navires, faite
a Londres le 2 novembre 1973, telle que modifiée par le protocole du 17 février 1978, et en
particulier ses annexes I, Il et Ill, la réglementation relatives aux conditions d’utilisation des
aéronefs civils en aviation générale et I’annexe III au reglement modifié (CEE) n°3922/91 du
Conseil relatif a I’harmonisation de régles techniques et de procédures administratives dans le
domaine de D’aviation civile et la réglementation relative aux conditions techniques
d’exploitation d’hélicoptéres par une entreprise de transport aérien public (dit OPS 3);
I’exploitation d’installations soumises a autorisation en vertu de la directive 84/360/CEE du
Conseil du 28 juin 1984 relative a la lutte contre la pollution atmosphérique en provenance des
installations industrielles pour ce qui concerne le rejet dans I’air d’une quelconque des
substances polluantes couvertes par cette directive ; 1’utilisation confinée d’organismes
génétiquement modifiés soumise & autorisation au titre des articles L.515-13 ou L.532-3 du
Code de I’environnement ; la mise sur le marché et la dissémination volontaire d’organismes
génétiqguement modifiés dans I’environnement soumise a autorisation au titre des articles L.533-
3, L.533-5, L.533-6 du Code de I’environnement ou du reglement (CE) n° 1829/2003 du
Parlement européen et du Conseil du 22 septembre 2003 concernant les denrées alimentaires et
les aliments pour animaux génétiqguement modifiés ; les opérations liées aux mouvements
transfrontaliers de déchets a I’entrée et a la sortie de I’Union européenne régies par les articles

L.541-40 & L 541-42-2 du Code de I’environnement et par les dispositions du réglement (CE)
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n° 1013/2006 du Parlement et du Conseil du 14 juin 2006 concernant les transferts de déchets
sous réserve des dispositions transitoires prévues a son article 62 ; I’exploitation des sites de
stockage géologique de dioxyde de carbone conformément a la section 6 du chapitre IX du titre
I1 du livre 1l et enfin le transport par canalisation de gaz naturel, d’hydrocarbures liquides ou

liquéfiés, ou de produits chimiques.

La directive n°2004/35/CE s’écarte de la démarche retenue par la Convention de Lugano®” du

21 juin 1993 qui retient une liste beaucoup plus large™®.

B) Les idées sous-tendant le principe de la responsabilité sans faute ou

négligence

229. Assurance de la réparation des dommages causés a I’environnement. La
responsabilité sans faute couvre des réalités juridiques trés diverses®’’. L’idée dominante est de
mettre la réparation au-dessus de toute préoccupation notamment la culpabilité d’un éventuel
responsable. Ce type de responsabilité, dominé par le souci de réparer le dommage et donc de
désigner le débiteur d’une obligation financiére plutdt qu’un coupable est évidemment le plus
proche de la logique pollueur-payeur. I exclut la possibilité pour le pollueur d’invoquer

utilement son absence de faute, ou de s’abriter derriere I’autorisation et des prescriptions de

875 Convention sur la responsabilité civile des dommages résultant d’activités dangereuse pour 1’environnement qui
vise a assurer une réparation adéquate des dommages résultant des activités dangereuses pour I’environnement et
prévoit également les moyens de prévention et de remise en état
376 M. MEMLOUK, Entreprises et dommages écologique : prévention, réparation, indemnisation, Lamy, 2010, p.
76
377 M. PRIEUR et autres, Droit de I’environnement, 8¢ Ed., Dalloz, 2019, p. 1296, n° 1542
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’administration 3’8, Pour Monsieur le Professeur Prieur, « [’activité dommageable licite n’en est

pas moins dommageable et exige donc une réparation »3'°,

230. Il n’est donc pas recherché un fait répréhensible ¢’est-a-dire un fait qui appelle a la mise
en ceuvre des dispositions pénales. La réparation attendue génére alors une créance
environnementale a laquelle I’entreprise qu’elle soit en difficulté ou in bonis doit devoir faire
face. L’apparition d’une faute permet de mettre en ceuvre le second régime de responsabilité,

celle pour faute.

82 : Le régime de la responsabilité pour faute

A cOté du régime de responsabilité sans faute, instauré a I’article L.162-1 1°, I’article L.162-1
2° du Code de I’environnement prévoit un régime de responsabilité pour faute dont il faut
d’abord définir la notion de faute (A) avant d’analyserle champ d’application de la

responsabilité environnementale pour faute (B).

A) La notion de faute

231. Définition de la faute. Le Code civil ne définit pas la faute. La faute est une notion de
droit contrélée par la Cour de cassation : celle-ci veille a ce que les juges du fond ne se
contentent pas de déduire de la constatation du dommage I’existence d’une faute3. Plusieurs
définitions de la faute ont pu étre proposées par le projet de réforme du Code civil de 2016. Le

projet de loi et la proposition sénatoriale retiennent par exemple de définir la faute comme « la

378 A. VAN LANG, op. cit., p. 325, n° 458
379 M. PRIEUR cité par A. VAN LANG, op. cit,, p. 325, n° 458
380 B, FAGES, Droit des obligations, 13¢ Ed., LGDJ, 2023-2024, p. 346
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violation d’une prescription légale ou réglementaire, ainsi que le manquement au devoir
générale de prudence ou de diligence »*!. Au-dela de cette définition générale, I’analyse
traditionnelle de la faute délictuelle ou quasi délictuelle repose, tout a la fois, sur des
considérations d’ordre moral et d’ordre social, liées aux diverses fonctions de la responsabilité
civile3®2. On peut retenir la définition du Conseiller Braudo selon laquelle « la faute est /’action
volontaire ou non, ou encore I’omission qui porte atteinte au droit d’autrui en lui causant un

dommage 3.

La notion de faute étant précisée, il convient d’analyser le champ d’application de la

responsabilité pour faute.

B) Le champ d’application de la responsabilité environnementale pour faute

232. Vaste domaine de couverture. L’article L.162-1 2° al.1*" du Code de I’environnement
qui évoque la responsabilité pour faute ou négligence de I’exploitant précise le champ
d’application par renvoi au 3° du I de I’article L.161-1 du méme Code. II s’agit des dommages
qui sont causés aux especes et habitats qui y sont visés par une autre activité professionnelle que
celles mentionnées au 1° de I’article L.162-1 du Code de I’environnement. Les dommages en
cause constituent des détériorations directes ou indirectes mesurables de I’environnement qui
affectent gravement le maintien ou le rétablissement dans un état de conservation favorable aux
especes visées au 2 de 1’article 4, a I’annexe I de la directive 79/409/CEE du Conseil, du 2 avril

1979 concernant la conservation des oiseaux sauvages et aux annexes Il et IV de la directive

%L Art. 1242 du projet de réforme du droit francais de la responsabilité civile

%2 F, TERRE, P. SIMLER, Y. LAQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, op. cit., p. 1074-1075

383 Définition accessible sur le lien https://www.dictionnaire-juridique.com/serge-braudo.php consulté le 3 octobre
2023
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92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992, concernant la conservation des habitats naturels ainsi
que de la faune et de la flore sauvages, aux habitats des espéces visées au 2 de I’article 4, a
I’annexe | de la directive 79/409/CEE du Conseil du 2 avril 1979, précitée et a I’annexe 11 de la
directive 92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992, précité ainsi que des habitats naturels
énumérés a I’annexe | de la méme directive 92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992 et aux sites
de reproduction et des aires de repos des espéces énumérées a I’annexe 1V de la directive

92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992, précitée®®,

233.  Le champ d’application des dispositions de ’article L.162-1 2° est potentiellement trés
large puisque sont susceptibles d’étre concernés les infrastructures de transport telles que les
aéroports, les chemins de fer ou les autoroutes, les installations touristiques en milieu naturel
(parcs d’attraction, remontées mécaniques) ainsi que, plus généralement, 1’ensemble des
industries et des prestataires de services dont les installations ne font pas I’objet de
réglementations particuliéres, notamment les petites et moyennes entreprises. Les exploitations
agricoles ainsi que les activités du batiment et des travaux publics sont également englobées

dans le champ d’application de cette disposition33,

234. Dommages causés aux sols et aux eaux. L’analyse du champ matériel du texte laisse
penser que la responsabilité pour faute ne concerne ni les dommages au sol, ni ceux causés aux
eaux>®. Toutefois, cette carence semble étre comblée par la loi n°2016-1087 du 8 ao(it 2016

pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et du paysage qui permet aujourd’hui a travers

34 C.env., art. L.161-1 3°
385 M. MEMLOUK, op. cit., p. 83
386 M. MEMLOUK, op. cit., p. 83
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les dispositions de I’article 1246 a 1252 du Code civil de mettre en jeu la responsabilité pour

faute pour tout dommage causé aux sols et aux eaux.

83 : Le lien de causalité entre I’activité et le dommage

235. Influence du droit civil. Inspiré par le 1égislateur civil qui définit trois conditions de la
responsabilité délictuelle pour faute®’ a savoir 1’exigence d’une faute, d’un préjudice et d’un
rapport de causalité, le 1égislateur environnemental adopte la méme démarche. La loi n°® 2008-
757 du 1°" ao(t 2008 relative a la responsabilité environnementale et a diverses dispositions
d’adaptation au droit communautaire dans le domaine environnemental fait référence a la notion
de lien de causalité contrairement a la directive n°2004/35/CE du Parlement européen et du
Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention
et la réparation des dommages environnementaux dont la loi de 2008 est la transposition
nationale en droit francais. L’article L.162-1 2° al. 2 du C ode de I’environnement dispose : « le
lien de causalité entre [’activité et le dommage est établi par [’autorité visée au 2° de [’article

L.162-2 qui peut demander a [’exploitant les évaluations et information nécessaires ».

236. Mise en contribution de I’exploitant pour la démonstration. Une innovation majeure
est apparue dans la rédaction de I’alinéa 2 de I’article L.162-1 2° du Code de I’environnement
par rapport a la mise en ceuvre de la responsabilité civile de droit commun. Il s’agit de la
possibilité pour I’administration en I’occurrence le préfet®® de « demander a I’exploitant les

évaluations et les informations nécessaires » pour faire sa démonstration d’un lien de causalité

37 C. civ., art. 1241
%8 C. Env., art. R. 162-2
160



et ’activité contrairement au classique du droit commun de responsabilité ou « la question de

la causalité est gouvernée par le pragmatisme3® ».

237. L’exigence de démonstration d’un lien de causalité par I’administration vaut autant dans
le cadre du régime de responsabilité pour faute que dans celui de la responsabilité sans faute®®.
Dans son arrét du 9 mars 2010, la CJUE a rappelé que « lorsqu’elle décide d’imposer des
mesures de réparation de dommages environnementaux a des exploitant dont les activités
relevent de I'annexe Il de cette directive®®* (activités professionnelles), I’autorité compétente
N’est tenue d’établir ni une faute Ni une négligence, non plus qu 'une intention dolosive dans le
chef des exploitants dont les activités sont tenues pour responsables des dommages causés a
[’environnement. En revanche, il incombe a cette autorité, d’une part, de rechercher
préalablement [’origine de la pollution constatée, ladite autorité disposant a cet égard d’une
marge d appréciation quant aux procédures, aux moyens devant étre déployés et a la durée de
la recherche. D’autre part, cette autorité est tenue d’établir, selon les regles nationales
regissant la preuve, un lien de causalité entre les activités des exploitants vises par les mesures
de réparation et cette pollution 32». Dans le méme arrét, la CJCE affirme que pour présumer
I’existence d’un lien de causalité dans le cas de pollutions a caractére diffus, entre des
exploitants et une pollution constatée, et ce, en raison de la proximité de leurs installations avec
la zone de pollution, conformément au principe pollueur-payeur, cette autorité doit disposer

d’indices plausibles susceptibles de fonder sa présomption, tels que la proximité de I’installation

389 B, FAGES, op. cit., p. 342, n°387
3% M. MEMLOUK, op. cit., p. 85
391 Directive 2004/35/CEE précitée
392 CJCE, 9 mars 2010, ERG e.a., n°C-379/08 : Rec. CJCE 1-01919
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de I’exploitant avec la pollution constatée et la correspondance entre les substances polluantes

retrouvées et les composants utilisés par ledit exploitant dans le cadre de ses activites.

Section 2 : Les titulaires de la créance environnementale

238. Nul ne saura parler de créance sans créancier. En évoquant la créance environnementale, il

est utile de s’interroger sur qui est susceptible d’en étre titulaire.

239. Habilitation des organismes étatiques. La titularité de la créance environnementale est
réservée a certaines institutions et associations agrées sous conditions posées a 1’article L.132-
1 du Code de I’environnement et a I’article 1248 du Code civil. Au nombre des institutions, on
notera I’Agence de I’environnement et de la maitrise de I’énergie (ADEME), le conservatoire
de I’espace littoral et des rivages lacustres, 1’Office frangais de la biodiversité (OFB) qui inclut
I’Office national des foréts (ONF)3%, les parcs nationaux, les agences de 1’eau, le Centre des
monuments nationaux et 1’Agence nationale pour la gestion des déchets radioactifs (ANDRA)
qui peuvent exercer les droits reconnus a la partie civile en ce qui concerne les faits portant un
préjudice direct ou indirect aux intéréts qu’ils ont pour objet de défendre et constituant une
infraction aux dispositions législatives a la protection de la nature et de I’environnement, a
I’amélioration du cadre de vie, a la protection de 1’eau, de ’air, des sols, des sites et paysages,
a 'urbanisme ou ayant pour objet la lutte contre les pollutions et nuisance, ainsi qu’aux textes
pris pour leur application®®. La porte d’exercer les droits reconnus a la partie civile est

également ouverte aux chambres d’agriculture, aux parcs naturels régionaux, au centre national

393 1 0i n°2019-773 du 24 juillet 2019 portant création de 1’Office francais de la biodiversité, modifiant les missions
des fédérations des chasseurs et renforgant la police de I’environnement, JORF n°0172 du 26 juillet 2019.
3% C.env.,art. L.132-1 al. 1*
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de la propriété forestiére, aux personnes morales désignées par décret®® en Conseil d’Etat prévu
au premier alinéa de 1’article L.412-10 du Code de I’environnement pour recueillir le
consentement préalable donné en connaissance de cause des communautés d’habitants et les
associations régulierement déclarées exercant des activités dans le domaine de la conservation
des connaissances traditionnelles inscrites dans leurs statuts depuis au moins trois ans%®. Cette
liste est complété par I’article 1248 du Code civil qui dispose : « l’action en réparation du
préjudice écologique est ouverte & toute personne ayant qualité et intérét & agir, telle que I 'Etat,
[’Office franc¢ais de la biodiversité, les collectivités territoriales et leurs groupements dont le
territoire est concerné ainsi que les établissements publics et les associations agréées depuis au
moins cing ans a la date d’introduction de [’instance qui ont pour objet la protection de la

nature et la défense de [’environnement ».

240.  Personnes exclues de la détention de la créance environnementale. L’article L.162-
2 du Code de I’environnement dispose : « Une personne victime d’'un préjudice résultant d’un
dommage environnemental ou d 'une menace imminente d’'un tel dommage ne peut en demander
réparation sur le fondement du présent titre ». Cet article exclut alors la réparation des
préjudices par ricochet que peuvent subir les personnes — physiques ou morales — a la suite d’une
atteinte directe ou indirecte portée a I’environnement sur le fondement des dispositions du Code
de ’environnement. Ce faisant, les dommages et intéréts qui seront éventuellement accordés au
titre de réparation des préjudices par ricochet ne seront pas qualifiés de créances

environnementales. Ainsi aucune personne physique ni personne morale de droit privé (une

395 Ce décret est encore attendu
3% C.env., art. L.132-1 al. 2
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société en I’occurrence) ne peut prétendre disposer d’une créance environnementale dans le

cadre d’une procédure collective.

241. Action collective des victimes. Lorsque plusieurs personnes physiques identifiées ont
subi des préjudices individuels qui ont été causés par le fait d’'une méme personne et qui ont une
origine commune, dans les domaines mentionnés a [1’article L.142-2 du Code de
I’environnement, toute association agréée au titre de 1’article L.141-1 du méme Code peut, si
elle a été mandatée par au moins deux des personnes physiques concernées, agir en réparation
devant toute juridiction au nom de celle-ci®®’. Une action de groupe peut étre envisagée devant
une juridiction civile ou administrative lorsque plusieurs personnes placées dans une situation
similaire subissent des préjudices résultant d’un dommage dans les domaines mentionnés a
I’article L.142-2 du Code de I’environnement causé par une méme personne, ayant pour cause
commune un manquement de méme nature a ses obligations légales ou contractuelles. Dans ce
cas, les associations agréées dont 1’objet statutaire comporte la défense des victimes de
dommages corporels ou la défense des intéréts économiques de leurs membres sont aussi

autorisées a exercer I’action®.

Les potentiels sources et titulaires de la créance environnementale étant analyses, reste a

décortiquer le logement de cette catégorie de créance dans les procédures collectives.

37 C.env., art. L. 142-3 al. 1¢
398 C.env., art. L. 142-3-1
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Section 3 : La catégorisation de la créance environnementale dans les

procédures collectives

242. Répartition de D’actif réalisé en liquidation judiciaire. L’un des enjeux de toutes les
procédures collectives est I’apurement du passif. Si I’espoir de la sauvegarde s’effrite ou si le
redressent judiciaire a du plomb dans I’aile, la liquidation judiciaire devient la solution pour
assurer au mieux le désintéressement des créanciers. Le paiement des créanciers dans le cadre
des opérations de liquidation va étre réalisé grace a I’actif dont peut disposer le liquidateur>®°.
La réalisation des actifs peut se faire grace a un plan de cession et/ou suivant les conditions
définies par les dispositions de I’article L.642-18 du Code de commerce. Lorsque I’ensemble
des créances admises est inférieur a la somme dégagée par la vente des biens du débiteur, aucun

probléme ne se pose.

243.  En revanche, un probléme se posera a partir du moment ou I’actif réalisé ne permettra
pas de couvrir toutes les créances admises : qui payer et qui ne pas payer ? Dés lors, il est
important d’opérer un classement des créanciers. La répartition du produit de la réalisation des
actifs suppose respectées les causes de préférence, nombreuses, reconnues au profit de certaines
créances.*®Ainsi, les créances sont réglées selon le rang défini a I’article L.643-8 du Code de
commerce. Les créances chirographaires étant les derniéres de la liste, lorsque le liquidateur ne
dispose plus des sommes nécessaires pour payer toutes les créances reconnues comme telle, il

procéde a une répartition a proportion de leur montant.

39 p, LE CANNU et D. ROBINE, op. cit., p. 852
400 A, JACQUEMONT, N. BORGA et T. MASTRULLO, op. cit., p. 642
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244. Laquestion se pose alors de savoir ou sont logees les créances environnementales dans
la longue liste de I’article L. 643-8 du Code de commerce. La loi n® 2023-973 du 23 octobre
2023 relative a I’industrie verte, en son article 14, a procédé a une modification importante de
I’article L.643-8 du Code de commerce permettant aujourd’hui de distinguer les créances

environnementales privilégiées (81) des créances environnementales chirographaires (82).

81 : Les créances environnementales privilégiées

245. Rigidité de la jurisprudence. Avant la loi n°2023-973 du 23 octobre 2023 relative a
I’industrie verte, aucune créance environnementale ne dispose de statut privilégié. La tentative
de la Cour d’appel de Paris de renverser la tendance par 1’une de ses décisions du 7 juin 2018
ne trouvera pas bonne grace auprés de la haute juridiction. Apres avoir déduit, aprés 1’analyse
des faits qui lui sont soumis, que « ¢ ’est la mise a [’arrét définitif de I’exploitation du site classé
du fait de la liquidation judiciaire qui constitue le fait générateur de [ 'obligation de dépollution
a la charge du dernier locataire », elle retient que « cette créance de dépollution postérieure au
jugement de liquidation judiciaire, née pour les besoins du déroulement de la procédure, eu
égard a l’obligation légale du liquidateur de dépolluer le site, doit étre payée a son échéance ».
La Cour de cassation va rétorquer en affirmant « gu’a supposer que la créance résultant de
[’obligation du preneur de prendre en charge les frais de dépollution du site soit née /.../ de la
cessation définitive de [’exploitation, postérieure a la liquidation judiciaire, cette créance n’est
pas née pour les besoins du déroulement de la procédure » cassant ainsi la décision de la Cour

d’appel de Paris en ce qu’elle a violé Iarticle L 641-13 du Code de commerce*®?,

401 Cass. Com., 5 fév. 2020, n° 18-23.961 P+B ; JCP E, 10 déc. 2020, n°50, p. 20-25, note, Th. STEFANIA ; RDT
Com., 1*" avril 2020, n°2, p. 470-471, note, A. MARTIN-SERF ; RPC, 1* mai 2020, n°3, p. 6-8, note, F. PETIT
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246. Privilege des créances environnementales conditionné & une décision du préfet. La
loi relative a I’industrie verte est venue consacrer aujourd’hui un privilége environnemental dans
le livre VI du Code de commerce en introduisant par son article 14 un rang supplémentaire dans
I’ordre de répartition établi par I’article L.643-8 | du Code de commerce. Le nouveau 6° de
I’article L.643-8 | du Code de commerce dispose : « /... le montant de [I’actif disponible eSt
réparti dans [’ordre suivant] les créances nées réguliérement apres le jugement ouvrant ou
prononcgant la liquidation mentionnées au quatrieme alinéa du I de [’article L. 641-13 restées
impayées a l’échéance ainsi que les créances résultant d’un arrété pris en application du
premier alinéa du 1° du II de I’article L.171-8 du code de [’environnement ». Le 1° du Il de
I’article L.171-8 du Code de I’environnement dispose pour sa part : « /[ si, a [ ’expiration du délai
imparti, il n’a pas été déféré a la mise en demeure, aux mesures d urgence mentionnées a la
derniére phrase du | du présent article ou aux mesures ordonnées sur le fondement du Il de
Uarticle L.171-7, [’autorité administrative compétente peut arréter une ou plusieurs des
sanctions administratives suivantes] obliger la personne mise en demeure a s acquitter entre
les mains d’un comptable public avant une date déterminée par [’autorité administrative du
paiement d’une somme correspondant au montant des travaux OuU opérations a réaliser ». Les
mesures d’urgence en cause sont celles qui sont nécessaires pour prévenir les dangers graves et
imminents pour la santé, la sécurité publique ou I’environnement. Les mesures administratives
susceptibles d’étre prises sont la fermeture ou la suppression des installations ou ouvrages, la
cessation de I’utilisation ou la destruction des objets ou dispositifs, la cessation définitive des
travaux, opérations, activités ou aménagements et la remise des lieux dans un état ne portant pas

préjudice aux intéréts protégés par le code de I’environnement*®?,

402 C env.,, art. L.171-7 11
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247. En mettant au méme niveau les créances nées régulierement aprés le jugement
d’ouverture pour les besoins de la procédure ou de la période d’observation, ou en contrepartie
d’une prestation fournie au débiteur pendant la période d’observation, objet du | de I’article
L.622-17 du Code de commerce visées par 1’alinéa 4 du I de I’article L.641-13 dont fait
référence le nouveau 6° de I’article L.643-8 et les créances environnementales résultant d’un
arrété pris en application du premier alinéa du 1° du II de I’article L.171-8 du code de
I’environnement , le Iégislateur se rapproche considérablement de la position de la Cour d’appel
de Paris. La seule condition que la créance environnementale soit le fruit d’un arrété de 1’autorité
administrative, en ’occurrence le préfet territorialement compétent, pour bénéficier d’un rang
privilégié n’est finalement qu’une fagon de mettre les créances environnementales sous

surveillance administrative.

248. Procédure de la prise de P’arrété. Avant la prise de toute mesure, le préfet doit
communiquer a ’intéressé — le débiteur, I’administrateur judiciaire ou le liquidateur judiciaire
selon le cas — les éléments susceptibles de fonder sa décision et doit I’informer de la possibilité
de présenter ses observations dans un délai déterminé. La décision de 1’autorité administrative
compétente peut faire I’objet de publication sur le site internet des services de 1’Etat dans le
département concerné pendant une durée comprise entre deux mois et cinq ans. L’autorité
administrative informe préalablement la personne sanctionnée de la mesure de publication
envisagee, lors de la procédure contradictoires permettant a 1’intéressé de présenter ses

observations*®,

249. Effectivité de la mise en ceuvre du principe pollueur-payeur. La loi relative a

I’industrie verte a le mérite d’étre ambitieux pour assurer la protection de 1’environnement dans

403 C. env., art. L. 171-8 Il
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les procedures collectives. Le classement établi par I’article L.643-8 du Code de commerce
antérieurement a la loi n°® 2023-973 du 23 octobre 2023 relative a 1’industrie verte range les
créances environnementales au dernier rang c’est-a-dire celui des créanciers chirographaires.
Ce classement, résultat de compromis, qualifié « d’énigmatique »*** faisait concourir les
créances environnementales dans la répartition si et seulement si les créances logées dans les
quatorze premieres catégories sont payées et a condition qu’il reste encore de sommes d’argent
pour penser aux créanciers chirographaires. Ce classement compromettait la dépollution des
sols qui est finalement assurée par I’Etat a travers ’ADEME lorsque toute la chaine de

responsabilité est défaillante.

250. La loi portant industrie verte a déplacé le curseur en permettant de mettre au sixieme
rang certaines créances environnementales par arrété du préfet compétent lorsque les
circonstances I’exigent*®®, Dorénavant le risque de voir les sols non dépollués pour insuffisance
d’actif de certaines entreprises exploitant une ou plusieurs ICPE en liquidation judiciaire sera
moindre grace a une vigilance accrue du préfet concerné. Cette loi a le mérite de garantir
protection de 1’environnement conformément au principe pollueur-payeur. Cependant, cette
garantie n’est pas automatique et généralisée. En 1’absence de décision du préfet, elle pourrait
disparaitre étant donné que la loi n’a pas consacré le statut privilégié aux créances
environnementales de facon automatique sur une présence constatée de ce type de créance. On
peut légitiment s’interroger sur ce qui Se cache derriere I’idée de mettre sous 1I’impulsion d’une
autorité administrative la reconnaissance du statut privilégié des créances environnementales au

lieu d’une reconnaissance comme telle par la loi et ce, de fagon claire et généralisee.

404 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p. 941
405C.env., art. L. 171-7 et L. 171-8
169



251. Reconnaissance des créances environnementales postérieures au jugement
d’ouverture. L’article 14 de la loi portant industrie verte a modifié le titre 1V du livre VI du
Code de commerce en introduisant un alinéa 4 dans la rédaction du I de I’article L.641-13. Cette
modification permet de payer a leur échéance les créances environnementales nées
régulierement apres le jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire lorsque leur
objet est d’assurer la mise en sécurité des ICPE en application des articles L.512-6-1, L.512-7-

6 ou L.512-12-1 du Code de I’environnement*°®,

82 : Les créances environnementales chirographaires

252. Interprétation des dispositions des articles L.641-13 al.4 nouveau et L.643-8 6°
nouveau du Code de commerce. La qualification de créances environnementales
chirographaires découle de I’interprétation du nouveau quatriéme alinéa de 1’article L.641-13 et
du nouveau sixiémement de ’article L.643-8 du Code de commerce issu de la loi n® 2023-973
du 23 octobre 2023 relative a I’industrie verte. Ces deux dispositions font d’une part, référence
aux mesures relatives a la mise en arrét définitif des ICPE*" et d’autre part a la liquidation
judiciaire*®. Or, I’obligation d’un bilan environnemental imposée par Darticle L.623-1 al.3 du
Code de commerce lorsque I’entreprise en difficulté exploite une ou plusieurs ICPE ne concerne
que les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire. Ces deux procédures collectives
ont pour point commun et pour 1’objet la poursuite de ’activité de I’entreprise®®® contrairement

a la liquidation judiciaire qui est destinée a mettre fin a I’activité de ’entreprise*'. La réalisation

406 C, com., art. L. 641-13 al.4 nouveau
407 \/oir les dispositions des articles L. 512-6-1, L. 512-7-6 ou L. 512-12-1 dont fait référence le nouvel alinéa 4 de
I’article L. 641-13 du Code de commerce
408 \/oir le nouveau sixiémement de 1’article L. 643-8 du C. com.
409 C. com., art. L. 620-1 al.1° et L. 631-1 al.3
40 C. com., art. L.640-1 al.2
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du bilan environnemental entraine sans nul doute la naissance des créances environnementales
lorsque ’entreprise est appelée a prendre des mesures d’urgences de mise en sécurité et de
surveillance de I’impact de I’exploitation sur I’environnement lesquelles doivent étre décrites
dans le bilan environnemental conformément aux dispositions de 1’article R.623-2 du Code de

commerce.

253.  Si les créances environnementales ne sont pas considérées comme nées pour les besoins
de I’exploitation, elles ne sont pas logiquement payées a leur échéance sauf en ce qui peut
concerner la rémunération de 1’expert environnemental. A la conversion de la sauvegarde ou du
redressement judiciaire en liquidation judiciaire, les créances nées a l’occasion du bilan
environnementales deviennent des créances antérieures au jugement de conversion et donc celui
qui ouvre la liquidation judiciaire. Comme telles, ces créances ne rentrent ni dans le cadre de
I’article L.641-13 al. 4 nouveau ni dans le cadre du nouveau sixiemement de I’article L.643-8
du Code de commerce et seront traitées comme des créances environnementales

chirographaires.

254. Absence d’arrété du préfet. Dans I’hypothese de 1’absence d’un arrété du préfet en
application de I’article L.171-8 du Code de I’environnement avant la cl6ture des opérations de
liquidation judiciaire, doit-on considérer que par le simple fait du prononcé de la liquidation
judiciaire les créances de dépollution des sols prennent rang conformément au nouvel alinéa 4
de l’article L.641-13 du Code de commerce ? Si cette hypothése semble irréalisable, elle mérite
d’étre posée en ce que le législateur manque de clarté. L’intervention d’une décision de
liquidation judiciaire qui doit faire I’objet de publicité devra sans doute alerter le préfet a
prescrire des mesures au liquidateur judiciaire. Les opérations réalisées dans le cadre d’un bilan

environnemental lorsque I’entreprise €tait en sauvegarde ou en liquidation judiciaire et qui ont
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engendré des créances environnementales peuvent-elles étre reprises par 1’arrété du préfet pour
leur permettre de prendre le rang privilégié ? Devant le silence du Iégislateur, le préfet devrait
prendre un arrété qui reprend les mesures initialement prises avant la conversion de la procédure
dont il s’agit en liquidation judiciaire pour assurer la prise en charge compléte de ces créances.
En D’absence d’un tel arrété, ces créances suivront sans doute le sort des créances

chirographaires.
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Conclusion du chapitre 2 du titre 11

255. La naissance d’une créance environnementale d’origine fautive ou non oblige
I’exploitant d’une installation classée pour la protection de I’environnement a assurer le
paiement de cette créance lorsqu’il existe un lien de causalité entre I’activité et le dommage
générant une créance environnementale. Dans une entreprise exploitant une ou plusieurs
installations classées pour la protection de I’environnement confrontée a des difficultés, le
potentiel propriétaire de cette créance qui ne peut qu’étre une entité étatique doit compter sur la
vigilance du préfet pour s’assurer un rang privilégié lorsque les difficultés de I’entreprise
débouchent directement sur une procédure de liquidation judiciaire ou par la conversion d’une

procédure de sauvegarde ou d’une procédure de redressement judiciaire.

256. Si avant la loi n°2023-973 du 23 octobre 2023, la catégorie des créances
environnementales peine a trouver son salut aupres du liquidateur judiciaire en cas
d’insuffisance d’actif, I’avénement de cette loi crée dorénavant un statut privilégié a cette
catégorie de créance en la faisant prendre rang au sixieme niveau de désintéressement sur les

seize niveaux édictés desormais par I’article L.643-8 du Code de commerce.

257. Néanmoins, la présence des créances environnementales dans la catégorie des créances
chirographaires est loin de disparaitre en 1’état actuel des dispositions législatives et
reglementaires, cette catégorie de créances pouvant naitre avant toute décision de liquidation

judiciaire.
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Au demeurant, les créances environnementales chirographaires restent loin d’étre assurées en
cas de liquidation judiciaire soldée par une insuffisance d’actifs. C’est la preuve que les
mécanismes jusqu’ici mis en ceuvre pour respecter le principe pollueur-payeur restent limités

ou inadaptés aux procédures collectives.
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CHAPITRE TROISIEME :

L’ INADAPTABILITE DES OUTILS D’APPLICATION DU PRINCIPE
POLLUEUR-PAYEUR AUX ICPE EN PROCEDURE COLLECTIVE

POUR UNE REMISE EN ETAT DES SOLS

258. Outil mis en ceuvre. Dans une quéte permanente d’appliquer le principe pollueur payeur
en toute circonstance, le législateur francais, aprés un long parcours pour intégrer le principe
dans son arsenal juridique, peine toujours, a ’image de ses voisins européens, a trouver 1’outil
parfait. L’intelligence frangaise a imaginé et institué la garantie financiére pour 1’exploitation
des installations classées pour la protection de I’environnement qui demeure encore une piste
privilégiée pour empécher I’insolvabilité des entreprises confrontées aux difficultés les

conduisant a une liquidation judiciaire cloturée pour insuffisance d’actifs.

259. Dans son rapport de 2020 sur les problemes sanitaires et écologiques liés aux pollutions
des sols qui ont accueilli des activités industrielles ou minieres, et sur les politiques publiques
et industrielles de ces sols, la commission d’enquéte du Sénat dirigé par M. Laurent LAFON,
formulait encore dans sa proposition 46 : « Autoriser dans la loi I’Etat a étendre 1’obligation de
constitution de garanties financiéres aux ICPE soumises a déclaration, le cas échéant en
adaptant le seuil réglementaire d’exemption afin de fixer le périmétre le plus adapté®'! ».

Certains adeptes du mécanisme le vantent sans toutefois nier ses lacunes : « S’il est vrai que le

dispositif des garanties financiéres souffre de quelques lacunes, des ajustements pourraient étre

411 Sénat, rapport L. LAFON, n°700, t. 1, 2020, p. 274
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opéres pour aboutir & une meilleure efficacité, ce qui semble plus opportun que de le réduire

ou de le supprimer®2 »,

260. Pistes explorées. Malgré son but antinomique au principe pollueur-payeur, le systeme
assurantiel*'® suscite des convoitises de certains qui privilégient cette piste pour assurer la
dépollution des sols en cas liquidation judiciaire des entreprises qui exploitent des ICPE. La
création d’un fonds commun de dépollution des sites et sols pollués enchante les sénateurs
francais pour favoriser la dépollution des sites dont les responsables de dépollution sont

défaillants*.

261. Le législateur, par la loi n°2023-973 du 23 octobre 2023, fait passer une catégorie des
créances environnementales en créance privilégiee, déplacant le probleme de la prise en charge

de la dépollution par le pollueur.

Il ressort des constats que tous les outils jusqu’alors imaginés pour répondre a la dépollution des
sols restent limités voire inadaptés aux procédures collectives, qu’ils s’agissent des garanties
financieres (Section premiére), des systémes mutualistes (Section 2) ou encore la mise en
privilege d’une partie de la créance environnementale de la loi portant industrie verte

(Section3), au regard du principe pollueur-payeur qui fonde I’obligation de dépollution.

412 M. BATTERIA, La responsabilité du fait des sites et sols pollués par les installations classées pour la protection
de I’environnement (ICPE), sous la direction de L. NEYRET, Université Paris-Saclay, these, 2023 p. 294
413 M. S. BATAKOU, Le risque environnemental et I’assurance, sous la direction de A. ASTEGIANO-LA RIZZA,
Université Jean Moulin Lyon3, thése, 2021, p. 294-304
414 Sénat, rapport L. LAFON, n°700, t. 1, 2020, p. 280-281
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Section premiére : Les garanties financieres et leurs faiblesses

262. But des garanties financieres. La technique de la garantie financiere permet
d’externaliser le risque environnemental et permet donc d’avoir I’assurance qu’une personne
tierce prendra en charge certains frais environnementaux si I’exploitant de I’ICPE devient
insolvable*®®. Adopté par le législateur frangais, 1’obligation de constitution des garanties
financiéres (81) connait des faiblesses (82) pour répondre & une application intégrale du principe

pollueur-payeur dans les procédures collectives.

81 : L’obligation de constitution de garanties financieres

263. Obligation légale. L’obligation de constitution de garanties financieres est posée a
I’article L.516-1 du Code de I’environnement. L’alinéa 1°" de cet article dispose : « La mise en
activité, tant aprés [ ’autorisation initiale qu’aprés une autorisation de changement d’exploitant,
des installations définies par décret en Conseil d’Etat présentant des risques importants de
pollution ou d’accident, des carrieres et des installations de stockage de déchets est

subordonnée a la constitution de garanties financiéres ».

264. Les garanties financiéres sont destinées a assurer, non pas les indemnisations des tiers
du préjudice subis du fait de la pollution ou I’accident causé par I’installation mais, la
surveillance du site et le maintien en sécurité de 1’installation, les interventions éventuelles en
cas d’accident avant ou aprés la fermeture, et la réhabilitation aprés la fermeture*'®. Il convient

d’étudier tour a tour, les installations visées par la constitution de garanties financieres avec

415 B, ROLLAND, Les procédures collectives a I’épreuve du droit de ’environnement, Bulletin Joly Entreprise en
difficulté, n°03, 1¢" mai 2013, p. 184,
46 C, env., art. L. 516-1 al.2
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changement d’exploitant soumis a autorisation (A), la typologie et le calcul de garanties

financieres (B) et la révision des garantie (C).

A) Les installations visées par la constitution de garanties financiéres avec

changement d’exploitant soumis a autorisation

265. Source réglementaire. Les installations dont la mise en activité est subordonnée a
I’existence de garanties financiéres et dont le changement d’exploitant est soumis a autorisation
préfectorale sont mentionnées a I’article R.516-1 du Code de I’environnement. Plusieurs décrets
sont intervenus a la suite du premier décret**” qui, pris en 2007, est en réalité une reprise de
I’article 23-2 du décret n°77-1133 du 21 septembre 1977, abrogé par la méme occasion et qui
était pris pour I’application de la loi n°76-663 du 19 juillet 1976. Dans 1’ordre chronologique,
on peut mentionner le décret n°2011-1411 du 31 octobre 2011, le décret n°2012-633 du 3 mai
2012, le décret n°2014-1501 du 12 décembre 2014 en vigueur le 1°" janvier 2015, le décret

n°2015-1250 du 7 octobre 2015 et le décret n°2017-81 du 26 janvier 2017,

266. Installations concernées. Ainsi, les installations visées conformément a I’art. R.516-1
al.1*" du Code de I’environnement sont les installations de stockage des déchets, a I’exclusion
des installations de stockage de déchets inertes ; les carriéres ; les installations figurant sur la
liste prévue a I’article L.515-36 du Code de I’environnement*'®; les sites de stockage

géologique de dioxyde de carbone ; les installations soumises a autorisation au titre du 2° de

417 Décret n°2007-1467 du 12 octobre 2007 relatif au livre V de la partie réglementaire et modifiant certaines
dispositions de ce code, JORF du 16 octobre 2007
418 | es installations auxquelles renvoie I’article L. 515-36 sont les installations dites « Seveso 3 seuil haut », ¢’est-
a-dire celles répondant a la régle de dépassement direct seuil haut ou a la regle de cumul seuil haut définies a I’art.
R. 511-11 du Code de I’environnement. Pour connaitre la liste des installations visées, il convient de se reporter
aux rubriques 4000 et suivantes de la nomenclature des installations classées, annexée a I’art. R. 509-9 du Code de
I’environnement
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I’article L.181-1 du code de I’environnement c¢’est-a-dire les installations qui présentent de
graves dangers ou inconvénients pour les intéréts mentionnés a I’article L.511-1 du Code de
I’environnement et les installations soumises a autorisation simplifiée au titre de 1’article L.512-
7 du Code de I’environnement, susceptible, en raison de la nature et de la quantité des produits
et déchets détenus, d’étre a I’origine de pollutions importantes des sols ou des eaux. Un arrété
du ministre chargé des installations classées fixe la liste de ces installations, et, le cas échéant,
les seuils au-dela desquels ces installations sont soumises a 1’obligation de constitution de
garanties financiéres du fait de I’importance des risques de pollution ou d’accident qu’elles

présentent*S,

267. Exclusions. Avant la loi portant industrie verte, I’obligation de constitution de garanties
financiéres ne s’applique pas aux installations mentionnées au 5° de ’article R.516-1 al. 1%
lorsque le montant de ces garanties financiéres, est inférieur a 100.000 euros*?. Le décret
n°2024-742 du 6 juillet 2024 modifiant ’article R.516-1 du Code de I’environnement a

purement et simplement abrogé le 5° de ’article R.516-1 du Code de I’environnement*?,

268. Ne sont pas non plus concernées par les garanties financieres, les installations
mentionnées aux 1°, 2°, 3° et 4° de I’article R.516-1 qui sont exploitées directement par I’Etat
ou qui bénéficient d’une garantie financiére de la part de I’Etat leur permettant d’effectuer les

opérations visées au deuxiéme alinéa de 1’article L.516-1 du Code de I’environnement*?2,

419 Arrété du 31 mai 2012 (JORF du 23 juin 2012a) fixant la liste des installations classées soumises a 1’obligation
de constitution de garanties financiéres en application du 5° de ’art.R.516-1 et arrété du 31 mai 2012 (JORF du 23
juin 2012) relatif aux modalités de détermination et d’actualisation du montant des garanties financiéres pour la
mise en sécurité des installations classées et les garanties additionnelles en cas de mise en ceuvre de mesures de
gestion de la pollution des sols et des eaux souterraines. Ces deux arrétés ont été depuis lors modifiés.
420 C. env., ancien art. R. 516-1 al.2
421 V. Tart. 57 du Décret du 6 juillet 2024 publié au JORF du 7 juillet 2024
422 C. env., art. R. 516-1 al.3
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269. L’intégration des installations qui bénéficient d’une garantie financiére de 1’Etat dans le
champ des exonérations de I’article R.516-1 al.3 est I’ceuvre du décret n°2022-563 du 15 avril
2022 pris en contournement de la décision du Conseil Constitutionnel qui a censuré un article
165 du projet de loi de finances*? pour 2022 en y voyant un cavalier budgétaire*?*. L article
165 du projet de loi de finances 2022 est en soi le contournement d’une décision de la Cour
administrative de Strasbourg en date du 15 octobre 2021 par laquelle cette juridiction a censuré
I’arrété prolongeant pour une durée illimitée I’autorisation de stockage sous-terrain de déchets
dangereux dans le sous-sol du territoire de la commune de Wittelsheim délivrée a la société des
mines de potasse d’Alsace (MDPA). Les juges ont notamment estimé que la société exploitante
n’apportait d’éléments sur ses capacités financiéres propres a garantir les travaux nécessaires a
I’exploitation du site dans de bonnes conditions. Le fait que I’Etat en soit le seul actionnaire et
qu’il lui verse des subventions n’a pas été jugé suffisant pour remplir la condition pour le

renouvellement de la garantie®?.

B) La typologie et le calcul du montant des garanties financieres

270. Nature des garanties au choix de ’exploitant. La nature des garanties financiéres est
déterminée par décret en Conseil d’Etat*?®. Au choix de I’exploitant, les garanties financiéres
peuvent résulter de I’engagement écrit d’un établissement de crédit, d’une société de

financement, d’une entreprise d’assurance ou d’une société de caution mutuelle ; d’une

423 Larticle 165 du projet de loi de finances pour 2022 prévoit que « par dérogation a article L. 515-7 du Code de
I’environnement, le stockage souterrain en couches géologiques profondes des produits dangereux non radioactifs
présents sur le territoire de la commune de Wittelsheim était autorisé pour une durée illimitée et qu’a cette fin, les
garanties financiéres exigées pour cette opération devraient étre réputées apportées par ’Etat ».
424 Cons. constit. 28 décembre 2021, déc. N°2021-883 DC
425 p. MARCANTONI dans SERDEAUT : Sorbonne Etudes et Recherche en Droit de 1’Environnement de
I’ Aménagement, de 1’Urbanisme et du Tourisme, Droit des ICPE, Le Moniteur, 2023, p. 112
4% C.env., art. L. 516-1 al.3
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consignation entre les mains de la Caisse des dépots et consignations ; d’un fonds de garantie
privé, proposé par un secteur d’activité et dont la capacité financiére adéquate est définie par
arrété du ministre chargé des installations classées ou de 1’engagement €écrit, portant garantie
autonome au sens de I’article 2321 du Code civil, de la personne physique, ou que soit son
domicile, ou de la personne morale, ou que se situe son siege social, qui posséde plus de la
moitié du capital de I’exploitant ou qui controle I’exploitant au regard des critéres énoncés a
I’article L.233-3 du Code de commerce. Dans ce cas, le gérant doit lui-méme étre bénéficiaire
d’un engagement écrit d’un établissement de crédit, d’une société de financement, d’une
entreprise d’assurance, d’une société de caution mutuelle ou d’un fonds de garantie mentionné
privé mentionné ci-dessus, ou avoir procédé a une consignation entre les mains de la Caisse des
dépots et consignations*?’. Au cas ou le siége social de la personne morale n’est pas situé dans
I’espace UE ou dans un Etat partie a I’accord sur I’Espace économique européen, le garant doit

disposer d’une agence, d’une succursale ou d’une représentation établie en France*?8,

271. Mutualisation des garanties financiéres. Le législateur autorise une mutualisation des
garanties financiéres pour un exploitant de plusieurs installations répondant aux dispositions de
I’article L.515-36 du Code de I’environnement. Les modalités de la constitution de la garantie
financiére mutualisée sont fixées par arrété conjoint du ministere de 1’économie et du ministre

chargé des installations classées*?°.

272. Calcul du montant des garanties financiéres. En ce qui concerne le calcul du montant
des garanties financieres, il faut se référer aux annexes I a Il de I’arrété du ministere de

I’écologie, du développement durable et de 1’énergie du 31 mai 2012 relatif aux modalités de

27 C. env.,, art. R. 516-2 1 al.1¥
428 C.env., art. R. 516-2 1 al.2
429 C.env. art. R. 516-2 1 al.3
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détermination et d’actualisation du montant des garanties financiéres pour la mise en sécurité
des installations classées et des garanties additionnelles en cas de mise en ceuvre de mesures de
gestion de la pollution des sols et des eaux**°. Il faut toutefois retenir que la formule générale
du calcul forfaitaire du montant de référence de la garantie financiere (M) est la suivante : M =
Sc [Me + a(Mi + Mc + Mg)] ou Sc désigne le coefficient pondérateur de prise en compte des
colts liés a la gestion du chantier qui est égal a 1,10 ; Me, le montant, au moment de la
détermination du premier montant de garantie financiere, relatif aux mesures de gestion des
produits dangereux et des déchets produits par I’installation ; a désigne I’indice d’actualisation
des codts ; Mi, le montant relatif a la neutralité des cuves enterrées présentant un risque
d’explosion ou d’incendie aprés vidange ; Mc, le montant relatif a la limitation des accés au
site ; Ms désigne le montant relatif au controle des effets de I’installation sur I’environnement

et Mg, le montant relatif au gardiennage du site ou a tout autre dispositif équivalent.

273.  Pour les garanties financiéres mutualisées, 1’arrété conjoint du ministre de 1’Economie
et du ministre chargé des installations classées fixe la méthodologie de calcul en fonction du
nombre d’établissements concernés et sur la base des montants des garanties financiéres qui

seraient exigés isolement pour chacun d’entre eux en 1’absence de mutualisation®3!,

C) La révision du montant des garanties financiéres

274.  Mission du préfet. Les garanties financieres sont constituées pour une période minimale
de deux ans et doivent étre renouvelées au moins trois mois avant leur échéance*®2. Le montant

des garanties financiéres peut étre modifié par un arrété complémentaire pris dans les formes

430 JORF du 23 juin 2012
$1C. env,, art. R. 516-2 1V 3° al.3
432 C. env., art. R. 516-2 V al.1¢
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prévues a l’article R.181-45 du Code de I’environnement ou R.512-22 du méme Code,
notamment dans les cas mentionnés a I’article R.516-5-2 du Code de I’environnement. L arrété
complémentaire ne crée d’obligations qu’a la charge de I’exploitant, a qui il appartient de réviser
contractuellement le montant des garanties financiéres dans un délai fixé par le préfet*®, Sans
préjudice des obligations de I’exploitant en cas de cessation d’activité, le préfet peut demander,
pour les installations visées au 5° de D’article R.516-1 du Code de I’environnement, la
constitution d’une garantie additionnelle en cas de survenance d’une pollution accidentelle
significative des sols ou des eaux souterraines causée par I’exploitant postérieurement au 1%
juillet 2012 et ne pouvant faire 1’objet de fagon immédiate de toutes les contraintes techniques
liées a I’exploitation du site ou parce que ces mesures de gestion impacteraient de fagon

disproportionnée la production ou ’exploitation du site*3*.

82 : Les faiblesses des garanties financieres

Les faiblesses des garanties financieres s’observent au regard de son champ 1égal d’application
(A), de son montant insuffisant pour la couverture intégrale des frais de dépollution (B) mais

aussi des motifs justifiant la fixation des seuils pour leur constitution (C).

438 C.env,, art. R. 516-5 |
434 C.env., art. R. 516-2 VI
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A) Les faiblesses des garanties financiéres au regard de son champ légal

d’application

275. Exonération des installations soumises a déclaration. L’article R.516-1 5° du Code
de I’environnement**® soumet a I’obligation de constitution de garanties financiéres les
installations visées au 2° de I’article L.181-1 du méme Code qui renvoie aux installations qui
présentent de graves dangers ou inconvénients pour les intéréts mentionnées a ’article L.511-1
du Code de I’environnement*®® par renvoi a article L.512-1 du Code de I’environnement. Ce
faisant, le Iégislateur exclut les ICPE soumises a déclaration*®’. Pour ces installations, le
1égislateur estime qu’elles ne présentent pas de graves dangers ou inconvénients. Lorsqu’elles
sont mises a I’arrét définitif, 1I’exploitant doit placer le site dans un état tel qu’il ne puisse porter
atteinte aux intéréts mentionnés a 1’article L.511-1 du Code de I’environnement et qu’il permette
un usage futur comparable a la derniére période d’activité de I’installation®®. Or en 2022, la
France dénombre plus de 450.000 ICPE** représentant plus de 90% des ICPE. Méme si le
risque de pollution des sols par cette catégorie d’ICPE est davantage réduit que pour les ICPE
soumises a enregistrement ou a autorisation, de tres nombreuses ICPE soumises a déclaration

ont causé et peuvent causer des dommages conséquents aux sols*. Le rapport LAFON reléve

435 Abrogé par décret n°2024-742 du 6 juillet 2024, art.57 3°, b).

436 L article L.511-1 du Code de I’environnement dispose : « sont soumis aux dispositions du présent titre les
usines, ateliers, dépdts, chantiers et, d’une maniére générale, les installations exploitées ou détenues par toute
personne physique ou morale, publique ou privée, qui peuvent présenter des dangers ou des inconvénients soit pour
la commodité du voisinage, soit pour la santé, la sécurité, la salubrité publiques, soit pour I’agriculture, soit pour
la protection de la nature, de I’environnement et des paysages naturels, agricoles ou forestiers, soit pour 1’utilisation
rationnelle de 1’énergie, soit pour la conservation des sites et des monuments ainsi que les éléments du patrimoine
archéologique. Les dispositions du présent titre sont également applicables aux exploitations de carrieres au sens
des articles L.100-2 et L.311-1 du Code minier ».

437 \Joir Supra Titre I1, Chap.1, Section 1, 81, B, 3

48 C.env., art. L. 512-12-1

439 Ministére de la Transition Ecologique et de la Cohésion des Territoire, Ministére de la Transition Energétique,
Op. Cit., p. 11 disponible sur le lien disponible sur le lien https://www.ecologie.gouv.fr/dossier-presse-bilan-
laction-linspection-des-installations-classees-sur-lannee-2022-et-priorites consulté le 27 aoQt 2023.

440 M. BATTERIA, op. cit. p. 304-305
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que certaines ICPE soumises a déclaration, comme les stations-service, peuvent provoquer des
pollutions du sous-sol trés importantes et préjudiciables pour I’environnement et la santé
publique, surtout quand elles sont installées en centre-ville, dans un contexte résidentiel dense ;
d’autres installations telles que les ateliers de travail des métaux qui ont longtemps utilisé des
solvants chlorés pour dégraisser leurs piéces peuvent également conduire a des pollutions

importantes du sous-sols**.

276. Difficultés de mise en ceuvre de I’article L.556-3 II 1° du Code de I’environnement.
Il y a des situations dans lesquelles I’exécutif est embarrassé par la mise en ceuvre de ’article
L.556-3 II 1° du Code de I’environnement relativement au dernier exploitant. L’exemple
remarquable est I’affaire du site des usines de piles Saft-Leclanché exploité par la société SAFT
de 1955 a 1984. Apres sa cessation d’activité en 1984, cette société a vendu le site au syndicat
mixte pour le développement industriel de 1’agglomération d’Angouléme. Avant d’étre radiée
au registre de commerce et de sociétés en 1991, la SAFT a cédé ses actifs a la société Balebec
qui a fusionné par aprés dans le groupe Alcatel-Alsthom. Les ¢léments d’actifs ont ainsi été
transmis a I’actuelle SA Alcatel-Lucent Participations. Plusieurs rapports établis entre 2011 et
2018 ont conclu a la présence de pollutions au trichloréthyléne, a 1’aluminium et a d’autres
substances polluantes. En dépit de ces constatations, le secrétaire d’Etat auprés de la ministre
de la transition écologique et solidaire Emmanuelle Wargon, en réponse a une question orale de
la sénatrice Nicole Bonnefoy a la séance du 16 juillet 2019, a indiqué, que « au nom de [’objectif
partagé que les travaux de dépollution soient réalisés au plus tét, afin de faire cesser

I’exposition a la pollution, I’Etat n’envisage pas de mettre en demeure I'ayant droit de SAFT

441 Sénat, Rapport L. LAFON, op. cit., p. 141
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de procéder a la dépollution du site**? ». La commission d’enquéte s’interroge sur les problémes
rencontrés par les services de I’Etat pour engager la responsabilité d’un ayant droit dans la mise
en ceuvre de mesures de remise en état du site dont I’origine de la pollution remonterait avant
’entrée en vigueur de la loi du 19 juillet 1976*3. Face certainement a des pressions médiaticues
et politiques, la préfete de la Charente a, par arrété du 12 mars 2020, mis en demeure la SA
Alcatel-Lucent participations de formaliser la mise a 1’arrét définitif, au 31 mars 2020, des
installations de I’ancienne usine SAFT et le tribunal administratif de Poitiers a rejeté le recours
formé en annulation de I’arrété de la préféte par SA Alcatel-Lucent participations®* en se
conformant a la jurisprudence Arkema France*®. Il convient donc de conclure que I’exonération
actuelle des ICPE soumises a déclaration de la constitution de garanties financiéres pourra poser

plus tard des problémes aux pouvoirs publics.

B) L’insuffisance du montant des garanties financiéres pour la couverture

des frais de dépollution

277. Aveu de faiblesse de garanties financiéres par le Iégislateur. L’article L.556-3 al.4
du Code de I’environnement dispose: « Lorsque, en raison de la disparition ou de
l'insolvabilité de [’exploitant du site pollué ou du responsable de la dépollution, la mise en
ceuvre des dispositions du premier alinéa du présent I (Art.556-3 1) n’a pas permis d’obtenir la
réhabilitation du site pollué, I’Etat peut, avec le concours financier éventuel des collectivités

territoriales, confier cette réhabilitation a /’Agence de I'environnement et de la maitrise de

442 Compte rendu intégral des débats, séance du 16 juillet 2019, accessible sur le lien
https://www.senat.fr/seances/s201907/s20190716/s20190716012.html consulté le 09 septembre 2024.

443 Sénat, Rapport L. LAFON, op. cit., p.224

444 TA de Poitiers, 1 Ch., 6 décembre 2022, n°2002052

45 CE, 9 nov. 2015, n°369236
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[’énergie ». La rédaction de cet article est sans nul doute un aveu de faiblesse du dispositif des
garanties financieres. Au regard de ce texte, I’intervention de I’Agence de I’environnement et
de la maitrise de I’énergie (ADEME) ne peut se faire qu’a titre subsidiaire, soit lorsqu’il n’existe
pas ou plus de responsable connu, soit lorsqu’il existe un responsable connu mais dont la
défaillance a été diment constatée**®. Pour ADEME, le responsable est jugé défaillant lorsqu’il
manque & ses obligations au titre de la Iégislation des ICPE, et n’a pas donné suite aux mesures
de protection environnementale ordonnées a son encontre par les autorités administratives**’.
Mais en pratique, I’intervention de ’ADEME vise uniquement a mettre en sécurité. Les
opérations de dépollution ne représentent qu’environ 5% du nombre total des opération de mise
en sécurité conduites par ADEME**® pour des raisons de I’insuffisance des financements**. En
2020, pres de 80 sites seraient en attente d’intervention et une vingtaine entrent dans le dispositif
chaque année avec un délai d’attente de quatre ans. Le constat tiré par la commission d’enquéte
du Sénat est donc celui d’une agence qui dispose d’une compétente étendue en matiere de
traitement des friches polluées, mais qui ne s’en saisit que partiellement faute de moyens de
financement adaptés**°. On comprendra alors que si I’évaluation de base pour la détermination
du montant des garanties financieres était objective avec un processus qui fonctionnait

correctement, I’Etat n’aurait pas de probléme pour faire face aux problémes de dépollution.

446 Sénat, Rapport L. LAFON, op. cit., p. 228
447 Rapport ADEME sur la mise en sécurité des sites a responsables défaillants : I’intervention de ADEME en
pratique, octobre 2022, p. 3
448 Sénat, Rapport L. LAFON, op. cit., p. 229
449 Sénat, Rapport L. LAFON, op. cit., p. 265
450 Sénat, Rapport L. LAFON, op. cit., p. 267
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C) Les faiblesses des garanties financiéres au regard des motifs liés a la

fixation des seuils

278. Evitement des freins au développement des projets. La dispense de I’article R.516-1
du Code de I’environnement de 1’obligation de constitution de garanties lorsque le montant
estimé apres le calcul est inférieur & 100.000 euros serait justifiée par la volonté du pouvoir
réglementaire de ne pas faire peser des contraintes économiques sur les petites et moyennes
entreprises. En 2012, ce seuil était fixé & 75.000 euros. Il a éteé releve par décret n°2015-1250
du 7 octobre 2015. Le rapport LAFON, s’appuyant sur le rapport du Conseil Général de
I’Environnement et du Développement Durable (CGEDD)** en a déduit que le seuil de 100.000
euros ouvrant droit a exonération de ’obligation de garanties financiéres, fixé par 1’article
R.516-1 du Code de I’environnement a pour effet d’exclure la plupart des installations soumises
a déclaration et de nombreuse petites ICPE ; cela semble témoigner d’une volonté du pouvoir
réglementaire d’exclure les installations les plus modestes de cette obligation d’immobilisation
de fonds**2. L’exonération apparait incohérente avec le principe pollueur-payeur et expose ’Etat
a la prise en charge de codts €levés de dépollution sans que celui-ci soit assuré de pouvoir les
recouvrer aupres des exploitants, en particulier en cas de liquidation judiciaire cl6turée par une
insuffisance d’actif. La commission d’enquéte du Sénat note que malheureusement, le dispositif
de garanties financieres, méme étendu, ne permettra pas de résoudre le cas des sites dont les
exploitants ont conduit des fraudes délibérées en sous-dimensionnant les garanties constituées.

Elle rapporte que ADEME a relaté a la commission d’enquéte des cas dans lesquels les

451 Rapport n°009523-01 du CGEDD, Obligation de garanties financieres pour la mise en sécurité des installations
classées qui présentent des risques importants de pollution, décembre 2014
452 Sénat, Rapport L. LAFON, op. cit., p. 273
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exploitants d’ICPE ont délibérément dépassé les volumes de dépots de déchets autorisés sur le

site, rendant le niveau des garanties financiéres obsoléte*®2,

279. 1l faut alors comprendre que par I’instauration d’un seuil pour I’obligation de
constitution de garanties financieres, le pouvoir réglementaire vise un certain équilibre entre la
protection de ’environnement et les intéréts économiques®*. Monsieur M. Kaszynski cité dans
le rapport LAFON considére que s’il est nécessaire de ne pas entacher inutilement la capacité
d’investissement des industriels, certains cas pourraient faire 1’objet d’études plus fines pour
réadapter les garanties financiéres aux codts prévisibles de remise en état*®. Il est certain qu’en
excluant une partie des ICPE de la constitution de garanties financiéres, I’Etat méconnait lui-
méme le principe pollueur-payeur qui demeure la clé de volte de ses politiques
environnementales telle que recommandée par I’Union européenne. C’est dire que le mécanisme
de garanties financiéeres est imparfait pour une application judicieuse du principe pollueur-

payeur. Il faut donc d’envisager des solutions nouvelles.

Section 2 : Les limites des systéemes mutualistes

Il convient d’analyser d’une part, le mécanisme assurantiel et ses limites (81) et d’autre part, les

fonds de mutualisation et leurs limites (82).

453 Sénat, Rapport L. LAFON, op. cit., p. 275
454 M. BATTERIA, op. cit., p. 309
4% Rapport LAFON, op., cit., p. 212
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81 : Le mécanisme assurantiel et ses limites

280. Pistes explorées. Pointant, les insuffisances du mécanisme des garanties financieres
développé par la France, certains optent pour le mécanisme assurantiel pour la dépollution des
sols en matiére d’ICPE. Messieurs Hugon et Lubek, respectivement Ingénieur général des Mines
et Inspecteur général des Finances avancent la proposition de « assurance responsabilité civile
pollution obligatoire » qui respecterait le principe pollueur-payeur a 1’échelle collective : le
pollueur assuré a payé statistiquement a travers ses primes ; et bien, ¢’est la communauté des
entreprises a risque, celles qui s’assurent contre la pollution, qui paient pour la réparer®®. Le
marché des assurances n’est pas resté sourd face aux préoccupations des chefs d’entreprise pour
une prise en charge des conséquences de la pollution due a I’exploitation d’une ICPE. I
développe une gamme de produits (B) qui demeurent imparfaits au regard du principe méme
des assurances (A) pour tenter de répondre au besoin des exploitants des ICPE face aux
problématiques de la dépollution notamment des sites et sols pollués. Leur conformité avec le

principe pollueur-payeur mérite d’étre analysée (C).

A) Le principe des assurances

281. Définition de ’assurance. Le Code des assurances ne définit ni I’assurance ni le contrat

des assurances®’. Les auteurs comme F. Couilbault, S. Couilbault-Di Tommaso et V. Huberty

4% J.-P. HUGON et P. LUBEK, Rapport d’expertise et de propositions sur le dispositif juridique et financier relatif
aux sites et sols pollués, Conseil général des Mines et Inspection général des Finances, sous 1’autorité du ministére
de I’Economie et des Finances et d’Industrie, avril 2000, p. 103 ; Y. MOSSOUX, « I’application du principe du
pollueur-payeur a la gestion du risque environnemental et a la mutualisation des codts de la pollution », (2012, Lex
Electronica, en ligne : http://www.lex-electronica.org/s/176 ; F. OST, « La responsabilité, fil d’Ariane du droit de
I’environnement », Droit et société, 1995, p. 283 et 285

457 B, BEIGNIER et S. BEN HADJ YAHIA, Droit des assurances, 4¢ Ed., LGDJ, 2021, p. 239 ; A. PIMBERT,
L’essentiel du droit des assurances, 6¢ Ed., Gualino Lextenso, 2022, p. 27
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proposent une définition générale de I’assurance comme « une réunion de personnes qui,
craignant /’arrivée d’'un événement dommageable pour elles, se cotisent pour permettre a ceux
qui seront frappés par cet événement, de faire face a ses conséquences **®». La définition précise
de « I’assurance » proposée par J. Hémard*®® fait référence au « contrat d’assurance*® » qui met
en évidence trois éléments : un risque, une prime et un sinistre. Ainsi, madame S. Abravanel-
Jolly définit le « contrat d’assurance » comme « une convention par laquelle, une partie,
dénommée assureur, s ‘engage a garantir une autre partie, dénommée souscripteur, qui souscrit
le contrat en son nom personnel ou pour le compte d’autrui, moyennant le paiement d 'une prime
(pour les sociétés commerciales d’assurances) ou cotisation (pour les sociétés d’assurances a
forme mutuelle), en cas de réalisation du sinistre ; ¢’est-a-dire un risque aléatoire prévu au
contrat “®*». Pour les Professeurs Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, le droit des assurances ne
révéle que la face juridique d’une activité dont les aspects techniques et financiers sont aussi
complexes qu’importants et une définition juridique du « contrat d’assurance » serait peu
significative si elle n’était complétée par la définition technique de «1’opération
d’assurance *®?». Ils complétent leur définition juridique envisagée dans les relations

contractuelles bilatérales assureur-souscripteur?®® par une définition technique de 1’assurance

qu’ils jugent fondamentale. Selon cette définition technique, empruntée du Professeur P.

48 F. COUILBAULT, S. COUILBAULT-DI TOMMASO et V. HUBERTY, Les grands principes de ’assurance,
14¢ Ed., I’ Argus de I’assurance, 2019, p. 43
459 pour Joseph HEMARD cité par F. COUILBAULT et autres, « I’assurance est une opération par laquelle une
partie, I’assuré, se fait promettre, moyennant une rémunération (la prime), pour lui ou pour un tiers, en cas de
réalisation d’un risque, une prestation par une autre partie, I’assureur qui, prenant en charge un ensemble de risques,
les compense conformément aux lois de la statistique » ; F. COUILBAULT, S. COUILBAULT-DI TOMMASO et
V. HUBERTY, op., cit., p. 43
460 « Contrat par lequel, en contrepartie d’une prime, I’assureur s’engage envers le contractant & couvrir ’assuré
contre le risque défini au contrat et a verser au bénéficiaire une prestation en cas de réalisation de ce risque » (M.
ROBINEAU, Fiches de droit des assurances, 2¢ Ed. 2023, p. 27
415, ABRAVANEL-JOLLY, Droits des assurances, 4¢ Ed., Ellipses, 2023, p. 12
42y LAMBERT-FAIVRE et L. LEVENEUR, Droit des assurances, 14¢ Ed., 2017, p. 42
463 ’assurance, est une convention par laquelle, en contrepartie d’une prime, I’assureur s’engage a garantir le
souscripteur en cas de réalisation d’un risque aléatoire prévu au contrat.
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Petauton, « [’assurance est une opération par laquelle un assureur organise en mutualité une
multitude d’assurés exposés a la réalisation de certains risques et indemnise ceux d’entre eux

qui subissent un sinistre grace a la masse commune des primes .

282. Principe genéral de I’assurance responsabilité. 11 découle des différentes définitions

exposées ci-dessus, que I’assurance se fonde essentiellement sur la mutualisation®®®

, un principe
fondamental en assurance. L’existence de cette mutualité est a la base de la technique de
I’assurance : le role de I’assureur, quel que soit son statut juridique (mutuelle, société
d’assurance, institution de prévoyance), est de mutualiser des risques, de les mettre en commun,
de les répartir et de les compenser selon les lois mathématiques®®. L’assurance est donc
I’organisation de la solidarité entre les gens assurés contre la survenance d’un méme
événement*®’. Certaines personnes (physiques ou morales), peuvent faire des cotisations durant
toute leur existence sans subir personnellement un sinistre ou en causer a autrui‘®®,
Techniquement, le risque n’est assurable que s’il peut faire I’objet d’une mutualisation et pour

que I’assurance d’un risque soit possible, il faut qu’il existe un certain nombre de risques

similaire®®®,

4%4Y. LAMBERT-FAIVRE et L. LEVENEUR, op. cit., p. 42-43
45 5, ABRAVANEL-JOLLY, op., cit,, p. 8, n°5; M. BATTERIA, op. cit., p. 315, n°791; P. PETAUTON,
L’opération d’assurance: Définition et principes, in Encyclopédie de 1’Assurance, Litec 1997, p. 427; B.
BEIGNIER et S. BEN HADJ YAHIA, op. cit., p. 31
466 M. BRUSCHI et autres, Le grand lexique de I’assurance, 8¢ Ed., L’ARGUS de I’assurance, 2019, p. 293
47 F, COUILBAULT, S. COUILBAULT-DI TOMMASO et V. HUBERTY, op. cit., p. 46; C. HUMANN, Le droit
des assurances, Ellipses, 2023, p. 5
48 F. COUILBAULT, S. COUILBAULT-DI TOMMASO et V. HUBERTY, op. cit., p. 46
469 C, HUMANN, op., cit., p. 14
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B) Les produits du marché des assurances face aux problématiques de la

dépollution des sites et sols des ICPE

283. Naissance de polices d’assurance spécifiques. Les atteintes a I’environnement ont, a
’origine, été inclues dans les polices responsabilité civile exploitation. Il s’agit d’une garantie
de dommages de pollution aux tiers qui entrainaient la mise en cause de I’entreprise*’®. En 1977,
le Groupement d’Intérét Economique (GIE) Garpol a été créé et propose une couverture
d’assurance adaptée aux sites classés Seveso par la réglementation européenne et aux ICPE en
vertu du droit frangais. Le 1° janvier 1989, Assurpol, un groupement francais de co-assurance
a été créé pour remplacer Garpol dans un contexte de catastrophes industrielles de grande
ampleur au moment ou les principaux réassureurs opérant sur le marché francais ont décidé
d’exclure du champ de leur couverture les risques de pollution, risques catastrophiques mal
connus et, en conséquence, difficiles a couvrir. La création d’ Assurpol a permis aux assureurs
adhérents*’t de continuer a proposer des couvertures des risques environnementaux, dans
I’intérét de 1’assuré final. Il s’agissait sans doute d’une inspiration du modéle de Pool
Responsabilité Civile pollution Québec (Canada) qui a été fondé en 1987 a la suite de la décision
de I’industrie de I’assurance d’exclure complétement les conséquences résultant de la pollution
des polices d’assurances de responsabilité civile générale des entreprises®’?. Malheureusement,

’aventure du Pool s’est soldée par un échec et il a été dissout quatre ans plus tard*’,

470 3. MEL, Droit des assurances, 1¢¢ Ed., Gualino, 2021, p. 56

471 Au titre de I’exercice 2024, Assurpol compte 39 adhérents dont 32 assureurs et 7 réassureurs selon les données
présentées par Assurpol sur son site internet.

472 1. FORTIN, (2000), Réflexion sur I’assurabilité¢ du risque environnemental au Québec. Les cahiers de droit,
(41(3), 473-512. https://doi.org/10.7202/043613ar, p. 498

4731, FORTIN, op. cit., p.501
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284. A la fin des années 1990, Assurpol a mis en place un contrat de responsabilité civile
environnementale qui, selon madame la Professeure A. Pelissier citée par M. Batteria, « se
présente comme une sorte de contrat de droit commun de 1’assurance responsabilité civile
environnementale*’* ». Cette police spécifique couvre les préjudices causés aux tiers par une
atteinte a 1’environnement. Des contrats spéciaux penseés pour garantir des risques particuliers
sont apparus. On peut citer les contrats garantissant les frais de dépollution des sols pour les
exploitants d’installations classées, le contrat d’assurance des risques environnementaux qui
couvre les cofits de la restauration d’un milieu naturel pollué*®. Assurpol explique sur son site
internet que les couvertures proposées visent 1’ensemble des professionnels (personnes
physiques ou morales) exercant une activité présentant un danger pour I’environnement :
exploitant de sites (activités connexes hors site) ainsi que les prestataires de services pour le

compte des tiers.

285. A ces contrats spéciaux, on peut ajouter les polices d’assurances de garantie du passif
environnemental qui couvrent, a I’occasion de la cession d’un site industriel, non seulement les
pertes financiéres liées a la découverte d’une pollution historique mais aussi, les frais directs de
dépollution et d’analyses des sols et des eaux. La police d’assurance spécifique de garantie du
passif environnemental répond aux exigences des cessionnaires des sociétés qui exigent des
garanties contractuelles par plusieurs clauses en fonction de divers parameétres afin de se

prémunir contre les risques*®.

474 M. BATTERIA, op. cit., p. 317
475 A, PELESSIER, « L’assureur bioacteur », BDEI 2009, nf19 ; M. BATTERIA, op,, cit., p. 317
476 p, LE CANNU et B. DONDERO, Droit des sociétés, 9¢ Ed., LGDJ, 2022, p. 406-409
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C) L’analyse de la conformité des assurances au principe pollueur-payeur

286. Refus d’une assurance dépollution obligatoire. Le principe pollueur-payeur ne
contraint pas les pouvoirs publics a faire payer systématiquement tous les pollueurs qu’ils
auraient identifiés*’” mais interdit seulement que lorsqu’ils souhaitent faire payer quelqu’un
pour la pollution, cette personne ne soit manifestement pas un pollueur’®. Est-ce a dire que les
pouvoirs publics peuvent obliger des « pollueurs potentiels » a payer pour réparer une pollution
engendrée par autrui ? La réponse a cette question est sans doute la négative. Il semblerait que
c’est la raison pour laquelle I’Etat frangais n’a pas entendu instituer une assurance responsabilité
civile pollution obligatoire dont 1’idée ne plait guére aux assureurs*’®. Pour monsieur B.
Georjon, chef de pdle « Déchets, sites et sols pollués » a la Dreal Auvergne-Rhone-Alpes,
répondant au questionnaire de la commission d’enquéte LAFON, le principe méme de
I’assurance implique ’obligation de respecter les exigences de I’assureur et de se soumettre a
des contrdles fréquents ; de ce fait, imposer aux exploitants de sites industriels et miniers
présentant d’importants risques de pollution des sols et des eaux I’obligation de contracter une
assurance afin de couvrir la réparation d’éventuels dommages, conduirait a une pression
supplémentaire exercée par I’assureur sur I’assuré permettant de réduire les risques de pollution
des sols et des eaux*®. Si I’Etat n’entend pas rendre obligatoire une assurance dépollution pour
les exploitants des ICPE, il serait légitime de dire que I’assurance ne répond pas a la philosophie

du principe pollueur-payeur.

477 L. KRAMER cité par Y. MOSSOUX, op. cit., p. 6-7
478 Y, MOSSOUX, op., Cit., p. 7
479 Rapport J.-P. HUGON et P. LUBEK, op., cit., p. 105 ; Rapport LAFON, op., cit., p. 211-212
480 Sénat, Rapport LAFON, op., cit., p. 211-212
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287. Mise a contribution indirecte de « pollueurs potentiels » pour réparer le dommage.
En acceptant le systéme assurantiel pour couvrir les risques de pollution d’une maniére générale
alors que le systéme est fondé sur la mutualisation, n’est-elle pas une maniére de faire payer
indirectement les « pollueurs potentiels » alors que certains exploitants peuvent se comporter de
maniere responsable durant leur exploitation ? Il n’est pas inenvisageable que toutes les
entreprises a risque ne seront pas forcément responsables de pollution durant leur exploitation.
Un exploitant ayant bénéficié d’une intervention de 1’assurance pour les travaux de dépollution
pourrait disparaitre apres ces travaux et de ce fait, ne pourra plus continuer a cotiser pour faire
face plus tard au risque des autres. Il est sans doute que, de ce point de vue, le systéme assurantiel

n’est pas conforme au principe pollueur-payeur.

288. Cotisations a fonds perdus. Pour les exploitants qui accepteraient la mutualisation et
qui n’auront pas pollué durant leur exploitation, il s’agirait alors des « cotisations a fonds
perdus » et donc un manque a gagner pour les exploitants responsables vis-a-vis de
I’environnement. Les cotisations effectuées en termes de « primes d’assurances » ne seront pas
restituées a I’exploitant a la fin du contrat souscrit ni a la cessation définitive d’activité méme si

aucun risque de pollution ne serait avéré.

289. Le mécanisme assurantiel souléve d’autres difficultés : le contrat peut prévoir des
exclusions, des déchéances, des plafonds de couverture ou des franchises*®. Messieurs Hugon
et Lubeck s’accordent sur le fait que « [’assurance, par la mutualisation s 'oppose au principe
pollueur-payeur “82». Le mécanisme assurantiel n’est donc pas adapté pour répondre au principe

pollueur-payeur. Il faut alors repenser a d’autres mécanismes.

481y, MOSSOUX, op., cit., p. 11
482 Rapport J.-P. HUGON et P. LUBEK, op., cit., p. 103
197



82 : Les fonds de mutualisation et leurs limites

290. Mise en avant des fonds communs. Il est démontré que les garanties financieres ne
fonctionnent pas du point de vue de leur montant minimisé pour ne pas entraver le

développement des projets*

et ne peuvent, de ce fait, permettre une application judicieuse du
principe pollueur payeur®®. S’agissant des mécanismes assurantiels, la mise & contribution
indirecte des « pollueurs potentiels » par la mutualisation ne permet pas non plus de faire

fonctionner efficacement le principe®®.

291. La commission d’enquéte du Sénat, s’appuyant sur le rapport du député J.-L. Lagleize
qui suggére dans un rapport remis au Premier ministre en novembre 2019 relatif a la maitrise
des coits du foncier dans les opérations de construction, la création d’un « fonds national pour
la dépollution des friches »*%, propose la création d’un «fonds spécifique dédié a la
réhabilitation des sites orphelins industriels et miniers ». Selon la commission, ce fonds qui
devra étre géré par ADEME aura vocation a couvrir le colt des opérations nécessaires a la
protection de la sécurité et de la santé des populations et de I’environnement pour les sites
orphelins et les sites non-orphelins pour lesquels les garanties financiéres de I’exploitant ou la
surface financiére de la collectivité seraient insuffisantes*®’. Des fonds similaires existent

ailleurs dans le monde notamment aux USA?*88 et en Nouvelle Calédonie*®®,

483 Supra, Titre 11, Chap.3, Sect.1, §2 ; Rapport LAFON, op. cit., p. 273 et svts.
484 M. BATTERIA, op., cit., p. 313, n°783 ; rapport LAFON, op. cit., p. 212
485 Supra, Titre 11, Chap.3, Sect.2, 81, C ; Rapport HUGON et LUBEK, op., cit. p. 20
486 Rapportée dans le rapport LAFON, op., cit., p. 280
487 Proposition n°49 du rapport LAFON, op. cit., p. 288
488 | e « Hazardous Substance surperfound » créé par la loi CERCLA (Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act) adopté en 1980, communément désigné sous le nom « Superfound ».
489 |_e « fonds Nickel » créé en 2009 pour garantir I’essor et la consolidation de I’industrie miniére en cas de crise
du secteur et assurer aussi la réhabilitation des zones dégradées
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292. Financement du «fonds national dépollution ». A I’image du « Superfound »
américain et du « Fonds Nickel » de la Nouvelle Calédonie, dont le financement est assuré en
partie par I’Etat, la commission d’enquéte du Sénat propose d’asseoir le financement du « fonds
national de réhabilitation des sites et sols pollués » sur une dotation budgétaire de I’Etat,
complétée par I’affectation du produit des sommes acquittées par les pollueurs au titre des
sanctions administratives, civiles ou pénales, et d une fraction additionnelle de taxe générale sur
les activités polluantes*®. Pour M. Batteria, la création d’un fonds commun de mutualisation en
droit francais semble étre un moyen intéressant et adéquat pour parvenir a couvrir les frais de

remise en état des sites et sols pollués**,

293. Respect du principe pollueur-payeur. La proposition d’un fonds commun de
mutualisation enchante M. Batteria. Cependant, elle réfute I’idée d’une dotation de fonds publics
dans une logique de respect du principe du pollueur-payeur et dans un souci de justice social*®2.
Elle suggére qu’il soit envisagé la possibilité pour 1’exploitant de récupérer « sa mise » comme
une sorte de « prime a la vertu » a travers laquelle I’exploitant qui aurait un cotit de remise en
état moins important que prévu, du fait de I’application de mesures de précaution par exemple,

pourrait récupérer les sommes engagées au moment de la cessation d’activité*®,

294. La proposition de Batteria appelle a quelques réflexions. D’abord, si tous les
« exploitants respectueux de I’environnement » par des mesures de précaution auront la
possibilité de récupérer les sommes engagées au moment de la cessation d’activité, quel serait

alors le sens de cette mutualisation qu’elle prone ? Ensuite, si d’énormes dépenses de

490 Proposition n°49 du rapport LAFON, op. cit., p. 288
491 M. BATTERIA, op., cit., p. 325
492 \1. BATTERIA, op., cit., p. 326
498 M. BATTERIA, op. cit., p. 325
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dépollution ont déja été effectuées par le fonds commun avant la cessation d’activité « des
exemplaires », par quels moyens ces derniers récupéreront-ils leurs sommes engagees ? Ceux
sont la quelques lacunes a relever de la proposition de Batteria méme si 1’idée d’interdire les

fonds publics pour financer le fonds commun parait excellente.

295.  Ainsi, un fonds commun permettant la mutualisation ou faisant appel a I’intervention
des fonds publics serait également inadapté ou inefficace pour une application judicieuse du

principe pollueur-payeur. La nécessité de repenser a d’autres mécanismes ou outils s’impose.

Section 3 : La mise en privilége de la créance environnementale de la

loi portant industrie verte

296. Double objectif du Gouvernement. La loi n°2023-973 du 23 octobre 2003 relative a
I’industrie verte*®* a transformé partiellement la créance environnementale, jusqu’alors qualifiée
de créance chirographaire dans le cadre d’une procédure de liquidation judiciaire car ne
bénéficiant d’aucun privilége 16gal*®® en créance privilégiée*®®. Dans ’exposé de motifs de cette
loi présenté au Sénat le 16 mai 2023, le Gouvernement met en avant 1’objectif économique de
réindustrialisation de la France favorisant la création d’emplois industriels. Pour ce faire, il
entend faciliter I’implantation et le développement des sites industriels pour attirer les industries

vertes dans un contexte mondial fortement concurrentiel. Cet objectif est doublé de celui de

494 JORF du 24 octobre 2023
4%\, MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction de A. CERATI-GAUTHIER et
V. PERRUCHOT-TRIBOULET, Joly Editions, Coll. 2017, p. 181
4% Art. 14, 11 2° de loi relative a I’industrie verte modifiant 1’art. L.643-8 du C. com.
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faire de I’industrie frangaise un levier de réduction de notre empreinte carbone, une exigence

climatique, pour I’atteinte des objectifs environnementaux de la France*®’.

297. Conséquences. Pour tenir le premier objectif de cette loi, le Gouvernement, conscient
des limites du dispositif de garanties financiéres*®® relevant du 5° de Iarticle R.516-1 du Code
de I’environnement jugé fréquemment peu opérationnel, et ce pour plusieurs raisons, envisage
de supprimer I’obligation de constitution des garanties financiéres par un projet de décret portant
diverses dispositions d’application de la loi industrie verte et de simplification en matiére
d’environnement soumis a une consultation ouverte au public du 17 mars 2024 au 6 avril 2024
par le ministere de la Transition écologique et de la cohésion des territoires. En lieu et place de
ce dispositif, il annonce qu’« un fonds friches, au sein du fonds pour la transition écologique
des collectivités, sera mis a la disposition de I’ADEME pour permettre des dépollutions de
friches *%». La suppression des garanties financiéres des ICPE relevant de ’art. R.516-1 5° est
finalement intervenue par Décret du 6 juillet 2024°%. Pour répondre aux objectifs économiques
consistant a faciliter le développement des projets, le Gouvernement entend alors procéder a un
allegement des contraintes environnementales. Et pour tenir les objectifs environnementaux, il
compte mettre un codt d’arrét a I’application du principe pollueur-payeur en envisageant la
dépollution future de certains sites industriels sur la base des fonds publics®®. 1l serait alors

pertinent de croire que c’est pour optimiser la recherche des fonds pour la dépollution des sols

497 Exposé de motifs du projet de loi portant industrie verte présenté au Sénat le 16 mai 2023 accessible par le lien
https://www.senat.fr/leg/exposes-des-motifs/pjl22-607-expose.html consulté le 28 juillet 2024

4% Supra, Titre 11, Chap.3, Sect.1, §2, C

499 Ministere de la Transition écologique et de la cohésion des territoires, annonce du 6 février 2024 accessible sur
https://www.actu-environnement.com/ae/news/icpe-garanties-financieres-suppression-mise-securite-ied-transit-
traitement-dechets

1118.php4#:~:text=1 e%20ministre%20de%201a%20Transition,en%20s%C3%A9curit%C3%A9%20de%20certai
ns%20sites.

500 Décret n°2024-742 du 6 juillet 2024 publié au JORF du 7 juillet 2024

501 M. BATTERIA, op., cit., p. 326, n°835
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et sites pollués que la loi fait basculer une partie des créances environnementales en créances

privilégiées en cas de liquidation judiciaire d’une ICPE.

298. De nouvelles contraintes économiques pour les exploitants des ICPE a venir. En
mettant en privilege une partie des créances environnementales, la loi procéde par un grignotage
du droit des créanciers classiques de la liquidation judiciaire sans aucune contrepartie pour le
débiteur, une maniére de rendre les créanciers de I’entreprise en difficulté complices voire
responsables de la pollution engendrée par le débiteur. Ou bien, si la pollution des sols des ICPE
était un fait délictuel ou criminel, les créanciers de 1’entreprise en difficultés exploitant une ou
plusieurs ICPE seraient-ils des receleurs des gains tirés de I’activité ayant entrainé la
pollution des sols et sites ? Quelle responsabilité pour les actionnaires qui auraient empoché des
dividendes pendant plusieurs années anterieures aux difficultés ? Par cette mise en privilege
d’une partie des créances environnementales, les créanciers des exploitants des ICPE ne vont-
ils pas réduire leur crédit ou développer d’autres techniques afin de minimiser le risque de ne
pouvoir rien récupérer de leur créance en cas de la liquidation judiciaire avec un gros passif
environnemental ? Ne doit-on pas craindre un frein aux finances des exploitants des ICPE pour
répondre a des contraintes de délai de livraison en cas de grosses commandes ? Peuvent-ils en
cas d’insuffisance de facilités tenir face a la concurrence ? Ces réflexions devraient amener le
Gouvernement qui, pour tenir son double objectif de la loi portant industrie verte, doit
Iégitimement supprimer I’obligation de garanties financiéres mais envisager un outil d’équilibre
entre ses deux objectifs fondamentaux. La solution présentée dans la deuxiéme partie de cette
these a pour ambition de répondre a cet objectif d’équilibre entre la préservation des intéréts

économiques et la protection des intéréts environnementaux.
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Conclusion du chapitre 3 du Titre 2 de la partie |

299. L’intégration du principe pollueur-payeur dans le corpus juridique francais répond a la
volonté de 1’Etat de servir les intéréts environnementaux par la transposition des directives
européennes. L’application du principe demeure un defi qui peine a étre relevé face au droit des

entreprises en difficulté qui protége les intéréts économiques.

300. Pour éviter la defaillance des entreprises de I’obligation de dépollution apres une
liquidation judiciaire soldée par une cloture pour insuffisance d’actif, I’intelligence frangaise a

élaboreé I’outil de garanties financiéres qui se révele malheureusement inopérant.

301. Les exploitants des ICPE avec le concours des assureurs tentent de mutualiser les frais
de dépollution par un systeme assurantiel. Cependant, les assureurs rejettent 1’idée d’une
assurance dépollution obligatoire de peur de devoir faire face a de nombreux appels en garantie
pour de grosses depenses. Des voix se lévent pour I’adoption d’un fonds commun de dépollution

pour assurer la dépollution des sols et sites orphelins.

302. Par laloi n°2023-973 du 23 octobre 2023, le législateur francais a changé de paradigme
en érigeant une partie des créances environnementales en créances privilégiées dans I’apurement
du passif en cas de liquidation judiciaire. Accorder un privilege légal a la créance

environnementale est un veeu de longue date en doctrine®®2. Cependant, le faire sans aucun

502 vV, MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction de A. CERATI-GHAUTIER et
V. PERRUCHOT-TRIBOULET, op,, cit., p. 183
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mécanisme permettant au debiteur de supporter réellement les frais de dépollution déplace la

charge de la remise en état des sols du débiteur sur les créanciers.
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Conclusion du Titre 2 de la partie |

303. Laprise en compte des intéréts environnementaux dans les procédures collectives passe
par I’obligation de dresser un bilan environnemental a I’ouverture d’une procédure de
sauvegarde ou de redressement judiciaire lorsque 1’entreprise exploite une ou plusieurs
installations classées pour la protection de 1’environnement. Autrefois reléguées au rang des
créances chirographaires, les créances environnementales relatives a la mise en sécurité et a la
réhabilitation des sites et sols pollués ont désormais un statut de créances privilégiée a la faveur

de la loi n°2023-973 du 23 octobre 2023 portant industrie verte.

304. On assiste progressivement et in¢luctablement a un affrontement entre 1’ordre public
économique et I’ordre public environnemental, le second voulant prendre le pas sur le premier.
La mise en ceuvre du principe pollueur-payeur demeure toutefois un défi car les mécanismes
mis en ceuvre restent inadaptés ou inefficaces pour une application judicieuse du principe

pollueur-payeur.
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Conclusion de la premiere partie

305. Le droit de I’environnement, entré timidement dans la sphére du droit des entreprises en
difficulté, sur la base du principe pollueur-payeur qui est devenu une norme contraignante
depuis son intégration dans le droit positif francais, s’efforce de coloniser ce dernier. La
recherche d’outils appropriés pour mettre en ceuvre le principe pollueur-payeur, fondement de
’obligation de remise en état des sols et sites pollués par les entreprises exploitant des ICPE a
conduit a I’adoption des garanties financiéres et d’autres mécanismes qui se révelent inefficaces

ou inappropriés.

306. Si la «séniorisation » d’une partie des créances environnementales par la loi portant
industrie verte peut étre un mécanisme efficace pour lutter contre la défaillance des exploitants
des ICPE a la liquidation judiciaire, elle fait pencher la balance du c6té du droit de
I’environnement, mettant en danger les intéréts des créanciers classiques protégeés par le droit
des entreprises en difficulté. La mise en danger des intéréts des créanciers étant une menace
pour le crédit qui alimente le circuit économique, il devient déja urgent de penser plutdt a une

protection de complémentarité entre I’environnement et les entreprises en difficulté.
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PARTIE DEUXIEME

LA RECHERCHE D’UNE SOLUTION CONJUGUEE DANS LE CADRE

DE TRAITEMENT DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE

307. Des intéréts divergents a protéger. « Concilier protection de [’environnement et
rentabilité économique constitue, de prime abord, une véritable contradiction qui invite
pleinement a s’interroger sur deux champs disciplinaires mettant en exergue des intéréts et des
objectifs fondamentalement divergents %». D’un co6té, le traitement des difficultés des
entreprises par les procédures collectives vise soit, « a faciliter la réorganisation de [ ‘entreprise
afin de permettre la poursuite de I’activité économique, le maintien de |’emploi et [’apurement
du passif°® » soit, « & permettre la poursuite de I’activité de I ’entreprise, le maintien de [’emploi
et 'apurement du passif °®» soit, « a mettre fin a lactivité de ’entreprise ou a réaliser le
patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de ses biens 5%». 1l
s’agit 1a des intéréts privés de ’entreprise et des créanciers du débiteur objet de la procédure
collective®® que le droit des entreprises en difficulté cherche a protéger. De I’autre coté, le droit
de I’environnement a pour mission de contribuer a la santé publique et au maintien des équilibres

écologiques®®. Il vise & protéger la société et les générations futures des dangers et

508 v/, MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction de A. CERATI-GHAUTIER et
V. PERRUCHOT-TRIBOULET, op,, cit., p. 175
S04 C. com., art. L.620-1 al.1* relatif a la procédure de sauvegarde
05 C. com., art. L.631-1 al.3 relatif a la procédure de redressement judiciaire
506 C. com. art. L640-1 al.2 relatif a la procédure de liquidation judiciaire
57 M. MENJUCQ, B. SAINTOURENS ET B. SOINNE, Traité des procédures collectives, 3¢ Ed., LexisNexis,
Coll., 2021, p. 2631
508 vy, MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction de A. CERATI-GHAUTIER et
V. PERRUCHOT-TRIBOULET, op,, cit., p. 175
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inconvénients que peuvent présenter certaines installations soit pour la commaodité du voisinage,
soit pour la santé, la securité, la salubrité publiques, soit pour 1’agriculture, soit pour la
protection de la nature, de I’environnement et des paysages, soit pour 1’utilisation économe des
sols naturels, agricoles et forestiers, soit pour 1’utilisation rationnelle de 1’énergie, soit pour la
conservation des sites et des monuments ainsi que des éléments du patrimoine archéologique®.
Les intéréts a protéger par le droit de I’environnement sont essentiellement des intéréts

publics®?, un intérét général a travers la protection de 1’environnement au sens large®?.

308. Influence mutuelle des deux droits. Malgré les intéréts antagonistes des deux droits,
I’un peut influencer négativement 1’autre et réciproquement. Une atteinte a 1’environnement
causée par une entreprise peut conduire 1’entreprise elle-méme en cessation des paiements et
donc en difficulté pouvant la contraindre & disparaitre. A I’inverse, une entreprise liquidée peut
laisser ses sols et sites pollués sans dépollution faute de moyens®'? dans I’hypothése d’une
liquidation judiciaire cléturée pour insuffisance d’actif malgré 1’obligation de dépollution
imposée par le droit de I’environnement®'®. En tout état de cause, il est inconcevable de prendre
a bras le corps les intéréts protégés par le droit des entreprises en difficulté au mépris des intéréts
environnementaux au risque de voir ces intéréts en péril. Pour cette raison, la loi n°2003-699 du
30 juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et naturels a instauré un volet
environnemental consistant & dresser obligatoirement un bilan environnemental®#a I’ouverture

d’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire. Ce volet environnemental permet

%9 C. env., art. L.511-1
S10M. MENJUCQ, B. SAINTOURENS ET B. SOINNE, op. cit., p. 2631
511V, MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction de A. CERATI-GHAUTIER et
V. PERRUCHOT-TRIBOULET, op,, cit., p. 175
512 v/, MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction de A. CERATI-GHAUTIER et
V. PERRUCHOT-TRIBOULET, op,, cit., p. 176
513 C. env,, arts. L. 556-1 et L. 556-3
514 C. com., art. L. 623-1
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d’anticiper, en, amont, les contraintes supplémentaires résultant de 1’exploitation d’activités
polluantes et susceptibles de nuire au redressement de I’entreprise®®. Pour éviter que les
créances environnementales ne soient laissées pour compte lors de I’apurement du passif de
I’entreprise en liquidation judiciaire, la loi n°2023-973 du 23 octobre 2023 est intervenue pour
les faire prendre, du moins partiellement, un rang privilégié sur certains créanciers classiques
des entreprises en difficulté. On observe 1a, une volonté de surprotection des intéréts
environnementaux au mépris des intéréts du débiteur en procédure collective et de ses créanciers
par le grignotage des droits de ces derniers. Cependant, aucune forme de compensation n’est

réclamée ou prescrite au débiteur. Tout le danger réside a ce niveau-la°®.

309. Au regard des enjeux, il est plutdt souhaitable de rechercher des voies et moyens
permettant de contribuer au sauvetage des entreprises en difficulté qui exploitent une ou
plusieurs ICPE tout en ayant I’assurance de recueillir au maximum voire en totalité le montant
nécessaire pour la remise en état des sols et sites pollués malgré une liquidation judiciaire soldée
par une insuffisance d’actif. Ce mécanisme imaginé et conceptualisé dans la présente thése,
« une assurance-vie environnementale », sera présenté dans un titre premier intitulé le sauvetage
des entreprises en difficulté exploitant des ICPE par la prévention de la remise en état des sols
et sites pollués (Titre 1). Dans un second titre, il sera exposé la gestion de « I’assurance-vie
environnementale » (Titre 11) pour aboutir & une sauvegarde de complémentarité des intéréts

du droit de I’environnement et ceux du droit des entreprises en difficulte.

515 M. MENJUCQ, B. SAINTOURENS ET B. SOINNE, op. cit., p. 2635
516 Supra, Partie I, Titre 11, Chap. 3, Sect.3
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TITRE PREMIER:

LE SAUVETAGE DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE EXPLOITANT
DES ICPE PAR LA PREVENTION DE LA REMISE EN ETAT DES SOLS

ET SITES POLLUES

310. Neécessité de concilier les intéréts publics et privés. L’un des principes directeurs de
la réforme de la l0i°'" de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 est la conciliation des
intéréts en jeu. Monsieur le Professeur Deen Gibirila écrivait : « [’ancien droit, mii par I’ objectif
de sauver [’entreprise en difficulté pour maintenir [’emploi, partait du principe qu’il suffisait
de supprimer les dettes de celle-ci pour sauver I’emploi. Il en résultait nécessairement le
sacrifice des créanciers au profit d 'un sauvetage a tout prix de [’entreprise. Ce fut une erreur.
La preuve en est que cette orientation n’a pas eu le résultat escompté, malgré la tentative de la
loi du 10 juin 1994 de rétablir [’équilibre entre les intéréts en présence. Certes, la volonté de
sauver [’entreprise n’a pas échappé a la loi de sauvegarde des entreprises, mais elle a changé
les moyens d’y parvenir, notamment en ne faisant plus porter par les créanciers le fardeau, ni

de la défaillance financiére de [’entreprise, ni de la remise a flot de celle-ci® ».

311. Hier, les intéréts en présence étaient uniquement des intéréts économiques d’ordre privé.
Aujourd’hui, ces intéréts s’opposent a des interéts environnementaux qui sont des intéréts

d’ordre public, un intérét général, que le 1égislateur essaie de mettre dans la balance en cas de

517 LLoi n°2005-845 du 26 juillet 2005, JORF n°173 du 27 juillet 2005
518 D, GIBIRILA, Droit des entreprises en difficulté, Defrénois, Lextenso éditions, 2009, p. 4
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liquidation judiciaire d’une entreprise qui exploite une ou plusieurs ICPE. En effet, tirant des
lecons des insuffisances des garanties financiéres qui ne permettent pas d’assurer la remise en
état des sols et sites pollués en cas de liquidation judiciaire cloturée pour insuffisance d’actif, le
Iégislateur positionne une partie des créances environnementales a un rang concurrentiel du rang

de certains créanciers classiques®®.

312. Cette démarche n’est autre qu’une maniére, pour reprendre 1’expression de Monsieur le
Professeur Gibirila, « de faire porter aux créanciers, le fardeau de la dépollution » en débit du
principe pollueur-payeur auquel la France donne une valeur constitutionnelle. Il faut alors
changer le paradigme en adoptant un outil qui va permettre a faire supporter effectivement les
frais de dépollution par le « débiteur pollueur » sans entraver le développement de ses projets
tout en lui offrant une possibilité de financement moins onéreux pour tenter de se sauver en cas
de difficulté. Ainsi, la prévention de la remise en état des sols par la technique d’une
« assurance-vie environnementale » est une solution intéressante et innovante (Chapitre 1°").
Pour sauver ’entreprise en difficulté I’apport de « I’assurance-vie environnementale » devra

étre fondamentalement prioritaire (Chapitre 2).

519 C. com., art. L.643-8
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CHAPITRE PREMIER :

LA PREVENTION DE LA REMISE EN ETAT DES SOLS PAR LA

TECHNIQUE D’UNE « ASSURANCE-VIE ENVIRONNEMENTALE »

313. ldée ancienne. Le concept de « I’assurance-vie environnementale » (AVE) est une idée
ancienne. Dans leur rapport, Hugon et Lubek proposaient en 2000, un systéme « d’assurance-
épargne-pollution », un contrat de type « assurance-vie » que 1’entreprise va passer avec un
assureur ou un banquier, géré par capitalisation et qui comprendrait la désignation de I’Etat en
qualité de bénéficiaire de ’épargne constituée®?. Il s’agissait en réalité d’une idée de I’ AFB et
de la FFSA (fusionnée dans la FFA) avancée a I’occasion de la loi de 1994 sur les garanties
financiéres. La FFSA en accord avec I’AFB a imaginé un systeme qui serait mieux a méme de
répondre a la question posée : comment permettre aux entreprises d’apporter une garantie sur
leur capacité de faire face a leur obligation de remettre en état les sites pollués en fin
d’exploitation °2!? Pour Madame M. Batteria, il aurait été intéressant de consacrer en droit
frangais 1’auto-assurance ou le systéme d’assurance-épargne-pollution qui aurait permis de
contourner, en quelque sorte, 1’exigence de la stricte interprétation de 1’aléa dans les contrats
d’assurance classiques, mais tout en respectant le principe du pollueur-payeur, car les codts de
la dépollution ne seraient pas supportés par la collectivité, mais bien par les entreprises, malgré

une déduction fiscale®??.

520 Rapport J.-P. HUGON et P. LUBEK, op. cit., p. 105
521 |bid.
522 \1. BATTERIA, op., cit., p. 319
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314. Démarche nouvelle. Tl n’est point ici question tout simplement de suggérer un outil ou
un mécanisme mais de présenter par une démarche méthodologique un concept — « I’assurance-
vie environnementale » — permettant au Iégislateur de s’en imprégner pour décider de son
adoption. La mise en ceuvre d’un tel mécanisme requiert une intervention du législateur si tant
le désir de protection des intéréts économiques et environnementaux de 1’exécutif est grand et
son souci de I’application du principe pollueur-payeur est omniprésent. Pour donc comprendre
le mécanisme, il convient de faire dans un premier temps la présentation du concept de
« I’assurance-vie environnementale » (Section 1) et de décrire dans un second temps, le

fonctionnement de « 1’assurance-vie environnementale » (Section 2).

Section premiére : La présentation du concept de «I’assurance-vie

environnementale »

La proposition d’instituer une « assurance-vie environnementale » implique qu’il soit exposé
les objectifs du concept de « I’assurance-vie environnementale » (81) lequel concept doit étre

distingué des notions voisines (82).

81 : Les objectifs du concept de « I’assurance-vie environnementale »

315. Financement de I’entreprise en difficulté. L une des raisons qui justifient I’ouverture
d’une procédure collective est d’ordre financier. En effet, 1’appréciation de la situation
financiére du débiteur est fondamentale pour toute décision d’ouverture d’une procédure

collective. La situation financiére de la société débitrice doit étre appréciée en elle-méme, sans
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que soient prises en compte les capacités financiéres du groupe auquel elle appartient®?, 11 en
va de méme pour ce qui est de 1’état de cessation des paiements d’une filiale qui doit étre
caractérisé objectivement et de maniere autonome, sans prendre en considération les capacités

financiéres de la société mére®®,

316. Le financement de I’entreprise est un enjeu majeur dans 1’élaboration du plan de
sauvegarde ou de redressement de I’entreprise en difficulté. Pour ce faire, I’entreprise se tourne
vers les établissements de crédit qui doivent observer eux-mémes un certain nombre de regles
pour éviter des abus. Pour la chambre commerciale de la Cour de cassation, « commet une faute
de nature a engager sa responsabilité la banque qui, bien que disposant d’informations qui
auraient dd alerter sa vigilance et lui faire renforcer ses controles, maintient, sans garanties
sérieuses, des facilités de caisse, créant ainsi, par un concours financier abusif, une apparence
trompeuse de solvabilité de I’entreprise, mise en liquidation judiciaire, au détriment de ceux
qui avaient contracté avec elle®®® ». Le financement de 1’entreprise peut se réaliser par des
instruments tels que la cession de créances®?®, ’affacturage qui est un contrat par lequel, une
personne dite « factor » s’engage, moyennant la perception d’une commission, a acheter et donc
a régler tout ou partie des créances que son client, appelé adhérent, posséde contre des tiers®?’

ou par le crédit®?,

523 Cass. Com., 26 juin 2007, n°06-20.820 P+B : Gaz. Pal., 26 oct. 2007, n°299, p. 21-24, note Ch. LEBEL ; RTDA,
1*" nov. 2007, n°21, p. 18-22, note B. GRIMONPREZ ; RDS, 1° oct. 2007, n°10, p. 22-24, commentaires J.-P.
LEGROS ;
524 Cass. Com., 15 nov. 2017, n°16-19.690 P+B : Gaz. Pal., 17 avril 2018, n°1, p. 58-59, chronique F. REILLE ;
Droit des Sociétés, 1° mai 2018, n°5, p. 44-46, note J.-P. LEGROS ; RDC, 1* mars 2018, n°2, p. 29-30, note B.
SAINTOURENS
525 Cass. Com. 18 janv. 1994, n°91-15.279
526 1 art. 1321 du C. civ. définit la cession de créances comme « un contrat par lequel le créancier cédant transmet,
a titre onéreux ou gratuit, tout ou partie de sa créance contre le débiteur cédé a un tiers appelé le cessionnaire »
521 5. PIEDELIEVRE, Instruments de crédit et de paiement, 10¢ Ed., D., 2018, p. 363
528 Aux termes de Darticle L.313-1 al. 1* du CMF, « constitue une opération de crédit tout acte par lequel une
personne agissant a titre onéreux met ou promet de mettre des fonds a la disposition d’une autre personne ou prend,
dans I’intérét de celle-ci, un engagement par signature tel qu’un aval, un cautionnement, ou une garantie.
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317. Ces divers instruments peuvent s’avérer excessivement coliteux pour une entreprise déja
en difficulté. L’adoption de « 1’assurance-vie environnementale » pourrait étre un nouvel
instrument participatif du financement (moins onéreux) de I’entreprise en cas d’ouverture d’une

procédure collective.

318. Prise en charge des créances environnementales de dépollution. La loi n°2023-973
du 23 octobre 2023 portant industrie verte a fait passer une partie des créances
environnementales en créances privilégiées. Cette loi se veut étre une solution au mécanisme de
garanties financieres censé permettre a la prise en charge des créances environnementales mais
défaillant en pratique. Les créances environnementales ne répondant pas aux critéres de créances
privilégiées devront étre déclarées conformément a I’article L.622-24 du Code de commerce et
seront payées dans 1’ordre de préférence des créances®?°. Or, les contraintes environnementales
peuvent constituer un obstacle a la cléture de la procédure de liquidation pour insuffisance

d’actif.

319. En effet, un surcroit de traitement des substances polluantes ou de dépollution de sols
qui n’a pas pu étre réalisé par le débiteur, peut s’avérer dissuasif a la vente, méme a un tres
faible prix. La permanence dans le patrimoine du débiteur d’un terrain pollué invendable,
pourrait alors empécher la cloture de la procédure®°. Méme s’il existe plusieurs solutions
permettant de liquider un tel actif qu’un terrain pollué pour lequel le débiteur ou son garant n’a
plus de ressources a utiliser>®!, ces solutions ne répondent guére au principe du pollueur-payeur.

Les créances environnementales restées chirographaires apres I’adoption de la loi n°2023-973

529 M. MENJUCQ, B. SAINTOURENS et B. SOINNE, Traité des procédures collectives, 3¢ Ed., LexisNexis, coll.,
2021, p. 2656, n°3485
530 M. MENJUCQ, B. SAINTOURENS et B. SOINNE, op. cit., p. 2652, n°3475
531 |bid.
218



du 23 octobre 2023 portant industrie verte peuvent représenter un énorme codt et rester sans étre
payées en cas de liquidation judiciaire cloturée pour insuffisance d’actif°2. En plus, les
interrogations que suscitent cette loi et ses critiques 3 en ce qu’elle fait peser la charge de
dépollution sur une partie des créanciers de I’entreprise en difficulté et par voie de conséquence,
au mépris du principe pollueur-payeur laissent perplexe quant a son efficacité pour une prise en
charge des créances environnementales sans entraver le fonctionnement de I’entreprise. D’ou le
dispositif de « I’assurance-vie environnementale » serait un palliatif des dangers a venir de la

loi portant industrie verte.

320. Incitation a une prise de conscience. En ayant a 1’idée que les cotisations effectuées
sur le compte de « I’assurance-vie environnementale » ne sont pas perdues lorsque 1’entreprise
se comporte de fagon responsable au cours de son existence®*, les propriétaires et dirigeants
d’entreprises exploitant des ICPE peuvent prendre conscience des problématiques
environnementaux notamment sur les questions de la remise en état des sols et sites. De ce fait,
il peut étre reproché au dirigeant une faute de gestion lorsque, d’un audit environnemental a la
cessation d’activité, il s’aveére que le dirigeant n’a pas pris ou fait prendre des précautions
nécessaires pour éviter la pollution des sols et les sites des ICPE. Il convient de démontrer soit
une faute intentionnelle, soit une grave négligence car depuis la loi n°2016-1691 dite « loi Sapin
2 », la simple négligence ne peut justifier I’action®®. Cela peut étre par exemple le cas des
dirigeants des exploitations des ICPE qui dépassent délibérément le volume de dépdt des déchets

autorisés sur le site tel que révélé par ADEME®®,

532 M. MENJUCQ, B. SAINTOURENS ET B. SOINNE, op. cit., p. 2665, n°3500
533 Supra partie I, Titre 11, chap.3, Section 3
534 Infra, partie I, Titre 11, chap.2, section 3, §1
53 ph, PETEL, op. cit., p. 252
536 Sénat, rapport LAFON, op., cit., p. 275
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321. Le dirigeant de la société exploitant une ou plusieurs ICPE pourra alors étre condamné
a supporter le montant restant pour couvrir les travaux de remise en état aprés I’utilisation de
I’assurance vie environnementale sur le fondement de [Darticle L.651-2 du Code de
commerce®®’. Dans ce cas, il appartiendra a I’autorité compétente d’exercer une action en
comblement du passif environnemental. Ce sera une évolution du droit des sociétés et du droit
des entreprises en difficulté par I’intégration des préoccupations du droit de I’environnementale

dans traitement des difficultés des entreprises.

322. Justice sociale. Toutes les solutions imaginées jusqu’ici pour la prise en charge de la
remise en état des sols et sites pollués par le pollueur se sont avérées inefficaces pour le respect
le principe pollueur-payeur. Une « assurance-vie environnementale » aura le mérite de respecter

le principe.

323. L’institution d’une « assurance-vie environnementale » constituera une forme de justice
sociale en ce que, les actionnaires ou les associés des ICPE qui sont ceux qui profitent des fruits
de I’entreprise par la perception des dividendes, seront obligés de réserver une part de ces fruits
pour réparer les dommages causés a I’environnement par 1I’exploitation d’une ou plusieurs ICPE.
Par le mécanisme d’internalisation des colts externes, les consommateurs des produits des
ICPE, de leur coté, auraient déja supporté les colts de réparation qui seraient techniquement

intégrés au prix du produit acheté.

324. Equilibre entre les intéréts. Les créanciers de 1’entreprise en difficultés sont les
fournisseurs en biens et/ou services de celle-ci. Leur concours est parfois indispensable pour les

activités de I’entreprise lorsqu’ils fournissent par exemple de matieres premicres a 1’entreprise.

537 V. MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction de A. CERATI-GAUTHIER et
V. PERRUCHOT-TRIBOULET, op. cit., p. 184
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En fournissant ’entreprise par des ventes a crédit, certains peuvent n’exiger aucune sdreté. De
ce fait, ils n’ont aucun privilége. llIs sont appelés des créanciers chirographaires. En cas de
liquidation, ils sont payés en dernier en proportion de leur montant>®®, Pour autant, ils ne peuvent
étre tenus responsables des pollutions des sols et sites de I’exploitant de I’ICPE dont ils ne sont
que fournisseurs et par conséquent tenus responsables de la remise en état des sols et sites. En
positionnant une partie de la créance environnementale a un meilleur rang dans la liquidation
judiciaire®3, et en faisant concourir la partie chirographaire avec les créanciers désignés comme
tels, le législateur tient quelque part les créanciers implicitement responsables de la remise en
état des sols. Pour donc protéger I’intérét des créanciers — qui peuvent, pour ne pas tomber dans
le piege de la nouvelle loi portant industrie verte, exiger un paiement comptant —, I’adoption du
dispositif de « I’assurance-vie environnementale » serait un outil d’équilibre entre les différents

intéréts en jeu*,

82: Les distinctions entre le concept de «I’assurance-vie

environnementale » et les notions voisines

325. Définition de  «D’assurance-vie  environnementale ». « L’assurance-vie
environnementale » peut étre définie comme un contrat par lequel une entreprise exploitant
une ou plusieurs ICPE verse annuellement, sur un compte ouvert auprés d’une banque ou une

société d’assurance, une réserve obligatoire constituée par une fraction de son bénéfice

5% C. com., art. L.643-8 16°
539 Art. L.643-8 6° issu de la loi n°2023-973 portant industrie verte
540 11 s’agit des intéréts propres de I’entreprise qui risque d’étre confronté a une exigence de paiement comptant,
les intéréts des créanciers quel que soit leur rang et les intéréts de I’environnement (la remise en état des sols et
sites pollués a la cessation d’activité)
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distribuable®*, en vue de faire face, de maniére générale, aux créances environnementales et
plus spécifiquement, a la remise en état de ses sols et sites pollués, en cas d’ouverture d’une

procédure collective.

Apres avoir defini « I’assurance-vie environnementale », il convient de la distinguer des notions

voisines telles que 1’assurance-vie (A), la réserve légale (B) et les autres réserves de I’entreprise

(C).

A) Les distinctions entre «l’assurance-vie environnementale » et

I’assurance-vie

326. Définitions de I’assurance-vie. Selon Leroy cité par Mel, « [’assurance-vie peut étre
défini comme un ensemble de contrats ayant pour objet la couverture des risques liés a la durée
de la vie humaine **2». Picard et Besson avaient considéré que le contrat d’assurance-vie est
« un contrat par lequel, en échange d’une prime, ['assureur s’engage a verser au souscripteur
ou au tiers par lui désigné, une somme déterminée (capital ou rente) en cas de mort de la
personne assurée ou de la survie a une époque déterminée >*3 ». Pour Monsieur Dupuich, le
contrat d’assurance-vie est « un contrat par lequel une personne nommée assureur promet a
une personne nommeée preneur d’assurance, en retour d’une prestation appelée prime, de
procurer un certain bénéfice a une personne nommée bénéficiaire, en cas de vie ou en cas de

déces d’une personne nommée assurée ***».

41 Aux termes de ’article L.232-11 al.1® du Code de commerce, « le bénéfice distribuable est constitué par le
bénéfice de I’exercice, diminué des pertes antérieures, ainsi que les sommes & porter en réserve en application de
la loi ou des statuts, et augmenté du report bénéficiaire.
542 ). MEL, Droit des assurances, 1°® Ed., Gualino Lextenso, 2021, p. 61
3 A, FRENEAU, L’essentiel du droit des assurance, Studyrama, 2016, p. 8
544 B, BEIGNIER ET S. BEN HADJ YAHIA, op. cit., p. 723, n°768
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327. Différence du point de vue objet. L’assurance-Vvie est a la fois une forme de prévoyance
et un mode d’épargne des particuliers®®. C’est la solution préférée des Francais pour placer leur
argent>¥. L’assurance-vie se présente en cas de décés ou en cas de vie®*’. Monsieur Fréneau
préfere parler d’une forme d’assurances plurales désignée « assurance mixte » qu’il définit
comme « le contrat par lequel un assureur s’engage a verser une prestation (capital ou rente)
au souscripteur s’il est en vie a [’échéance du contrat et au bénéficiaire s’il décéde avant cette
échéance °*». Ainsi, I’assurance-vie s’intéresse a la vie de I’'Homme alors que « I’assurance-
vie environnementale » a vocation a s’occuper de la vie d’une personne morale et de la remise
en état des sols et sites pollués (en tant que des éléments de I’environnement) par les activités
de personne morale exploitante d’une ICPE. Son objet se trouve étre une ou des composantes

de ’environnement a la différence d’un étre humain.

328. Différence du point de vue assuré. L’assurance-vie eétant un contrat de couverture de
risque, la désignation de I’assuré sur la téte duquel pése le risque est une obligation. Cette
personne qui n’est pas partie au contrat (c’est-a-dire qu’elle n’est tenue d’aucune obligation
envers I’assureur ou le souscripteur et ne bénéficie d’aucun droit particulier) est obligatoirement
une personne physique®®. Aux termes de ’article L.132-2 al. 1*" du Code des assurances,
« l'assurance en cas de déces contractée par un tiers sur la téte de [’assuré est nulle, si ce
dernier n’y a pas donné son consentement par écrit avec indication du capital ou de la rente
initialement garantis ». Il s’agit d’une nullité absolue et n’est pas susceptible de confirmation®°,

Au contraire, P’assuré d’une « assurance-vie environnementale » sera nécessairement une

%5Y, LAMBERT-FAIVRE et L. LEVENEUR, op. cit., p. 756
546 J. MEL, op. cit., p. 61
%47 B, BEIGNIER ET S. BEN HADJ YAHIA, op. cit., p. 723, n°767
8 A, FRENEAU, op. cit., p. 14
549 M. LERQY, Le placement en assurance-vie, Gualino Lextenso, 2013, p. 60 ; A. FRENEAU, op. cit., p. 25
5%0 Cass., civ. 1€, 10 juillet 1995, n°93-12.203
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personne morale. On peut imaginer qu’une société mere veuille souscrire une assurance vie
environnementale pour le compte d’une filiale. La souscription d’une « assurance-vie
environnementale » devant étre une obligation 1égale, le consentement du dirigeant de la filiale

ne serait pas nécessairement requis pour la validité d’un tel contrat.

329. Différence du point de vue de la faculté de renonciation. Il résulte des dispositions de
I’article L.132-5-1 du Code des assurances que toute personne physique qui a signé une
proposition ou un contrat d’assurance sur la vie ou de capitalisation a la faculté d’y renoncer par
lettre recommandée ou par envoi recommandé électronique, avec demande d’avis de réception,
pendant le délai de trente jours calendaires révolus a compter du moment ou elle est formée que
le contrat est conclu. Cette faculté de renonciation est un droit personnel du souscripteur, qui ne
peut étre exercé par un mandataire, fOt-il un avocat, qu’en vertu d’un mandat spécial prévoyant
expressément I’exercice de cette faculté®™!. Le souscripteur d’une « assurance-vie
environnementale » ne pourra bénéficier de cette faculté que lorsqu’il renonce a son nouveau
projet d’installation. La preuve de la souscription d’une « assurance-vie environnementale »
pourra désormais étre un élément du dossier pour 1’autorisation, la déclaration ou

I’enregistrement d’une ICPE.

B) « L’assurance-vie environnementale » et la réserve légale

330. Notion de réserve légale. Le législateur n’a pas défini la réserve 1égale bien qu’il impose
sa constitution a I’article L.232-10 du Code de commerce. En effet, cet article dispose que « a

peine de nullité de toute délibération contraire, dans les sociétés a responsabilité limitée et les

551 Cass. civ. 2¢, 19 février 2009, n°08-11.901
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sociétés par actions, il est fait sur le bénéfice de [’exercice, diminué, le cas échéant, des pertes
antérieures, un prélevement d’un vingtieme au moins affecté a la formation d’un fonds de

reserve dit réserve légale.

Ce prélevement cesse d'étre obligatoire, lorsque la réserve atteint le dixieme du capital social ».

331. Laréserve légale est un élément du passif noté en haut du bilan®2. Elle fait partie des
capitaux propres de ’entreprise qui donnent la mesure de la situation financiere réelle de la
société, bonne ou mauvaise®3. Les sommes affectées a la réserve légale n’ont d’autres usage
que de compenser des pertes en ’absence de tout autre moyen disponible, ou d’intégrer le
capital. Une fois affectées, elles doivent étre reconstituees dans les conditions prévues par la
10i°°*, C’est une dette interne de la société envers les associés puisqu’elle a vocation a profiter

aux associés a travers la distribution des dividendes ou la répartition du boni de liquidation®®.

332. Points de différence entre la réserve légale et « I’assurance-vie environnementale ».
« L’assurance-vie environnementale » (AVE) telle que conceptualisée présente plusieurs
similitudes avec la réserve légale. Cependant, contrairement a la réserve légale, « I’assurance-
vie environnementale » ne sera pas une simple opération comptable. Les sommes affectées a
« I’assurance-vie environnementale » n’ont pas vocation a rester dans 1’entreprise. Ces sommes
doivent étre déposées sur un compte ouvert aupres d’une banque ou une société d’assurance et
échappent ainsi a toute utilisation par I’entreprise a sa convenance. L’usage des fonds affectés
a I’AVE restera spéecifiquement orienté vers la prise en charge des créances environnementales

que 1”’entreprise soit en difficulté ou non. Les fonds disponibles participeront toutefois au

52 P LE CANNU et B. DONDERO, Droit des sociétés, 9¢ Ed., LGDJ Lextenso, 2022, p. 320, n°448
553 M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 35¢ Ed. LexisNexis, 2022, p. 246
554 F. DUQUESNE, Droit des sociétés commerciales, 10 Ed., Bruylant, Collection Paradigme, 2023, p. 181
555 M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, op. cit., p.243 ; F. DUQUESNE, op. cit., p. 182
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financement de ’entreprise en cas d’ouverture d’une procédure collective. En plus, 1’obligation
d’affectation d’une partie du bénéfice distribuable a I’AVE ne concernera que les entreprises
qui exploitent une ou plusieurs ICPE quelle que soit la forme sous laquelle elles sont exploitées
alors que I’obligation de constituer la réserve 1égale est limitée a tous les types de sociétés visés
a I’article 232-10 du Code de commerce. « L’assurance-vie environnementale » ne sera pas
utilisée pour répondre a des dettes sociales autres que les créances environnementales. Cela
implique que la liquidation de la société peut présenter un « mali de liquidation » bien que des
fonds conséquents soient encore disponibles sur I’AVE. Ces fonds devront étre distribués aux
associés sous forme de dividendes sauf lorsque la société en cause est une société dont la

responsabilité des associés est illimitée a leur apport.

C) «L’assurance-vie environnementale» et les autres réserves de

I’entreprise

333. Différentes réserves. Outre la réserve lIégale®®®, les statuts®®’ de la société peuvent
prévoir la constitution des réserves dites « réserves statutaires ». Les statuts de la société fixent
donc une fraction du bénéfice distribuable qu’il faudra affecter aux réserves statutaires avant
toute distribution de dividendes. Les statuts de la société peuvent donc élever les deux plafonds
légaux>8, ce qui conduit & la constitution d’une réserve statutaire au-dela de la limite du dixiéme

du capital®®®.

%6 C. com., art. L.210-10
%7 Conformément aux dispositions de ’article 1835 du Code civil, les statuts doivent étre établis par écrit. 1ls
déterminent, outre les apports de chaque associé, la forme, 1’objet, I’appellation, le siége social, le capital, la durée
de la société et les modalités de son fonctionnement. Les statuts peuvent préciser une raison d’étre, constituée des
principes dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de
son activité.
558 C. com., art. L.232-10
559 F. DUQUESNE, op. cit., p. 181
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334.  Une décision de constitution de réserves peut également étre prise par les associés lors
d’une assemblée générale ordinaire d’approbation des comptes annuels®®®. Ces réserves sont
souvent désignées sous le vocable de « autres réserves ». Tout comme la réserve légale, les
réserves statutaires et les « autres réserves » font partie des capitaux propres et apparaissent au

passif du bilan®!.

335. Dissemblances avec ’AVE. Les réserves statutaires et les autres réserves suivent le sort
de de la réserve légale®®2. De ce fait, elles sont librement utilisées pour les besoins de
I’entreprise. Leur montant peut étre decidé a la hausse comme a la baisse sur délibération des

associés qui décident également de leur destination.

336. En revanche I’AVE devra étre une obligation lIégale. Aucune délibération des associés
ne pourra ni changer sa destination ni impacter son montant. L’utilisation de I’AVE comme
moyen de financement de I’entreprise sSuppose que cette derniere soit placée en sauvegarde ou
en redressement judiciaire. Les sommes utilisees devront étre remboursées a 1’organisme
abritant le compte ouvert au nom de I’exploitant de I’ICPE pour servir 1’objet final de leur
constitution®®®, En cas de solde positif a la liquidation de la société, ce solde sera distribué
proportionnellement aux associés dont la responsabilité est limitée a leur apport sous forme de

« dividendes latents ».

%0 Te délai légal d’approbation des comptes annuels est de 6 mois a compter de la date de cloture de I’exercice
social conformément a 1’article L.225-100 du Code de commerce. Ce délai peut étre prorogé, a la demande du
conseil d’administration ou du directoire, selon le cas par ordonnance du président du tribunal de commerce statuant
sur requéte.
%1 M COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, op. cit., p.243
562 Supra B précédent
563 Remise en état des sols et sites pollués de 1’entreprise en procédure collective.
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Section 2 Le fonctionnement de « I’assurance-vie

environnementale »

Il sera abordé dans cette section, la souscription de « I’assurance-vie environnementale » (81)

et sa fiscalisation au cours de période d’activité de 1’entreprise (82).

81 : La souscription de « I’assurance-vie environnementale »

La proposition d’institution d’une « assurance-vie environnementale » commande qu’il soit
exposé dans un premier temps, les conditions de sa souscription (A). Ensuite, il faut envisager
les cotisations sur le compte de « I’assurance-vie environnementale » (B) et enfin, s’interroger

sur le placement des fonds disponibles sur son compte (C).

A) Les conditions de souscription de ’AVE

337. Projet du souscripteur. Le demandeur de la souscription de «I’assurance-vie
environnementale » doit avoir pour projet I’exploitation d’une ou plusieurs ICPE au sens de
’article L.511-1 du Code de I’environnement. La preuve de la souscription d’une telle assurance
pourra d’ailleurs faire partie des piéces du dossier du pétitionnaire quel que soit le type d’ICPE
qu’il projette d’exploiter®®. Ainsi, le souscripteur doit fournir a 1’assureur, une copie de son
projet. Les ICPE existantes devront également étre obligées de souscrire I’ AVE pour continuer
a étre exploitees. L’ AVE peut étre étendue a toutes les autres installations mentionnées a I’article

L.181-1 du Code de I’environnement qui requiérent une autorisation environnementale et a

564 |CPE soumise a autorisation, ICPE soumise a enregistrement ou ICPE exploitée sur simple déclaration
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d’autres exploitations suscitant des problématiques de remise en état des sols et sites a la

cessation de leurs activités.

338. Objet de PAVE. Le contrat de I’AVE doit avoir un double objet : premiérement, le
financement de I’entreprise exploitant I’ICPE dont les difficultés ont entrainé 1’ouverture d’une
procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire ; deuxiémement, de maniere générale,
la prise en charge des créances environnementales et spécifiquement la remise en état des sols
et sites ayant accueilli les activités de ’installation pour laquelle I’AVE est souscrite, toute

stipulation contraire devra étre déclarée nulle.

339. L’assuré de PAVE. L’assuré d’un contrat d’assurance est defini de fagcon générale
comme la personne dont I’existence ou les biens sont exposeés a la survenance de risques garantis
par un contrat d’assurance®®. Au regard du double objet de ’AVE, I’assuré ne pourra étre
gu’une personne morale ou le patrimoine professionnel au sens de I’article L.526-6 du Code de
commerce des lors que Dactivité de I’entrepreneur individuel consiste a exploiter une
installation classée pour la protection de I’environnement. Ce qui est assuré, c’est en réalité la
remise en état des sols et site pollués par I’activité de la personne morale ou par I’activité exercée
par un patrimoine affecté. Toutefois, I’ AVE interviendra subsidiairement au cours des périodes

de turbulence®®® de la personne morale ou du patrimoine affecté pour tenter de 1’aider a retrouver

sa route et ne pas tomber dans I’abime.

340. Le souscripteur de I’AVE. Le souscripteur ou « le preneur d’assurance » selon la
terminologie de 1’Union européenne, est en regle générale, la personne qui contacte avec

I’assureur, autrement dit, qui émet le consentement nécessaire a la formation du contrat

565 J CHARBONNIER, Dictionnaire de 1’assurance, Afnor Ed. 2019
566 Ouverture d’une procédure de sauvegarde ou d’une procédure de redressement judiciaire
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d’assurance®®’. En AVE, la qualité du souscripteur reposera sur la téte de la société exploitant
de ’ICPE. Dans le cas ou la société exploitante est une filiale d’une autre société, la société
meére peut souscrire valablement a I’AVE au nom et pour le compte de sa filiale. Dans le cas
d’un entrepreneur individuel, le dirigeant personne physique doit indiquer que le contrat est

destiné a couvrir le patrimoine affecté.

341. L’assureur. A ’image de I’assurance-vie, il peut étre réservé la proposition de contrat
de «1’assurance-vie environnementale » aux seules entreprises d’assurance soumises au
contrdle de I’Etat et ayant obtenu un agrément pour couvrir les risques environnementaux. En
France, le contrle étatique est confié a 1’Autorité de controle prudentiel et de résolution
(ACPR). Aux termes des dispositions de I’article L. 310-12 du Code des assurances, « I’Autorité
de contrdle prudentiel et de résolution exerce sa mission dans les conditions prévues au chapitre
Il du titre ler du livre VI du Code monétaire et financier ». L’ACPR veille a la préservation de
la stabilité du systéme financier et a la protection des clients, assurés, adhérents et bénéficiaires
des personnes soumises a son controle®®. Elle contrdle le respect par ces personnes des
dispositions européennes qui leur sont directement applicables ainsi que les dispositions
nationales®®®. L’ ACPR dispose des prérogatives étendues qui sont mentionnées a I’article L.612-
1 1I-VI1I du Code monétaire et financier. L’agrément administratif est délivré par I’ACPR®"
qui Vérifie que les conditions posées a I’article L.321-10 et suivants du Code des assurances sont

remplies. En cas de caducité de ’agrément diment constatée, I’entreprise d’assurance ou de

67 M. CHAGNY et L. PERDRIX, op. cit., p. 83
%8 CMF, art. L. 612-1 | al.1°
%9 CMF, art. L. 612-1 1 al.2
570 C. assur., art. L. 321-1
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réassurance reste néanmoins soumise au contréle de I’ACPR pendant une période fixée a

’article L.321-10-3 du Code des assurances®’!.

342. Le bénéficiaire de ’AVE. Il conviendrait de définir Iégalement le ou les bénéficiaires
de ’AVE. Le bénéficiaire de « I’assurance-vie environnementale » peut étre en premier lieu
’exploitant de I’'ICPE soumise & une obligation de remise en état des sols et sites pollués®’? par
ses activités. Cette obligation de remise en état des sols et sites pollués s’inscrit plus
généralement dans le régime du droit des sols et sous-sols que le législateur élabore
progressivement®’3, L’exploitant peut bénéficier de ’AVE pour assurer le paiement des
opérations de remise en état des sols et sites qu’il a pollués par ses propres activités ou pour
assurer le paiement des frais d’audit ou de bilan environnemental®’* ainsi que les frais
connexes®’. 1l peut également bénéficier de I’ AVE pour les mémes fins lorsqu’il est appelé a
intervenir dans une chaine de responsabilité>’® dont les régles fondamentales sont rappelées par
le Conseil d’Etat®’. Si Dexploitant s’est comporté de facon responsable vis-a-vis de

I’environnement durant ses activités et n’est pas appelé pour intervenir dans une chaine de

51 ’entreprise de I’assurance ou de réassurance restera soumise au controle de I’ ACPR jusqu’a ce que I’ensemble
des engagements résultant des contrats souscrits par | *entreprise ait été intégralement et définitivement réglé aux
assurés et aux tiers bénéficiaires ou que la totalité de son portefeuille de contrats ait fait ’objet d’un transfert
autorisé dans les conditions prévues a I’article L. 324-1 du CMF (pour ce qui est de ’entreprise d’assurance) ou
jusqu’a ce que I’ensemble des engagements résultant des risques acceptés par I’entreprise ait été intégralement et
définitivement réglé aux entreprises réassurées ou que la totalité de son portefeuille de contrats ait fait I’objet d’un
transfert autorisé dans les conditions prévues a I’article L. 324-1-2 du CMF (pour ce qui est de I’entreprise de
réassurance)
S72.C.env., art. L. 556-1 A a L. 556-3 et D. 556-1 A a R. 556-5
578 SERDEAUT, Droit des ICPE, Editions Moniteur, 2023, p. 121
574 C. com., art. L.623-1
575 Frais de mise en sécurité du site par exemple
56 C. env., art.L.556-3 I
577 CE, 17 octobre 2022, Ministére de la Transition écologique c/. Société Revival, n°444388 ; SEDEAUT, op. cit.,
p. 129-130
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responsabilité, le bénéficiaire de I’AVE pourra étre en second lieu les associés qui en

profiteraient totalement ou partiellement®® comme « dividendes latents ».

B) Les cotisations de « I’assurance-vie environnementale »

Les cotisations sur le compte de I’AVE peuvent s’analyser en dépdt initial (1) en cotisations

annuelles (2) qui peuvent étre plafonnées (3).

1) Le dépébt initial sur le compte de PAVE

343.  Accélération de I’implantation des industries. Le Gouvernement a basé la loi n°2023-
973 du 23 octobre 2023 portant industrie verte sur un triptyque : faciliter, favoriser et financer
pour réussir son objectif économique de réindustrialisation de la France®’®. Pour faciliter
I’implantation et le développement des sites industriels, le Gouvernement envisage de supprimer
I’obligation de constitution de garanties financieres décrite comme un frein au développement

des projets.

344. Exigence de dépdt initial. Dans la logique de ne pas entraver le développement des
projets°®, I’imposition du montant d’un dépot initial®®! obligatoire a la souscription d’une AVE
ne devra pas, en principe, étre exigé. Cependant, pour des raisons d’efficacité, il serait

intéressant d’en fixer un plafond en accord avec les professionnels des assurances pour d’une

578 Solde du montant disponible sur le compte de I’AVE aprés paiement des frais de remise en état et/ou paiement
des frais de I’audit ou du bilan environnemental

579 Voir I’exposé de motifs de la loi portant industrie verte accessible sur le lien https://www.senat.fr/leg/exposes-
des-motifs/pjl22-607-expose.html consulté le 28 juillet 2024

580 Critique souvent adressé a la constitution des garanties financiéres

561 Un dép6t minimum est en pratique exigé pour la souscription d’une assurance-vie
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part, faire jouer le jeu de la concurrence et d’autre part, leur permettre d’obtenir les frais annuels

qu’aurait engendrés la gestion du compte de « 1’assurance-vie environnementale ».

2) Les cotisations annuelles sur le compte de I’AVE.

345. Base de fixation des cotisations annuelles. Les cotisations ou les primes devront étre
versees sur la base du bénéfice distribuable défini a I’article L.232-11 al.1*" comme étant
« constitué par le bénéfice de [’exercice, diminué des pertes antérieures, ainsi que les sommes
a porter en réserve en application de la loi ou des statuts, et augmenté du report bénéficiaire ».
Les sommes affectées au compte de «I’assurance-vie environnementale » doivent étre
regardées comme des « dividendes latents ». C’est en quelque sorte une fraction des dividendes
réellement dus aux associés qui est versée sur le compte de «I’assurance-vie
environnementale ». Cette fraction du bénéfice distribuable affectée au compte de I’AVE est le
gage de la remise en état des sols et sites pollués. Les dividendes n’ont une existence juridique
qu’a compter du constat des sommes distribuables et de la détermination de la part attribuée a
chaque associé par 1’organe compétent®®?, Concrétement, lorsqu’il n’y a pas de bénéfice
distribuable, il n’y aura aucune cotisation a verser sur le compte de « 1’assurance-vie
environnementale ». Il reviendra au législateur de fixer la fraction du bénéfice distribuable qu’il
faudra affecter au compte de « I’assurance-vie environnementale ». Les cotisations devront étre
versees sur le compte de « I’assurance-vie environnementale » en méme temps que les

dividendes.

%82 F. DUQUESNE, Op. Cit., p. 182; Cass. com., 18 décembre 2012, n°11-27.745 P+B ; JCP E, 31 janvier 2013,
n°5, p. 19-21, commentaires H. HOVASSE ; Cass. com., 13 septembre 2017, n°16-13.674 P+B ; JCP E, 14 déc.
2017, n°® 50, p. 23-25, note F. DEBOISSY, G. WICKER
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346. AVE et capitaux propres. Les sommes affectées au compte de « I’assurance-vie
environnementale » ne seront pas comptabilisées dans le calcul des capitaux propres. Les
sommes inscrites au compte de I’AVE ne sont pas a la libre disposition de 1’entreprise qui en

demeure toutefois propriétaire virtuellement.

3) Le plafonnement des cotisations sur ’AVE

347. Objectifs de ’AVE. Il serait légitime de poser la question de savoir s’il faudrait
plafonner ou non les cotisations sur le compte de I’AVE. Avant de répondre a cette question, il
y a lieu de rappeler les enjeux pour la mise en ceuvre éventuelle de «1’assurance-vie

environnementale ».

348. D’abord, ’AVE servira de gage ou outil de remise en état des sols et sites pollués par
les activités de I’entreprise en permettant a celle-ci de faire face aux créances environnementales
aussi bien pendant son exploitation qu’a la cessation d’activité. La souscription de I’AVE évitera
au pétitionnaire de constituer toutes autres garanties financieres comme condition d’autorisation
a exploiter une ICPE. Elle vise donc a répondre aux enjeux environnementaux en respect du
principe du pollueur-payeur. Elle permettra de sensibiliser les associés a une prise de conscience
des défis environnementaux. Ainsi, les associés pourront exercer un contrdle des actions menées
par les dirigeants de la société pour éviter au mieux la pollution des sols et sites qui servent a
I’exploitation d’une ICPE sachant qu’in fine, les sommes affectées a I’AVE leur reviendront Si
aucune atteinte grave n’est portée a I’environnement justifiant I'utilisation de I’entiereté de ces

Sommes.
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349. Ensuite, I’AVE doit permettre a I’entreprise de trouver des fonds de financement en cas
d’ouverture de procédure collective favorisant ainsi 1’atteinte des objectifs des procédures
collectives définies aux articles L.620-1 al. 1*, L.631-1 al.2 et L.640-1 al.1*" du Code de
commerce. L’AVE aura vocation d’offrir un financement moins onéreux a l’entreprise en

difficulté.

350. Fixation du plafond. Pour favoriser les porteurs de projets afin de concilier les objectifs
économiques du droit des entreprises en difficulté et ceux du droit de I’environnement, il faudra
une fiscalité avantageuse pour les sommes affectées au compte de I’AVE. Le but n’étant pas de
toujours priver les associes d’une partie de leur dividende. Il ne faut pas non plus capitaliser
pour capitaliser. Il faudra alors fixer un plafond du montant autorisé sur le compte de I’AVE.
Ce plafonnement peut également se justifier pour le fait que, voulant tirer meilleure partie de la
fiscalité avantageuse applicable sur ces sommes, certains associés peuvent encourager une
surcapitalisation. Ainsi, il faudra, au regard de chaque projet, définir un montant théorique
nécessaire a une éventuelle remise en état des sols et sites pollués a la cessation d’activité. Les
sommes a affecter a I’AVE peuvent donc étre plafonnées a deux, trois voire a quatre fois le

montant théorique nécessaire a la remise en état des sols et sites défini a la base.

C) Le placement des fonds de ’AVE

351. Valorisation du capital constitué. « L’assurance-vie environnementale » telle que
conceptualisée est une opération de capitalisation. Ainsi, I’AVE peut se caractériser par le mode

de valorisation de I’épargne constituée. En assurance-vie, on peut distinguer les contrats
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d’assurance-vie investis en fonds euros et ceux libellés en unités de compte®®®, En effet, Iarticle
L.131-1 al.2 du Code des assurances dispose : « En matiére d’assurance sur la vie OU
d’opération de capitalisation, le capital ou la rente garantis peuvent étre exprimés en unités de
comptes constituées de valeurs mobilieres ou d’actifs offrant une protection suffisante de
[’épargne investie et figurant sur une liste dressée par le Conseil d’Etat (...) ». A ce titre, on
pourrait concevoir que I’article L.131-1 al.2 soit entierement applicable au capital constitué sur

le compte de ’AVE.

352. Risque aéviter. Le compte de I’AVE est ouvert pour garantir I’entreprise exploitant une
ICPE contre son insolvabilité lorsqu’il s’agira de procéder aux opérations de remise en état des
sols et sites pollués a la cessation d’activité. Nul ne peut garantir un risque en courant un
nouveau risque ! Dans les contrats en unités de compte constitués de valeurs mobiliéres, le
capital garanti est variable mais le risque de variation de valeur pése sur le souscripteur et non
sur I’entreprise d’assurance®®. Une telle option est alors inenvisageable puisque, faut-il le
rappeler, il ne s’agit pas ici d’une opération purement de capitalisation, mais une capitalisation
au service de la remise en état des sols et sites pollués a la cessation d’activité. Ainsi, un tel
investissement devra étre proscrit au profit de 1’investissement en fonds euros qui offre une

protection suffisante de 1’épargne investie®®.

583 A, FRENEAU, op. cit., p. 16
584 | pid.
585 C. assur., art. L. 131-1 al.2
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82 : La fiscalisation de «I’assurance-vie environnementale » en

période d’activité de I’entreprise

353. Théories. Il n’est pas une décision de quelque importance prise dans la vie réelle des
entreprises qui ne fasse intervenir la composante fiscale®®®. La volonté d’instituer une
« assurance-vie environnementale » s’accompagnera sans doute de la question de la fiscalisation
des sommes affectées & son compte au cours de I’existence de I’entreprise qui I’a souscrite.
L’impot repose sur des revenus d’une personne physique ou d’une personne morale. Un revenu
est defini comme tel soit, par la théorie de la source soit, par celle de I’enrichissement et devient
imposable qu’a condition d’étre net et disponible®®’. La théorie de source permettait de ne
prendre en compte que les revenus générés par le cycle d’exploitation de ’entreprise®®. A la
théorie de source, I’administration fiscale oppose la théorie d’enrichissement en retenant a
Iarticle 38 du CGI, deux définitions du bénéfice imposable. A cet effet, I’article 38-1 du CGI
dispose : « le bénéfice imposable est le bénéfice net, déterminé d’aprés les résultats d’ensemble
des opérations de toute nature effectuées par les entreprises, y compris notamment les cessions
d’éléments quelconques de I’actif, soit en cours, soit en fin d exploitation » et ’article 38-2 al.1*
ajoute : « le bénéfice net est constitué par la différence entre les valeurs de [’actif net a la cloture
et a l'ouverture de la période dont les résultats doivent servir de base a I’'imp0t diminuée des
suppléments d’apport et augmentée des prélevements effectués au cours de cette période par
[’exploitant ou par les associés. L actif net s 'entend de [’excédent des tiers, les amortissements

et les provisions justifiés ».

%% D, GUTMANN, Droit fiscal des affaires, 12¢ Ed., LGDJ, Lextenso, 2021, p. 15
587 Ch. de la MARDIERE, Droit fiscal de 1’entreprise, 2¢ Ed., Bruylant, coll. Paradigme, 2023, p. 275
58 D, GUTMANN, op. cit., p. 274 ; CE, 3 juin 1932, Rec.1932, 541
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Il convient d’analyser le revenu de « I’assurance-vie environnementale » (A) et sa disponibilité

(B).

A) Le revenu de « I’assurance-vie environnementale »

354. Intéréts genérés par le capital placé. Selon la théorie de la source, le revenu est un
gain issu d’une source de richesse : €élément du capital ou de richesse. Tant que la source existe,
qu’elle n’est pas tarie, elle procure des fruits que I’on qualifie de revenus dés lors qu’ils sont
susceptibles de se renouveler®®. Il'y a lieu de rappeler que les fonds affectés a la constitution du
capital sur le compte de I’ AVE ne sont pas en soi un revenu pour I’entreprise ni pour les associes.
IIs ne représentent qu’une fraction des bénéfices distribuables aux associés qui en sont privés
pour assurer une éventuelle remise en état des sols et sites. Comme tel, le capital de I’AVE ne
sera soumis a 1’imposition qu’au moment de la distribution aux associés des « dividendes

latents °9,

355. Cependant, une fois les fonds déposés sur le compte de «I’assurance-vie
environnementale », la banque ou la société d’assurance va assurer leur placement — en fonds
euros — qui va générer chaque année des intéréts. Ces intéréts vont enrichir certainement
I’entreprise lorsqu’ils seront reversés a I’entreprise. Ces intéréts peuvent alors étre regardés
comme des revenus de I’AVE. Leur imposition sera fonction de s’ils sont qualifiés de revenus

pour I’entreprise ou pour les associés mais encore faut-il qu’ils soient disponibles.

589 Ch. de la MARDIERE, op., cit., p. 101
590 Cette distribution n’est envisageable qu’a la cessation d’activité aprés un audit ou un bilan environnemental et
la remise en état des sols et sites pollués par I’activité de I’entreprise.
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B) La disponibilité du revenu de « I’assurance-vie environnementale »

356. Imposition de ’entreprise. La théorie de I’enrichissement appelée théorie de bilan en
matiere de BIC permet de taxer tous les gains qui provoquent un enrichissement du contribuable,
peu importe qu’ils soient susceptibles de se renouveler ou non®:. Il faut rappeler que la
constitution du capital de I’AVE n’est possible que s’il y a du bénéfice distribuable dégagé par
I’entreprise. Les fonds constitués sur le compte de I’AVE ne sont plus théoriquement la propriété
de I’entreprise pour laquelle I’AVE est souscrite car elle ne peut pas en disposer librement. Dés
lors, on peut se poser la question de savoir si I’on peut percevoir des intéréts générés par des
fonds dont on n’est pas propriétaire ? Méme si les fonds ont vocation & sortir du patrimoine de
’entreprise qui ne devient qu’un « propriétaire fictif *2» du compte, il faudra néanmoins
I’autoriser a percevoir les intéréts. Cela se justifierait du simple fait que c’est le montant du
plafond retenu qui doit étre réservé pour le paiement des créances environnementales. Le surplus
doit étre reversé a ’entreprise qui devra I’intégrer au calcul de ses bénéfices qui seront soumis
a 'impot sur les sociétés dont le taux est actuellement de 25 %. Le contribuable n’est taxable
qu’a raison des revenus dont il a eu la libre disposition lors de 1’année d’imposition. Le plus

souvent, cette disponibilité découle de I’encaissement d’une somme d’argent>®,

357. Imposition des associés. Si au contraire, on considére que le capital constitué sur le
compte de ’AVE est définitivement sorti du patrimoine de 1’entreprise, en ce qu’il constitue
une fraction du bénéfice distribuable, I’entreprise va devoir définir un nouveau bénéfice

distribuable en ajoutant les intéréts produits par le compte de I’AVE au bénéfice distribuable

51 Ch, de la MARDIERE, op., cit., p. 102-103
%92 1 entreprise demeure Iinterlocuteur de la banque ou de la société d’assurance pour toute question relative au
fonctionnement du compte
593 Ch. de la MARDIERE, op. cit., p. 275
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initial de I’exercice avant les opérations de distribution. Dans ce cas, les intéréts de I’AVE

intégrent les dividendes et imposés comme tels>%,

%4 | es dividendes versés aux dirigeants et associés font I’objet d’un prélévement forfaitaire unique de 30%
composé de : 12,8 % au titre de I’impdt sur le revenu et 17,2 % au titre des prélévements sociaux sauf option
globale pour le taux progressif conformément a 1’article 200 A du CGI.
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Conclusion du chapitre 1 du titre ler de la partie 11

358. La proposition de I’institution d’une « I’assurance-vie environnementale » apparait
comme une solution d’équilibre entre les intéréts du droit des entreprises en difficulté et les
intéréts du droit de I’environnement. Son adoption permettra a 1’Etat francais d’atteindre son
objectif d’accélérer le processus de la réindustrialisation par la facilitation de I’implantation des

industries.

359. Mieux, « I’assurance-vie environnementale » servira d’un excellent outil d’application
du principe pollueur-payeur en faisant supporter les frais de remise en état des sols et sites
pollués par les associés, donc par les propriétaires de I’installation classée pour la protection de
I’environnement a qui profitent les bénéfices réalisés par cette exploitation. Elle permettra aussi
a I’entreprise de trouver facilement une partie de ses besoins de trésorerie pour le financement
de sa restructuration en cas de difficulté tout en évitant aux associés des fonds perdus lorsque

I’entreprise se comportera de fagon responsable vis-a-vis de I’environnement.

Comment réaliser I’apport de « I’assurance-vie environnementale » pour le financement de

I’entreprise en difficulté ? C’est la question a laquelle va répondre le chapitre suivant.
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CHAPITRE DEUXIEME :

L’APPORT DE « L’ASSURANCE-VIE ENVIRONNEMENTALE » DANS

LE FINANCEMENT DE L’ENTREPRISE EN DIFFICULTE

360. Préalables au projet de plan. La défaillance du débiteur résulte parfois des causes
internes a 1’entreprise qui incluent I’insuffisance des fonds propres®®. Afin d’identifier I’origine
réelle des difficultés du débiteur, le législateur impose a 1’administrateur, avec le concours du
débiteur et I’assistance éventuelle d’un ou plusieurs experts de dresser le bilan économique,
social et environnemental. Le bilan économique et social précise [’origine, I’'importance et la
nature des difficultés de [’entreprise®®. Le bilan économique et social doit étre distingué du
projet de plan®®’. Il constitue « une sorte de photographie de I’entreprise, un constat de la
gestion passée *®» qui sert d’outil d’¢élaboration du projet de plan de sauvegarde ou de
redressement. Le bilan économique et social est complété par le bilan environnemental lorsque
I’entreprise exploite une ou plusieurs ICPE®®. La pratique met en évidence que les difficultés a
financer la remise en état de sites industriels dépendant de sociétés en difficulté n’est pas

seulement la consequence de telles difficultés ; elle peut aussi en étre la cause, lorsque c’est a

5% ph, PETEL, op. cit., p. 200
59 C. com. art. L. 623-1
597 Ch. LEBEL, « Les plans de sauvegarde et de redressement dans 1’ordonnance du 18 déc. 200 », Gaz. Proc. Coll.
6-7 mars 2009, p. 46
598 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p. 632
59 C. com., art. L. 623-1 al.3
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I’occasion d’une injonction administrative d’effectuer certains investissements de protection de

’environnement que ’entreprise « se laisse » mettre en difficulté®,

Le projet de plan détermine les perspectives de redressement en fonction des possibilités et des
modalités d’activités, de [’état du marché et des moyens de financement disponibles®®?. Le projet

de plan tient compte donc de plusieurs parameétres.

361. Enjeux du plan de restructuration. Le droit de l’environnement, et plus généralement
la politique environnementale, sont congus de facon a ne pas contrevenir aux objectifs
traditionnels de la politique économique®®?. Madame Aurélie TOMADINI constate qu’il semble
qu 'une approche structurelle, autrement dit sur le long terme, soit nécessaire pour permettre
au droit de [’environnement de modifier le fonctionnement de [’économie a travers le
comportement de ses agents®®®. C’est dans cette perspective que s’inscrit la proposition
d’institution d’une « assurance-vie environnementale » comme solution de la difficulté

d’adaptation des enjeux environnementaux aux difficultés des entreprises.

362. Dans son volet économique, le projet de plan scrute les moyens de financement
disponibles. Il peut parfois étre nécessaire de procéder a un coup d’accordéon pour reconstituer
le capital de la société afin que les capitaux propres ne tombent pas en dessous de la moitié du

capital social®%,

600 G, C. GIORGINI, Cours de droit des entreprises en difficulté, 3¢ Ed., Gualino Lextenso, 2020, p. 191-192
801 C. com., art. L.626-2 al.3
802 A. TOMADINI, « L’argument économique, fer de lance du droit de I’environnement » dans « Le droit
économique de l’environnement : acteurs et méthodes» sous la direction de A.-S. EPSTEIN et M.-A.
CHARDEAUX, Edition mare & martin, 2023, p. 188
603 A.-S. EPSTEIN et M.-A. CHARDEAUX, « Le droit économique de 1’environnement : acteurs et méthodes »,
Edition mare & martin, 2023, p. 189
804 C. com., art. L. 626-3 al.2 et L. 631-9-1
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363. Le financement de I’entreprise en difficulté est une problématique majeure dans le projet
de sa restructuration. L’adoption de « I’assurance-vie environnementale » se présente comme
une excellente contribution aux moyens de restructuration de I’entreprise en difficulté. C’est
pourquoi, il sera étudié dans une section premiére, les modalités de I’apport de I’AVE dans le
traitement de I’entreprise en difficulté¢ (Section 1) et dans une seconde, le remboursement de

I’AVE (Section 2).

Section 1 : Les modalités de I’apport de ’AVE dans le traitement de

I’entreprise en difficulté

L’identification de « I’assurance-vie environnementale » comme outil de financement de
I’entreprise dans le traitement de ses difficultés ne sera maniable que si les conditions de son

utilisation sont bien appréhendées (81) et les techniques bien maitrisées (82).

81 : Les conditions d’utilisation de ’AVE pour le financement de

I’entreprise

Le déclenchement de I’utilisation des fonds constitués sur le compte de « 1’assurance-vie
environnementale » devra étre conditionné en principe a une décision d’ouverture de procédure
collective (A). Exceptionnellement, les fonds de I’AVE pourront étre sollicités en cas de
liquidation amiable (B). Une fois cette premiere décision prise, la demande de mise a disposition
des fonds devra étre adressée a ’assureur dans les conditions qu’il conviendra de fixer dans la

loi (B).
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A) Les conditions tenant au principe d’ouverture d’une procédure collective

364. Décision du tribunal. Pour financer I’entreprise avec les fonds disponibles sur le
compte de I’AVE, il faudra qu’elle soit en sauvegarde, en redressement judiciaire OU €n
liquidation judiciaire. L’ouverture d’une procédure collective est une décision judiciaire. Cette
décision est forcément prise par le tribunal qui statue sur [’ouverture de la procédure, aprés
avoir entendu ou diment appelé en chambre de conseil le débiteur et la ou les personnes
désignées par le comité social et économique®®. Le tribunal compétent est le tribunal de
commerce si le débiteur exerce une activité commerciale ou artisanale. Le tribunal judiciaire est

compétent dans les autres cas®®.

365. Enjeux de ’AVE et liquidation judiciaire immédiate. Contrairement a la procédure
de sauvegarde et la procédure de redressement judiciaire, la procédure de la liquidation
judiciaire est destinée a mettre fin a [’activité de l’entreprise ou a réaliser le patrimoine du
débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de ses biens®®’. Dés lors, la question
peut se poser de savoir a quoi va consister I’apport de I’ AVE dans une telle procédure ou il n’est

pas nécessaire de dresser un bilan environnemental ?

366. La cessation d’activité appelle a 1’obligation de remise en état des sols et sites pour
laquelle I’ AVE serait souscrite. Pour procéder aux opérations allant de mise en sécurité des sites
jusqu’a la remise en état des sols, il y aura besoin de fonds pour payer les diverses interventions.

Pour cela, il serait opportun que le Iégislateur intervienne pour obliger le liquidateur a procéder,

605 C. com., art. L. 621-1 al.1* relatif a la sauvegarde et rendu applicable au redressement judiciaire par ’article L.
631-7 du Code de commerce et a la liquidation judiciaire par I’article L. 641-1 du méme Code.
606 C. com., art. L. 621-2 al.1*", L. 631-7 et L. 641-1
607 C. com., art. L.640-1 al.2
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dés I’ouverture de la liquidation judiciaire immédiate, & un bilan environnemental pour avoir
une idée de ce que représenteront les créances environnementales pour le débiteur. S’il s’avére
que les sommes disponibles sur le compte de I’AVE sont insuffisantes pour couvrir I’ensemble
des créances environnementales, le solde restant di apres 1’utilisation de I’AVE, viendra
concourir au paiement avec les autres créanciers dans 1’ordre du paiement®®®. Si le Iégislateur
fait le choix d’adopter I’AVE et de I’étendre a toutes les entreprises genérant des pollutions,
I’obligation d’¢laborer le bilan environnemental, qui « n’est pour le moment obligatoire que
pour les installations classées et non pour toutes les entreprises générant des pollutions®® »,

devra leur étre aussi étendue par une réforme législative.

B) L’exception de la liquidation amiable

367. Liquidation amiable et AVE. La liquidation amiable vise tout comme la liquidation
judiciaire a mettre un terme a la société, en réalisant les actifs puis en payant, le cas échéant, les
créanciers. Elle intervient lorsque les associés, par délibération extraordinaire, prise aux
conditions de la modification des statuts, décident la dissolution de la société avant le terme
prévu®®. C’est la traduction du principe du mutuus dissensus du droit commun des contrats,
permettant la résiliation anticipée d’un contrat de commun accord des parties®!!. La société est
en liquidation dés I’instant de sa dénomination pour quelque cause que ce soit sauf dans le cas
prévu au troisieme alinéa de I’article 1844-5 du Code civil. Sa dénomination sociale est suivie

de la mention «société en liquidation »%'2. La liquidation amiable d’une société impose

608 C. com., art. L. 643-8
609 C., SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE BON et C. HOUIN-BRESSARD, op. cit., p. 635
610 p, LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 445
611 J. HEINICH, Droit des sociétés, LGDJ, Lextenso, 2023, p. 388
612 C. com., art. L.237-2 al.1®
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["apurement intégral du passif, les créances litigieuses devant, jusqu’au terme des procédures

en cours, étre garanties par une provision®%,

368. Lorsque les associés décident de la liquidation amiable d’une société exploitant une ou
plusieurs ICPE ou d’une entreprise générant des pollutions, cette décision devra valoir
également I’obligation pour le liquidateur amiable de dresser le bilan environnemental et pourra
déclencher I’utilisation de I’AVE éponger les créances environnementales dans la mesure ou
une société en cours de liquidation peut étre déclarée en faillite [redressement ou liquidation
judiciaire] bien qu’elle ait été radiée au RCS depuis plus d’un an®**. Une réforme législative

dans ce sens sera la bienvenue.

369. Laliquidation amiable est cléturée par une décision prise lors d’une assemblée de cloture
de liquidation au cours de laquelle le liquidateur doit présenter des comptes définitifs®®®. Si
I’assemblée de cloture prévue a ’article L.237-9 du Code de commerce ne peut délibérer ou si
elle refuse d’approuver les comptes du liquidateur, il est statué, par décision de justice, a la

demande de tout intéressé®16.

C) La décision de I’apport de ’AVE dans le traitement des difficultés de

I’entreprise

370. Organes de procédures collectives. L’ouverture d’une procédure collective améne a la

nomination par le tribunal, de plusieurs organes de la procédure dont s’agit. Parmi ces organes,

613 Cass. com., 11 oct. 2005, n°03-19.161 ; RDS, 1% juil. 2006, n°3, p. 618-629, note L. AMIEL-COSME ; BMIS,
1¢" avril 2006, n°4, p. 491-498, note C. REGNAUT-MOUTIER
614 Cass. com., 4 juil. 1960, n°58-11.567 P ; D. 1960, somm. 106.
615p, LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 459
616 C. com., art. L. 237-10
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on peut noter I’administrateur judiciaire, le mandataire judiciaire, le liquidateur judiciaire, le

juge-commissaire, pour ne citer que ceux-1aé’.

371. Missions des organes. Les organes de la procédure cités ont des missions diverses et
variées. La mission de I’administrateur judiciaire définie par le tribunal peut consister a
I’assistance ou a la surveillance du débiteur®®. Le Tribunal peut modifier a tout moment la
mission de |’administrateur & sa demande ou sur la demande du mandataire judiciaire ou du
ministére public®’®, L’administrateur judiciaire peut se voir confier une mission de

représentation®?’. L’administrateur judiciaire veille aux intéréts du débiteur.

372. Les missions du mandataire judiciaire sont fixées a I’article L.622-20 du Code de
commerce. D’une maniére synthétique et a I’opposé de I’administrateur judiciaire, le mandataire
judiciaire agit au nom et dans I’intérét collectif des créanciers®?. 1l assure la mission de
liquidateur judiciaire en cas de conversion de la sauvegarde ou de redressement judiciaire en

liquidation judiciaire®?2,

373. Leliquidateur judiciaire exerce les missions dévolues a I’administrateur et au mandataire
judiciaire®?, Le liquidateur procéde aux opérations de liquidation en méme temps qu’a la
vérification des créances. Il peut introduire ou poursuivre les actions qui relévent de la

compétence du mandataire judiciaire®?,

617 C. com., art. L. 621-4
618 C. com., art. L. 622-1 II : Lorsque le tribunal, en application des dispositions de I’article L.621-4, désigne un ou
plusieurs administrateurs, il les charge ensemble ou séparément de surveiller le débiteur dans sa gestion ou de
I’assister pour tous les actes de gestion ou pour certains d’entre eux.
619 C. com., art. L. 622-1 IV, L. 631-12 al.3
620 C. com., art. L. 631-14 al.3; CA Paris, 5, 9, 23 février 2023, n°22/13210; BMIS, 1°" Juil. 2023, n°7-8, note B.
BRIGNON, p. 41-43
621 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE BON et C. HOUIN-BRESSARD, op. cit., p. 335, n°514
622 C. com., art. L. 641-1 1
623 C. com., art. L. 641-4 al.4
624 C. com., art. L. 641-4 al.1®
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374. Le juge-commissaire joue un réle fondamental dans les procédures collectives. Désigné
parmi les juges qui composent le tribunal de commerce ou le tribunal judiciaire, il est chargé de
veiller au déroulement rapide de la procédure et a la protection des intéréts en présence®?. Il
représente alors la médiane entre le débiteur ou I’administrateur judiciaire et le mandataire

judiciaire.

375. Décision. La question peut alors se poser de savoir a qui il reviendra de décider de
I’apport de « I’assurance-vie environnementale » ? « L’assurance-vie environnementale » aura
vocation a régler les créances environnementales tout en participant a la sauvegarde ou au
redressement de 1’entreprise dans I’intérét des créanciers mais aussi des associés et donc du
débiteur. En cas de cessation d’activité, elle assure la remise en état des sols et sites pollués.
Elle intéresse aussi bien 1’administrateur judiciaire que le mandataire judiciaire. Au regard des
missions habituellement confiées aux différents organes étudiés, cette décision pourra
judicieusement revenir a I’administrateur judiciaire qui devra toutefois informer la mandataire
judiciaire et obtenir I’autorisation du juge-commissaire qui doit faire 1’objet de publicité®?®. En
cas de liquidateur judiciaire, la décision reviendra au liquidateur judiciaire. Dans I’hypothése
d’une liquidation amiable, I’autorisation du président du tribunal compétent pourra étre requise
par le liquidateur amiable sur présentation du bilan environnemental en vue d’assurer le

paiement des créances environnementales.

625 C. com., art. L. 621-9
626 C. com., art. L. 622-17 111 4° al. 2 : « Les apports de trésorerie mentionnés au 2° et les délais de paiement
mentionnés au 3° sont autorisés par le juge-commissaire dans la limite nécessaire a la poursuite de [’activité
pendant la période d’observation et font [’objet d 'une publicité. En cas de réalisation d’un contrat régulierement
poursuivi, les indemnités et pénalités sont exclues du bénéfice du présent article ».
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82 : Les techniques possibles de d’apport de «I’assurance-vie

environnementale »

On peut apporter « I’assurance-vie environnementale » dans le traitement des difficultés de
I’entreprise par deux techniques : I’apport par la technique d’une avance désintéressée (A) ou la

mise a disposition intéressée (B).

A) L’apport par la technique d’une avance désintéressée

376. Paralléle avec I’avance en assurance-vie. Pour mieux appréhender la proposition de la
technique d’une avance désintéressée, il y a lieu de faire un paralléle avec I’avance en assurance-
vie. L’avance en assurance-vie est une opération par laquelle [’assureur accepte de faire une
avance d’argent au souscripteur sans modifier le fonctionnement du contrat d’assurance-vie®?’.
C’est une sorte de crédit accordé par I’assureur qui génere des intéréts a la charge du
souscripteur. Le contrat précise les modalités de calcul de la valeur de rachat ou de la valeur du
transfert ; I’assureur peut consentir des avances au contractant dans la limite de la valeur de

rachat du contrat®?®. Le taux d’intérét est défini & la conclusion de contrat, toute clause contraire

6275, ABRAVANEL-JOLLY, op. cit., p. 457
628 C. assur., art. L. 132-21
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est nulle®?. Les sommes avancées sont remboursées. A défaut, les sommes non remboursées

sont déduites de I’assurance-vie®°.

377. «L’assurance-vie environnementale » n’a pas pour vocation premicre de faire la
capitalisation. Par cette technique d’avance désintéressée, les sommes avancées par 1’assureur
sur la base du compte de « I’assurance-vie environnementale » ne produiront pas d’intéréts a
payer a I’assureur dans la limite du solde disponible, déduction faite du montant du dépdt initial
qui permet a I’assureur de couvrir les frais de gestion du compte. Cette avance s’analyse comme
un décaissement des fonds pour servir I’objet de sa constitution mais qui n’entrainera pas la
cléture du compte tant que la liquidation éventuelle de I’entreprise n'est pas cloturée. Il peut étre
exigé a I’assureur, un délai relativement plus court pour mettre a disposition de 1’administrateur
ou du liquidateur, le cas échéant, les fonds aprées sa demande. En assurance-vie, ce délai ne peut
excéder un délai de deux mois a compter de la demande®®!, délai au-dela duquel les sommes
non reversées produisent de plein droit intérét au taux Iégal majoré de moitié durant deux mois,

puis, a I’expiration, de ce délai de deux mois, au double du taux 1égal®®2,

378. Justification vis-a-vis des associés. L’adoption d’une telle technique peut étre justifiée
par le fait que théoriquement ¢’est une sorte de réserve constituée par la société en privation des

associés d’une partie de dividendes. Si les intéréts produits par I’AVE sont reversés aux associés,

629 Cass. Civ. 1%¢, 2 déc. 2003, n°01-15.780 : « L avance, dont le principe est reconnu par l’article L.132-21 du
Code des assurances, constitue u e mise a disposition des fonds investis moyennant le versement d un intérét et
s’analyse comme un prét au sens de [’article 1905 du Code civil, de telle sorte que le taux conventionnel de cet
intérét doit étre fixé par écrit lors de la signature du contrat conformément aux exigences de [’article A907, al.2
du Code civil. 1] s ensuit que la clause par laquelle ’assureur se réserve le pouvoir de fixer seul et de faire varier
unilatéralement le taux d’intérét des avances qui n’était ni déterminé, ni déterminable lors de la souscription est
nulle ; dés lors que la faculté d’obtenir de telles avances avait été pour les souscripteurs des contrats une condition
déterminante de leur engagement, /’annulation de ladite clause affecte 1’équilibre de ceux, de telle sorte que leur
résiliation était justifiée » ; RGDA, 1* janv. 2004, n°1, p. 143-168, L. FONLLADOSA, J.-C. BIGOT et L.
MAYAUX
6303, ABRAVANEL-JOLLY, op. cit., p. 457
631 C. assur., art. L. 132-21 al.3
632 C. assur., art. L. 132-21 al.5
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c¢’est une maniére de compenser leur manque a gagner pour les avoir obligés de faire des réserves
pour la cause environnementale. Ce n’est pas pour autant qu’il faut continuer a leur servir les
intéréts pendant la période des difficultés de I’entreprise au risque d’aggravation des charges
financiéres qui ne seront pas de nature a favoriser le redressement de I’entreprise. Lorsque les
associes sont contraints de reduire le capital social de sorte que les capitaux propres ne restent
pas en deca de sa moitié®33, cela ne s’analyse jamais en prét a I’entreprise devant donner lieu

au paiement des intéréts.

B) La mise a disposition intéressée de ’AVE

379. Logique des intéréts. On peut aussi envisager une mise a disposition intéressée de
« I’assurance-vie environnementale ». Si I’on considéere que les fonds versés sur le compte de
I’AVE sont définitivement sortis du patrimoine de la société ; qu’en cas d’un comportement
responsable de la société vis-a-vis de I’environnement, ces fonds sont destinés aux associés, le
fait de soumettre la mise a disposition des fonds de I’AVE au paiement des intéréts aura une
logique. A partir du moment ou il n’est pas interdit de faire courir des intéréts sur les comptes
courant d’associés pendant une procédure collective — sauf a les déclarer comme une créance
antérieure®®* — on peut soumettre les fonds de I’AVE apportés pour la restructuration de
I’entreprise en difficulté a un taux d’intérét. 1l faut alors admettre que ces intéréts ne seront
reversés aux associés, en guise de dividendes, que lorsque 1’entreprise devient saine. La fixation

du taux d’intérét applicable a I’apport de I’AVE par le législateur serait appréciable.

633 C. com., art. L. 223-42
634 Cass. com., 27 sept. 2017, n°16-19.394 F-P+B ; Gaz. Pal., 16 janv. 2018, n°2, p. 73-74, note D. BOUSTANI
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380. Compensation a I’assureur. Dans I’hypothése ou on accepte que ’apport des fonds de
I’AVE dans le financement de I’entreprise en difficulté soit productif d’intérét a reverser aux
associés, une compensation pour le manque a gagner de I’assureur sera aussi nécessaire. En
effet, le retrait des fonds de I’AVE placés pour le financement de 1’entreprise, prive I’assureur
de gains alors qu’il sera tenu de gérer le compte jusqu’a la cloture d’une éventuelle liquidation
judiciaire de I’entreprise. Pour éviter des abus de la part des assureurs pour la fixation de cette

compensation, une intervention du législateur sera également utile.

Section 2: Le remboursement de « I’assurance-vie

environnementale »

Le remboursement des fonds du compte de ’AVE apportés en cours a la restructuration de
I’entreprise en difficulté s’analyse en paiement des créances environnementales (81), le

paiement du partenaire financier (82) et en reconstitution des fonds du compte de I’AVE (83).

81 : Le paiement des créances environnementales

Le paiement des créances environnementales pendant la procédure collective trouvera
désormais un fondement légal (A) mais il y aura la nécessité de mettre en privilege toutes les

créances environnementales (B).

A) Le fondement légal du paiement des créances environnementales

381. Paiement par remboursement de ’AVE. Le paiement des créances environnementales
s’effectuera désormais avec les fonds déposés sur le compte de I’AVE. Lorsque ces fonds sont
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apportés pour le financement de I’entreprise en cas d’ouverture d’une procédure collective, le
paiement des créances environnementales se justifierait comme un paiement par le
remboursement de I’AVE. Ce paiement par un remboursement intermédiaire trouve son
fondement dans les dispositions des articles L.622-17 1 et L.641-13 | du Code de commerce®®.
En effet, aux termes de I’article L.622-17 | du Code de commerce, « les créances nées
réguliérement apres le jugement d ouverture pour les besoins du déroulement de la procédure
ou de la période d’observation, ou en contrepartie d 'une prestation fournie au débiteur pendant
cette période, sont payées a leur échéance ». Il ne s’agit pas de considérer les créances
environnementales comme nées pour les besoins du déroulement de la procédure, thése toujours
rejetée par la jurisprudence®®, mais de regarder a travers ce paiement, un remboursement partiel
des fonds de ’AVE mis a la disposition de I’entreprise aprés I’ouverture de la procédure

collective.

382. Position de la doctrine. Le fondement de I’article L.641-13 qui n’a pas permis a la Cour
de cassation de retenir « les besoins du déroulement de la procédure » a amené la doctrine,

notamment Monsieur le Professeur Denis VVoinot, a s’interroger s’il est vraiment nécessaire de

635 C.com., art. L. 641-13 | : « Sont payées a leur échéance les créances nées régulieérement apreés le jugement qui
ouvre ou prononce la liquidation judiciaire :
- si elles sont nées pour les besoins du déroulement de la procédure ou du maintien provisoire de l’activité autorisé
en application de l’art. L. 641-10 ;
- si elles sont nées en contrepartie d 'une prestation fournie au débiteur pendant le maintien de [’activité ou en
exécution d’'un contrat en cours régulierement décide apreés le jugement d ouverture de la procédure de sauvegarde
ou de redressement judiciaire, s’il y a lieu, et aprés le jugement d’ouverture de la procédure de liquidation
judiciaire ;
- ou si elles sont nées des besoins de la vie courante du débiteur, personne physique ;
En cas de prononcé de la liquidation judiciaire, sont également payées a leur échéance, les créances nées
régulierement apres le jugement d’ouverture de la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire
mentionnées au I de l'article L. 622-17 ».
636 Cass. Com., 5 fév. 2020, n° 18-23.961 P+B ; RPC, 1¢" mars 2020, n°2, p. 35-39, note B. ROLLAND ; Gaz. Pal.
21 mars 2020, n°15, p. 73, note J.-L. VALLENS ; Cass. com., 19 nov. 2003, n°01-00.943 : « Si elle est postérieure
au prononcé de la liquidation des biens d’'une société qui n’a pas assumé son obligation légale de remise en état,
la créance dont peut se prévaloir a son encontre un organise public qui a été chargé de se substituer a elle pour la
remise en état est une dette de la masse ».
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se demander si la créance de remise en état du site doit étre soumise au régime des créances
postérieures nées pour les besoins de la procedure ou alors faut-il lui appliquer un régime spécial
en raison des enjeux que véhicule cette créance®’ ? Le Professeur Voinot fait référence aux
garanties financieres — dont les limites ont été relevées pour couvrir les créances
environnementales — fondées sur I’article L.516-1 du Code de I’environnement et « aux frais et
dépens » de I’article L.643-8 al.1*" du Code de commerce, I’expression qu’il trouve
suffisamment ouverte pour y intégrer les frais de dépollution correspondant spécialement a la

mission du liquidateur de mettre en sécurité le site.

383. Cependant, sur la base de la condition d’utilité de la créance a la sauvegarde®®, le
Professeur Voinot trouve logique d’admettre le paiement prioritaire d'une créance de

dépollution née « en contrepartie d’une prestation fournie au débiteur pendant le maintien

639 40

d’activité 3% notamment lorsqu ‘elle peut favoriser la cession de I’entreprise®.

384. La solution d’instituer « une assurance-vie environnementale » a apporter pour le
financement de I’entreprise aura le mérite de régler la question de qualification de la créance
environnementale dans les procédures collectives et permettra de mettre d’accord la doctrine et
la jurisprudence®! sur le paiement des créances environnementales. Toutefois, pour assurer le
paiement, une réforme législative doit intervenir pour mettre en privilége toutes les créances

environnementales.

837 D. VOINOT, « De I'utilité de la créance environnementale », BJE, 1°" mars 2020, n°02, p. 43
638 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p. 425
639 Art. L.641-13 1 al.3 du C. com
640 D, VOINOT, op. cit., p. 43
841 \/oir en ce sens C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit., p.
932, n°1373
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B) La nécessité de la mise en privilege de toutes les créances

environnementales

385. Passage partiel des créances environnementales en créances privilégiées. Avant la
loi n°2023-973 du 23 octobre 2023, toutes les créances environnementales avaient le statut de
« créances chirographaires ». Cette loi a offert une porte de lumiére & une partie de ces créances
en les intégrant aux créances privilégiées mais seulement aprés 1’ouverture d’une procédure de
liquidation judiciaire. Ainsi, sont payées a leur échéance les créances nées régulierement apres
le jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire : si elles sont nées pour assurer la
mise en sécurité ses installations classées pour la protection de [’environnement des articles
L.512-6-1, L.512-7-6 ou L.512-12-1 du Code de I’environnement®*?. Lorsque ces créances ne
sont pas payées a I’échéance, elles bénéficient le privilége de rang de I’article L.643-8 du Code
de commerce au méme titre que les créances résultant d’un arrété préfectoral pris en
application, du premier alinéa du 1° du Il de [’article 171-8 du Code de [’environnement®®.
L’arrété préfectoral ne confére pas jusque-la le statut privilégié aux créances environnementales,
la jurisprudence considérant la créance du Trésor née de l’arrété préfectoral ordonnant la
consignation, postérieur au jugement d’ouverture®®. Ainsi, les créances résultant de
I’application de I’article 23 de la loi n°76-663 du 19 juillet 1976 [C. envir. art. L.514-1], qui
prévoit les sanctions administratives a I’inobservation des conditions imposées a I’exploitant

d’une installation classée qui n’a pas déféré a une injonction de faire des travaux, a pour fait

642 C. com., art. L. 641-13 al.4
643 C. com., art. L. 643-8 6°
644 Cass. com., 17 sept. 2002, n°99-16.507 ; JCP E, 30 janv. 2003, n°5, p. 230-233, note D. VOINOT
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générateur 1’arrété préfectoral ordonnant au débiteur la consignation des sommes répondant du

montant des travaux a réaliser®#.

386. Inapplicabilité de I’article L.641-3 al.4 du Code de commerce. A la lumiére des
dispositions des articles L.641-13 du Code de commerce, quelques observations s’imposent.
Quel statut convient-il de donner aux créances environnementales nées de I’application de
Iarticle R.623-2 al.2 du Code de commerce®*® en cas d’ouverture de procédure de sauvegarde

ou de redressement judiciaire avant un jugement de conversion en liquidation judiciaire ?

387. Lrarticle L.623-2 al.3 du Code de commerce n’oblige les entreprises exploitant des ICPE
a procéder a un bilan environnemental qu’en cas d’ouverture de procédure de sauvegarde ou de
redressement judiciaire. Cette disposition ne s’applique pas a I’ouverture d’une liquidation
judiciaire immédiate. A la conversion de la sauvegarde ou du redressement judiciaire en
liquidation judiciaire, il n’est pas dressé un nouveau bilan environnemental. Les créances issues
de I’application de I’article R.623-2 al.2 du Code de commerce resteront alors des créances
chirographaires puisqu’elles sont nées apres le jugement d’ouverture de la sauvegarde ou du
redressement judiciaire mais avant le jugement de conversion en liquidation judiciaire. Dans ces
circonstances, les dispositions de 1’article L.641-13 du Code de commerce ne sont pas
applicables a ces créances. Ce type de créances restent des créances chirographaires. Pour les
faire passer en créances privilégiées, une modification des dispositions du Code de commerce

s’impose.

845 C. com., art. L. 622-17, note 53 ; V. MERCIER dans « Les procédures collectives complexes » sous la direction
de A. CERATI-GAUTHIER et V. PERRUCHOT-TRIBOULET, op. cit., p. 182
646 C. com., art. R. 623-2 al.2 : « Ce bilan [environnemental] porte sur [’identification et la description du ou des
sites ou sont exploités la ou les installations classées et de leur environnement, [’existence de pollutions
potentielles, les mesures d’urgence de mise en sécurité déja prises, prévues ou a prendre et les mesures réalisées
afin de surveiller ’impact de I’exploitation sur I’environnement ».
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388. Inapplicabilité de I’article L.643-8 du Code de commerce. En I’absence d’arrété
préfectoral — dans 1’hypothése d’inertie du préfet — que deviendront les créances de remise en

état des sols et sites contaminés dans la liquidation judiciaire ?

389.  Cette question peut paraitre anodine mais elle garde tout son intérét. Pour une raison ou
une autre, il peut arriver que le préfet n’ait pris aucun arrété apres I’ouverture de la liquidation
judiciaire jusqu’a la cléture de celle-ci. Dans ces circonstances, 1’article L.643-8 du Code de
commerce ne sera pas applicable aux créances environnementales qui garderont toujours leur

statut de créances chirographaires.

390. Proposition de solution. Face aux difficultés éventuelles d’applicabilité des articles
L.641-13 et L.643-8 du Code de commerce aux créances environnementales, il serait plus
simple de faire passer toutes les créances environnementales en créances privilégiées a régler
prioritairement sur les fonds de « 1’assurance-vie environnementale » en cas d’ouverture d’une
procédure collective. Dans I’hypothése ou les fonds disponibles sur « 1’assurance-vie
environnementale » ne couvrent pas entierement les créances environnementales, le solde
restant dd pourrait prendre un meilleur rang dans la répartition de I’actif disponible dans I’ordre
défini par I’article L.643-8 du Code de commerce. Cette solution serait plus acceptable dans la
mesure ou ce n’est plus I’entiéreté des créances environnementales qui vient concourir avec les
créanciers classiques mais une petite portion. Mieux, les fonds mis de c6té pour prendre en
charge les créances environnementales auront participé a la tentative de restructuration de

I’entreprise en cas d’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire.
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82 : Le paiement du partenaire financier

La banque ou la société d’assurance auprés de laquelle « I’assurance-vie environnementale » est
ouverte devient un partenaire financier pour I’entreprise en difficulté a qui il faudra payer les
frais de gestion de compte de ’AVE (A) et rembourser le reliquat des sommes mises a

disposition pour la restructuration de I’entreprise (B).

A) Le paiement des frais de gestion de compte

391. Fondement légal. A moins que le montant laissé sur le compte génére des intéréts
permettant de payer les frais de gestion de compte, ces frais doivent étre payés a I’échéance sur
le fondement de Darticle L.622-17 | du Code de commerce®’. Ce paiement doit étre assuré
jusqu’a la cloture de la liquidation sauf si, sur décision du juge-commissaire, le compte de
« I’assurance-vie environnementale » est cloturé car n’ayant manifestement plus intérét a étre
maintenu. 1l en sera ainsi si les fonds de I’AVE ne permettront pas de couvrir entierement les

travaux de remise en état aprés une évaluation.

B) Le remboursement du reliquat du montant de financement de ’AVE

392. Statut spécial des créances de ’AVE. La décision d’apporter « I’assurance-vie
environnementale » génére des créances résultant d ‘un nouvel apport de trésorerie consenti en

vue d’assurer la poursuite de [’activité pour la durée de la procédure®*®. Ces créances font donc

847 C. com., art. L. 622-17 I: « Les créances nées régulierement apreés le jugement d ouverture pour les besoins du
déroulement de la procédure ou de la période d’observation, ou en contrepartie d’une prestation fournie au
débiteur pendant cette période, sont payées a leur échéance ».

648 C. com., art. L. 622-17 111 2°
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partie des créances dont le fait générateur est postérieur au jugement d’ouverture. Ce sont des
créances nées régulierement apres le jugement d’ouverture pour les besoins du déroulement de

la procédure ou de la période d’observation qui doivent étre payées a leur échéance®®°.

393. Toutefois, ces créances méritent un statut spécial en ce que d’une part, le remboursement
ne sera pas intégral puisque cet apport & pour fonction d’assurer le paiement des créances
environnementales qui peuvent éventuellement naitre du bilan environnemental ; d’autre part,
leur but est aussi de donner de I’oxygéne a la trésorerie de 1’entreprise pour tenter de la

restructurer.

394.  Ainsi, il faudra fixer un échéancier pour ce type de créances a compter de 1’exécution du
plan de sauvegarde ou de redressement. Le remboursement du reliquat de I’AVE®® ne pourra
donc logiquement intervenir qu’aprés I’exécution du plan arrété pour la sauvegarde ou le

redressement de 1’entreprise conformément a ’article L.626-1 du Code de commerce.

395. En cas de conversion de la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire en
liquidation judiciaire en application de 1’article L.622-10 du Code de commerce ou en cas
d’ouverture d’une liquidation judiciaire immédiate, le remboursement d’un reliquat pourra
intervenir sur le fondement de Iarticle 1..622-17 11%° aprés une prise en charge effective des

créances de remise en état des sols et sites pollués par les activités de 1’entreprise.

849 C. com., art. L. 622-17 |
850 | e montant de I’AVE apporté pour le financement de Pentreprise réduit de la somme utilisée pour payer les
créances environnementales nées de 1’établissement du bilan environnemental
851 C. com., art. L. 622-17 Il : « Lorsqu elles ne sont pas payés a l’échéance, ces créances sont payées par priorité
avant toutes les autres créances, assorties ou non de priviléges ou suretés, a [’exception de celles garanties par le
privilege établi aux articles L. 3253-2, L. 3253-4 et L. 7313-8 du Code de travail, des frais de justice nés
régulierement apreés le jugement d’ouverture pour les besoins du déroulement de la procédure et de celles garanties
par le privilége établi par ’article L. 611-11 du présent code ».
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83 : La reconstitution des fonds du compte de ’AVE

396. Fin de procédure collective. Quand il est établi que les engagements énoncés dans le
plan ou décidés par le tribunal ont été tenus, celui-ci, a la requéte du commissaire a [’exécution
du plan, du débiteur ou de tout intéressé, constate que [’exécution du plan est achevée®?. Une
fois I’entreprise en difficulté devient in bonis apres I’exécution du plan de redressement
judiciaire ou du plan de sauvegarde, I’entreprise doit devoir faire face a la reconstitution des

fonds de ’AVE.

397. Plafond de P’AVE. Si au moment de la sollicitation des fonds de I’AVE, le plafond
défini pour la constitution du compte était atteint, le remboursement de la partie utilisée pour la
prise en charge des créances environnementales suffira. Si au contraire, le plafond du compte
de I’AVE n’était pas encore atteint avant I’ouverture de la procédure collective, 1’entreprise doit
continuer a faire les versements annuels dans la limite du taux défini par la loi, jusqu’a atteindre
ce plafond, chaque fois qu’elle dégagera un bénéfice distribuable, condition nécessaire au
versement de primes de I’AVE. Les conditions de placement et du fonctionnement de I’AVE
qui étaient gelées du fait de I’ouverture de la sauvegarde ou du redressement judiciaire seront

reprises une fois la procédure collective prend fin.

652 C. com., art. L. 626-28
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Conclusion du chapitre 2 du Titre ler de la Partie 11

398. L’utilisation de « 1’assurance-vie environnementale » comme outil de financement de
I’entreprise en difficulté peut intervenir a 1’ouverture d’une procédure collective mais aussi en
cas de liquidation amiable décidée par les associés de la sociéte exploitant une ICPE
conformément aux dispositions statutaires. Cet apport interviendra sur autorisation du juge-

commissaire ou du président du tribunal de commerce en cas de liquidation amiable.

399. Quelle que soit la technique adoptée pour apporter I’AVE comme de 1’oxygene a la
trésorerie de I’entreprise en souffrance, les sommes apportées doivent servir a prendre en charge
par priorité les créances environnementales. Si ’entreprise est sauvée, elle doit effectuer le
remboursement des fonds de ’AVE et continuera a abonder le compte de I’AVE jusqu’a

atteindre le plafond défini par la loi.

400. Dans I’hypothése de I’insuffisance des fonds de I’AVE pour assurer la remise en état des
sols et sites pollués a la cessation d’activité, avec le statut de créances privilégiees, les créances
environnementales seront désormais payées sur I’actif disponible aprés la liquidation des biens

de I’entreprise selon 1’ordre défini par la loi.
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Conclusion du Titre ler de la Partie 11l

401. Les impératifs environnementaux et économiques n’ont pas toujours fait bon ménage
dans le droit des entreprises en difficulté. La recherche de la prise en compte du droit de
I’environnement par ce dernier a amené le législateur a déplacer le curseur par la loi n°2023-
973 du 23 octobre 2023 portant industrie verte provoquant ainsi un nouveau déséquilibre entre

les intéréts en jeu par rapport a I’existant.

402. La recherche d’équilibre doit conduire a une réforme législative pour instituer une
« assurance-vie environnementale » permettant de garantir la prise en charge des créances
environnementales en général et particulierement, la dépollution des sols et sites pollués a la
cessation d’activité et a la liquidation de I’entreprise en difficulté. Cet outil présente 1’avantage
de faire supporter effectivement les créances environnementales par les pollueurs ou du moins,

par ceux a qui I’activité du pollueur profite conformément au principe pollueur-payeur.

403. Enrevanche, les responsables vis-a-vis de 1’environnement se verront récompensés non
seulement par la fructification de « 1’assurance-vie environnementale » mais aussi par son
capital constitué a la cessation d’activité en cas de reliquat aprés paiement des creéances
environnementales. Encore mieux, méme la liquidation judiciaire cloturée pour insuffisance
d’actif leur permettra de toucher des « dividendes latents » sauf si leur responsabilité n’est pas

limitée a leur apport.

404. «L’assurance-vie environnementale » va jouer un réle a la fois économique et

environnemental par sa contribution a la restructuration de I’entreprise en difficulté et sa prise
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en charge des créances environnementales. Apres la restructuration de I’entreprise, la
reconstitution des fonds sur le compte de « I’assurance-vie environnementale » constitue un

gage pérenne de la prise en compte des intéréts environnementaux.
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TITRE DEUXIEME:

LA GESTION DE “L’ASSURANCE-VIE ENVIRONNEMENTALE”

405. Démarche d’éclairage des pouvoirs publics. La proposition d’instituer une
« assurance-vie environnementale » a conduit a une explication du concept et & un expose du
mécanisme par lequel cette technique peut étre mise en place pour servir de fagon plus ou moins
équilibrée, les causes de 1’environnement et de 1’économie dans le traitement judiciaire des
entreprises en difficulté. Elle appelle également a d’autres réflexions notamment par rapport a
sa gestion dans une démarche de fourniture de détails d’éclairage aux pouvoirs publics a agir

pour son adoption.

406. La gestion de « I’assurance-vie environnementale » sera ainsi développée sous deux
angles : d’une part, au vu des objectifs qui lui sont assignés et les personnes intéressées par sa
gestion, il conviendra de définir le patrimoine dans lequel « I’assurance-vie environnementale »
trouvera le mieux sa place; d’autre part, le risque pour lequel « 1’assurance-vie
environnementale » est souscrite peut ne pas se produire a la cessation d’activité des entreprises
obligées de la souscrire et dans ce cas de figure, que deviendra le capital constitué a la

liquidation amiable ou judiciaire de I’entreprise ?

407. Latentative d’approche de réponses aux diverses interrogations amene a etudier dans un
chapitre premier, la patrimonialisation de « 1’assurance-vie environnementale » (Chapitre 1°")
et dans un second chapitre, le sort de «1’assurance-vie environnementale » a la cessation

définitive d’activité de I’entreprise (Chapitre 2).
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CHAPITRE PREMIER :

LA PATRIMONIALISATION DE « L’ASSURANCE-VIE

ENVIRONNEMENTALE »

408. Du bien au patrimoine. Les biens, au sens large, sont essentiellement des droits ayant
une valeur économique, mais qui ne supposent pas nécessairement le support matériel d’une
chose corporelle®®3. L’expression est bien connue : « tous les biens ne sont pas des choses et
toutes les choses ne sont pas des biens »%4. 11 est incontestable que le Droit des biens s’intéresse
plus particulierement aux droits qui portent sur une chose, lesquels droits créent un lien direct
entre la personne titulaire et la chose objet du droit®®. Il n’est pas ici question de se préter a un
exercice de qualification de «I’assurance-vie environnementale » comme bien ; mais en la
considérant comme tel, dans quel patrimoine conviendrait-il de la ranger étant donné que le

patrimoine constitue le réceptacle des biens®®® ?

409. Notion de patrimoine. Le terme patrimoine est devenu trés polysémique®’ alors méme
qu’il est au cceur du droit®®®, Pour Monsieur le Professeur Seube, le patrimoine doit, pour le
civiliste, étre entendu de facon plus restrictive : il ne saurait y avoir de patrimoine sans

rattachement & une personne®®. Il n’existe cependant aucune définition Iégale du patrimoine®°.

653 J. GHESTIN, Traité de droit civil : Les biens, 3¢ Ed., LGDJ, Lextenso, 2019, p. 8
654 S, DRUFFIN-BRICCA et L. C. HENRY, Droit des biens, 13¢ Ed., Gualino, Lextenso, 2023, p. 19
65 P, COURBE et M. LATINA, Droit des biens, 9¢ Ed., Dalloz, 2019, P. 5
65 S, DRUFFIN-BRICCA et L. C. HENRY, Droit des biens, 13¢ Ed., Gualino, Lextenso, 2023, p. 19
857 Ph. SIMLER, « Patrimoines et patrimoine, polysémie du concept », RDI 2009, tribune, p. 441
658 J -B. SEUBE, Droit des biens, 8¢ Ed., LexisNexis, 2020, p. 3
659 J -B. SEUBE, Droit des biens, 8¢ Ed., LexisNexis, 2020, p. 4
680 5. DRUFFIN-BRICCA et L. C. HENRY, Droit des biens, 13¢ Ed., Gualino, Lextenso, 2023, p. 19
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La notion de patrimoine a été forgée et systématisée®®® par Aubry et Rau qui définissent le
patrimoine comme « [’ensemble des rapports de droit appréciables en argent, qui ont pour sujet
actif et passif une méme personne et qui sont envisagés comme une universalité juridique %°2».
Le lien indissoluble entre le patrimoine et la personne constitue, dans la conception d’Aubry et
Rau, la source du droit francais du patrimoine, selon lequel tout patrimoine appartient a une
personne et toute personne a un patrimoine et un seul®®. Le patrimoine est un sac que chaque
homme porte, sa vie durant, sur son épaule et dans lequel viennent s’enfourner péle-méle, tous
ses droits, ses créances et ses dettes®®. La conception que « toute personne a un patrimoine et
un seul » connait aujourd’hui une limite depuis la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative a la
croissance et la transformation des entreprises®® qui autorise la création d’un patrimoine

d’affectation®®,

410. De patrimoine a la propriété. De facon synthétique, un bien appelle a un patrimoine et
derriére tout patrimoine se trouve une personne physique ou morale. Pour autant, on s’accorde
avec Monsieur le Professeur William Dross qui constate que ¢ est évidemment la propriété qui
rend fondamentalement compte de la maitrise qu’exerce I'individu sur les choses®’. Pour donc
déterminer le patrimoine de « I’assurance-vie environnementale », il convient d’analyser les
utilités de « ’assurance-vie environnementale » en tant que bien pour les parties concernées
(Section 1). Mais la détermination du patrimoine de « I’assurance-vie environnementale » va

entrainer des implications dans les rapports entre plusieurs parties (Section 2).

61 p. COURBE et M. LATINA, Droit des biens, 9¢ Ed., Dalloz, 2019, p. 21
862 Définition reprise par N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, 8¢ Ed. Dalloz, 2020, p. 28
663), GHESTIN, Traité de droit civil : Les biens, 3¢ Ed., LGDJ, Lextenso, 2019, p. 11
664 H. VIALLETON cité par S. SCHILLER, Droit des biens, 10¢ Ed., Dalloz, 2021, p. 22
665 JORF du 23 mai 2019
866 C. com., art. L. 526-6 et svts.
867 \W. DROSS, Droit des biens, 6¢ Ed., LGDJ, Lextenso, 2023, p. 19
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Section  premiére : Les  utilités de «I’assurance-vie

environnementale » comme bien pour les parties

411. L’institution de « I’assurance-vie environnementale », si cette proposition est adoptée,
créera sans doute un nouveau bien dont il faudra déterminer le patrimoine qui en sera le
réceptacle. Deux patrimoines peuvent concurremment réclamer I’accueil de « I’assurance-vie
environnementale » : le patrimoine de la société et celui de ses associés. Ces deux parties
peuvent donc revendiquer les utilités attachées a « I’assurance-vie environnementale ». Les
utilités d’un bien étant indétachables de la propriété, il faut étudier cette notion (81) avant

d’analyser les utilités de « I’assurance-vie environnementale » des parties (82).

81 : La notion de propriété

412. Définition de la propriété. Le code civil donne une définition Iégale de la propriété.
Son article 544 dispose : « la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniere
la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les

réglements ».

Par le choix des termes utilisés par le législateur, cette définition a une signification

668 De cette définition, il faut retenir les éléments

philosophique, politique et juridique
constitutifs car le concept de droit de propriété est doté d’attributs permanents qui le

caractérisent quel que soit le bien qui en est 1’objet®®°.

668 S, SCHILLER, op., cit., p. 61
669 J, GHESTIN, op. cit., p. 95
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413. Valeur constitutionnelle du droit de propriété. Par sa décision du 16 janvier 1982, le
Conseil constitutionnel a reconnu une valeur constitutionnelle du droit de la propriété a
’occasion du contréle de la loi sur la nationalisation®™. La deuxiéme partie de la définition de
la propriété de I’article 544 du Code civil réserve au législateur le droit de porter des atteintes a
la propriété. Toutefois, ces atteintes ne doivent pas étre disproportionnées par rapport au but
poursuivi. Ainsi le Conseil constitutionnel, répondant a une question prioritaire de
constitutionalité a censuré 1’article L.624-6 du Code de commerce®’! et I’a abrogé a compter de
la publication de sa décision®’? : « en I'absence de toute disposition retenue par le législateur
pour assurer un encadrement des conditions dans lesquelles la réunion a [’actif est possible, les
dispositions de [’article L.624-6 du Code de commerce permettent qu’il soit porté au droit de
propriété du conjoint du débiteur une atteinte disproportionnée au regard du but poursuivi ;

elles doivent &tre déclarées contraires a la constitution »%72.

414. La proprieté est caractérisee traditionnellement par trois attributs : [ 'usus, le fructus et
I’abusus. Sil’usus et le fructus sont expressément visés par I’article 544 du C. civ. (A), ’abusus
autre est visé de facon implicite par le méme article (B) car selon J. Carbonnier cité par Madame
la Professeure Sophie SCHILLER, 1’abusus serait « virtuellement contenu dans jouir, car il
désigne cette sorte de jouissance qui consiste a retirer personnellement / utilit¢ (ou le plaisir)

que peut procurer par elle-méme une chose non productive et non exploitée »°%74. Il est toutefois

670 Cons. Const. Décision n°81-132 DC du 16 janvier 1982, loi de nationalisation, Rec. P.18, D. 1983, p. 169, note
L. HAMON, JCP 1982, Il, note Nguyen Vinh et Franck
671 Cet article dispose : « Le mandataire judiciaire ou |’administrateur peut, en prouvant par tous moyens que les
biens acquis par le conjoint du débiteur [’ont été avec les valeurs fournies par celui-ci, demander que les
acquisitions ainsi faites soient réunies a l’actif ».
672 JORF du 21 janvier 2012
673 Cons. const., 20 janv. 2012, décision n°2011-212 QCP ; Droit et Patrimoine, 1% sept. 2012, n°217, p. 103-104,
note C. SAINT ALARY-HOUIN ; JCP E, 22 mars 2012, n°12, p. 30-33, note Ch. LEBEL ; Gaz. Pal., 16 mars
2012, n°76-77, p. 33-35, note J. CASEY
674 5, SCHILLER, op. cit., p. 65
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admis de demembrer la propriété (C) en reconnaissant a deux ou plusieurs personnes au moins

un seul de ses attributs.

A) Les attributs expressément visés par ’article 544 du Code civil

On distingue d’un c6té, I’usus ou le doit d’user de la chose (1) et de I’autre, le fructus ou le droit

de percevoir les fruits de la chose (2).

1) L’usus ou le droit d’user de la chose

415.  Définition. Attribut le plus tangible de la propriété®”, le droit d user est le droit pour le
propriétaire d utiliser matéeriellement la chose : le droit de faire sur la chose des actes matériels
d’usage, le droit de se servir de la chose en [’affectant a un but qu’il est libre de déterminer, le

droit de l'utiliser ou de ne pas I utiliser®’®.

416. Formes d’usage. L usage d’un bien dépend de sa nature : bien corporel ou incorporel®”’,
bien consomptible®”® ou non consomptible. L’usus doit en principe étre perpétuel mais il peut
aussi étre instantané ou encore momentané. De ce fait, il n’est pas absolu mais simplement

relatifé’®.

417. Libertés attachées a 1’usus. Le titulaire de I’usus dispose d’une liberté¢ de choisir

I’usage de la chose : terrain cultivé ou a batir ; champ en prairie ou en verger... et la liberté de

675 J.-B. SEUBE, op. cit., p. 29
676 S, DRUFFIN-BRICCA et L. C. HENRY, op. cit., p. 55
877 On ne peut tirer d’un bien incorporel que des revenus ou de Ialiéner
678 |_’usage d’un bien consomptible peut ’endommager voir le détruire
679 N. REBOUL-MAUPIN Droit des biens, 8¢ Ed. Dalloz, 2020, p. 256-267
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transformer la chose : construire un batiment, surélever une construction®?. .. 1l peut user de la

chose lui-méme ou par I’intermédiaire d’un tiers®®.

418. Limites du droit d’user. Les limites au droit d’user sont fixées par 1’article 544 du Code
civil méme qui le consacre : le propriétaire du bien ne doit pas faire « un usage prohibé par les
lois ou par les reglements ». Par exemple, le propriétaire d’une voiture a le droit d’user de sa
voiture en la roulant mais il ne doit pas rouler au-dela de la limitation de vitesse fixée sous peine
de tomber sous le coup de la loi pour exces de vitesse. Toutefois, les atteintes aux biens tendant
aune privation totale de I’usage d’un bien sont incompatibles avec la Convention de Sauvegarde
des Droits de ’'Homme et des Libertés fondamentales : « L ‘exercice du droit de préemption par
[’administration fiscale peut conduire a une privation de propriété faisant supporter a la
requérante une charge spéciale exorbitante sans qu’elle puisse utilement contester la mesure
qui la frappe entrainant ainsi une rupture du juste équilibre entre la sauvegarde du droit de

propriété et les exigences de I'intérét général »%%2.

2) Le fructus ou le droit de percevoir les fruits de la chose

419. Définition. Le droit de jouir de la chose est le doit d’en tirer tous les fruits naturels,
industriels ou civils qu’elle peut donner, le droit de ne pas jouir de son bien, de ne pas 1’exploiter,

de ne pas retirer les fruits, d’en transformer a son gré I’exploitation®®,

680 p, COURBE et M. LATINA, op. cit., p. 38
681 S. DRUFFIN-BRICCA et L. C. HENRY, op. cit., p. 55
682 CEDH, 22 sept. 1994, Req. n°13616/88, Hentrich C/ France ; JCP G, 8 fév. 1995, n°6, p. 45-50, note, J.-P. LE
GALL et L. GERARD
683 J, GHESTIN, op. cit., p. 99
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420. Especes de fruits. La distinction entre les fruits naturels, les fruits industriels et les fruits
civils est faite par I’article 582 du Code civil qui dispose : « [ ‘usufruitier a le droit de jouir de
toute espece de fruits, soit naturels, soit industriels, soit civils, que peut produire ’objet dont il
a ['usufruit ». Tandis que les fruits naturels sont produits spontanément par la chose sans
intervention de I’homme, les fruits industriels sont produits grace a I’industrie de ’homme et

les fruits civils sont retirés d’un bien grace a un contrat®*,

421. Distinction entre usus et fructus. Comme 1’usus, le fructus varie selon 1’objet sur lequel
il porte®®, Les deux droits ne s’auraient se confondre dans la mesure oli I’'usage de son bien
implique souvent de ne pas en percevoir les fruits®®® . A titre d’exemple, on ne peut pas louer sa
voiture et I’utiliser au méme moment pour ses courses. Les biens incorporels sont insusceptibles
d’usages®®’ et inversement, les biens consomptibles ne peuvent pas produire de fruits®®. Le droit

de jouir porte non seulement sur les fruits mais également sur les produits®®.

422. Jouissance de I’image du bien. Pendant longtemps, jouir de la chose, ¢’était encore
s’opposer a sa reproduction photographique, notamment a des fins commerciales®®. Aprés
plusieurs controverses sur la question®®! la Cour de cassation par un arrét de principe du 10 mars
1999 a considéré que « I’exploitation du bien sous la forme de photographies porte atteinte au

droit de jouissance du propriétaire »%°2. La Cour de cassation ne conférait pas un droit absolu

684 3, SCHILLER, op. cit. p. 66-67
685 N. REBOUL-MAUPIN, op. cit., p. 257
686 J, GHESTIN, op. cit. p. 99
%87 On ne peut percevoir que des fruits de ces types de bien
88 On ne peut qu’user de ces types de chose
889 C. civ., art. 546 al. 1*": « La propriété d une chose, soit mobiliere, soit immobiliére, donne droit sur tout ce
qu’elle produit, et sur ce qui s’y unit accessoirement, soit naturellement, soit artificiellement ».
9% N. REBOUL-MAUPIN, op. cit., p. 258
891 P, KAYSER, « L’image des biens », D. 1995, p. 291 et svts, n°6 ; F. ZENAT-CASTAING, « Du droit de
reproduire les biens », D. 2004, p.962 et svts, spéc. 968-989 ; CA Paris, 18 fév. 1978, RIDA 1972, p. 214
692 Cass. 1%®civ., 10 mars 1999, n°96-18699 P+B ; Bull. civ. I n°87 ; D. 1999, p.319, concl. J. SAINTE-ROSE et
note E. AGOSTINI
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du propriétaire sur I’image de son bien et donc ne restreint pas les prises de vues du bien des
passants ou visiteurs a des fins privées mais réservait au seul propriétaire le pouvoir de décider
et de tirer les fruits d’une exploitation commerciale de 1’image®®. Aprés une remise en cause de
la solution de la premiere chambre civile par la deuxiéme chambre civile de la Cour de
cassation®, I’assemblée pléniére de la Cour de cassation a finalement tranché par un arrét de
rejet le 7 mai 2004 en considérant que « le propriétaire d’'une chose ne dispose pas d’un droit
exclusif sur I'image de celle-Ci ; il peut toutefois s ‘opposer a [ utilisation de cette image par un
tiers lorsqu’elle lui cause un trouble anormal »®®. L’image des choses est donc une utilité

dévolue par principe non au propriétaire, mais a la communauté des hommes®.

423. Distinction entre fruits et produits. Est qualifié de fruit, tout ce que la chose donne
périodiquement, sans altération de sa substance alors que le produit est ce qui provient de la
chose sans périodicité et avec altération de la substance®®’. Le fruit est un bien accessoire qui
vient a se détacher d’un autre, considéré comme principal, de maniére périodique, sans que le
détachement ne vienne affaiblir le principal tandis que le produit retiré du bien principal dégrade
celui-ci pour toujours®®, Pour Monsieur le Professeur William Dross, le critére tiré de I’absence
d’atteinte a la substance de la chose doit étre nuancé considérant que la mise en culture intensive

d’un domaine agricole peut finir par épuiser le s01°%°.

424. Plusieurs intéréts sont attachés a la distinction des fruits par rapport aux produits. Sans

étre exhaustif, on peut mentionner que 1’usufruitier a le droit de percevoir les fruits et non les

9% N. REBOUL-MAUPIN, op. cit., p. 258
694 Cass. 2° civ. 5 juillet 2003
69 Cass. ass. plén., 7 mai 2004, n°02-10.450 P+B; Bull. ass. Plén., n°10; D. 2004, p. 1545, notes J.-L.
BRUGUIERE et E. DREYER.
6% W. DROSS, op. cit., p. 30
897 P, COURBE et M. LATINA, op. cit. p. 39
6% W. DROSS, op. cit. p. 30
69 W. DROSS, op. cit. p. 30, n° 27
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produits qui reviennent au nu-propriétaire’®. Le simple possesseur ne fait les fruits siens que
dans le cas ou il possede de bonne foi. Dans le cas contraire, il est tenu de restituer les produits
avec la chose au propriétaire qui la revendique ; si lesdits produits ne se trouvent pas en nature,
leur valeur est estimée a la date du remboursement’®. Aux termes de I’article 550 du Code
civil, « le possesseur est de bonne foi quand il posséde comme propriétaire, en vertu d’un titre
translatif de propriété dont il ignore les vices. 1l cesse d’étre de bonne foi du moment ou ces

vices lui sont connus ».

B) L’attribut implicitement viseé par I’article 544 du Code civil : I’abusus

425. Définition. Composante essentielle’®?, prérogative la plus radicale’®, le droit de
disposer de la chose permet au propriétaire de réaliser tous les actes matériels ou juridiques lui

permettant de se priver totalement ou partiellement de son bien’%,

426. Dimensions de I’abusus. Par le pouvoir de 1’abusus, le propriétaire peut procéder a tous
les actes susceptibles d’aliéner, de restreindre, de décomposer ou d’anéantir son droit ; il peut
méme détruire son bien ou en modifier la substance’®. C’est un pouvoir discrétionnaire puisque
son exercice ne nécessite, en général, ni autorisation, ni justification et ne peut, en principe, faire
’objet d’aucune sanction’®. La disposition peut étre matérielle : détruire physiquement son

bien ; elle peut aussi étre juridique : faire un acte de disposition tel que la vente, la donation’’

700 3. GHESTIN, op. cit. p. 100
01 C, civ., art. 549
702 3 SCHIELLER, op. cit., p. 69
73 P, COURBE et M. LATINA, op. cit., p. 40
7043, DRUFFIN et L. C. HENRY, op. cit., p. 56
705 3. GHESTIN, op. cit., p. 102
706 N, REBOUL-MAUPIN, op. cit., p. 262
07 J.-B. SEUBE, op. cit., p. 31
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ou pour cause de mort par testament’® ou encore par un acte unilatéral en faisant abandon de la
propriété qui échoit alors & la collectivité publique, le cas échéant a I’Etat qui ne peut la

refuser’®°,

427. Dans un sens négatif, I’abusus consiste pour le propriétaire a posséder la faculté de ne
pas détruire son bien et de ne pas en disposer, c’est-a-dire le conserver matériellement et
juridiquement’®, En ce sens, Iarticle 545 du Code civil dispose : « Nul ne peut étre contraint
de céder sa propriété, si ce n’est pour cause d’utilité publique, et moyennant une juste et
préalable indemnité », ce que rejoint ’article 17 de la Déclaration des droits de I’homme de
1789. Les actes de disposition juridique manifestent la cessibilité du droit de propriété’*!. La
liberté de disposition est une liberté fondamentale’? et la jurisprudence veille strictement au

respect du principe de la libre disposition’®.

428. Limites de I’abusus. Les limites de 1’abusus trouvent leur fondement dans I’article 544
du Code civil méme qui reconnait le pouvoir de disposer de la chose comme attribut de la
propriété en interdisant au propriétaire de faire « un usage prohibé par les lois ou par les
réglements ». Les restrictions au droit de disposer sont nombreuses’*. Elles peuvent aller
jusqu’a supprimer le droit de disposer du bien. L’article 544 du Code civil évoque des

restrictions par I’effet d’une disposition 1égale’™® ou réglementaire’*®. Cependant, certains biens

8 C. civ., art. 895 : « Le testament est un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps ot il n’existera plus,
de tout ou partie de ses biens, ou de ses droits qu’il peut révoquer ».
709 C. civ., art. 713; J. GHESTIN, op. cit., p. 103; Cass. 3¢ civ., 18 juin 2003, Bull. civ. Ill, n°129 ; RDI 2004, p.
282, obs. J.-L. BERGUEL.
710N, REBOUL-MAUPIN, op. cit. p. 262
11 P, COURBE et M. LATINA, op. cit. p. 40
"2 CE, 8 nov. 2005, n°286606
13 Cass. ass. plén., 6 janv. 1994, Bull, civ. ass. Plén., n°1, p. 1 ; D.1994, 1, 153, conc. M. JEOL.
"4V, S. DRUFFIN et L. C. HENRY, op. cit. p. 57; P. COURBE et M. LATINA, op. cit., p. 40-41; J. GHESTIN,
op. cit., p. 133-160; S. SCHILLER, op. cit., p. 70-76; N. REBOUL-MAUPIN, op. cit., p. 263-264
15 Exemple de I’expropriation pour cause d’utilité publique de 1’art.545 du Code civil.
16 Exemple du permis de démolir de ’art. R. 421-28 du Code de I’urbanisme
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peuvent étre frappés d’inaliénabilité par Deffet d’un jugement’*’ ou par D’effet d’une

convention’*8,

C) Le démembrement de la propriété

429. Synthése des démembrements. Le droit de propriété, en tant que droit réel principal,
confére a son titulaire les pouvoirs les plus complets’'®. Le droit de propriété est susceptible de

division ; on dit qu’il peut étre « démembré »"%°,

430. Cette possibilité est évoquée par I’article 543 du Code civil qui dispose : « On peut avoir
sur les biens, ou un droit de propriété, ou un simple droit de jouissance, ou simplement des
services fonciers a prétendre ». Il est alors possible que 1’usus, le fructus et I’abusus portant sur
un seul bien soient détenus non pas par une seule personne (la pleine propriété) mais éclatés

entre plusieurs personnes avec des droits différents ou concurrents sur le méme bien.

431. Si le Code civil ne traite que des servitudes’?!, de 1’usufruit’??, de 1’usage et de
I’habitation’?, la liste des démembrements de la propriété n’est pas cléturée car de nouveaux

démembrements’2* de la propriété ont vu le jour depuis 180472, La jurisprudence, par le célébre

7C. com., art. L. 631-10 et L. 642-10
18 N, REBOUL-MAUPIN, op. cit. p. 266 ; C. civ., art. 900-1 al.1%": « Les clauses d 'inaliénabilité affectant un bien
donné ou légué ne sont valables que si elles sont temporaires et justifiées par un intérét sérieux et légitime. Méme
dans ce cas, le donataire ou le légataire peut étre juridiquement autorisé a disposer du bien si I’intérét qui avait
justifié la clause a disparu ou s il advient qu 'un intérét plus important [’exige ».
719 N, REBOUL-MAUPIN, op. cit. p. 559
720 p, COURBE et M. LATINA, op. cit., p. 67
2L C. civ., art. 637 - 710. L article définit la servitude comme « une charge imposée sur un héritage pour l'usage
et l'utilite d’un héritage a un autre propriétaire ».
22 C, civ., art. 578-624. L’article 578 le définit comme « le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété,
comme le propriétaire lui-méme, mais a charge d’en conserver la substance ».
3 C, civ., art. 625-636
724 On peut citer a titre d’exemple 1’emphytéose (art. L. 451-1 du CRPM), le droit de superficie (droit par lequel
une personne acquiert le droit d’avoir des batiments, ouvrages ou plantations sur ou en dessous un fonds appartenant
a autrui), le bail en construction, le bail réel immaobilier, le bail réel solidaire.
25 P, COURBE et M. LATINA, op. cit., p.67
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arrét Caquelard du 13 février 1834, ouvre la porte a la possibilité pour les individus de créer de
droits réels nouveaux par des démembrements inédits’?® lorsque la chambre des requétes de la
Cour de cassation affirme : « les articles 544, 546 et 552 du Code civil, sont déclaratifs du droit
commun relativement & la nature et aux effets de la propriété, mais ne sont pas prohibitifs ; ni
ces articles, ni aucune autre loi, n’exclut les diverses modifications et décompositions dont le
droit ordinaire de propriété est susceptible »"?". Des arréts récents sont allés dans le sens de la
Chambre des requétes’2. Par exemple, dans son arrét du 8 septembre 2016, la Cour de cassation
releve la volonté des parties — qui n’est pas contraire aux dispositions d’ordre public du Code
civil — d’instituer un droit réel, lequel n’était pas régi par les dispositions des articles 619 et 625
du Code civil admettant ainsi un droit réel distinct du droit réel d’usage et d’habitation régi par
le Code civil’®. La création d’un nouveau droit réel reléve donc de I’imagination des sujets de

droit sans enfreindre aux dispositions d’ordre public du Code civil.

432. En considération des développements précédents, I’analyse des utilités de « 1’assurance-
vie environnementale » des parties intéressées notamment des associés ou des actionnaires et de
I’entreprise exploitante d’une ou plusieurs ICPE, souscriptrice de I’AVE permettra de

déterminer les droits de chacun sur ce bien nouveau.

82 : Les utilités de « I’assurance-vie environnementale » des parties

433. Le bien nouveau créé par la conception de « I’assurance-vie environnementale » n’aura

pas la méme utilité pour ’entreprise et pour les associés. Il convient d’analyser d’une part, les

26 J.-B. SEUBE, op. cit., p. 18
27 Cass. Req., 13 fév.1834, Caquelard C/ Lemoine
28 Cass. Civ. 3¢, 31 oct. 2012, n°11-16.304 dit Maison de poésie 1 ; Cass. Civ. 3¢, 8 sept. 2016, n°14-26.953 dit
Maison de poésie 2 ; Cass., Civ. 3%, 7 juin 2018, n°17-17.240 P+B+R+I.
729 Cass. Civ. 3¢, 8 septembre 2016, n°14-26.953 dit Maison de poésie 2
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utilités de ’AVE pour I’entreprise (A) et d’autre part, les utilités de I’AVE pour les associes

(B).

A) L’analyse des utilités de « I’assurance-vie environnementale » pour

I’entreprise

434. Contexte de la conception de ’AVE. « L’assurance-vie environnementale » est congue
pour parer a I’insolvabilité des entreprises en difficulté qui, exploitant des ICPE, peuvent étre
liquidées avec une insuffisance d’actif et qui, de ce fait, ne peuvent pas payer les créances
environnementales de remise en état des sols et sites pollués. Elle est imaginée d’abord, pour
amener le législateur a corriger les imperfections de ses dispositions qui, non seulement ne
répondent pas a la philosophie du principe du pollueur-payeur”° dans le cadre du traitement des
difficultés des entreprises mais font peser de plus en plus la prise en charge des créances
environnementales sur les autres créanciers de 1’entreprise en difficulté”>!. Elle est imaginée
ensuite pour répondre aux besoins financiers de I’entreprise en difficulté pour sa restructuration
afin d’assurer la pérennité de I’activité économique. Elle est pensée enfin pour favoriser la
conciliation des intéréts environnementaux et des intéréts économiques qui regroupement

comme les premiers, ’intérét général mais aussi des intéréts privés’2.

435. Nature de ’AVE percue comme bien. Tout comme le compte d’épargne ou le compte

de P’assurance-vie, « I’assurance-vie environnementale » sera indiscutablement un bien en ce

730 Principe qui fonde 1’obligation de dépollution des sites et sols pollués par les activités des exploitants d’une
ICPE
731 |oi n°2023-973 du 23 octobre 2023 relative a I’industrie verte dont I’article 14 11 modifie les articles L. 641-13
et L. 643-8 du Code de commerce.
732 |_es intéréts privés en jeu sont non seulement les intéréts des associés de I’entreprise en difficulté mais aussi les
créanciers de celle-ci.
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qu’elle restera en tout ou partie la propriété soit de I’entreprise souscriptrice, soit celle de ses

associés.

436. En se fondant sur le mode d’utilisation de I’AVE dans la vie économique de

’entreprise’3

, on peut affirmer sans se tromper que I’AVE est un bien consomptible. Les biens
consomptibles sont ceux qui se détruisent par leur utilisation”*. Par opposition, on a les biens
non consomptibles qui sont des choses dont on peut user sans les détruire, méme si une longue
utilisation les expose naturellement a une usure progressive’3. Cette distinction est déduite des
articles 587 et 1874 du Code civil®. Dans le développement du concept de I’AVE, son apport
au financement de I’entreprise en difficulté’®” a été analysé comme un prét. Ce prét ne sera
accordé que lorsque ’entreprise est confrontée a I’ouverture d’une procédure collective. Le
remboursement a lieu dés que ’entreprise sort de ses difficultés et en cas de liquidation, le

remboursement se fera sur ’actif du débiteur avant toute répartition des sommes disponibles

aux créanciers de la procédure.

437. Droit d’usage de ’AVE. L apport de I’AVE a titre de prét pour I’entreprise en difficulté

est un prét sans intérét. L’entreprise ne remboursera que le capital ou 1’équivalent de ce qu’il a

738

recu’°. De ce fait, I’entreprise ne dispose que d’un droit d’usage sur ’AVE. Il s’agit donc pour

I’entreprise d’un quasi-usufruit sur « 1’assurance-vie environnementale » puisque ce droit

733 P, COURBE et M. LATINA, op. cit., p. 18
73 3, SCHILLER, op. cit., p. 49
75 5. DRUFFIN et L. C. HENRY, op. cit., p. 39
36 C. civ., art. 578 : « L usufruit est le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le propriétaire
lui-méme, mais a charge d’en conserver la substance ».
C. civ,, art. 1874 : « Il y a deux sortes de prét :
Celui des choses dont on peut user sans les détruire ;
Et celui des choses qui se consomment par usage qu ‘on en fait.
La premiere espece s appelle prét a usage ;
La deuxieme s’ appelle prét de consommation, ou simplement prét ».
87V, Partie Il, Titre I, Chapitre 2.
738 C. civ., art. 587 ; Cass. civ. 1€, 4 nov. 2020, n°19-14.421 P.
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d’usage est limité a la période des difficultés, et donc dans le temps. Pour la jurisprudence, ne
peut étre qualifié d usufiruit un droit perpétuel”®. En conclusion, I’entreprise en difficulté serait

un quasi-usufruitier de « I’assurance-vie environnementale ».

B) L’analyse des utilités de « I’assurance-vie environnementale » pour les

associés

438. But de constitution de société. La société est constituée en vue de partager le bénéfice
ou de profiter de 1’économie qui pourra résulter de I’exercice de ’activité sociale’*®. Autrement
dit, la société a pour but I’enrichissement des associés, qu’il s’agisse pour chacun d’eux de

partager un bénéficie ou de profiter d’une économie’!,

439. Les résultats sociaux sont par nature incertains (bénéfices ou pertes), ce qui classe le
contrat de société parmi les contrats aléatoires’?. Cette réalité est perceptible a la lecture de
I’alinéa 3 de ’article 1832 du C. civ. qui dispose : « Les associés s engagent a contribuer aux

pertes ». La participation aux bénéfices et aux pertes est I’essence du contrat de société’*3,

440. Le bénéfice s’entend d’un gain pécuniaire ou d’un gain matériel qui ajouterait a la

fortune des associés’**. La participation au bénéfice se traduit par les versements des dividendes

745

a I’associé qui a seul la qualité pour en percevoir™. Il reviendrait toutefois a 1’assemblée

générale des associés de déterminer la part du bénéfice a distribuer sous forme de dividendes’®.

739 Cass. civ. 3%, 18 janv. 1984, n°82-16.003 ; D. 1985, 504, note ZENATI
0 C, civ., art. 1832
741 M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, op. cit., p. 70
742 p, LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 203
743 Cass. com. 19 mai 1956 ; Bull. civ. 111, n°189 ; Cass. com., 21 oct. 1970 ; Bull. civ. IV, n°277.
74 Cass. ch. réun., 11 mars 1914 ; DP 1914, p. 1, note L. S. ; Cass. civ., 2 mars 1931, DH 1931, p. 285
745 Cass. civ. 5 nov. 2014, n°13-25.820 P.
76 C. com., art. L. 232-12, al. 1¢
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L’espoir de profit constitue le but de I’engagement des associés et a la dissolution de la société,
la vocation aux bénéfices se traduit par le partage du boni de liquidation, quand il existe, entre

les associés’’.

441. Justification de la constitution de ’AVE a I’égard des associés. Si la société doit étre
constituée dans I’intérét commun des associés’*®, ’alinéa 2 de I’article 1833 du Code civil
dispose : « La société est géree dans son intérét social, en prenant en considération les enjeux
sociaux et environnementaux ». L’affectation d’une part du bénéfice distribuable a la
constitution de « I’assurance-vie environnementale » va dans la logique de la prise en compte
des enjeux environnementaux par les associés. La volonté de s’ associer implique en particulier
la contribution aux pertes’®. Si le principe pollueur-payeur attribue au pollueur la charge de
supporter les frais de remise en état des sols et sites pollués, il faut voir au-dela de la personne
morale dont les activités ont occasionné la pollution, les associés qui jouissent des fruits de leur

investissement a travers cette personne morale.

442. Droits des associés sur I’AVE. Admettre la constitution d’une « assurance-vie
environnementale » revient a priver simplement les associés d’une fraction de bénéfices
distribuables durant un certain nombre d’années d’exercice de 1’entreprise et ce, pour le restant
de la vie de ’entreprise. Cela répondra a I’engagement des associés a prendre en compte les
intéréts environnementaux en garantissant, non par des apports en capital mais par privation
d’une portion de dividende — fruit du capital apporté —, la remise en état des sols et sites s’ils

viendraient a étre pollués par ’activité de 1’entreprise dont ils sont propriétaires.

47 M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, op. cit., p. 222
8 C. civ., art. 1833 al.1®
749 Cass. com. 9 nov. 1981 ; RDS, 1983, p. 91, note CHARTIER ; Cass. com., 15 fév. 1982, n°78-16.102 P.
284



443. |l faut alors considérer que « I’assurance-vie environnementale » est la propriété des
associés qui se privent d’une fraction de leur bien (les dividendes) pour permettre d’établir un
équilibre entre leurs intéréts économiques et les intéréts environnementaux. C’est en vertu de ce
droit qu’il faudra leur verser a travers I’entreprise, les intéréts générés par le capital de

« I’assurance-vie environnementale ».

444. 1l faut aussi considérer que par la constitution de « 1’assurance-vie environnementale »,
les associés entendent conférer a I’entreprise le quasi-usufruit lui permettant d’utiliser les
sommes affectées au compte de « 1’assurance-vie environnementale » sans payer des intéréts.
Pendant la période de difficultés de I’entreprise justifiant I’ouverture d’une procédure collective,
le droit au fruit de « I’assurance-vie environnementale » des associés est alors suspendu. Sur le
fondement de I’article 544 du Code civil, il sera interdit aux associés le droit de disposer de

« I’assurance-vie environnementale » avant la fin de vie de 1’entreprise.

Section 2 : Les implications de la détermination du patrimoine de

« I’assurance-vie environnementale »

445.  En attribuant la propriété de « I’assurance-vie environnementale » a la communauté des
assocCiés qui reconnaitrait le droit d’usage (le quasi-usufruit) a I’entreprise souscriptrice, il en
découlerait d’une part, des implications dans les rapports entre 1’entreprise et ses créanciers (81)
et d’autre part, des implications dans les rapports entre les associés et leurs créanciers personnels

(82).
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81 : Les implications de la propriété de ’AVE dans les rapports entre

I’entreprise et ses créanciers

L’étude portera successivement sur les implications de la propriété de I’AVE dans les rapports
entre ’entreprise et les créanciers publics (A) et les implications de la propriété de I’AVE dans

les rapports entre I’entreprise et les ses créanciers privés (B).

A) Les implications dans les rapports entre I’entreprise et les créanciers

publics

Il sera abordé les rapports entre I’entreprise et I’autorité titulaire de pouvoir de police en matiére

de I’environnement (1) et les rapports entre I’entreprise et I’administration fiscale (2).

1) Les rapports entre ’entreprise et ’autorité titulaire de pouvoir de police

en matiere de ’environnement

446. Garantie des travaux de dépollution et de lutte contre les pollutions. « L’assurance-

vie environnementale » a vocation a servir aussi bien la cause économique’™®

que la cause
environnementale”™!. La constitution de « ’assurance-vie environnementale » présente
I’avantage de servir de garantie pour 1’exploitation des installations classées pour la protection
de I’environnement. Il s’agit d’une nouvelle forme de garantie qui est différente des garanties

financieres de I’article L.516-1 du Code de I’environnement supprimées par 1’art.57 du decret

n°2024-742 du 6 juillet 2024 portant diverses dispositions d’application de la loi portant

780 Contribuer a la restructuration de 1’entreprise en difficulté.
751 Servir a payer les frais occasionnés par les travaux nécessaire face aux risques de pollution présentant des risques
pour santé, la sécurité, la salubrité publiques et I’environnement au regard de 1’usage pris en compte.
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industrie verte et de simplification en matiére d’environnement’? en ce que les fonds affectés
proviennent des bénéfices”? produits par les activités de I’entreprise elle-méme. Elle a vocation
a faciliter I’implantation et le développement des sites industriels”* car elle allége le poids de
la constitution de garanties financiéres’> reconnue comme un frein au développement des
projets. Elle fournit aux associés des revenus par les intéréts qu’elle générerait au cours de la

vie de I’entreprise.

447. Efficacité de I’intervention de I’autorité titulaire de police. L’article L.556-3 | al. 1*
du Code de I’environnement dispose : « En cas de pollution des sols ou de risques de pollution
des sols présentant des risques pour la santé, la sécurité, la salubrité publiques et
[’environnement au regard de ['usage pris en compte, | ’autorité titulaire de police peut, apres
mise en demeure, assurer d office [’exécution des travaux nécessaires au frais du responsable.
L’exécution des travaux ordonnés d’office peut étre confiée par le ministéere chargé de
[’environnement et par le ministére chargé de 'urbanisme a un établissement public foncier ou,
en absence d'un tel établissement, a [’Agence de [’environnement et de la maitrise de l’énergie.
L autorité titulaire du pouvoir de police peut également obliger le responsable a consigner entre
les mains d’un comptable public une somme répondant du montant des travaux a réaliser,
laquelle sera restituée au fur et a mesure de [’exécution des travaux. Les sommes consignées
peuvent, le cas échéant, étre utilisées pour régler les dépenses entrainées par 1’exécution

d’office. Lorsqu'un établissement public foncier ou [’Agence de [’environnement et de la

72 JORF n°0160 du 7 juillet 2024
733 Une fraction du bénéfice distribuable
4 Une exigence pour renforcer ’attractivité du territoire frangais pour le développement d’industries vertes a
travers 1’exposé de motifs de la loi relative a I’industrie verte.
5 C.env,, art. 516-1
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maitrise de [’énergie intervient pour exécuter des travaux ordonnés d’office, les sommes

consignées lui sont réservées a sa demande ».

448. La constitution de « I’assurance-vie environnementale » aura le mérite de simplifier la
procédure d’une intervention d’office puisque les sommes seraient déja disponibles sur le
compte de I’AVE. La mise en demeure peut étre suivie immédiatement de I’exécution d’office
des travaux prescrits. Il suffirait une disposition Iégale pour autoriser I’exécutant & demander
directement le paiement a la banque ou la société d’assurance le paiement du montant des
travaux, le cas échéant, dans la limite des sommes disponibles sur le compte de « I’assurance-

vie environnementale ».

449. En cas d’utilisation de tout ou partie des sommes disponibles sur le compte de I’AVE,
I’entreprise aura 1’obligation comptable de réaffecter une partie de ses prochains bénéfices

distribuables a ce compte jusqu’a atteindre le plafond a lui fixé dans I’autorité compétente.

2) Les rapports entre I’entreprise et I’administration fiscale

450. Possibilité de saisie du compte de ’AVE. Les créances de ’entreprise vis-a-vis de
I’administration fiscale ne peuvent pas entrainer une saisie sur le compte de « 1’assurance-vie
environnementale » étant donné que I’entreprise n’est qu’un quasi-usufruitier du compte en cas

de difficultés justifiant I’ouverture d’une procédure collective.

451. Toutefois, lorsque la créance dont se prévaudrait I’administration fiscale est qualifiée de
créance environnementale, 1I’administration fiscale sera autorisée a pratiquer une saisie sur ce
compte a charge pour I’entreprise d’affecter a I’avenir la fraction obligatoire de ses bénéfices
distribuables dans la limite du plafond qui lui a été fixé par I’autorité compétente.
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B) Les implications dans les rapports entre ’entreprise et les créanciers

privés

Il convient d’étudier les rapports entre I’entreprise et les créanciers ayant exécuté des travaux

dans I’intérét de la protection de I’environnement (1) et les autres créanciers de I’entreprise (2).

1) La situation des créanciers exécutant des travaux dans ’intérét de

I’environnement

452. Paiement des travaux. Il peut arriver que I’entreprise soit mise en demeure d’exécuter
certains travaux dans 1’intérét visant a protéger 1’environnement apres contrdle de I’inspection
des ICPE. Lorsque ces travaux sont exécutés soit avant, soit apres 1’ouverture d’une procédure
collective, les créances nées de I’exécution de ces travaux peuvent étre qualifiées de créances
environnementales et constituer une exception a I’application des articles L.622-7 | al. 1° du
Code de commerce qui dispose : « Le jugement ouvrant la procédure emporte de plein droit,
interdiction de payer toute créance née antérieurement au jugement d’ouverture, a l’exception
du paiement par compensation de créances connexes. Il emporte également de plein droit,
interdiction de payer toute créance née aprés le jugement d’ouverture, non mentionnée au I de
I'article L.522-17 (du méme code). Ces interdictions ne sont pas applicables aux créances

alimentaires ».

453. Le créancier dont la créance est reconnue comme telle pourra étre autorisé a pratiquer
une saisie sur le compte de I’AVE. En cas d’ouverture d’une procédure collective, il sera payé
par priorité sur les fonds de I’AVE apportés pour contribuer a la restructuration de 1’entreprise.
Cela se justifie simplement par le fait que « I’assurance-vie environnementale » est souscrite
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pour répondre aux créances environnementales. Cela pourrait constituer une forme de sanction
pour I’entreprise qui ne pourrait plus déduire le montant payé au titre de ses charges, une
maniere d’inciter davantage les dirigeant d’entreprise a prendre leur responsabilité relativement

aux questions environnementales.

2) La situation des autres créanciers de I’entreprise

454. Intérét des créanciers. La souscription de « I1’assurance-vie environnementale »
présente pour les autres créanciers 1’intérét de pas avoir a concourir, lors de la liquidation de
I’entreprise, au paiement avec les créanciers environnementaux. L’AVE leur garantit un
paiement plus ou moins consistant a la liquidation de I’entreprise en cas d’insuffisance d’actif
surtout lorsqu’il s’agit des créanciers chirographaires’®. Mieux, elle arrange leur situation
actuelle ou les créances environnementales prennent un meilleur rang dans 1’apurement du

passif’®’,

455. L’AVE et ’apurement du passif a la liquidation. L’AVE reconnue comme propriété
des associés ne pourra pas étre mise a contribution pour I’apurement du passif autre
qu’environnemental que si la responsabilité des associés est illimitée a leur apport”®. Cela
implique que les créanciers de I’entreprise ne peuvent en aucun moment envisager une saisie de

I’ AVE souscrite par I’entreprise pour se faire payer.

76 C. com., art. L. 643 | 16° : « Les créanciers chirographaires sont payés en proportion de leur montant ».
57 Modification de I’art. L. 643 |1 6° du Code de commerce par loi n°2023-973 du 23 octobre 2023 relative a
I’industrie verte.
8 Les associés d’une société en nom collectif régie par les art. L. 221 et suivants du Code de commerce et les
associés commandités dans une société en commandite simple régie par les articles L.222-1 et suivants du Code de
commerce.
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82 : Les implications de la propriété de ’AVE dans les rapports entre les associes

et leurs créanciers personnels

Bien que la propriété de I’AVE soit attribuée aux associés, I’AVE sera insaisissable (A) avec

une impossibilité de provoquer le partage des sommes affectées au compte de I’AVE (B).

A) L’insaisissabilité de « I’assurance-vie environnementale »

456. Justification légale. « L’assurance-vie environnementale » sera alimentée par une
partie des bénéfices potentiellement distribuables aux associés sous forme de dividendes. La
distribution étant partielle, le compte de « I’assurance-vie environnementale » sera abondee
d’une fraction du bénéfice distribuable commune aux associés. Si la propriété des associés est
reconnue sur « I’assurance-vie environnementale », il s’agirait alors d’une indivision légale
portant sur un bien consomptible, un bien meuble. Aux termes de ’article 815-17 al. 2 du Code
civil, « les créanciers personnels d’un indivisaire ne peuvent saisir sa part dans les biens
indivis, meuble ou immeubles ». La jurisprudence rappelle constamment le principe. Le
créancier personnel d'un indivisaire ne peut saisir la part de son débiteur dans les biens indivis,

ni prendre aucune mesure ayant pour effet de vendre cette part indisponible’®.

457. Saisie des parts sociales et ’AVE. On peut se poser la question de savoir si la saisie
des actions ou des parts sociales n’emporterait pas la saisie de «1’assurance-vie

environnementale » qui est liée a la détention par 1’associé d’une partie du capital social.

759 Cass. civ. 1%, 15 juillet 1999, n°97-14.361 ; JCP N, 2 fév. 2001, n°5, p. 245-251, note R. LE GUIDEC ; Cass.
civ. 28, 4 oct. 2001, RTD civ., 2002, 150, obs. PERROT ; Dans le méme sens : Cass. civ. 1¢¢, 20 oct. 1982, n°81-
15.500 P+B.
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A cette question, il faut répondre par la négative pour la simple raison qu’il s’agit de deux biens
distincts. Toutefois le nouveau détenteur des actions ou parts saisies substitue 1’associé dans la
proportion de ses droits aux fruits produits par « 1’assurance-vie environnementale » comme il

le substituerait dans le partage des bénéfices au titre des dividendes.

458. L’alinéa 3 de I’article 815-17 du Code autorise les créanciers personnels d’un indivisaire a
provoquer le partage. Il dispose : « Ils (les créanciers personnels d’un indivisaire) ont toutefois
la possibilité de provoquer le partage au nom de leur débiteur ou d’intervenir dans le partage
provoque par lui. Les coindivisaires peuvent arréter le cours de [’action en partage en
acquittant [’obligation au nom et en [’acquit du débiteur. Ceux qui exerceront cette faculté se
rembourseront par prélévement sur les biens indivis ». L’article 815-17 al.3 du Code civil ne
sera pas applicable a « I’assurance-vie environnementale » pour des raisons qu’il convient

d’évoquer dans le paragraphe suivant.

B) L’impossibilité de provoquer le partage des sommes affectées au compte

de ’AVE

459. Caractere inopérant de I’alinéa 3 de I’article 815-17 du Code civil. L’impossibilité
pour le créancier personnel d’un associé de provoquer le partage des sommes disponibles sur le

compte de « I’assurance-vie environnementale » peut s’ expliquer par plusieurs raisons.

460. La souscription de « I’assurance-vie environnementale » vise a servir un intérét général
(économique et environnemental). L’action du débiteur de ’associé vise a servir un intérét

personnel. Devant I’intérét général, les intéréts particuliers doivent toujours céder.

292



461. Si les sommes affectées a « I’assurance-vie environnementale » sont la propriété des
associés, ceux-ci n’ont pas le droit de disposer du compte de I’AVE au cours de la vie de
I’entreprise dont ils sont propriétaires. Ils ne peuvent pas de ce fait, décider — comme ils le
feraient pour une réserve — de faire un prélévement en vue d’un partage. Le partage des sommes

disponibles sur le compte de I’AVE n’aura lieu qu’aprés la liquidation de 1’entreprise.

462. La somme distribuable de ’AVE dépend d’un comportement responsable Vis-a-vis de
I’environnement de I’entreprise a travers laquelle les associés servent leurs intéréts. Les créances
environnementales seront, le cas échéant, payées sur le compte de I’AVE et c’est seulement le

solde, s’il en reste, qui reviendrait aux associés pour le partage.
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Conclusion du chapitre ler du titre 11 de la partie Il

463. La patrimonialisation de «1’assurance-vie environnementale » laisse entrevoir la
création d’un bien nouveau qu’il convient de classer dans le patrimoine des associés des
entreprises qui exploitent une ou plusieurs ICPE. Les associés disposent sur ce bien nouveau,
d’un droit de jouissance qui sera toutefois suspendu pendant la période nécessaire au traitement
des difficultés de I’entreprise justifiant I’ouverture d’une procédure collective. Pendant toute la
durée de la procédure collective, I’entreprise dispose d’un droit d’usage sur « I’assurance-vie

environnementale ».

464. Le classement de « I’assurance-vie environnementale » dans le patrimoine des associés
a plusieurs implications dans les rapports de 1’entreprise avec ses créanciers dont certains
peuvent saisir le compte de ’AVE lorsque leur créance a un caractére environnemental. A
I’inverse, les créanciers personnels des associés ne peuvent pas, dans leurs rapports, saisir
« I’assurance-vie environnementale » qui répond a un intérét général au-dela d’une

insaisissabilité 1égale de ce bien.

294



295



CHAPITRE DEUXIEME :

LE SORT DE « L’ASSURANCE-VIE ENVIRONNEMENTALE » EN CAS

DE CESSATION DEFINITIVE D’ACTIVITE DE L’ENTREPRISE

465. Exigence de ’AVE. La souscription d’une « assurance-vie environnementale » devra
accompagner la mise en activité ou la poursuite d’activité d’une entreprise exploitant une
installation classée pour la protection de 1I’environnement. L’exploitation d’une installation
classée pour la protection de I’environnement est soumise jusqu’alors soit, a une autorisation
environnementale’® soit, & un enregistrement’®® soit, & une déclaration’® avant la mise en
activité de I’installation. L’adoption de « I’assurance-vie environnementale » va certainement
influencer la procédure d’autorisation de la mise en activité ou de la poursuite de 1’activité des
entreprises appelées a exploiter une ICPE. Elle a vocation a faire disparaitre ou a refagonner les
différents régimes qui existent et permettre d’accélérer la procédure d’autorisation
administrative en termes de garantie notamment de la remise en état des sites et sols pollués par

I’activité des entreprises exploitant des ICPE.

466. Assurance des créances a caractére environnemental. Tout comme avant la mise en
activité, la cessation définitive d’activité d’une ICPE appelle au respect de plusieurs obligations

de la part de I’exploitant. « L’assurance-vie environnementale » constitue une sorte d’outil qui

60 C, env., art. L. 181-1 et svts, art. L. 512-1 et svts
81C. env., art. L. 512-7 et svts
62.C, env., art. 512-8 et svts
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sert a la remise en état des sols et sites pollués. Elle sert a payer les créanciers dits

« environnementaux ».

467. Il peutarriver que I’entreprise n’ait aucune charge de dépollution a supporter ou qu’apres
la prise en charge de toutes les créances a caractere environnemental, des fonds restent encore

disponibles sur le compte de « I’assurance-vie environnementale ».

468. Il est alors légitime de se poser la question de savoir quelle sera la destination des fonds

encore disponibles sur le compte de I’AVE a la cessation définitive d’activité de 1’entreprise.

469. La réponse a cette question améne a analyser le sort de «I’assurance-vie
environnementale » qui restera conditionné a 1’état de I’environnement a la cessation définitive
d’activité (Section 2), encore faut-il préciser la notion de cessation d’activité de 1’entreprise
exploitant d’une ICPE (Section premiére). Le sort de I’AVE a la cessation définitive d’activité
ne sera alléchant pour les porteurs de projet qu’a la condition de bénéficier d’une fiscalité

incitative au moment de sa dévolution (Section 3).

Section Premiére : La notion de cessation d’activité de I’entreprise

exploitant d’une ICPE

470. Personnalité morale de la société. L’exploitation d’une ICPE se fait le plus souvent
dans le cadre d’une société. A I’instar de tout vivant, la société prend naissance au cours d’une
période dont la durée varie, cependant, en fonction de I’importance du projet commun aux futurs

associés’®®. Les sociétés autres que les sociétés en participation jouissent de la personnalité

63 F. DUQUESNE, op. cit., p. 129
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morale a compter de leur immatriculation”*. L’article L.210-6 al.1*" du Code de commerce
précise que les sociétés commerciales jouissent de la personnalité morale a dater de leur
immatriculation au registre du commerce et des sociétés. Une société ne peut exister que si elle
est immatriculée. Une société acquiert la personnalité juridique par [effet de son
immatriculation et ne peut, faute d’existence, se voir reconnaitre la qualité de maitre de [ 'affaire

au titre d’actes antérieurs a I’accomplissement de cette formalité’®,

471. Fin de vie de société. La fin de vie de toute personne entraine sans doute la fin de ses
activités. Contrairement aux personnes physiques, les personnes morales notamment les sociétés
a travers les associés, peuvent prévoir la fin de leur vie’®. Il peut étre décidé de proroger leur
vie’®” ou méme d’anticiper la fin de leur vie"®. Les sociétés sont aussi confrontées a la perte
accidentelle de leur vie. Ainsi, la cessation d’activité d’une entreprise exploitant d’une ICPE
peut provenir de la volonté des associés de mettre fin a la vie de la société (81). Elle peut aussi

étre la conséquence d’une situation les forgant a mettre fin a la vie de I’entreprise (82).

81 : La cessation d’activité volontaire de I’entreprise exploitant d’une

ICPE

La cessation d’activité volontaire de ’entreprise n’est pas la conséquence d’une procédure

collective. Certes, cette fin d’activité inattendue questionne sur le sort de « 1’assurance-vie

4 C. civ., art. 1842 al.1®
765 Cass. com. 31 janv. 2006, n°03-16.280 ; BMIS, n°6, p. 801-811, note R. MORTIER.
786 C. civ., art. 1838 : « La durée de la société ne peut excéder quatre-vingt-dix-neuf ans » ; C. com., art. L. 210-2
67 C. com., art. R. 210-2 : « La durée de la société court a dater de ['immatriculation de celle-ci au registre du
commerce et des sociétés.
Elle peut étre prorogée une ou plusieurs fois, sans que chaque prorogation puisse excéder quatre-vingt-dix-neuf
ans ».
768 Décision des associés de dissoudre la société pour quelque motif que ce soit.
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environnementale » souscrite par 1’entreprise. Pour cette raison, il convient de faire quelque
développement a son sujet. La cessation d’activité volontaire comme conséquence de la fin
volontaire de la vie de la société peut résulter du choix des associés a la naissance de la société

(A) mais aussi d’une décision au cours de la vie de la société (B).

A) La cessation d’activité résultant du choix des associés a la naissance de la

société.

472. Immatriculation des sociétés. Les sociétés ne naissent véritablement qu’a compter de
leur immatriculation au registre du commerce et de sociétés’®. Aucun texte n’impose la
publication au BODACC. Etant donné I’importance de la personnalité juridique dans le droit
francais des sociétés, on comprend que I’immatriculation n’est pas une simple formalité, mais
une veéritable décision juridique faisant accéder a une société ou un GIE a une existence juridique
opposable & tous’™. L immatriculation au registre de commerce et des sociétés a un caractére

personnel. Nul ne peut étre immatriculé plusieurs fois & un méme registre’’2,

473. L’article R.210 al.2 du Code de commerce dispose : « La demande d’immatriculation
est présentée aprés ’accomplissement des formalités de constitution de la société ». L’article
R.123-36 du méme code précise que ! immatriculation des sociétés et des groupements d’intérét
économique est demandeée sitét accomplies les formalités de constitution, publicité comprise.

L’immatriculation des autres personnes morales est demandée dans les quinze jours de

769 C. civ., art. 1842 et C. com., art. L. 210-6
0V, M. GERMAIN cité par P. LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 269
71 p_ LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 269-270
72.C. com., art. R. 123-31
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["ouverture du siege ou de l’établissement. Plusieurs formalités de constitution doivent alors

précéder & I’immatriculation.

474. L’assemblée générale constitutive. L’assemblée générale constitutive est 1’expression
de la volonté des associés d’accoucher d’une personne morale : une société. Elle adopte les
statuts de la société. C’est le moment de la signature des statuts, date importante, car elle
formalise la constitution de la société’’®. Les associés sont invités a signer, en personne ou par
I’intermédiaire d’un mandataire, les statuts afin d’exprimer leur volonté de participer a

I’entreprise commune’ ",

475. Contenu des statuts. Les statuts’’® de la société doivent prévoir la fin de vie de celle-ci
qui ne peut en aucun cas excéder quatre-vingt-dix-neuf ans’’®. Si 1’écrit des statuts n’est pas
exigé comme condition de validité, il se présente comme condition de preuve et surtout comme
préalable a la formalité de I’immatriculation’”’. C’est lors de ’assemblée générale que les
associés décident quand ils entendent mettre fin a la vie de la société et donc la cessation
définitive de ses activités par I’adoption des statuts. Par [’expiration du temps pour lequel elle
a été constituée, sauf prorogation effectuée conformément a [’article 1844-6 du Code civil, la
société prend fin’’8, La prorogation doit étre expresse. En [’absence de toute prorogation
expresse, décidée dans les formes légales ou statutaires, une société (groupement agricole

d’exploitation en commun) est dissoute de plein droit par la survenance du terme, et ne peut

3 M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISY, op. cit., p. 115
"4 F. DUQUESNE, op. cit. p. 133
5 1Is doivent étre obligatoirement écrit (art.1835 du C. civ.) sous la forme d’un acte sous seing privé ou d’un acte
authentique. Le passage devant un notaire est obligatoire lorsqu’est apporté un bien soumis a publicité fonciére.
18 C. civ., art. 1838 et C. com., art. L. 210-2
M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISY, op. cit., p. 114
18 C. civ. art. 1844-7 1°
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7 Pour la Cour de cassation, lorsque

donc faire [’objet d’une prorogation statutaire
postérieurement a la survenance du terme statutaire, [’activité commune s’est maintenue et que
"affectio societatis a persisté, aucun des associés n’ayant songé a accomplir les formalités
nécessaires a la prorogation de la société, la société est devenue de fait et les statuts continuent

de régir les rapports entre les associés’®. Dans deux décisions, la Cour de cassation avait admis

incidemment une possibilité de proroger tacitement la durée de vie d’une société®!.

476. Les statuts doivent déterminer aussi ’objet de la société’8? dont la réalisation ou
’extinction met fin & la société’®. L’objet de la société doit étre licite et &tre constitué dans
I’intérét commun des associés’8*. Par objet licite, il faut entendre non pas I’objet de I’obligation
assumée par les associés, mais la cause de cette obligation. C’est-a-dire le but que les dirigeants
de la société se sont assigné. Ce but peut étre apparent ou simulé et non réel ; seul le but réel

de la société doit étre pris en considération au point de vue de la licéité’s,

477.  Les statuts peuvent également prévoir d’autres causes de dissolution qui entraineraient
de facto la cessation définitive d’activité. L’article 1844-7 8°, ouvre de larges perspectives ; la

société prend fin « pour toute autre cause prévue par les statuts ».

79 Cass. com. 13 sept. 2017, n°16-12.479 ; RTD Com. 2017, 925, obs. LECOURT ; RDS, 2018, 185, note
ZOLOMIAN ; DP ent.r. agric., Bull. n°511, p.7 ; RD rur. 2017, n°286, note CAYRON ; JCP 2017. 987 et 1020 ;
D. 2017. 1833 ; Gaz. Pal. 2017. 3017 ; Defrénois 2018, n°10 p.42.
780 Cass. civ. 1%, 13 déc.2005, n°02-16.605 P+B ; D. 2006, AJ 233, obs. A. LIENHARD ; JCP 2006, 1, p.168, n°4,
obs. CAUSSAIN, DEBOISSY et WICKER ; RDS, 2006, p. 319, note RANDOUX
81 p, LE CANNU et B. DONDERO, op., cit., p. 426, note 6; Cass. com., 23 oct. 2007, n°05-19.092, Bull. civ. IV,
n°224 ; D. 2007, p. 2813, obs. A. LIENHARD ; BJS 2008, p. 110, note B. SAINTOURENS ; Rev. Sociétés 2008,
p. 383, note B. DONDERO ; Cass. com., 31 janv. 2012, n°10-24.715 ; Bull. civ. IV, n°12 ; Gaz. Pal. 10-11 ao0t
2012, p. 30, note B. DONDERO.
82 C, civ. art. 1835
83 C. civ. art. 1844-7 2°
8 C. civ. art. 1833 al.1*
785 CA Paris, 21 nov. 1951 : S. 1952, 2, 105, concl. GEGOUT
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B) La cessation d’activité résultant de la décision des associées au cours de la

vie de la société

478. Liberté contractuelle. L’article 1844-7 4° du Code civil offre aux associés la latitude
de decider de la fin de vie anticipée de leur société. 1l dispose en effet que « la société prend fin
par la dissolution anticipée décidée par les associés ». Les associés, par délibération
extraordinaire, prise aux conditions de la modification des statuts, peuvent décider la dissolution
avant le terme prévu, ce qui entraine une liquidation volontaire’®. L’article 1844-7 4° est le
corolaire de I’article 1102 al.1*" du Code civil : « chacun est libre de contracter ou de ne pas
contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans
les limites fixées par la loi ». On est libre de créer une société, on doit étre libre de décider d’y
mettre fin. Ainsi la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre un arrét constatant 1’abus
de majorité par la délibération sur la dissolution anticipée®’. Mais la liquidation n’exclut pas la
vente ou la transmission de la ou des entreprises exploitées par la société dissoute. Il est assez
remarquable, sur le plan des principes, que les associés majoritaires puissent imposer leur

volonté aux associés minoritaires, qui, en I’occurrence, souhaiteraient rester en société e,

479. Causes de dissolution anticipée. Derriére la liberté de dissoudre la société avant
I’arrivée de son terme se cachent des causes tout a fait légitimes. On imaginerait moins que les
associés décident de mettre fin a une activité qui prospere par une dissolution de la société. Cette

réalité est pourtant perceptible. L’exemple remarquable est la situation des associés, tous gérants

8 p, LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 445
787 Cass. com. 8 fév. 2011, n°10-11.788 ; JCP E, 27 oct. 2011, n°43-44, p. 40-41, note F.-G. TREBULLE ; 12 mai
2011, n°19, p. 27-29, note B. DONDERO ; Rev. Sociétés 2011. 167, obs. A. LIENHARD ; BJS 2011. 288, note
F.-X. LUCAS.
78 p, LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 445
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de la société, qui seraient admis a la retraite et qui ne trouveraient pas de repreneurs. En dépit
de la prospérité des activités, les situations paralysant le bon fonctionnement de la société
peuvent amener un ou plusieurs associés a solliciter du tribunal la dissolution anticipée de la
société. C’est ce qui ressort de la lecture de I’article 1844-7 5° qui dispose : « la société prend
fin par la dissolution anticipée prononcée par le tribunal a la demande d’un associé pour justes
motifs, notamment en cas d’inexécution de ses obligations par un associé ou de mésentente entre

associés paralysant le fonctionnement de la société ».

480. Dans les sociétés en nom collectif, la seule reconnaissance de la mésentente
indépendamment de I’imputabilité a 1’un ou 1’autre entraine la dissolution. Dés lors que la
mésentente entre deux associés d’une société en nom collectif est reconnue par eux sans que
puisse étre déterminé & qui elle est imputable, la dissolution anticipée peut étre prononcée’s®,
Il y a lieu de noter que la mise en sommeil d’une société ne caractérise pas I’impossibilité de

fonctionner normalement’?°,

481. Si la réunion de toutes les parts sociales en une seule téte n’entraine pas la dissolution
de plein droit de la société, tout intéressé peut néanmoins demander cette dissolution si la
situation n’a pas été régularisée dans le délai d’un an. Le tribunal peut accorder a la société un
délai maximal de six mois pour régulariser la situation. Il ne peut prononcer la dissolution si, au

jour ou il statue sur le fond, cette régularisation a eu lieu’?.

La dissolution peut aussi étre motivée par les difficultés économiques de 1’entreprise.

78 Cass. com. 13 fév. 1996, D.1997, n°09, p. 108, note D. GIBIRILA
790 Cass. com. 23 mars 2010, RDS 2011, p. 163, note L. AMIEL-COSME.
91 C, civ., art. 1844-5 et 1844-7 6°
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482. Perte de la moitié du capital social. Si du fait des pertes constatées dans les documents
comptables, les capitaux propres de la société deviennent inférieurs a la moitié du capital
social, les associés décident, dans les quatre mois qui suivent [’approbation des comptes ayant
fait apparaitre cette perte s’il y a lieu a dissolution anticipée de la société’2. Malgré la perte
constatée, les associés disposent la liberté de décider de continuer I’aventure ou non. S’ils
décident de continuer I’aventure, ils ont 1’obligation de reconstituer les capitaux propres de la
société a concurrence d’une valeur au moins égale a la moitié du capital social ou de réduire son
capital social du montant nécessaire pour que la valeur des capitaux propres soit au moins égale
a la moitié de son montant et ce, dans un délai de deux ans suivant 1’exercice au cours duquel la
perte est constatée’®®. Plusieurs mécanismes permettant la reconstitution du capitaux propres
s’offrent aux associés dont le moins couteux a été toujours un coup d’accordéon’. Il résulte
des articles L.210-2 et L.224-2 que la réduction a zéro du capital social d’une société par
actions n’est licite que si elle est décidée sous la condition suspensive d’une augmentation
effective de son capital amenant celui-ci & un montant au moins égal au montant minimum légal

ou statutaire (dans I’hypothése ou 1’augmentation du capital avait été suspendue)’®>.

82 : La cessation d’activité forcée de I’entreprise exploitant d’une

ICPE

483. Le législateur prévoit deux situations dans lesquelles la société doit obligatoirement

prendre fin, indépendamment de la volonté des associes a continuer I’aventure. On distingue

92 C. com., art. L.223-42 al.1®
7% C. com., art. L223-42 al.2 du C. com.
79 Opération de réduction du capital suivie de son augmentation, C. com., art. L. 224-2 ; Cass. com. 17 mai 1994,
n°91-21.364 ; D. 1994, IR 166 ; RDS 1994, n°142, obs. NABASQUE.
7% Cass. com. 4 jan. 2023, n°21-12.515 ; RIDA 2023, n°148 ; BJS 4/2023, p. 16, note F.-X. LUCAS
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d’une part, I’annulation du contrat de société (A) et d’autre part, I’effet d’un jugement ordonnant

la cl6ture de la liquidation judiciaire pour insuffisance d’actif (B).

A) L’annulation du contrat de société

484. Regle géenérale des contrats. La validité de tout contrat requiert le consentement des

parties, de leur capacité a contracter et un contenu licite et certain’®®.

Pour consentir a un contrat, il faut étre sain d’esprit’®’, encore faut-il que le consentement ne
souffre d’aucun vice’®®, La capacité des contractants suppose qu’ils ne soient pas des mineurs,
a moins d’étre des mineurs émancipés ; que méme majeurs, ils ne sont pas sous une protection
au sens de I’article 425 du Code civil ou frappés de toute autre incapacité légale ou judiciaire
pour accomplir I’acte dont s’agit. Quant au contenu, il est licite dans la mesure ou le contrat ne
déroge a I’ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été connu ou non
par toutes les parties’®. La jurisprudence considére par exemple que la convention qui prévoit
[’entrée en capital d’une SELARLE® d’avocats d’une société qui ne remplit pas les conditions
prévues a ’article 5 de la loi n°90-1258 du 31 décembre 19908, d’ordre public, a une cause

illicite et est entachée d’une nullité absolue®®?.

485. Reégles propres aux sociétés. L’article 1844-10 du Code civil retient trois articles dont

la violation de leurs dispositions a pour conséquence la nullité. Cet article dispose en effet que

76 C. civ., art. 1128
7 C. civ., art. 1129
798 e consentement est vicié lorsqu’il est extorqué par erreur, dol ou violence. Sur les vices de consentement, v.
C.civ,, art. 1130 41144
9 C. civ., art. 1162
800 Société d’exercice libéral a responsabilité limitée
801 Loi relative a ’exercice sous forme de sociétés des professions libérales soumises & un statut législatif ou
réglementaire ou dont le titre est protége, JORF n°0004 du 5 janvier 1991
802 Cass. civ. 1¥¢, 15 janv. 2015, n°13-13.565 P+B
305



« la nullité ne peut résulter que de la violation des dispositions de [’article 1832 et du premier
alinéa des articles 1832-17 et 1833 ou de ['une des causes de nullité des contrats en genéral ».
L’article 1832-1, aurait d0 étre retiré de la liste depuis la loi n°85-1377 du 23 décembre 1985,
dont I’article 50 a supprimé I’interdiction des sociétés ou des époux sont tous deux indéfiniment

et solidairement responsables®®,

486. S’agissant de I’article 1832 du Civil, il dispose : « la société est instituée par deux ou
plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune des
biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de I’économie qui pourra

en résulter.

Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi, par [’acte de volonté d 'une seule personne.

Les associés s’engagent a contribuer aux pertes». La violation de D’article précité est
sanctionnée de nullité dans les hypothéses suivantes : 1’unicité d’associé a la constitution dans
une forme ou elle n’est pas exceptionnellement permise ; 1’absence ou la fictivité des apports®®*
(dont il faut soigneusement distinguer ’inexécution de I’engagement d’apport®®) ; le défaut

d’entreprise commune, ¢’est-a-dire de | ‘affectio societatis®®® ; voire, de fagon plus hypothétique,

I’impossibilité absolue de partager les résultats®®” de la société8%®,

803 p, LE CANNU et B. DONDERO, op. cit. p. 282
804 Paris, 1% déc. 1992 : « la fictivité suppose que I’apport ne procure aucun avantage a la société. Elle peut
cependant entacher les apports des biens sur lesquels I’associé était sans droit» ; BJS, 1993, p. 323, note
SAINTOURENS ; RDS, 1993, n°48, obs. BONNEAU.
805 Cass. com., 28 juin 1976 : « Le défaut de réalisation de I’apport en nature d’un actionnaire fonde la nullité de
la société » ; RDS, 1977, p. 237, note HEMARD.
806 Cass. com., 3 juin 1986 : « [’affectio societatis suppose que les associés collaborent de facon effective a
l’exploitation dans un intérét commun et sur un pied d’égalité, chacun participant aux bénéfices comme aux
pertes » ; RDS, 1986, p. 585, note Y. G.
807 Cass. com. 19 mai 1954 : « la participation aux bénéfices et aux pertes est ’essence du contrat de société » ;
Bull. civ. 111, n°189.
808 p, LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 282
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487. Quant a I’article 1833 du Code civil dont la loi PACTE du 22 mai 2019, précise que seul
I’alinéa 1% est concerné, il renvoie a I’article 1180 du Code civil. 1l dispose que toute société
doit avoir un objet licite et étre constituée dans [’intérét commun des associés. L’annulation
peut étre poursuivie lorsque 1’objet social n’existe pas, ou qu’il est impossible, ou qu’il est
illicite®®. La Cour de cassation considére qu’est nulle la société en participation existant entre
un pharmacien et un vétérinaire dont l’activité comporte des pratiques illicites constitutives de

manquements aux régles du CSP80 relatives a la délivrance des médicaments vétérinaires®!t,

488. Dispositions spécifiques. Si I’article L.235-1 du Code de commerce rejoint I’article
1844-10 du Code civil, elle évoque une spécificité concernant la nullité des sociétés a
responsabilité limitée et les sociétés par actions. Pour ces catégories de sociétés, la nullité de la
société ne peut résulter ni d’un vice de consentement ni de 1’incapacité, a moins que celle-ci
n’atteigne tous les associés fondateurs. La nullité de la société ne peut non plus résulter des

clauses prohibées par 1’article 1844-1 du Code civil.

489. Dans les sociétés en nom collectif et en commandite simple, I’accomplissement des
formalités de publicité est requis a peine de nullité de la société, de I’acte ou de la délibération,
selon les cas, sans que les associés et la société puissent se prévaloir, a 1’égard des tiers, de cette
cause de nullité. Toutefois, le tribunal a la faculté de ne pas prononcer la nullité encourue, si

aucune fraude n’est constatée®'?,

809 p LE CANNU et B. DONDERO, op. cit., p. 283
810 Centre spécialités pharmaceutiques
811 Cass. com., 11 juil. 2006, n°04-16.759 P+B ; JCP 2007, I, 107, n°3, obs. CAUSSAIN, DEBOISSY et WICKER ;
JCP E 2006, 2595, note SERINET.
812 C. com., art. 235-2 ; Cass. com., 13 fév. 1996, n°93-21.140 P+B ; BJS 1996, 404, note P LE CANNU.
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490. Conséquences de D’annulation de la société. Les conséquences sont tirées des
dispositions de ’article 1844-15 du Code civil : lorsque la nullité de la société est prononcée,
elle met fin, sans rétroactivité, a 'exécution du contrat. A I’égard de la personne morale qui a
pu prendre naissance, elle produit les effets d ‘une dissolution prononcée par justice. Lorsque
la société est annulée, elle est liquidéed!3, La fin de la société met naturellement fin a ses
activités. Il est possible que les activités aient été exercées par la société pendant trois années
précédant son annulation puisque selon I’article L.235-9 du Code de commerce, I’action en
nullité de la société n’est prescriptive qu’apres trois ans a compter du jour ou la nullité est

encourue, sous réserve de la forclusion prévue a ’article L.235-6 du Code de commerce.

B) L’effet d’un jugement ordonnant la cloture de la liquidation judiciaire

pour insuffisance d’actif

491. Condition d’ouverture de la liquidation judiciaire. L’entreprise exploitante d’une
ICPE confrontée a des difficultés peut se retrouver en cessation des paiements avec un
redressement manifestement impossible. Dans cette hypothése, le dirigeant n’a d’autre choix
que de solliciter dans les quarante-cing jours suivant la cessation des paiements 1’ouverture
d’une procédure de liquidation judiciaire, s’il n’a pas dans ce délai demandé¢ 1’ouverture d’une
procédure de conciliation®*. La procédure de liquidation judiciaire est destinée a mettre fin a
I’activité de ’entreprise ou a réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou

séparée de ses droits et de ses biens®®.

813 C. com., art. L. 235-10
814 C. com., art. L.640-4
815 C. com., art. L.640-1
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492. Obligation de cl6ture de la procédure. L’article L.643-9 du Code de commerce impose
au juge de fixer dans le jugement pronongant 1’ouverture de la procédure de liquidation
judiciaire le délai au terme duquel la cléture de la procédure devra étre examinée. Si la cléture
ne peut étre prononcée au terme de ce délai, le tribunal peut proroger le terme par une décision
motiveée. La procédure de liquidation judiciaire ne dure donc pas indéfiniment. La tendance
Iégislative, dans le souci de respecter la CEDH, est cependant de limiter la durée des
liquidations judiciaires et la Cour de cassation sanctionne une duree excessive ainsi que la
violation des droits du débiteur d’administrer ses biens par la recevabilité d’une action en
responsabilité contre I’Etat fondée sur 1'article 141-1 du Code du Code de 1’organisation
judiciaire®!®. Lorsque la poursuite des opérations de liquidation judiciaire est rendue impossible
en raison de I’insuffisance de I’actif, la cléture de la liquidation judiciaire est prononcée par le
tribunal, le débiteur entendu®’. L’insuffisance d’actif doit étre caractérisée. Elle est caractérisée
lorsque le produit de la réalisation des actifs du débiteur et des actions et procédures engagées
dans l’intérét de I’entreprise ou des créanciers ne permet plus de désintéresser, méme
partiellement, les créanciers®!®, La Cour de cassation considére que /[ insuffisance d’actif n’est
pas caractérisée lorsque, compte tenu de la rémunération du débiteur, il reste une quotité

saisissable permettant de désintéresser partiellement les créanciers®:®,

493. Effets de la cloture pour insuffisance d’actif. L’article 1844-7, 7° du Code civil
dispose que « la société prend fin par I’effet d’un jugement ordonnant la clture de la liquidation

judiciaire pour insuffisance d’actif ». Le jugement de cl6ture de liquidation judiciaire pour

816 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE et C. HOUIN-BRESSARD, op. cit., p. 957 ; Cass. com., 16
déc. 2014, n°13-19.402, RLDA fév. 2015, p. 16, obs. L. DE MONTAIGNE ; Gaz. Pal., 5 mai 2015, n°224a3 ;
CEDH, arrét du 21 mars 2017, n°16470/15 et communiqué du 13 avr. 2017, JCP E 2017, n°38, 1492, note C.
LEBEL ; RJ com. oct. 2017, oct. 2017, note Ph. ROUSSEL-GALLE ; Cass. com., 14 nov.2019, n°17-16.058
817 C. com., art. L. 643-9 al.2
818 C. com., art. R. 643-16
819 v/, Cass. com. 5 mars 2002, n°98-22.646 P+B ; D. 2002, AJ 1422
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insuffisance d’actif ne fait pas recouvrer aux créanciers I’exercice individuel de leurs actions
contre le débiteur sauf exceptions®?. Le jugement de cl6ture de la liquidation judiciaire quel
qu’en soit le motif, entraine la disparition définitive si elle concerne une personne morale, en
’occurrence la société®?!, Elle ne renait pas méme si la procédure est cloturée pour extinction
de passifé?2. La disparition de la société entraine forcément la cessation définitive de ses

activités.

Section 2: Le sort de «D’assurance vie environnementale »

conditionné a I’état de I’environnement

494. Le sort de «Il’assurance-vie environnementale » est subordonné & la situation de
dégradation subie par I’environnement a la cessation définitive d’activité de 1’entreprise. L’AVE
servira a réparer les dommages causés a I’environnement qu’ils soient importants ou non (81).
En I’absence de toute pollution des sols et sites a la cessation définitive des activités de

I’entreprise, la question du sort de I’AVE demeurera toujours posée (82).

81: La situation de dégradation de I’environnement a la cessation

d’activité de ’entreprise

495. Définition de cessation d’activité. L’article R.512-75-1 | al.1*" du Code de
I’environnement définit la cessation d’activité comme «un ensemble d’opérations

administratives et techniques effectuées par [’exploitant d’une ou plusieurs installations

820 C. com., art. L.643-11 1 al.1® o
821 C. SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE et C. HOUIN-BRESSARD, op. cit., p. 960
822 Cass. com. 26 oct. 1999, LPA 2000, n°52, p. 11, obs. J. L. COURTIER ; RIDA 12/99, n°1366
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classées pour la protection de l’environnement afin de continuer a garantir les intéréts
mentionnés a l’article L.511-1 et, le cas échéant, a [’article L.211-1, lorsqu’il n’exerce plus les
activités justifiant le classement de ces installations au titre de la nomenclature définie a

["article R.511-9 sur une ou plusieurs parties d 'un méme site ».

496. La cessation d’activité se compose des opérations de la mise a I’arrét définitif, la mise
en sécurité, si nécessaire la détermination du ou des usages futurs selon les modalités prévues
aux articles R.512-39-2, R.512-46-26 et R.512-66-1 et la réhabilitation ou remise en état®?, La
derniére opération a été toujours le point de crispation justifiant la proposition d’instituer une

assurance vie environnementale.

497. Laréhabilitation ou remise en état consiste a placer le ou les terrains d’assiette d’une ou
plusieurs installations classées pour la protection de I’environnement dans un état permettant le
ou les usages futurs du site déterminés, dans le respect des intéréts mentionnés a I’article L.511-
1 et, le cas échéant, de I’article L.211-1, selon les dispositions, le cas échéant, des articles R.512-
39-2 a R.512-39-3 bhis et R.515-75, R.512-46-26 et R.512-46-27 bis ou R.512-66-1 du Code de
’environnement®?4, Il est indispensable de faire une évaluation de la dégradation subie par

I’environnement, en I’occurrence des sites et sols ayant accueilli I’activité.

498. Pour une évaluation de la dégradation de 1’environnement a la cessation définitive de
I’entreprise, il est nécessaire de faire un bilan environnemental a la cessation d’activité (A) pour
connaitre la dimension de 1’obligation de prise en charge des opérations de remise en états des

sols et sites pollués (B).

823 C.env., art. R. 512-75-1 1 al.2
824 C. env., art. R. 512-75-1 VI
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A) La nécessité d’un bilan environnemental a la cessation d’activité

499. Détermination de I’usage futur du site. L’état dans lequel le site doit étre remis en état
par le dernier exploitant est déterminé, selon le cas, conformément aux dispositions des articles
L.512-6-1, L.512-7-6 ou L.512-12-1 du Code de I’environnement®?. Les trois articles évoqués
sont applicables respectivement aux installations soumises a autorisation, & enregistrement et a
déclaration. Ils présentent un point commun : le site doit étre placé dans un état permettant un
usage futur. Dans les deux premiers cas, I’usage futur du site est déterminé conjointement avec
le maire ou le président de 1’établissement public de coopération intercommunale compétent en
matiére d’urbanisme et I’exploitant ou le propriétaire. Dans le troisieme cas, I’avis de

I’exploitant ou du propriétaire n’est pas nécessaire.

500. Exigences pour les opérations de remise en état. Pour pouvoir déterminer la nature,
le montant et la durée des travaux de réhabilitation, il est important qu’un tiers expert soit
désigné par I’autorité compétente pour faire un bilan environnemental apres la détermination de
I’usage futur. Dans le cadre des entreprises en difficulté, il serait intéressant de donner le pouvoir
au juge, a I’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire immédiate ou non, le soin de
convier d’abord les parties concernées a une discussion pour déterminer I’usage futur du site
afin de lui permettre ensuite de désigner un expert qui sera chargé de procéder au bilan
environnemental. Dans les autres situations, le préfet peut étre chargé de désigner un tiers expert
pour faire le bilan environnement comme il en dispose le pouvoir lorsqu’une tierce personne
propose de se substituer a I’exploitant pour effectuer les travaux de réhabilitation®?, Ce bilan

permettra « d’envisager le coiit éventuel de mesures urgentes de protection des lieux, de

825 C. env., art. R.512-78 1l al.2
826 C. env., art. R. 512-78 1l al.4
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dépollution et de remise en état »%2’. Le bilan environnemental servira de document de base de
la demande des fonds de I’AVE lorsque cela n’a pas été faite pour contribuer a la sauvegarde

ou au redressement de 1’entreprise.

B) L’obligation de prise en charge des opérations de remise en état des sols

et sites pollués

501. Délai des travaux. Le bilan environnemental permettra de connaitre le co(t
approximatif des travaux de remise en état des sites et sols pollués par ’activité de I’entreprise.
Lors de la mise a l’arrét définitif d’une installation classée pour la protection de
’environnement, le représentant de 1’Etat dans le département peut, aprés consultation de
I’exploitant, du maire ou du président de 1’établissement public de coopération intercommunale
compétent en mati¢re d urbanisme et, s’il ne s’agit pas de I’exploitant, du propriétaire, du terrain
sur lequel est sise I’installation, fixer un délai contraignant pour la réhabilitation du site et
I’atteinte des objectifs et obligations mentionnées aux articles L.512-6-1, L.512-7-6 et 512-12-
1 du Code de I’environnement®?®, Le but est d’éviter les remises en état trop tardives et

’émergence de friches en déshérence®?’,

502. Couverture des travaux. Le bilan environnemental permet de savoir si les fonds
disponibles sur le compte de I’AVE peuvent permettre une remise en état totale ou partielle.
Dans tous les cas, le préfet pourra prendre un arrété de saisie du montant correspondant au codt
des travaux ou de la totalité du montant disponible sur le compte de I’AVE. Lorsque le montant

disponible ne permet qu’une couverture partielle, la différence pourra concourir a I’apurement

827 C, SAINT-ALARY-HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSARD, op. cit., p. 641
828 C.env., art. L. 512-22
829 Commentaire sous I’article L. 512-22 du Code de 1’environnement.
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du passif a la suite de la liquidation de la société au titre des créances environnementales érigees

au rang privilégié®,

503. Décaissement des fonds de ’AVE. Le décaissement peut se faire de fagon progressive
au fur et a mesure de 1’évolution des travaux. Il reviendra a I’inspecteur de 1’environnement de
dresser le constat de cette évolution permettant au préfet de prendre 1’arrété de décaissement des
fonds par la banque ou la société d’assurance auprés de laquelle le compte de I’AVE est ouvert
au profit de ’exécutant des travaux. A la fin des travaux, I’inspecteur de I’environnement doit
constater par un proces-verbal la réalisation des travaux qu’il transmet au préfet qui en adresse
un exemplaire au dernier exploitant ainsi qu’au maire ou au président de 1’établissement public
de coopération intercommunale compétent en matiére d’urbanisme et au propriétaire du

terrain®1,

82 : L’absence de pollution des sites et sols a la cessation d’activité de

I’entreprise

504. Entreprise responsable. 11 peut arriver que I’entreprise ait pris les dispositions
nécessaires pour éviter la pollution des sites et sols accueillant ses activités ou bien, lorsqu’elle

existe, la pollution est mineure.

505. Lorsque la pollution est mineure, la réalisation des travaux va laisser sans doute un solde

du compte de «I’assurance-vie environnementale » plus ou moins consequent. De méme,

830 C. com., art. L. 643-8
81 C.env., art. R. 512-78 V al.2
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I’absence de pollution va laisser un solde du compte de I’AVE encore plus conséquent apres

une prise en charge de toutes les créances a caractere environnemental.

506. « Dividendes latents ». Qu’il y ait une pollution moindre ou pas du tout de pollution, le
solde du compte de I’AVE doit étre dévolu aux associés. Dans la mesure ou ¢’est une partie du
bénéfice distribuable qui est versé sur le compte de I’AVE, les associés retrouvent ainsi leur
gain potentiel mis de c6té pour garantir la prise en charge des créances environnementales. I
devra donc étre procédé a la distribution du montant disponible sur le compte de I’AVE aprés
prise en charge des créances environnementales sous forme de « dividendes latents ». C’est la
récompense du devoir de responsabilité assumée vis-a-vis de I’environnement. Néanmoins, pour
les associés dont la responsabilité est illimitée a leur apport, leur part devra étre retenue et
consacrée a I’apurement du passif de 1’entreprise en cas de liquidation qui serait soldée par une

insuffisance d’actif.

Section 3 : La nécessité d’une fiscalité incitative sur la dévolution du

solde de « ’assurance-vie environnementale aux associés »

507. Taxation des « dividendes latents ». La responsabilité environnementale répond a un
intérét général tout comme le sauvetage des entreprises en difficulté. Pour convaincre les
initiateurs de projets a adhérer a I’institution d’une « assurance-vie environnementale » telle que

congue, il serait utile de proposer une fiscalité incitative en faveur des « dividendes latents ».

508. Lesrevenus de capitaux mobiliers tels que les dividendes ne sont pas soumis au baréme

progressif de I’impdt sur le revenu, mais a un taux proportionnel, appele préléevement forfaitaire
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unique (PFU)®%2, La ou les dividendes subissent actuellement un PFU de 30% composé de 12,8
% d’impot et 17,2% de contribution sociale générale (CSG)®%3, les « dividendes latents »
peuvent par exemple se voir appliquer un abattement de 50% avant d’étre soumis au PFU ou au
baréme progressif. Il est tout aussi possible d’exonérer d’imp6t, la quote-part des dividendes
constituée des revenus générés par le placement de I’AVE au cours de la vie de I’entreprise. Ces
derniers sont des revenus qui devraient étre réeintégrés au bénéfice distribuable avant la

distribution des dividendes de ’entreprise au cours de la vie de I’entreprise.

509. Dans tous les cas, il est important d’accorder aux associés des faveurs fiscales soit, sur
le revenu de I’AVE soit, sur la distribution de « dividendes latents » soit, sur les deux. Il revient

au législateur de modifier I’état de droit.

832 Ch, de la MARDIERE, Droit fiscal de 1’entreprise, 2¢ Ed., Bruylant, coll. Paradigme, 2024, p. 260
83 |e contribuable a la possibilité d’opter chaque année pour le baréme progressif en renongant au PFU sur
I’ensemble de ses revenus de capitaux lorsque le baréme progressif lui est favorable.
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Conclusion du chapitre 2 du Titre 11 de la Partie 11

510. Le sort de «l’assurance-vie environnementale» est fonction de 1’état de
I’environnement a la cessation définitive d’activité de I’entreprise qui exploite une installation
classée pour la protection de I’environnement. La cessation d’activité peut résulter de la libre
volonté des associés. Elle peut aussi intervenir en dépit de toute volonté des associés a continuer

1’aventure avec la société.

511. Quelle que soit la cause de la cessation définitive d’activité de I’entreprise, un bilan
environnemental est nécessaire pour connaitre 1’état des sites et sols laissés par 1’entreprise
exploitant d’une ou plusieurs ICPE. Ce bilan peut révéler une grave pollution des sites et sols
par les activités de ’entreprise. Il peut aussi montrer que 1’entreprise s’est montrée plutot

responsable d’ou une absence de pollution ou une présence de pollution mineure.

512. L’impossibilité de couvrir intégralement par les fonds disponibles sur le compte de
I’AVE les frais de dépollution des sites et sols, ensemble avec les autres créances a caractére
environnemental, aura pour conséquence de faire concourir les créances environnementales a
I’apurement du passif. Mais la présence d’un solde positif du compte de I’AVE sera une bonne
nouvelle pour les associés dont la responsabilité est limitée a leur apport. Ils se verront ainsi
distribuer ce solde a titre de «dividendes latents » contrairement aux associés dont la

responsabilité est illimitée qui en seront privés en vue de I’apurement du passif.
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Pour une adhésion au mécanisme, il convient de réserver un traitement de faveur fiscal aux
« dividendes latents » et/ou des quotes-parts de dividendes représentant les revenus issus du

placement de I’AVE.
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Conclusion du titre 11 de la Partie 11

513. Une gestion efficace de «I’assurance-vie environnementale » passe par sa
patrimonialisation. Envisagée comme un bien dans le patrimoine de 1’entreprise, ’AVE ne
confere a cette derniére qu’un droit d’usage temporel qui s’ouvre avec ’ouverture d’une
procédure collective. Peu importe I’issue de la procédure, le montant utilisé par I’entreprise sera

remboursé sur le compte de I’AVE.

514. Quant aux associés, ils disposent du fructus sur le compte de I’AVE tout au long de la
vie de I’entreprise et de la pleine propriété sur le solde positif de ce compte a la fin de vie de
I’entreprise, a condition de n’étre pas indéfiniment responsables des dettes de 1’entreprise,
auquel cas, le solde du compte de I’AVE sera affecté a I’apurement du passif de 1’entreprise a

sa liquidation.

515. Répondant a des intéréts généraux, « l’assurance-vie environnementale » n’est
saisissable que par les créanciers environnementaux. Elle joue le réle de garantie pour la
dépollution des sites et sols ayant accueillis les activités de 1’entreprise et contribue a la
restructuration de I’entreprise lorsqu’elle est en difficulté. A la fin de la vie de I’entreprise, le
solde du compte de « I’assurance-vie environnementale » est dévolu aux associés qui peuvent

profiter d’une fiscalité avantageuse lors de la distribution des « dividendes latents ».
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Conclusion de la Partie 11

516. Le concept de « I’assurance-vie environnementale » a vocation a répondre a un double
objectif : le sauvetage des entreprises en difficulté et la prise en charge effective et compléte des
créances environnementales. 11 s’agit de concilier deux disciplines aux intéréts antagonistes tout
en respectant le principe du pollueur-payeur qui reste un pilier fort des politiques

environnementales prénées par 1’Union européenne.

517. A larecherche d’un outil efficace d’application du principe pollueur-payeur, la France a
adopté le mécanisme de garanties financieres qui s’est révélé au fil des années inefficace voire
comme un frein au développement des projets car jugé coliteux pour les exploitants®®*. Voulant
changer de paradigme pour certaines catégories d’ICPE, le législateur opte par la loi n°2023-
973 du 23 octobre 2023 relative a I’industrie verte a la « séniorisation » d’une partie des créances
environnementales, faisant peser indirectement la charge de la dépollution des sites et sols sur
les créanciers classiques de I’entreprise en difficulté exploitant d’ ICPE. Ce qui apparait comme
une injustice que veut corriger I’institution de « I’assurance-vie environnementale » pour faire
peser les charges de dépollution plutdt sur les associés qui se partagent les bénéfices de
’entreprise sa vie durant. En revanche, I’AVE récompense les associés dont I’entreprise se veut
étre responsable vis-a-vis de ’environnement en leur reversant le solde de ’AVE avec une

fiscalité avantageuse ou incitative.

834 Question n°9113 du député Hubert WULFRANC relative au projet de suppression de certaines garanties
financiéres des ICPE, JORF du 20 juin 2023, p. 5501, répondue par le ministre de la transition écologique et de la
cohésion des territoires au JORF du 26 septembre 2023, p. 8605
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CONCLUSION GENERALE

518. Depuis le droit romain jusqu’a I’avénement de la loi n°2023-973 du 23 octobre 2023
relative a 1’industrie verte, en passant par les grandes réformes, la fonction principale du droit
des entreprises en difficulté, autrefois connu sous la terminologie du droit de la faillite, est
demeurée la méme : payer les créanciers. Le droit romain, en présence d’un débiteur insolvable,
organisait la « venditio bonoram » qui se caractérisait par la vente collective des biens du
débiteur pour payer les créanciers®®. La réforme du 13 juillet 1967 se veut plus sévére en
pronant 1’élimination du débiteur. En revanche, les réformes subséquences se sont souciées
plutdt du sort de I’entreprise (le débiteur) dont la disparition engendrerait des conséquences
néfastes pour 1’économie nationale®*®. Elles sont allées juscu’a rechercher aujourd’hui le rebond

du débiteur personne physique en traitant ses difficultés.

519. Le sauvetage des entreprises en difficulté est un intérét général d’ordre économique.
Depuis le début du XXI¢ siécle, le traitement des difficultés des entreprises fait face & 1’ordre
public environnemental surtout lorsque 1’entreprise en cause dans la procédure collective
exploite une ou plusieurs installations classées pour la protection de 1’environnement. Mais
I’ordre public environnemental défend des intéréts difficilement conciliables avec les intéréts

du droit des entreprises en difficulté.

85 C. SAINT-ALARY HOUIN, M.-H. MONSERIE-BON et C. HOUIN-BRESSAND, op. cit. p. 20
836 T’exposé des motifs de loi bn°2005-845 du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises précise que « la
sauvegarde des entreprises est un enjeu majeur pour notre économie et les hommes qui la développent ».
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520. L’ordre public environnemental vise a assurer la remise en état des sols et sites pollués
par I’entreprise a la cessation de ses activités afin de ne pas pénaliser les générations futures.
Pour parvenir a cette fin, le droit de I’environnement s’appuie sur le principe pollueur-payeur.
Malgré 1’obligation d’élaboration d’un bilan environnemental en cas d’ouverture d’une
procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire édictée a I’article L.623-1 al.3 du Code
de commerce, la fonction premiére du droit des entreprises en difficulté n’a pas changé, tant les
créances environnementales demeuraient toujours des créances chirographaires. En cas de
cloture de liquidation judiciaire pour insuffisance d’actif, la remise en état des sols et sites
pollués est compromise. Les pouvoirs publics se trouvent confrontés a des sites orphelins parce
que soit, le pollueur est insolvable soit, il n’est pas retrouvable soit, toute la chaine de
responsabilité est défaillante. Les garanties financieres pour assurer la remise en état des sols et
sites pollués ont été inefficaces ou inadaptées et le Gouvernement a fini par abroger I’article
R.516-1 5° du Code de I’environnement qui les ont instituées pour certaines catégories
d’ICPE®¥. Les outils tels que les fonds communs de garantie ou I’assurance responsabilité
défendus par la doctrine ou dans plusieurs rapports n’ont pas convaincu le l1égislateur qui ne les

ont jamais adoptés.

521. Parlaloin®2023-973 du 23 octobre 2023 relative a I’industrie verte, le 1égislateur change
de paradigme. Il fait passer les créances de mise en sécurité des sites a la cessation d’activité et
les frais de dépollution des sols en créances privilégiées lorsque 1’entreprise exploitant une ou
plusieurs ICPE est placée en liquidation judiciaire. Mais le piege de cette aventure législative
est que désormais, ce n’est plus le polluant qui prend en charge la dépollution a la cessation

d’activité mais plutbt les créanciers au mépris du principe pollueur-payeur. Ce faisant le

837 Décret n°2024-742 du 6 juillet 2024, article 57 11, 2° b).
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législateur place dorénavant les intéréts du droit de I’environnement au-dessus des intéréts
défendus par le droit des entreprises en difficulté avec le risque de compromettre le crédit qui

est indispensable pour la vie des entreprises.

522. Pour surmonter les difficultés de mise en ceuvre du principe pollueur-payeur, a 1’aune
de la cl6ture de la liquidation judiciaire des ICPE soldée par une insuffisance d’actif et garantir
un équilibre entre les intéréts du droit de I’environnement et les intéréts du droit des entreprises
en difficulté, notre étude propose comme solution, un sauvetage de complémentarité entre

I’environnement et les entreprises en difficulté.

523. Ainsi, pour une application judicieuse du principe pollueur-payeur, notre étude suggére
I’adoption d’une « assurance-vie environnementale » pour assurer le paiement de toutes les
créances environnementales. Cette assurance, imaginée et conceptualisée dans la présente
étude, devra étre obligatoire pour les exploitants des ICPE. L’abondement sur le compte de
« I’assurance-vie environnementale » est assuré par une fraction du bénéfice distribuable de

I’entreprise chaque fois qu’une assemblée générale décide de distribuer de dividende.

524. L’étude propose qu’a I’ouverture d’une procédure collective, les fonds disponibles sur
le compte de ’AVE soient mis a la disposition de I’entreprise pour faire face a ses difficultés
financiéres et participer a sa restructuration. Aprés la restructuration, les fonds seront
remboursés sur le compte de I’AVE et a la cessation d’activité, les fonds serviront a I’entreprise
pour faire face aux obligations environnementales. Exceptionnellement, la procédure de
liquidation amiable devra également ouvrir droit a 1’utilisation des fonds du compte de I’AVE
pour faire face aux créances environnementales. En tout état de cause, une réforme législative

est nécessaire.
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525. L’étude suggére aussi que lorsque I’entreprise adopte un comportement plus ou moins
responsable vis-a-vis de I’environnement, le solde du compte de «1’assurance-vie
environnementale » soit distribué aux associés comme des « dividendes latents » malgré la
présence eéventuelle d’un « mali » de liquidation a la cléture de la procédure sauf si les associés
ont une responsabilité non limitée a leurs apports, auquel cas, le solde sera utilisé pour

désintéresser les créanciers.

526. Au terme dela recherche entreprise, il a ét¢é démontré que I’institution d’une
« assurance-vie environnementale » peut servir de levier de sauvetage des entreprises en
difficulté et garantir la dépollution des sites et sols pollués a la cessation d’activité sans entraver
le développement des projets en totale adéquation avec le principe pollueur-payeur. Puissent les
propositions avancées dans cette étude avoir un écho et recevoir une forte adhésion au grand

bonheur des générations présentes et futures mais aussi de tous les acteurs de la vie économique.
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