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PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL ET LES DROITS DES CREANCIERS. ETUDE COMPAREE EN DROIT 

FRANÇAIS ET EN DROIT DE L’OHADA 

Résumé en français 

Au regard du principe de l’unité du patrimoine, l’entrepreneur individuel engage tout son patrimoine. En cas de 
survenance de difficultés, ses créanciers pourront saisir ses biens professionnels et ses biens personnels. Cette 
responsabilité illimitée de l’entrepreneur individuel peut avoir des conséquences redoutables, notamment lorsqu’il est 
marié ou pacsé ou vivant en concubinage.  

Cette fragilité de l’entrepreneur individuel a poussé le législateur, aussi bien en droit français qu’en droit de l’OHADA, à 
créer des mécanismes lui permettant de mettre son patrimoine personnel à l’abri de la poursuite de ses créanciers 
professionnels. Ainsi, en dehors de toute affectation sociétaire, l’entrepreneur individuel peut, désormais, en droit 
français, soustraire ses biens personnels du droit de gage de ses créanciers professionnels, par le biais de la déclaration 
notariée d’insaisissabilité ou par le recours au statut de l’EIRL. Également, par le jeu des régimes matrimoniaux ou de la 
technique de la fiducie, il peut limiter les droits de ses créanciers. 

Cependant, l’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel n’est pas absolue. En effet, elle est 
souvent remise en cause par les créanciers antérieurs, et même par l’entrepreneur individuel qui peut y renoncer, parfois 
dans le but d’obtenir du crédit. En outre, lorsque l’entrepreneur individuel est soumis à une procédure collective, 
l’efficacité des mécanismes de protection n’est que relative. Le cloisonnement des patrimoines recherché ou la 
soustraction de certains biens personnels du gage des créanciers est remis en cause. Dès lors, la protection qu’offrent ces 
mécanismes n’est que illusoire, d’où la nécessité de renforcer leur efficacité. A défaut de mécanismes de protection 
efficaces, l’entrepreneur individuel peut recourir aux différentes procédures de prévention  comme alternative aux 
mécanismes de protection. 

Mots-clés en français 

Créanciers - Patrimoine fiduciaire - Procédures collectives  - Droit de gage des créanciers - Régimes matrimoniaux – 
Entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL) - Procédures de surendettement - entrepreneur individuel - 
Transfert fiduciaire de sommes d’argent - Patrimoine d’affectation – Déclaration notariée d’insaisissabilité (DNI) - 
Fiducie. 

PROTECTION OF THE INDIVIDUAL ENTREPRENEUR AND CREDITORS’ RIGHTS : A COMPARATIVE STUDY OF THE FRENCH 

AND  OHADA LEGISLATIONS  

Abstract 

With regard to the principle of the system of assets, the individual entrepreneur take on all his assets. In case problems 
occur, his creditors could seize his personal properties and business assets. This unlimited liability of the individual 
entrepreneur might have serious consequences, especially when he is married, in a civil partnership or in concubinage.  

The individual entrepreneur’s fragility has encouraged the legislature, in the French as well as in the OHADA law, to 
create mechanisms that would give him the opportunity to put his personal assets immune from the judicial proceedings 
of his professional creditors. Thus, apart from any associate’s appropriation, the individual entrepreneur is now able, 
under the French law, to keep his personal assets out of his profesional creditors’ right of forfeit, through the notarized 
statement from seizure or the option of the EIRL. Equally, through the matrimonial systems or the technique of the 
trust, he may limit the rights of his creditors. 

However, the effectiveness of the mechanisms of protection of the individual entrepreneur is not absolute. Indeed, it is 
often put into question by former creditors, and even the individual entrepreneur who sometimes may renounce to it in 
order to get credit. Moreover, when the individual entrepreneur is subjected to a collective proceeding, the effectiveness 
of the protection is only but relative. The partition of expected assets or the exemption of certain personal belongings 
from the creditors’ forfeit is questioned. Therefore, the protection offered by these mechanisms is only but fallacious, 
hence the need to strengthen their effectiveness. In the absence of effective mechanisms of protection, the individual 
entrepreneur may resort to the different procedures of prevention as an alternative to the mechanisms of protection. 

Keywords 
Creditor – Trust patrimony - Collective insolvency proceedings  - Lienholder rights – Common goods – Matrimonial 
systems – Individual Entrepreneur with Limited Liability (EIRL) – Over-indebtedness procedures – Individual 
entrepreneur – Fiduciary transfer of amounts of money – Special purpose assets – Notarized declaration of non-
seizability -  Trust . 

EQUIPE DE RECHERCHE EN DROIT PRIVE (ERDP — EA 1230) 

43 Place Charles de Gaulle — TSA 81100 — 86073 Poitiers cedex 9 





— 5 — 

 

 

 

 

 

L’université de Poitiers n’entend donner aucune approbation ni improbation aux opinions 
émises dans les thèses ; ces opinions doivent être considérées comme propres à leurs auteurs. 





— 7 — 

 

                                                                                                A ma famille 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



— 8 — 

 

Remerciements : 

 

J'adresse mes sincères remerciements à mes directeurs de recherche M Pascal Rubellin et le Professeur 
Amadou Tidiane Ndiaye pour leurs encouragements bienveillants, pour les échanges nombreux et souvent 
très libres qui m'ont guidée pendant ce long chemin. 

Je remercie également le Professeur Philippe Roussel-Galle et Mme Blandine Rolland qui ont eu la 
bienveillance d'accepter de participer à ce jury et de nourrir mes réflexions par leurs observations. 

Mes pensées vont aussi à tous mes amis et collègues de l’ERDP, en remerciement des très belles 

années passées parmi eux. 

                              





 

— 10 — 

SOMMAIRE 

LISTE DES ABREVIATIONS ......................................................................................................... 11 

INTRODUCTION ........................................................................................................................ 15 

PARTIE I.   LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL AU REGARD DES DROITS DES 

CREANCIERS ............................................................................................................................. 28 

TITRE I.  LES FONDEMENTS DE L’UTILITE DE LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR 

INDIVIDUEL A L’EGARD DES CREANCIERS .................................................................................... 30 

Chapitre I. La détermination du droit de gage général des créanciers ........................................... 32 

Chapitre II.  La mise en œuvre du droit de gage général des créanciers ......................................... 54 

TITRE II.  L’EFFECTIVITE DE LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL A 

L’EGARD DES CREANCIERS............................................................................................................ 95 

Chapitre I.  La protection de l’entrepreneur individuel par la soustraction de certains 
biens au gage des créanciers ...................................................................................................... 98 

Chapitre II.  La protection de l’entrepreneur individuel par l’affectation de certains biens 
au gage des créanciers .............................................................................................................. 128 

PARTIE II.  L’EFFICACITE DE LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL AU REGARD 

DES DROITS DES CREANCIERS ................................................................................................. 157 

TITRE I.  L’EFFICACITE DE LA PROTECTION PAR LA LIMITATION DES DROITS DES 

CREANCIERS DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL IN BONIS ....................................................... 159 

Chapitre I.  La limitation des droits des créanciers par les mécanismes de protection de 
l’entrepreneur individuel ........................................................................................................... 161 

Chapitre II.  L’efficacité de la limitation des droits des créanciers par les mécanismes de 
protection ................................................................................................................................. 186 

TITRE II.  L’EFFICACITE DE LA PROTECTION PAR LA LIMITATION DES DROITS DES 

CREANCIERS DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL EN DIFFICULTE ............................................ 209 

Chapitre I.  L’efficacité recherchée ................................................................................................. 211 

Chapitre II.  L’efficacité relative des mécanismes de protection en cas de difficultés de 
l’entrepreneur individuel .......................................................................................................... 246 

CONCLUSION GENERALE ........................................................................................................ 289 

BIBLIOGRAPHIE ...................................................................................................................... 292 

INDEX ..................................................................................................................................... 310 

TABLE DES MATIERES ............................................................................................................. 313 



— 11 — 

LISTE DES ABREVIATIONS 
  



 

— 12 — 

Aff.     Affaire 

AJ Fam.    Actualité juridique famille 

AJDI     Actualité juridique du droit immobilier 

AUVE    Acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées 
      de recouvrement des créances et des voies d’exécution 

AUS     Acte uniforme portant organisation des sûretés 

AUPC    Acte uniforme portant organisation des procédures collectives 

AUDCG    Acte uniforme sur le droit commercial général 

BACALy    Bulletin des arrêts de la Cour d’appel de Lyon 

bibl. dr. priv.    Bibliothèque de droit privé 

Bull. civ.    Bulletin des arrêts de la Cour de cassation (chambre civile) 

Bull. Joly Ent. Diff.   Bulletin Joly entreprise en difficulté 

Bodacc    Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales  

C. ass.     Code des assurances 

C. assur.    Code des assurances 

C. cass.    Cour de cassation 

C. civ.     Code civil. 

C. com. (cam.)   Code de commerce (camerounais) 

C. consomm.    Code de la consommation 

C. obl. sen.    Code des obligations du Sénégal 

C. proc. civ.    Code de procédure civile 

CCH     Code de la construction et de l’habitat 
CDE     Cahiers de droit de l’entreprise 

CFS     Code de la famille du Sénégal 

CPCB     Code de procédure civile burkinabé 

CPCC     Code de procédure civile camerounais 

CPCE    Code des procédures civiles d’exécution 

CPFC     Code de procédure civile français 

CPCG    Code de procédure civile gabonais 

CPCI     Code de procédure civile ivoirien 

CPCS     Code de procédure civile sénégalais 

C. prop. intell.   Code de propriété intellectuelle 

Cass. civ.    Cassation chambre civile 

Cass. com    Cassation chambre commerciale 

Cass. Réq.    Cassation chambre des requêtes 

CCJA     Cour commune de justice et d’arbitrage 

CJCE     Cour de justice des communautés européennes 

Coll.     Collection 



— 13 — 

concl.     Conclusion  

CPCF     Code de procédure civile françis 

D.     Dalloz  

Décr.     Décret   

Dic. dr. priv.    Dictionnaire du droit privé 

Dr. et pat.    Revue droit et patrimoine 

Dr. fam.    Revue droit de la famille 

éd.     Edition 

EIRL     EIRL 

EPRL     Entreprise personnelle à responsabilité limitée 

Gaz. Pal.    Gazette du palais  

GD-CCJA    Grandes décisions de la CCJA 

INSEE    Institut national de la statistique et des études économiques 

J.-Cl.     Juris-Classeur 

JCP (éd. E, éd. G, éd. N)  Juris-Classeur Périodique 

JORF     Journal officiel de la République française 

Journ. Faill.    Journal de la faillite  

Jur.     Jurisprudence  

LGDJ     Librairie générale de droit et de jurisprudence 

Mél.     Mélanges 

n°     Numéro 

NEA     Nouvelles éditions africaines 

OHADA    Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du Droit  
      des Affaires 

op. cit.    Opere citato 

Ord.     Ordonnance  

p.     page 

LPA     Les petites affiches 

préc.     Précité 

PUF     Presse universitaire française 

Rapp.     Rapport 

RD banc.    Revue de droit bancaire 

RDC     Revue des contrats 

Réf.     Référence  

Rép. dr. civ.    Répertoire de droit civil  

Rev. cam. arb.   Revue camerounaise de l’arbitrage 

Rev. crit. DIP    Revue critique de droit international privé 

RGAT    Revue général des assurances terrestres 



 

— 14 — 

RJC     Revue de jurisprudence commerciale 

RJPF     Revue juridique personne et famille 

RLDA    Revue Lamy droit des affaires 

RLDC    Revue Lamy de droit civil 

RTD civ.    Revue trimestriel de droit civil 

RTD com.    Revue trimestriel de droit commercial 

s.      suivant 

Somm.    Sommaire 

Spéc.     Spécial  

t.      Tome 

T. OHADA    Traité de l’OHADA 

TRHC    Tribunal régional hors classe de Dakar 

UEMOA    Union économique et monétaire ouest africaine 

v.      voir 
 

 

 



— 15 — 

INTRODUCTION 
  



 

— 16 — 

1. L’entreprise individuelle est aujourd’hui au cœur de l’activité économique dans tous les pays. 
Elle constitue une structure fondamentale de l’activité traditionnelle, notamment au regard de « la 

nature des activités qu’elle enveloppe »1. Cependant, l’entreprise individuelle, à laquelle se réfère 
souvent le législateur, est une notion sui generis2 difficile à cerner3. La difficulté vient de l’impossibilité 
de définir juridiquement la notion même d’entreprise.4. En effet, Selon le professeur Lebel, « il est 

délicat d’affirmer qu’il existe jusqu’à présent une notion juridique d’entreprise »5. Sur le plan 

économique, la notion d’entreprise constitue avant tout est une réalité économique. A cet effet, 

selon la théorie économique, elle se définit comme « une entité économique organisée dans laquelle 

se combine divers facteurs humains et matériels en vue de produire et de vendre sur un marché des 

biens ou des services en réalisant du profit ». Ainsi, elle regroupe de façon générale toutes les 

sociétés commerciales et civiles. Toutefois, la notion d’entreprise ne se confond pas avec celle de 
société car cette dernière n’est que le support juridique de l’activité exercée au sein de l’entreprise. 
Dès lors, à défaut d’une définition juridique de la notion d’entreprise, les critères permettant de la 

caractériser peuvent être appréciés sous deux angles. D’une part, l’entreprise renvoie à l’exercice 

d’une activité de nature économique et, d’autre part, à l’affectation de moyens matériels et humains 
pour l’exercice de cette activité.  

2. Elles jouent un rôle fondamental dans la vie économique en ce sens qu’elles constituent une 
source principale de création d’emploi et un instrument incontournable du progrès économique et 
technique dans toute société. Cependant, la notion d’entreprise n’a pas fait l’objet d’une définition 
satisfaisante sur le plan juridique6. Cette lacune, selon certains auteurs, provient du fait que, en 

première approche, dans une conception courante,  l’entreprise se confond généralement avec la 

                                                 
 1 V. à cet effet, G. Chabot, De l’évolution du droit de l’entreprise individuelle, JCP E, n° 32, 2002, p. 1202 et s. 

 2 L’INSEE propose une définition de l’entreprise individuelle selon laquelle il s’agit d’ « une entreprise qui est la 
propriété exclusive d'une personne physique. L'entrepreneur exerce son activité sans avoir créé de personne juridique 
distincte. Les différentes formes d'entreprises individuelles sont : commerçant, artisan, profession libérale, agriculteur ». 

 3 V. à cet effet, F. Terré, Les nouvelles formes de l'entreprise », Gaz. pal. 19 mai 2011, p. 7, I5643. 

 4 Sur la notion d’entreprise, v. F. Terré, « Les nouvelles formes de l'entreprise », op. cit., p. 7; M. Despax, L'entreprise et 
le droit, LGDJ, 1957, nos 243 et s. ; B. Mercadal, La notion d'entreprise, Mél. J. Derruppé, Litec-Joly, 1991, p. 9 

 5 C. Lebel, L’entreprise individuelle, Lamy, 2011, p. 14.  

 6 Pourtant, la doctrine a essayé de donner une définition juridique à la notion d’entreprise. En effet, les écoles rennaise et 
toulousaine ont tenté de donner à l’entreprise une définition juridique. À cet effet, l’entreprise est définie comme une 
organisation, « une cellule économique qui regroupe des facteurs humains et matériels organisés en vue de la production 
et de l’échange des biens et des services ». V. à cet effet, M. Despax, L'entreprise et le droit, LGDJ, 1957, nos 243 et s. ; 
J. Derrupé, L'entreprise entre le patrimoine et la personne, in Mél. dédiés au président Michel Despax, Presses de 
l'Université des sciences sociales de Toulouse, 2002, p. 56. 
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personne de l’entrepreneur, que ce dernier soit une personne physique qui créé une personne morale 

constituée en société ou une entreprise individuelle7. 

Toutefois, cette absence de définition d’un cadre juridique satisfaisant n’a pas empêché le 

législateur de s’intéresser à celle-ci. Depuis plusieurs années, ce dernier n’est pas resté insensible à 

l’entreprise, notamment à l’entreprise individuelle8 afin d’en faire un levier de l’activité économique. 
Cependant, l’entreprise individuelle n’est apparue que progressivement en droit français, 

contrairement à la notion de fonds de commerce9.  

3. Mais, le fonds de commerce était inconnu du Code commerce de 1807, ce n’est que 
progressivement qu’il  est apparu à la suite d’une évolution à la fois coutumière, jurisprudentielle et 
législative. Née d’une approche commerciale, l’existence du fond a transcendé au fil de son évolution 

l’entreprise commerciale10 pour  atteindre l’entreprise artisanale, puis agricole avant d’être consacré 
pour les activités libérales11. Ainsi, comme l’a souligné M. Chabot, « le fonds s'érige en véritable 

paradigme de l'entreprise individuelle, quelle que soit la nature de l'activité économique 

concernée ».12 

4. L’entreprise individuelle, dans sa dimension actuelle, est vue de nos jours comme un 
instrument de développement d’activités économiques à petite échelle. En effet, elle constitue 

souvent le réceptacle d’activités économiques embryonnaires dont la finalité est, parfois, « suivant 

des formalités simplifiées et dans la perspective future et purement éventuelle de la création d'une 

véritable entreprise durable et pérenne»13. Le législateur, aussi bien en droit français qu’en droit de 
l’OHADA, appréhende l’entreprise individuelle comme un vecteur de développement de l’activité 
économique. La multiplication, en droit français, des mesures visant à inciter la création d’entreprises 
individuelles pour le renforcement  du tissu économique s’est traduite par la mise en place d’une 

                                                 
 7 F. Terré a souligné les problèmes soulevés par la difficulté de saisir la notion d’entreprise, prise entre l'acte, l'action et 

l'esprit qui l'anime, F. Terré, Les nouvelles formes de l'entreprise, op. cit., p. 7, et s. 

 8 V. aussi, L. n° 94-126, 11 févr. 1994 relative à l'initiative et à l'entreprise individuelle : JCP N 1994, III, 66681 

 9 V. G. Chabot, De l’évolution du droit de l’entreprise individuelle, op. cit., n° 8 et s.. 

 10 L. Chatain-Autajon, La notion de fonds en droit privé, préf. P. Mousseron : Litec, 2006, cité par G. Chabot, Sources 
du droit de l’entreprise individuelle, op. cit., n° 28 et s.. 

 11 Malgré l’incertitude à laquelle est soumise l’entreprise individuelle sur le plan juridique, la notion de fonds connue en 
matière commerciale à ses débuts, a été introduite successivement par le législateur dans le monde artisanal et dans le 
milieu agricole. La reconnaissance de l’existence de fonds pour les entreprises libérales a, en revanche, été l’œuvre de la 
jurisprudence qui est venue consacrer pour toutes les activités libérales la notion de fonds. V. à cet effet, G. Chabot, 
Sources du droit de l’entreprise individuelle, op. cit., n°28 et s. ; G. Chabot, De l’évolution du droit de l’entreprise 
individuelle, op. cit., n° 7 et s. 

 12 G. Chabot, Sources du droit de l’entreprise individuelle, op. cit., n° 28 ; v aussi, N. Molfessis, Entreprise et patrimoine 
: Évolution ou révolution ? Gaz. pal., 19 mai 2011 n° 139, p. 63 et s., n° 6. 

 13 G. Chabot, Sources du droit de l’entreprise individuelle, op. cit., n° 3. 
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politique de protection de l’entrepreneur individuel visant à limiter les risques de son activité 
professionnelle. L’exemple de l’auto-entrepreneur en droit français et celui de l’entreprenant en droit 
de l’OHADA sont illustratifs de cette volonté du législateur de réglementer l’activité individuelle. 

A cet effet, l’intérêt accordé à l’entreprise individuelle reposait essentiellement sur deux objectifs 

principaux à savoir d’une part la pérennisation de l’entreprise et d’autre part la protection de 
l’entrepreneur individuel des aléas de son activité professionnelle. L’évolution spectaculaire qu’a 
connu l’entreprise individuelle en France s’est traduite d’abord dans un premier temps par une 
politique liée au développement des activités exercées sous la forme de l’entreprise individuelle14. Le 

législateur français est, à cet effet, intervenu à plusieurs reprises afin d’améliorer « le régime juridique 

de l'entreprise individuelle »15 en favorisant la création de celle-ci et en mettant en place des 

mécanismes permettant d’assurer « la pérennité des structures existantes »16 par l’adoption des 
mesures destinées à simplifier l’exercice d’une activité professionnelle sous le statut d’entrepreneur 
individuel17. 

5. Cependant, l’étape la plus remarquable dans l’évolution de l’entreprise individuelle en droit 
français est relative à la volonté manifestée des pouvoirs publics de mettre en place des règles 

permettant d’assurer la protection de l’entrepreneur individuel au regard des risques économiques 

auxquels il est inévitablement soumis. La protection de l’entrepreneur individuel est devenue, dès 

lors, une nécessité, compte tenu de l’insuffisance de la théorie de l’unité du patrimoine, puisque ce 
dernier « confronté à des créanciers susceptibles d'attenter à son patrimoine, et donc à l'activité 

d'entreprise, dans sa dimension sociale fondée sur l'emploi »18 était désarmé face à ses créanciers 

compte tenu de sa responsabilité illimitée.  

6. L’entrepreneur individuel est défini comme étant une personne physique qui exerce une 

activité commerciale, artisanale, libérale ou agricole sans la création d’une personne morale19. Le 

                                                 
 14 V. à cet effet, G. Chabot, De l’évolution du droit de l’entreprise individuelle, op. cit., n° 16 et s. 

 15 G. Chabot, De l’évolution de l’entreprise individuelle, op. cit., n° 16. 

 16 Ibid. 

 17 Le législateur a multiplié les mesures permettant de faciliter la création aussi bien au niveau des règles de constitution 
que des mesures fiscales auxquelles sont soumis les entrepreneurs individuels. À cet effet, la loi n° 2014-626 du 18 juin 
2014 relative à l'artisanat, au commerce et aux très petites entreprises le projet de loi relatif au développement des petites 
entreprises et de l'artisanat, est venue mettre en place une kyrielle de mesures destinées à la simplification et au 
développement des petites et moyennes entreprises.  

 18 V. G. Chabot qui souligne à cet effet que « La fragilisation des droits des créanciers est une tendance nouvelle et 
extensive du droit privé contemporain », G. Chabot, De l’évolution de l’entreprise individuelle, op. cit., n° 34. 

 19 Toutefois, la loi du 11 juillet 1985 permet à l’entrepreneur individuel d’exploiter son activité professionnelle sous la 
forme sociétaire en créant une EURL. Cette possibilité pour l’entrepreneur individuel de créer une entreprise individuelle 
a été étendue par la suite à d’autres formes de sociétés. Ainsi, l’objectif recherché par le législateur à travers cette 
technique juridique est de permettre à l’entrepreneur individuel, en cas de difficultés résultant de son activité 

…/… 
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régime qui lui est applicable est déterminé en fonction de la qualité au titre de laquelle il exerce son 

activité professionnelle. Aussi, l’entrepreneur individuel qui exerce une activité commerciale est 
soumis aux dispositions du droit commercial et les autres professions relèvent des règles du droit 

civil. La loi définit le commerçant comme étant celui qui effectue des actes de commerce à titre de 

profession habituelle20, en son nom et pour son propre compte21. L’artisan, quant à lui, se caractérise 
par son travail manuel. À ce titre, il se distingue du commerçant qui effectue des actes de 

commerce22. La loi du 5 juillet 1996 relative au développement et à la promotion du commerce et de 

l’artisanat définit les artisans comme étant des « personnes physiques et morales qui n’emploient pas 
plus de 10 salariés et qui exercent à titre principal ou secondaire une activité professionnelle ou 

indépendante de production, de transformation, de réparation ou de prestation de service relevant 

de l’artisanat et figurant sur une liste établie par décret »23. Ainsi, les artisans n’ont pas de fonds de 
commerce, mais disposent d’un fonds artisanal. La qualité d’artisan est reconnue aux personnes 
disposant une qualification professionnelle dans un métier bien déterminé. À cet effet, le code de 

l’artisanat impose une réglementation stricte, notamment pour certaines qualifications 
professionnelles24.  

A l’opposé des commerçants et des artisans, le professionnel libéral offre des prestations 
intellectuelles destinées à la vie civile ou commerciale25. L’entreprise libérale est caractérisée par la 
nature des prestations fournies. Elle a, en principe, un caractère civil26. Mais, la loi permet aux 

                                                                                                                                                             
professionnelle exercée sous la forme sociétale, la possibilité de soustraire son patrimoine personnel ainsi que celui de sa 
famille de l’action de ses créanciers pour ses dettes professionnelles. 

 20 V. art. L. 121-1, C. com. 

 21 Cass. com. 2 oct. 1985, n° 84-10156; Cass. com. 30 mars 1993, Bull. civ. 1993, IV, n°126, p. 86. 

 22 Cependant, la distinction entre l’artisan et le commerçant tend à s’estomper dans la mesure où de plus en plus les 
artisans ont recours à des outils mécaniques sophistiqués reléguant au second plan le travail manuel dans l’exercice de 
leur activité professionnelle. De surcroît, les artisans accomplissent de plus en plus des actes de commerce dans le cadre 
de leur activité professionnelle. 

 23 L’artisan est tenu de s’immatriculer au registre des métiers afin de se prévaloir de la qualité d’artisan. Il est régi par le 
code de l’artisanat qui regroupe les dispositions de la loi du 5 juillet 1996 et de nombreux autres textes.  

 24 C’est le cas par exemple des activités relatives à l’entretien et à la réparation des machines et véhicules, la 
construction, la réparation et l’entretien des bâtiments, l’entretien et à la réparation des équipements de gaz, chauffage, 
installations électriques ou ramonages, la réalisation des prothèses dentaires, la préparation et à la fabrication des 
produits de boulangerie, pâtisserie et boucherie, aux soins esthétiques, etc. V. art. 16, Loi n° 96-603 du 5 juillet 1996 
relative au développement et à la promotion du commerce et de l'artisanat, modifié par la l’art. 22, Loi n° 2014-626 du 
18 juin 2014 relative à l'artisanat, au commerce et aux très petites entreprises. 

 25 Il peut s’agir d’un médecin, d’un avocat, d’un architecte, etc. 

 26 Ainsi seuls les tribunaux civils sont compétents pour connaitre de leurs litiges. En cas d’ouverture de procédure 
collective, les tribunaux de commerce sont incompétents même si l’activité libérale est exercée sous forme d’une société. 
En outre, les professions libérales ne bénéficient pas du régime de la propriété commerciale, ni celui des baux 
commerciaux pour leurs locaux professionnels. Toutefois, on assiste de plus en plus à un rapprochement entre 
entreprises libérales et entreprises commerciales. 
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professions libérales de se constituer sous forme de société dont l’objet peut être civil ou 
commercial27. 

Concernant l’activité agricole, son régime juridique a été défini par la loi du 30 décembre 198828 

qui a été intégrée dans le code rural et de la pêche maritime français. Aux termes de l’article L. 311-1 

de ce code, « toutes les activités correspondant à la maitrise et à l’exploitation d’un cycle biologique, 
à caractère végétal ou animal, ainsi que les activités exercées par un exploitant agricole qui sont dans 

le prolongement de l’acte de production ou qui ont pour support l’exploitation ». Ainsi, en droit 
français, tout comme dans les droits nationaux de l’espace OHADA, les activités agricoles sont 

considérées comme étant des activités civiles29. Cependant, la jurisprudence n’hésitait pas à assimiler 
l’agriculteur ou l’éleveur qui effectue des actes de commerce dans l’exercice de son activité 
professionnelle à un commerçant de fait dès lors que l’activité d’achat et de revente était 
prépondérante sur celle d’agriculteur30.  

7. Dans l’espace OHADA31, l’entrepreneur individuel est confronté aux mêmes difficultés. Sa 
responsabilité professionnelle est engagée sur tout son patrimoine. Cependant, le droit de 

l’OHADA32, dont la finalité33 est « l’harmonisation du droit des affaires dans les Etats membres et 
l’adoption de règles communes simples, modernes et adaptées à la situation de leurs économies »34, 

ne consacre pas de mécanismes permettant de protéger l’entrepreneur individuel des risques de son 

activité professionnelle. Néanmoins, sur le plan juridique, la situation de l’entrepreneur individuel en 
droit de l’OHADA est beaucoup plus complexe qu’en droit français. Les dispositions 

                                                 
 27 En effet, les professions libérales peuvent créer par exemple une SCP, une SELARL. 

 28 Loi n° 88-1202 du 30 décembre 1988 relative à l'adaptation de l'exploitation agricole à son environnement 
économique et social. 

 29 V. art. L. 311-1, C.rur. et mar. 

 30 Par application de la théorie de l’accessoire, les juges pouvaient voir dans l’activité de l’agriculteur une démarche 
spéculative qui devait être sanctionnée par la commercialité de l’acte. 

 31 L’espace OHADA (Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires) regroupe 17 pays dont le 
Bénin, le Bourkina Faso, le Cameroun, la Centrafrique, les Comores, le Congo, la Côte d’ivoire, le Gabon, la Guinée-
Bissau, la Guinée-Conakry, la Guinée Equatoriale, le Mali, le Niger, la République démocratique du Congo, le Sénégal, le 
Tchad et le Togo. Le Traité instituant l’OHADA a été signé à Port-Louis le 17 octobre 1993, il est entré en vigueur le 18 
septembre 1995 et a été révisé au Québec le 17 octobre 2008. 

 32 Sur la notion de droit OHADA, v. P.-G. Pougoué, Y. Rachel Kalieu Elongo, Introduction critique à l’OHADA, 
Presses universitaires d'Afrique, éd. Ruisseau d’Afrique (Bénin), éd. Eburnie (Côte d’Ivoire), 2008, p. 111 et s. 

 33 Sur les objectifs de l’OHADA, v. K. Mbaye, L’histoire et les objectifs de l’OHADA, LPA, n° 20, spéc., 13 oct. 2004 ; 
A.-T. Ndiaye, Conflits de normes en droits communautaires OHADA et UEMOA : Exemples des paiements réalisés 
dans les systèmes de paiement intégrés en cas de procédures collectives d’apurement du passif, Revue de droit uniforme 
(UNIDROIT) n° 2007-2, p. 285 et s. ; R. Degni-Segui, Codification et uniformisation du droit, Encyclopédie juridique 
de l’Afrique, NEA, 1982, t. 1. 

 34 V. art. 1, T. OHADA. 



— 21 — 

communautaires ne régissent, en principe, que l’entrepreneur exerçant une activité commerciale. Les 
professions artisanales, agricoles et libérales sont régies par les dispositions nationales de chaque 

Etat membre. Même pour le nouveau statut de l’entreprenant prévu par l’Acte uniforme portant 

droit commercial général, il appartient à chaque Etat membre de fixer « les mesures incitatives »35 

afin d’encourager l’adoption de ce nouveau statut36, ce qui peut poser un véritable problème 

d’harmonisation du droit de l’entreprise individuelle au sein de cet espace. 

8. Il est alors patent de relever que la situation de l’entrepreneur individuel dans les deux systèmes 
juridiques diffère, même si, sur le principe, ils sont soumis à la même règle qui est celle de l’unicité 
du patrimoine. Cependant, en droit français, le législateur a multiplié les mesures visant à protéger 

l’entrepreneur individuel, bien avant même la naissance de l’OHADA, afin de lui assurer un cadre 
juridique propice au développement de son activité professionnelle37 en toute sécurité38. Pourtant, le 

législateur français a toujours été hostile à l’introduction du patrimoine d’affectation. Cette hostilité à 

l’égard du patrimoine d’affectation n’a pas cependant remis en cause sa volonté de doter 

l’entrepreneur individuel de moyens permettant de protéger son patrimoine personnel de la 
poursuite des créanciers professionnels39. Après la consécration de l’EURL, cette protection s’est 
matérialisée par l’adoption de la loi du 11 février 1994 dont la finalité était d’obliger les créanciers 
professionnels à prendre des garanties, en priorité, sur les biens professionnels de l’entrepreneur 
individuel40 et le principe de la subsidiarité des poursuites en matière contractuelle41. 

9. Cette approche protectionniste du droit français42 ne se retrouve pas en droit de l’OHADA. 

En effet, l’absence de mécanismes de protection spécifiques à l’entrepreneur individuel en droit de 

l’OHADA, au moment où les droits des créanciers sont de plus en plus renforcés par de nouveaux 

                                                 
 35 V. art. 30, al. 7, AUDCG. 

 36 V. à cet effet, E. Mesmin Koumba, Les enjeux de l’extension des actes uniformes aux entreprises informelles 
africaines, Rev. congolaise de dr. des aff., n° 10, p. 15 et s ; J. Issa-Sayegh, L’entreprenant, un nouvel acteur économique 
en droit OHADA, : ambiguïtés et ambivalence, Penant, n° 878, janv.-mars 2012, p. 5 et s. 

 37 La création de l’EURL en 1985 répondait à ce souci de protéger l’entrepreneur individuel en lui permettant de créer 
seul une personne morale à laquelle il affecterait son activité professionnelle. 

 38 A cet effet, v. G. Chabot, Sources du droit en matière d’entreprise individuelle, J.-Cl. Entreprise individuelle, 2011, n° 
56 et s. 

 39 D.R. Martin, De l'entreprise individuelle : RD bancaire et bourse 1994, n° 42, p. 50 

 40 Sur ce point V. P. Rubellin, L'étrange protection des biens non nécessaires à l'exploitation d'un entrepreneur 
individuel : JCP G 1995, I, 3856 ; D. R. Martin, De l'entreprise individuelle, op. cit., p. 50 ; M. Cabrillac et B. Teyssié : 
RTD com. 1994, p. 329. 

 41 V. M. Cabrillac et B. Teyssié, op. cit., p. 330. 

 42 Cette approche protectionniste du droit français avait conduit  le professeur Mazeaud à dire que le droit français est 
un « droit sentimental », D. Mazeaud, Droit des obligations : Réformes accomplies et réformes attendues, coll. Poitiers, 
mai 2014. 
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mécanismes permettant de garantir la sécurité du crédit43, démontre cette différence de vision entre 

les deux systèmes juridiques. A priori, le système français a mis en place des mesures efficaces pour 

garantir la sécurité des créanciers. De surcroît, la plupart des sûretés adoptées lors la révision de 

l’Acte uniforme portant organisation des sûretés, et même avant, sont inspirées du droit français44. 

Cependant, dans le cadre de la protection de l’entrepreneur individuel, aucune disposition, ni 

communautaire, ni nationale, dans l’espace OHADA, ne consacre des mesures permettant à ce 

dernier de se protéger des risques de son activité professionnelle, à l’exception de la possibilité qui 

lui est offerte de créer des sociétés unipersonnelles. 

Et pourtant, l’entrepreneur individuel exerçant son activité dans l’espace OHADA subit les 

mêmes conséquences sur le plan patrimonial que son homologue français, en raison de la règle 

commune de l’unité du patrimoine. Les risques de leurs activités professionnelles se répercutent sur 

leurs patrimoines personnels avec les effets redoutables qui peuvent en découler.  

10. Cependant, l’entrepreneur individuel dans l’espace OHADA n’est pas totalement démuni face 
aux créanciers. En l’absence de mécanismes spécifiques lui permettant de préserver son patrimoine 

personnel, il peut néanmoins recourir à d’autres mécanismes de droit commun dont les effets 
peuvent considérablement amoindrir le droit de gage général des créanciers. 

11. Toutefois, la protection de l’entrepreneur individuel ne se traduit pas par la méconnaissance 
des droits des créanciers45. Au regard de l’unité du patrimoine, les droits des créanciers de 

l’entrepreneur individuel peuvent s’exercer aussi bien sur ses biens professionnels que personnels. 

Les créanciers peuvent saisir n’importe lequel des biens de leur débiteur afin de se désintéresser. 
Ainsi, face à cette situation, le législateur a multiplié les tentatives afin d’assurer la protection de 
l’entrepreneur individuel. Il a toujours voulu concilier la protection de l’entrepreneur individuel avec 
le respect des droits des créanciers. À cet effet, la mise en place des mécanismes de protection de 

l’entrepreneur individuel ne saurait prospérer sans le respect de certaines conditions qui visent à 

garantir les droits des créanciers. Dès lors, l’atteinte à leur droit de gage sur le patrimoine de 
l’entrepreneur individuel est strictement encadrée  

12. L’étude de ce sujet nous permettra d’appréhender, aussi bien théorique que pratique, la 

protection de l’entrepreneur individuel, ce qui nous conduira à nous demander, dans quelle mesure 

                                                 
 43 L’introduction de nouvelles sûretés et le renforcement des garanties existantes lors de la réforme de l’AUS est 

illustratif de cette situation. 

 44 V. AUS adopté le 15 déc. 2010, JO de l’OHADA, n° 22 du 15 fév. 2011. 

 45 A.-L. Thomat-Raynaud et L. Pelizza, Protection des biens personnels et droits des créanciers de l'entrepreneur 
individuel : vers quel équilibre ? : Rev. Lamy dr. aff. 2010/50, n° 2921 et 2922 ; M.-C. Mariani-Riela, Le devenir des 
mécanismes de protection des biens personnels en cas d'ouverture d'une procédure collective : Rev. Lamy dr. aff. 
2010/50, n° 2923. 
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la protection de l’entrepreneur individuel peut-elle limiter efficacement les droits créanciers. 

Autrement dit, les mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel permettent-ils de limiter 

les droits des créanciers sur le patrimoine de celui-ci. L’analyse de l’effectivité des mécanismes de 
protection de l’entrepreneur individuel à l’égard des créanciers nous permettra de répondre à cette 
question. Elle nous conduira à nous interroger, inéluctablement sur l’efficacité des mécanismes de 
protection de l’entrepreneur individuel au regard des droits des créanciers. 

13. L’idée de la protection de l’entrepreneur individuel n’est pas nouvelle. En effet, le droit 

français en 1985, suivi en cela par le droit OHADA en 1998, avait consacré la possibilité pour un 

entrepreneur individuel de créer une EURL à travers laquelle il exercerait son activité professionnelle 

en mettant ainsi à l’abri son patrimoine personnel. Plus tard, le législateur français consacre, en 2003, 

la déclaration notariée d’insaisissabilité qui permet à l’entrepreneur individuel de rendre insaisissable 
sa résidence principale. La loi de 2008 est venue étendre le champ d’application de la déclaration 

notariée d’insaisissabilité à tous les biens immobiliers bâtis ou non bâtis qui ne sont pas utilisés dans 
le cadre de l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. Ainsi, ce dernier dispose désormais 
de la possibilité d’exercer son activité professionnelle sous forme sociétaire ou de rendre 

insaisissables ses biens immobiliers personnels. 

14. Mais, l’inefficacité ou du moins la faiblesse de l’engouement envers ces divers mécanismes a 
conduit le législateur à adopter le statut de l’EIRL par la loi du 15 juin 201046. La déclaration notariée 

d'insaisissabilité semblait présenter une inadéquation avec le fonctionnement de l'entreprise 

individuelle47. Ce manque d'engouement est dû incontestablement à la lourdeur du formalisme et des 

coûts engendrés par la déclaration. Selon l'Assemblée nationale, seul environ douze milles (12 000) 

déclarations d'insaisissabilité ont été recensées par les tribunaux de commerce depuis la mise en 

place du dispositif en 2003. Mais plus encore, l'absence d’une protection efficace en cas de 

procédures collectives y était incontestablement pour quelque chose48. En effet, la jurisprudence49 

alignait, en cas de liquidation judiciaire, l'intérêt collectif des créanciers sur l'intérêt de ceux qui 

bénéficient d'un droit de poursuite lié à l'antériorité de leur créance par rapport à la déclaration 

d'insaisissabilité ou au caractère non professionnel de leur créance. Il en résultait que, contrairement 

à la promesse d'une protection que l'entrepreneur pouvait logiquement attendre d'une « déclaration 

notariée d'insaisissabilité », il suffisait de constater l’existence d'une seule créance antérieure à cette 

déclaration pour que le liquidateur puisse saisir et réaliser les biens immobiliers à priori insaisissables. 

                                                 
 46 Loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée. 

 47 V. Rapp. AN n° 2298, 209-2010. 

 48 V. Orléans, 15 mai 2008, JCP E 2009, n° 1, p. 1008, note M. Cabrillac ; Aix en Provence, 3 déc. 2009, LEDEN 2010, 
n° 1, p. 3, obs. F-X Lucas.  

 49…..  
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Cette lacune affectant l’efficacité de la déclaration d’insaisissabilité a été corrigée par la jurisprudence. 
En effet, la Cour de cassation admet désormais que le liquidateur ne peut saisir les biens déclarés 

insaisissables au nom de l’intérêt collectif dans la mesure où il existerait dans la procédure des 

créanciers à qui la déclaration est inopposable50.  

15. Par ailleurs, si la constitution d'une EURL assure la limitation de la responsabilité de 

l'entrepreneur individuel aux apports qu’il a fait à la société, un cautionnement personnel parfois 

augmenté de celui d'un tiers (le plus souvent de son conjoint), est fréquemment exigé par les 

créanciers. L'étanchéité du cloisonnement patrimonial recherchée, dès lors, par la création de la 

société unipersonnelle disparaît. Ainsi, les mécanismes limitant la responsabilité de l'entrepreneur 

individuel s'avéraient peu opérants pour assurer la protection du patrimoine personnel. Au regard de 

ce constat, mais aussi sur la base d'une attente des entrepreneurs, pressentie par les pouvoirs publics, 

le législateur a finalement rompu avec un dogme juridique qui paraissait inattaquable en créant le 

statut de l’EIRL. 

16. Avec le statut d’EIRL, la protection est devenue plus importante car ce mécanisme permet à 

l’entrepreneur individuel qui l’adopte de mettre son patrimoine personnel à l’abri de la poursuite de 
ses créanciers professionnels. Ainsi, ces derniers n’auront pour seul gage que les biens contenus dans 
le patrimoine affecté. Réciproquement, les créanciers personnels auront pour seul gage le patrimoine 

personnel. Ce cloisonnement patrimonial introduit en droit français pour garantir la protection des 

biens personnels de l’entrepreneur individuel consacre l’admission du patrimoine d’affectation qui 
fut longtemps réfuté par une partie de la doctrine et le législateur sur le fondement du principe de 

l’unité du patrimoine.  

17. En dehors des mécanises spécifiques qui lui permettent de sauvegarder son patrimoine 

personnel de la poursuite des créanciers professionnels, l’entrepreneur individuel peut recourir à 

d’autres mécanismes de droit commun afin d’assurer la préservation de son patrimoine personnel. Il 
peut recourir à la fiducie qui peut constituer un mécanisme efficace de protection du patrimoine, ou 

du moins de certains biens contenus dans son patrimoine. Introduite en droit français par la loi n° 

2007-211 du 19 février 2007, elle consiste à transférer des biens, droits ou sûretés dans un 

patrimoine fiduciaire au profit d’un destinataire qui peut être un tiers (fiducie-sûreté) ou le 

constituant lui-même (fiducie-gestion). Elle fait échapper les biens, droits ou sûretés transférés dans 

le patrimoine fiduciaire à la poursuite des créanciers du constituant. Ainsi, l’entrepreneur individuel 
peut transférer certains biens dans un patrimoine fiduciaire pour les faire échapper à la poursuite de 

ses créanciers. Il peut également créer un patrimoine fiduciaire au profit de ses créanciers 

professionnels qui n’auront pour seul gage que les biens contenus dans celui-ci. 

                                                 
 50 Cass. com. 13 mars 2012, n°11-15.438. 
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18. Également, par le jeu des régimes matrimoniaux, l’entrepreneur individuel peut mettre à l’abri 
certains de ses biens personnels de la poursuite des créanciers professionnels51. En effet, le choix des 

régimes séparatistes semble être un moyen efficace de protéger les biens du couple de la poursuite 

des créanciers. La loi prévoit également certaines mesures de protection du patrimoine conjugal, 

notamment le logement familial52 ou les biens communs53. 

19. Toutefois, nous ne traiterons pas dans le cadre de notre étude l’exploitation de l’entreprise 
individuelle sous la forme sociétaire. Mais, cette exclusion ne sera que partielle car la mise en place 

des différents mécanismes de protection spécifiques à l’entrepreneur individuel résulte en grande 
partie des effets de la consécration de l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée. En effet, 

comme le souligne G. Chabot, « la consécration de la théorie du patrimoine d'affectation n'altère pas 

l'existence et la pertinence des structures sociales unipersonnelles, dont la constitution continuera 

d'être recherchée, comme le nouveau statut de l'EIRL, à des fins de protection du patrimoine de 

l'entrepreneur individuel »54 

20. Tout en procédant à une étude critique de l’efficacité des mécanismes de protection en droit 

français, nous nous interrogerons sur leur applicabilité en droit de l’OHADA. Mais, la complexité de 

ce droit55 au regard de son évolution actuelle et de la dynamique d’ensemble dans laquelle se trouve 
la majorité des pays composant cette organisation communautaire sur le plan économique, une telle 

transposition pourrait s’avérer délicate pour principalement deux raisons. D’une part, le droit 
français est dans plusieurs domaines en avance par rapport au droit de l’OHADA. En effet, en droit 

commercial, et plus précisément dans le domaine de l’entreprenariat individuel, l’évolution 
remarquée qu’a connue le droit français ces dernières années est loin de se produire en droit de 
l’OHADA. Malgré la réforme de l’Acte uniforme portant sur le droit commercial général survenue le 

15 décembre 2001 introduisant le statut de l’entrepreneur individuel, le sort de ce dernier n’a pas 
connu de grandes évolutions56. L’entrepreneur individuel reste toujours indéfiniment responsable de 

ses dettes sur l’ensemble de son patrimoine à l’égard des créanciers qu’il soit commerçant, artisan, 

agriculteur ou de profession libérale. D’autre part, la diversité des sources régissant également ces 

activités dans l’espace OHADA (normes communautaires, règles nationales non abrogées) peut 

                                                 
 51 S. Lambert-Wiber, Le principe d'unité du patrimoine à l'épreuve de la responsabilité financière d'une personne mariée 

sous le régime de la communauté : Defrénois 1999, art. 37059. 

 52 V. art. 220, C. civ.  

 53 V. art. 1415, C. civ. 

54 G. Chabot, Sources du droit en matière d’entreprise individuelle, op. cit., n° 2. 
55 V. à cet effet, Enquête sur la complexité des sources transnationales dans l’espace OHADA, Ohadata D10-53, 
www.OHADA.com 

 56 V. Art. 30 et s., AUDCG 

http://www.ohada.com/
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soulever des difficultés. En fait, la situation de l’entrepreneur individuel en droit de l’OHADA est 

régie dans une large mesure par les dispositions nationales57. Cette diversité normative dans l’espace 
OHADA rend la tâche difficile dans la mesure où, en dehors de la profession commerciale, la 

prolifération des normes nationales, voire le vide juridique dans certains pays pourraient constituer 

un obstacle majeur à cette tentative d’articulation. L’absence de dispositions protectrices efficaces en 
cas de difficultés financières constitue également un obstacle. En effet, contrairement au droit 

français, ni le droit OHADA ni les droits nationaux n’intègrent dans leur arsenal juridique les 
dispositions régissant les procédures de traitement du surendettement des particuliers. Or, en droit 

français, le traitement des difficultés de l’EIRL est, dans certains, cas soumis à cette procédure 

lorsque le patrimoine personnel de ce dernier présente une situation d’insolvabilité. D’autre part, la 
situation économique des pays membres de l’OHADA est largement caractérisée pour une partie 

importante d’une économie dite informelle. Cette situation pourrait constituer un obstacle à cette 
tentative d’articulation dans la mesure où l’efficacité voire l’effectivité des mécanismes de protection 
ne peut s’apprécier véritablement que dans un contexte caractérisé par une forte implication et 

appropriation des acteurs destinataires de la règle. Par exemple, en droit français, le statut de l’EIRL 

est une revendication des entrepreneurs individuels concrétisée par les pouvoirs publics. Mais, la 

finalité de l’intégration des mécanismes de protection spécifiques à l’entrepreneur individuel, en droit 
de l’OHADA, pourrait contribuer largement à changer cet état de fait et favoriser le recul de la 

« clandestinité entrepreneuriale » au profit d’une convergence des objectifs de développement 
poursuivis dans cet espace communautaire. 

La recherche de réponses adéquates à toutes ces interrogations se fera à travers une approche 

comparative des deux systèmes juridiques. Toutefois, la comparaison entre le droit français et le 

droit de l’OHADA ne se fera pas de façon linéaire. 

21. L’étude de l’effectivité et de l’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur 
individuel à l’égard de ses créanciers nous amènera à traiter dans une première partie la protection de 

l’entrepreneur individuel au regard des droits des créanciers. À cet effet, nous nous intéresserons en 
premier lieu sur l’analyse des fondements de l’utilité de cette protection avant de voir, en deuxième 
lieu, l’effectivité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel (Partie I). 

22. Dans la deuxième partie, nous aborderons la question de l’efficacité de ces mécanismes aussi 
bien en cas de difficultés de l’entrepreneur individuel que lorsque celui-ci est in bonis afin de montrer 

les insuffisances de ces mécanismes, notamment lorsqu’ils ont été mis en place en cours 
d’exploitation de l’entreprise individuelle. A la suite de cette analyse, nous verrons dans quelle 

                                                 
 57 V.  Art. 30 et s., AUDCG 
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mesure la protection de l’entrepreneur individuel pourrait être renforcée en droit français et en droit 

de l’OHADA (Partie II). 
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PARTIE I.  
 

LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL AU REGARD DES 

DROITS DES CREANCIERS 
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23. Le développement de l'entrepreneuriat individuel, aussi bien en France que dans les pays de 

l'espace OHADA  a toujours été l'objectif poursuivi par les pouvoirs publics. En effet, en France, 

depuis la création de l’EURL, peu priséé en pratique, jusqu’à présent, on a assisté à une grande 
volonté des pouvoirs publics d’encourager la création d’entreprises individuelles comme palliatif de 

l’augmentation sans cesse du taux de chômage et le recul du salariat. La même volonté politique est 
également perceptible au sein de l’espace OHADA, notamment avec la création du statut de 

l’entreprenant en 2010. 

Cependant, la fragilité de l’entreprise individuelle, ou du moins de l’entrepreneur individuel à 
l’égard de ses créanciers, a conduit le législateur français à adopter différents mécanismes afin de 
protéger ce dernier. En effet, l’entrepreneur individuel, aussi bien en droit français qu’en droit de 
l’OHADA est soumis au principe de l’unité du patrimoine. Il répond ainsi de ses dettes 

professionnelles et personnelles sur l’ensemble de son patrimoine. Aux termes des articles 2284 et 
2285 du Code civil, toute personne doit répondre de ses dettes professionnelles sur l’ensemble de 
son patrimoine en considérant que la garantie de la dette de la personne par ses biens manifeste un 

lien si étroit entre le patrimoine et son propriétaire qu’il convient de traiter le patrimoine comme une 

composante de la personnalité juridique. Ils peuvent, en cas de difficultés de ce dernier, saisir tous 

les biens contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur individuel, voire les biens qui sont dans le 

patrimoine conjugal, lorsque ce dernier est marié ou pacsé ou vivant en concubinage, entrainant ainsi 

la « faillite » de l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel et la saisie des biens des époux 
ou des partenaires (Titre I).  

Cette fragilité de l’entreprise individuelle a conduit le législateur à créer des mécanismes de 

protection au profit de l’entrepreneur individuel. Ces mécanismes visent à sauvegarder ses biens 
personnels qui ne sont pas utilisés dans le cadre de son activité professionnelle contre la poursuite de 

ses créanciers professionnels. D’autres mécanismes de droit commun, telle que la fiducie ou les 
règles du droit des régimes matrimoniaux, peuvent être également utilisés par l’entrepreneur 
individuel afin de soustraire son patrimoine personnel du gage de ses créanciers (Titre II). 



 

— 30 — 

TITRE I. 
 

LES FONDEMENTS DE L’UTILITE DE LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR 

INDIVIDUEL A L’EGARD DES CREANCIERS 
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24. L’entrepreneur individuel répond de ses dettes professionnelles sur l’ensemble de son 

patrimoine. En effet, cette responsabilité illimitée de l’entrepreneur individuel sur tout son 
patrimoine peut entrainer des conséquences néfaste sur ses biens non professionnels, notamment 

lorsqu’il est en couple. À cet effet, la nécessité de le protéger de la poursuite de ses créanciers 

professionnels est apparue évidente aux yeux des pouvoirs publics afin de limiter le droit de gage 

général des créanciers. Cette protection se justifie par l’étendue des droits des créanciers sur le 
patrimoine de l’entrepreneur individuel. En effet, au nom du principe de l’unité du patrimoine, il 

engage tout son patrimoine à l’égard de ses créanciers. L’ensemble de ses biens professionnels ou 
non répondent de l’ensemble de son passif quel que soit son origine. Dès lors, les droits des 
créanciers s’exercent sur tous les biens contenus dans son patrimoine sans aucune distinction sur 

leur nature. L’actif et le passif de l’entrepreneur individuel constituant une universalité, les risques de 
son activité professionnelle sont supportés par l’ensemble de ses biens. 

Ainsi, le droit de gage général prévu aux articles 2284 et 2285 du Code civil permet aux créanciers 

d’exercer leurs droits sur l’étendue du patrimoine de leur débiteur. Tout créancier de l’entrepreneur 
individuel, quel que soit sa qualité, professionnelle ou non, peut poursuivre n’importe quel bien 
contenu dans le patrimoine de ce dernier pour le paiement de sa créance. La détermination du droit 

de gage des créanciers permet de mettre en évidence la corrélation entre l’unicité du patrimoine de 
l’entrepreneur individuel et l’indivisibilité du droit de gage des créanciers qui, en principe, confère 

aux créanciers une égalité sur le patrimoine de leur débiteur (Chapitre 1). 

Cependant, le droit de gage général étant une notion abstraite permettant de déterminer les droits 

des créanciers sur le patrimoine de leur débiteur, sa mise en œuvre se manifeste par le recours aux 
voies d’exécution qui permettent la saisie des biens contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel (Chapitre 2).  
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25. Aux termes des articles 2284 et 2285 du code civil58, le patrimoine de l’entrepreneur individuel 
doit répondre de l’ensemble des dettes contractées par ce dernier59. En vertu du principe de l’unité 
du patrimoine auquel est soumis toute personne physique ou morale60, l’entrepreneur individuel 
répond de ses dettes sur l’ensemble de ses biens mobiliers et immobiliers, présent et à venir61. Ainsi, 

le patrimoine de l’entrepreneur individuel étant unique, la corrélation entre la personne et son 
patrimoine justifie que les créanciers puissent exercer leurs droits sur l’étendue du patrimoine de leur 
débiteur. A cet effet, chaque créancier dispose du pouvoir de saisir n’importe lequel des biens 
contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur individuel afin de se désintéresser. Dès lors, il se 

distingue du gage qui est une convention qui vise à accorder à un créancier le droit de se faire payer 

par préférence aux autres créanciers sur un bien corporel ou un ensemble de biens mobiliers 

déterminés62. 

26. Ainsi, contrairement au gage, qui est une sûreté limitée à un bien corporel déterminé63, le 

droit de gage général des créanciers permet aux créanciers de poursuivre leurs droits sur l’étendue du 
patrimoine de l’entrepreneur individuel.  Dès lors, les créanciers exercent leur droit de gage général 

sur le patrimoine de l’entrepreneur individuel de façon égalitaire (section 2). En fait, l’égalité des 
créanciers dans la faculté qui leur est reconnue par la loi de saisir n’importe lequel des biens de 
l’entrepreneur individuel se justifie par l’étendue de ce droit qui n’est qu’une conséquence du 

principe de l’unité du patrimoine auquel est soumis l’entrepreneur individuel (section 1). 

                                                 
 58 Anciennement 2092 et 2093, C. civ. abrogés par l’ord. n° 2006-346 du 26 mars 2006. 

 59 À cet effet, v. J. Rochfeld, Les grandes notions du droit privé, PUF, 2012, p. 341 et s. 

 60 Selon la théorie d’Aubry et Rau « toute personne juridique a nécessairement un patrimoine ; une personne n’a qu’un 
seul et unique patrimoine ». 

 61 Art. 2284, C. civ., selon lequel « quiconque s'est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous 
ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir ». 

 62 Art. 2329, C. civ. et art. 2333, C. civ.; art. L. 521-1, C. com. 

 63 Art. 2333, C. civ. 
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SECTION I. 
 
L’ETENDUE DU DROIT DE GAGE GENERAL DES CREANCIERS 

27. L’étendue du droit de gage général des créanciers se mesure à l’aune du principe de l’unité du 

patrimoine auquel est soumis l’entrepreneur individuel. Au nom de ce principe, ce dernier répond de 

tous ses engagements sur son patrimoine. En effet, le patrimoine de l’entrepreneur individuel étant 

un et indivisible, toutes les obligations contractées par celui-ci doivent être supportées par son 

patrimoine. Ainsi, du principe de l’unicité et l’indivisibilité du patrimoine de l’entrepreneur individuel 
résulte le principe de l’indivisibilité du droit de gage général des créanciers (Paragraphe 1) dont la 

détermination de la nature soulève quelques difficultés (Paragraphe 2). 

§ 1. L’INDIVISIBILITE DU DROIT DE GAGE GENERAL DES CREANCIERS 

28. L’indivisibilité du droit de gage général des créanciers induit par l’unité du patrimoine de 

l’entrepreneur individuel et son indivisibilité fait du patrimoine le réceptacle des droits des 
créanciers. En effet, le patrimoine de l’entrepreneur individuel étant considéré comme  l’émanation 
de sa personne, le reflet économique64 à travers lequel tous ses engagements sont pris, toutes ses 

obligations doivent également y être supportées65. Ainsi, l’indivisibilité du droit de gage général des 
créanciers qui constitue un corollaire de l’unité du patrimoine (A) constitue véritable un moyen de 
responsabilisation du patrimoine de l’entrepreneur individuel (B). 

A. l’indivisibilité, un moyen de responsabilisation du patrimoine de 
l’entrepreneur individuel 

29. L’indivisibilité du droit de gage des créanciers est une conséquence de l’indivisibilité du 
patrimoine de l’entrepreneur individuel. Le patrimoine étant indivisible, il forme un « tout » qui ne se 

subdivise pas en autant d’éléments que l’entrepreneur individuel a d’activités professionnelles. Peu 
importe la nature des dettes que celui-ci contracte, il répond de ce passif sur son patrimoine. Cette 

analyse est au cœur de la sécurité des relations qu’entretiennent l’entrepreneur individuel et ses 

créanciers. Le patrimoine, envisagé comme le réceptacle des obligations de l’entrepreneur individuel, 
n’est plus considéré comme étant un « objet de droits » mais plutôt comme un véritable « sujet 

                                                 
 64 F. Cohet-Cordey, La valeur explicative de la théorie du patrimoine, RTD civ. 1996, p. 826 et s. 

 65 Où tous les droits sont également exercés, v. C. Aubry et C. Rau, op. cit, p. 334, note 6 ; F. Terré et P. Simler, Droit 
civil, Les biens, 4e éd., D. 1992, n° 8, p. 6. 
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d’obligations »66. Ainsi, reflet de la personne, le patrimoine répond des dettes, il n’est plus envisagé 
comme étant un objet (au sens propre) sur lequel va s’exercer le droit de gage général des créanciers. 
Mais dans l’analyse d’Aubry et Rau, le patrimoine est considéré comme un véritable sujet de droit 
indissociable de la personne de celui qui s’engage et qui répond de son passif67.  

30. C’est à travers de cette idée d’obligation que l’indivisibilité du droit de gage général trouve son 
fondement. En effet, « celui qui s’oblige, oblige tous les siens » a-t-on pour habitude de dire. Dès 

lors, l’entrepreneur engage ainsi tous ses biens en s’obligeant. A cet effet, le patrimoine étant une 
émanation de la personne, les obligations qui pèsent sur lui doivent être supportées par son 

patrimoine. Cette relation entre la personne, ses obligations et son patrimoine est une conséquence 

de l’unité du patrimoine. Elle découle de la fonction même du patrimoine qui constitue une 

universalité de droit représentant matériellement son titulaire. 

La contrainte par corps ayant disparu, les droits des créanciers s’exercent sur les biens de celui-ci 

et non plus « directement sur sa personne quelle que soit la source de ses obligations »68. Qu’ils 
s’agissent d’obligations contractuelles ou extracontractuelles, la responsabilité de l’entrepreneur 
individuel est engagée sur tout son patrimoine. La formulation de l’article 2284 du Code civil ne vise 

pas uniquement les obligations contractuelles mais elle renvoie à toutes les situations dans lesquelles 

le débiteur peut être tenu personnellement sur l’intégralité de son patrimoine69. 

Ainsi, la méconnaissance de l’obligation, quelle qu’elle soit, peut entrainer l’engagement de la 
responsabilité de l’entrepreneur individuel sur tous ses biens, donc la mise en œuvre du droit de gage 
général des créanciers. En revanche, le droit de gage général des créanciers ne constitue pas un 

élément de l’obligation, selon Aubry et Rau, il en découle nécessairement. La mise en œuvre du droit 
de gage général des créanciers est une conséquence logique de l’obligation reposant sur l’idée de 
transitivité70 qui implique un rapport indirect entre les créanciers et les biens contenus dans le 

patrimoine de leur débiteur71. Cette responsabilisation de l’entrepreneur individuel à travers son 

patrimoine joue aussi bien dans sa vie professionnelle que dans sa vie personnelle. À chaque fois que 

l’entrepreneur individuel souscrit un engagement dans sa vie professionnelle, le patrimoine vient 

                                                 
 66 V. à ce propos A.-L. Thomat-Raynaud, L’unité du patrimoine, Defrénois, 2007, p. 68. V. aussi J. Rochfeld, qui parle 

de patrimoine-personne, op. cit., p. 344. 

 67 J. Rochfeld, op. cit., p. 343 et s. 

 68 A.-L. Thomat-Raynaud, op. cit. p. 70. 

 69 Le débiteur peut également être tenu « prompter rem ». 

 70 Le terme « transitivité » est ici entendu dans son acception mathématique qui désigne « une relation binaire pour 
laquelle une suite d'objets reliés consécutivement aboutit à une relation entre le premier et le dernier ». 

 71 L’art. 2284, C. civ., consacre ainsi le principe de responsabilisation du patrimoine de l’entrepreneur individuel au nom 
de l’unicité du patrimoine. 
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garantir sa démarche. Il en est de même également dans sa vie personnelle, par exemple, lorsqu’il est 
pénalement condamné, son patrimoine est engagé72. La sanction de l’entrepreneur individuel sur son 
patrimoine résume parfaitement l’idée de « patrimoine-personne » car même si la contrainte par 

corps, sur le plan civil, a disparu de notre système juridique, il n’en demeure pas moins que le 
pouvoir de contrainte des créanciers s’exerce indirectement sur la personne de celui-ci à travers « le 

produit de son activité juridique »73.  

31. À cet effet, le patrimoine constitue le gage commun des créanciers de l’entrepreneur 
individuel74. L’ensemble des biens contenus dans le patrimoine sont engagés dès la naissance de 
l’obligation. Ses biens présents et à venir garantissent son engagement envers ses créanciers. Ce 

principe de la personnalité patrimoniale du débiteur assure une corrélation entre le patrimoine de 

l’entrepreneur individuel et les engagements souscrits par lui à l’égard de ses créanciers. La 

personnalité du débiteur joue un rôle important dans les rapports d’obligations. Le crédit consenti à 
l’entrepreneur individuel et la confiance des créanciers sont, dans une moindre mesure, conditionnés 
par la valeur patrimoniale du débiteur au point que certains auteurs ont considéré que le caractère 

patrimonial a pris une place centrale dans  les rapports d’obligations75. Toutefois, même si la valeur 

patrimoniale de l’entrepreneur individuel s’apprécie au moment de son engagement, ce n’est que lors 
de la mise en œuvre du droit de gage général des créanciers que la capacité réelle de celui-ci à 

honorer ses engagements sera établie.  

32. Mais, le gage commun des créanciers étant composé des biens présents et à venir, 

« l’exécution forcée peut être reprise indéfiniment, au-fur-et-à mesure des nouvelles acquisitions »76 

de l’entrepreneur individuel. Tant que les créanciers ne sont pas désintéressés, les biens qui entrent 

dans le patrimoine de leur débiteur à la suite de la première saisie peuvent être appréhendés par 

ceux-ci. En effet, comme le précise Comparato77, le patrimoine ne se mesure pas simplement à la 

somme algébrique de tous les biens constituant le contenu du patrimoine du débiteur au moment de 

la mise en œuvre du droit de gage des créanciers. La responsabilité de l’entrepreneur individuel est 
également engagée sur son pouvoir d’acquisition de nouveaux biens fondamentalement compris 
dans l’obligation souscrite par ce dernier. L’aptitude de l’entrepreneur individuel à acquérir de 

                                                 
 72 En effet, l’entrepreneur individuel peut être pénalement sanctionné sur ses biens par une amende. La sanction civile 

de la contrainte par corps ayant disparu en 1867, aujourd’hui on agit sur son patrimoine.  

 73 F. Cohet-Cordey, La valeur explicative de la théorie du patrimoine, op. cit., p. 835. 

 74 V. art. 2285, C. civ. 

 75 V. à cet effet, S. Gjidra, L’endettement et le droit, bibl. dr. priv., LGDJ, 1999, t. 316, n° 182 et s. 

 76 V. K. Comparato, Essai d’une analyse dualiste de l’obligation en droit privé, D. 1969, n° 40-41. 

 77 K. Comparato, thèse préc. n° 40. 
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nouveaux biens ou droits à travers son activité ne constitue-t-elle pas le gage de la confiance que les 

créanciers lui ont manifesté dans leurs rapports78.  

L’association du patrimoine à l’entrepreneur individuel se traduit par « une dimension morale » en 

ce sens qu’il permet d’assainir les relations entre celui-ci et ses créanciers. En effet, « l’existence d’un 
patrimoine assurant la corrélation entre droits et charges d’une personne est impérative dans la 
mesure  où elle garantit la sécurité des échanges et des risques créés par l’activité de celle-ci »79. En 

somme, la fonction moralisatrice du patrimoine est justifiée par son unicité car « la responsabilité 

serait allégé si l’on diminuait l’ampleur de la garantie financière en divisant le patrimoine en plusieurs 
segments »80. 

B. L’indivisibilité, un corollaire de l’unité du patrimoine 

33. Du principe de l’unité du patrimoine théorisé par Aubry et Rau découle incontestablement le 
principe de l’indivisibilité du droit de gage général des créanciers. Les deux théoriciens soutiennent 

que « le droit de gage est indivisible, comme le patrimoine auquel il s’applique, de sorte que les 
créanciers d’une personne qui a disposé d’une partie de ses biens, n’en conservent pas moins le droit 
de frapper de saisie, pour tout ce qui leur est dû, la totalité des biens qui se trouvent encore dans le 

patrimoine du débiteur »81. En considérant le patrimoine comme étant un « tout juridique », un 

élément abstrait sur lequel s’exerce le droit de gage des créanciers, celui-ci doit également revêtir la 

même caractéristique d’indivisibilité à l’instar du patrimoine sur lequel il s’exerce. En effet, la loi, à 
travers les articles 2284 et 2285 du Code civil, affecte le patrimoine en son entier à l’exécution des 
obligations du débiteur. Ainsi, toutes les obligations de l’entrepreneur individuel sont garanties par 
un ensemble de biens présents et à venir.  

Dès lors, l’unité du patrimoine se caractérise par la fongibilité des biens contenus dans le 
patrimoine de l’entrepreneur individuel justifiant l’indivisibilité du droit de gage des créanciers. Aux 

termes de l’article 2284 du Code civil tous les biens sont indistinctement affectés à l’exécution des 

obligations de l’entrepreneur individuel quelle que soit leur source en raison de la nature abstraite du 

patrimoine dans lequel ils sont contenus. En principe, n’importe quelle dette de l’entrepreneur 
individuel pourra être payée par n’importe quel bien contenu dans son patrimoine. La corrélation 
actif-passif ne tenant pas compte de la nature des biens, ni d’ailleurs celle des dettes. Dès lors, les 

                                                 
 78 G. Cornu, Droit civil, introduction, les personnes les biens, 12e éd. Domat Montchrestien, 2005, n° 864, p. 382. 

 79 F. Cohet-Cordey, La valeur explicative de la théorie du patrimoine, op. cit., p. 826. 

 80 J. Rochfeld, op. cit., p. 352. V. aussi J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, t. I, 14e éd. A. Colin, 2010, n° 
33 et s. 

 81 C. Aubry et C. Rau, op. cit. p. 248. 
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biens entrants dans le patrimoine vont répondre des dettes contractées par l’entrepreneur individuel 
qu’elles soient antérieures ou non encore acquittées.     

34. L’indivisibilité du droit de gage général des créanciers s’inscrit également dans le temps. 
L’article 2284 du Code civil dispose que le débiteur engage tout son patrimoine par ses biens 

présents et à venir. Quel que soit le moment de l’engagement du débiteur, le droit de gage des 
créanciers tend à s’exercer sur tous les biens du débiteur. Pas plus qu’elle n’accorde de place au 
fractionnement des biens, l’unité du patrimoine s’oppose au fractionnement temporel du droit de 
gage général des créanciers82.  Elle s’inscrit dans le temps et repose sur « une appréciation linéaire de 

la vie du débiteur »83 qui se reflète dans sa personnalité patrimoniale. Le patrimoine devient une « 

universalité juridique mouvante au sein de laquelle les biens, présents et à venir, répondent du passif 

actuel et futur »84. Le droit de gage général des créanciers porte sur les biens qui sont contenus dans 

le patrimoine de l’entrepreneur individuel au moment de la naissance de l’obligation mais aussi sur 
tous les biens qui y entreront un jour. Ce qui fait dire à un auteur que « le droit de gage général se 

conjugue au présent et au futur »85. 

35. L’indivisibilité du droit de gage général des créanciers pose également la question de l’unité du 
patrimoine dans l’espace86. Tous les biens de l’entrepreneur individuel répondent des dettes mêmes 

si les créanciers titulaires de ces créances résident dans un autre pays que celui du débiteur. 

Inversement, les biens de l’entrepreneur individuel situés à l’étranger sont compris dans le gage 
général des créanciers même s’ils sont plus difficiles à appréhender87. Ainsi, l’indivisibilité du droit de 
gage général des créanciers est indépendante du moment de l’engagement de l’entrepreneur 
individuel, de la nature des biens et de leur localisation. La Cour de cassation a, à plusieurs reprises, 

affirmé l’unité du patrimoine dans l’espace. D’abord, la Cour, dans l’affaire des rapatriés d’Algérie, 
avait censuré les juges du fond qui, considérant que leurs biens situés en Algérie constituaient un 

patrimoine autonome avec un passif propre, distinct du patrimoine général, avaient libéré les 

rapatriés d’Algérie de leurs obligations à l’égard de leurs créanciers d’outre-mer88. Ensuite à propos 

                                                 
 82 V. à cet effet, H. Lecuyer, La théorie du droit des obligations dans le droit patrimonial de la famille, paris II, 1993, n° 

207 et s. 

 83 H. Lecuyer et P. Reigne, L’unité du patrimoine dans sa dimension diachronique. Etude comparée du droit des 
régimes matrimoniaux et du droit des procédures collectives. In Socoiologie du patrimoine, la réalité de la règle de 
l’unicité du patrimoine, Paris II, juillet 1995. 

 84 P. Catala, La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne, RTD civ. 1966, p. 185. 

 85 Ph. Théry, L’accès au crédit de l’EIRL : garantir et exécuter, Defrénois, 2011, p. 67. 

 86 V. M. Raimon, L’unité du patrimoine en droit international privé, thèse, bibl. dr. priv., tome 359, LGDJ, 2002 

 87 V. à ce propos, P. de Vareilles-Sommieres, Le créancier et l’Europe : pour une simplification du recouvrement 
international de l’impayé, Mélanges Mouly, Litec, 1998, t. 2, p. 437 et s. 

 88 Cass. civ. 1re, 23 avril 1969, D. 1969, II, p. 341, concl. Blondeau. 
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d’un contentieux lié à la saisie entre les mains d’un tiers, la Cour de cassation a rappelé l’application 
de l’unité du patrimoine dans l’espace à travers le fondement de l’obligation de communiquer les 
sommes dues au débiteur par le tiers saisi, qui ne saurait être remis en cause par le principe de 

territorialité des procédures civiles d’exécution89 

L’évolution jurisprudentielle, relativement à l’étendue de l’assiette du droit de gage général des 

créanciers, montre l’attachement de la Cour de cassation au principe d’indivisibilité du droit de gage 

général des créanciers qui est une émanation ou une conséquence directe de l’indivisibilité du 
patrimoine du débiteur. Mais, ni la jurisprudence, ni la doctrine n’ont pu dégager la nature juridique 
du droit de gage général des créanciers. Les divergences doctrinales sur la question montrent à quel 

point il est difficile de classer le droit de gage général dans une catégorie spécifique. 

§ 2. LA NATURE DU DROIT DE GAGE GENERAL DES CREANCIERS 

36. Au regard des articles 2284 et 2285 du Code civil, le droit de gage général des créanciers est 

une expression large visant le droit pour tout créancier de l’entrepreneur individuel de saisir 
n’importe lequel des biens contenus dans le patrimoine de ce dernier afin de se faire payer. La loi le 

définit implicitement sans pour autant donner sa nature. Ce qui avait suscité des controverses quant 

à la détermination de sa véritable nature au sein de la doctrine (A) qui semble aujourd’hui s’orienter 
vers la recherche d’une véritable nature du droit de gage général des créanciers (B). 

A. Les controverses doctrinales sur la nature du droit de gage général des 
créanciers 

37. La détermination de la nature du droit de gage général des créanciers ne fait pas l’unanimité 
au sein de la doctrine. Pour certains auteurs, le droit de gage général des créanciers serait un droit 

personnel dont chaque créancier est titulaire (2) tandis que pour d’autres, le droit de gage général des 
créanciers aurait un caractère réel (1). 

1. La nature réelle du droit de gage général 

38. La nature juridique du droit de gage général des créanciers a soulevé des questions au sein de 

la doctrine quant à sa détermination90. Certains auteurs estimaient que le droit de gage général des 

                                                 
 89 Civ. 2ème, 30 janv. 2002, Sté Crédit Suisse Hottinger c/ Katsanis, JCP E, 2003, note G. Cuniberti. 

 90 La nature du droit de gage des créanciers n’a pas été traitée dans le Code civil et quelques rares ouvrages traitent de la 
question en doctrine. V. en ce sens, F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, Droit civil. Les obligations, 10ème éd., Dalloz 2009, 
n° 1094 et 1096 ; Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Droit civil, Les obligations, LGDJ, 2013, n° 1140. 
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créanciers aurait un caractère réel91. Pour les partisans de cette thèse, les créanciers disposent de la 

faculté d’appréhender les biens du débiteur contenus dans le patrimoine afin de les vendre et se faire 
désintéresser sur le prix de vente. Cette faculté leur confère les prérogatives d’un véritable 
propriétaire sur les biens de leur débiteur. Ainsi, le droit de gage général des créanciers serait pour les 

partisans de cette thèse un « droit réel de garantie » défini comme l’accessoire du droit de créance 

dont la finalité est de « garantir le créancier contre les risques d’inexécution »92. Le droit de gage 

général, en ce qu’il porte sur l’intégralité du patrimoine du débiteur aurait, selon ces auteurs, une 
nature réelle. 

39. D’autres auteurs ont rejeté catégoriquement la nature réelle du droit de gage général93. Selon 

ces derniers, le droit de gage général ne s’exerce que sur les biens du débiteur en tant qu’éléments du 
patrimoine. Pour Aubry et Rau, le droit de gage général « ne s’exerce que sur les biens du débiteur 

comme tels, c’est-à-dire comme éléments de son patrimoine, il s’évanouit nécessairement quant aux 
objets qui ont cessé de faire partie de ce patrimoine »94. En effet, les détracteurs de la thèse de la 

nature réelle font prévaloir l’absence des attributs du droit réel en estimant que le droit de gage 

général ne confère aux créanciers du débiteur ni un droit de suite95, ni un droit de préférence sur les 

biens qui seraient sortis du patrimoine de leur débiteur96. Il est vrai que le droit de gage général ne 

confère pas aux créanciers de droits sur les biens qui seraient sortis du patrimoine du débiteur sauf 

en cas de fraude de ce dernier. 

40. De surcroît, la vente forcée d’un bien du débiteur ne peut intervenir qu’après l’échec de la 
tentative de vente amiable. En droit français97, et même dans l’espace OHADA, la procédure 

amiable devient le principe et la vente forcée des biens du débiteur ne peut intervenir que lorsque les 

voies amiables sont épuisées. Ainsi, « le pouvoir de retirer des biens de son débiteur une valeur 

équivalente » à l’exécution de la prestation par le créancier n’est plus automatique. Le débiteur 
devient un acteur incontournable dans la mise en œuvre du droit de gage général des créanciers. Ceci 
est d’autant plus vrai que le créancier ne dispose que d’un droit de créance qui ne lui confère pas un 

                                                 
 91 V. à ce propos, J. Deruppe, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des droits réels et des droits 

de créance, D. 1952, spéc. n° 338 et s. V. aussi, E. Gaudemet, Etude du transport des dettes, thèse, Dijon, 1897, p.30. 

 92 J. Deruppe, op. cit. n° 313. 

 93 V. C. Aubry et C. Rau, op. cit. p. 248. 

 94 Ibid. 

 95 À ce propos, J. Deruppe fait valoir que le droit de suite n’est pas une prérogative attachée au droit réel, v. thèse préc. 
n° 316. 

 96 Mais la loi permet aux créanciers de sauvegarder leurs droits au moyen de certains actions pour ne pas subir le 
dépérissement du patrimoine de leur débiteur, v. à ce propos, Y. Guyon, Le droit de regard du créancier sur l’activité du 
débiteur, RJC, numéro spécial, l’évolution du droit des sûretés, colloque de Deauville. 

 97 V. à cet effet, R. Perrot et Ph. Thery, Procédures civiles d’exécution, D. 2e éd. 2005, n° 593 et s. 
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pouvoir direct et immédiat sur le patrimoine du débiteur à l’instar du droit réel. En fait, le droit de 
créance ne permet au créancier que la possibilité de contraindre son débiteur à exécuter ses 

obligations.  

41. Par ailleurs, le droit de créance ne peut être conçu séparément du droit de gage général des 

créanciers. Les deux étant étroitement liés ; le droit de gage général tire son essence du droit de 

créance sans lequel il ne saurait exister. Mais, considérer le droit de gage général comme étant une 

garantie ou un accessoire du droit de créance c’est méconnaitre le caractère indivisible du droit de 
gage général des créanciers98 en le réduisant à une simple technique de préservation des droits des 

créanciers. En effet, la garantie supposant l’affectation de biens ou d’un patrimoine au profit d’un ou 
plusieurs bénéficiaires pour l’exécution d’une obligation déterminée, la thèse de la nature réelle 
préconisant la qualification du droit de gage général comme étant un « droit réel de garantie » ne 

saurait prospérer. Le droit de gage général vise indifféremment les éléments contenus dans le 

patrimoine du débiteur et indistinctement les créanciers qui en sont titulaires. À ce titre, il se 

différencie et se distingue de la sûreté réelle qui porte sur un ou des biens déterminés dans le 

patrimoine au profit d’un ou de plusieurs créanciers bien définis, contrairement à ce que prétende 

certains auteurs99. 

Les insuffisances de cette théorie ont conduit certains auteurs à envisager la nature du droit de 

gage général des créanciers sous un autre angle. 

2. La nature personnelle du droit de gage général des créanciers 

42. Face au rejet de la nature réelle du droit de gage général des créanciers, certains auteurs ont 

estimé que le droit de gage général serait un droit personnel100. Selon ces auteurs, puisque le 

patrimoine est une émanation de la personne, son reflet économique, et que les droits des créanciers 

portent sur le patrimoine du débiteur, leurs poursuites sont dirigées contre la personne du débiteur 

elle-même.  

Pour les partisans de cette thèse, l’obligation ne se définit qu’au regard de la personne obligée. En 
effet, l’obligation étant définie comme le lien de droit en vertu duquel une personne s’engage à 
l’égard d’une autre personne de donner, faire ou ne pas faire quelque chose101. Ainsi, l’obligation 
instaure un lien de droit entre au moins deux personnes, elle n’a d’effets qu’entre celles-ci quelle que 

                                                 
 98 V. J. Mestre, E. Putman, M. Biliau, Traité de droit civil droit commun des sûretés réelles, LGDJ, 1996, n° 113. 

 99 V. C. Kunh, Le patrimoine fiduciaire, contribution à l’étude de l’universalité, thèse, Paris I, 2003, n° 217. 

 100 V. F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, Les obligations, op. cit. n° 1096 ; v. aussi J. P. Verschave, Essai sur l’unité du 
patrimoine, thèse, Lille II, 1984, p. 161. 

 101 Le code civil ne définit pas la notion d’obligation, mais l’art. 1101, C. civ. y renvoie de façon embryonnaire.  
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soit son origine. Le droit de créance qui nait à travers ce lien est un droit qui appartient à une 

personne contre une autre et non contre le patrimoine de cette dernière. À cet effet, l’obligation 
établit donc un lien constitutif d’un rapport personnel entre l’entrepreneur individuel et le créancier 
à l’égard de qui il s’est engagé. Dès lors, si tous les biens de l’entrepreneur individuel sont engagés, 
c’est parce qu’il est personnellement tenu à travers son patrimoine. Le pouvoir du créancier s’exerce, 
en effet, directement sur l’entrepreneur individuel qui reste l’objet de la contrainte et non l’ensemble 

de biens contenus dans son patrimoine102  

43. Comme nous l’avons rappelé avec la thèse de la nature réelle, certains auteurs103 ont combattu 

cette théorie en estimant que « le droit des créanciers aurait une connotation essentiellement 

patrimoniale et pourrait être considéré comme un droit portant, non plus sur la personne, mais sur 

les biens, sans pour autant être un droit réel stricto sensu en ce sens qu’il ne frappe pas un bien 
déterminé »104. Certains vont même jusqu’à comparer « le patrimoine à un compte courant, c'est-à-

dire à un ensemble de biens considérés au point de vue de leur valeur pécuniaire sur lesquels 

s'étendent indistinctement différentes obligations, différents droits, dont les divers objets seront 

individualisés par des paiements volontaires ou par une liquidation »105. Le patrimoine ne serait plus 

l’émanation de la personne mais un ensemble de biens répondant au passif de son titulaire. Or, 

l’article 2285 du Code civil ne confère aux créanciers de l’entrepreneur individuel aucun droit direct 
sur les biens de leur débiteur. Les créanciers n’ont qu’un droit de contrainte par le recours à 

l’exécution forcée en cas d’inexécution volontaire de la part de l’entrepreneur individuel.  

Cependant, à la lumière des dispositions des articles 2284 et 2285 du Code civil, l’action des 
créanciers est dirigée contre le débiteur à travers son patrimoine, mais le rapprochement entre droit 

de gage général des créanciers et droit personnel peut paraître paradoxal. Le patrimoine est une 

universalité de droit destiné à répondre des engagements du débiteur et non une personne autonome 

disposant de la personnalité juridique pouvant entretenir des rapports directs avec les tiers. Ce qui 

fait dire à certains auteurs que les partisans de la nature personnelle du droit de gage général ont 

simplement contourné le problème sans y apporter de véritables solutions106. Le créancier de 

l’entrepreneur individuel dispose d’un droit de créance en raison du rapport d’obligation qui le lie à 

                                                 
 102 « En matière d’obligations, il n’y a d’action qu’in personam », F. Cohet-Cordey, op. cit., n° 37. 

 103 V. Plastara, La notion juridique de patrimoine, thèse, paris, 1903, p. 102 ; v. aussi, O. Jallu, Essai critique de l'idée de 
continuation de la personne, thèse, paris, 1902 ; P. Cazelles, De l'idée de continuation de la personne comme principe de 
transmissions universelles, thèse, paris, 1905. 

 104 F. Cohet-Cordey, op. cit., n° 32. 

 105 Ibid 

 106 V. H. et L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, Leçons de droit civil, t. II, Premier volume, Obligations théorie 
générale, 9e éd. par F. Chabas, 1998, n° 11. 
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celui-ci. A cet effet, il dispose d’un droit personnel sur son débiteur, mais le droit de gage général, 
comme nous l’avons précédemment évoqué ne saurait être réduit à un simple droit de créance dont 

serait titulaire le créancier sur l’entrepreneur individuel. 

Ainsi, les différentes théories sur la nature du droit de gage général des créanciers ne semblent 

pas prospérer. Aucune des thèses avancées ne fait l’unanimité. Toutefois, il reste évident que la 

naissance du droit de gage général des créanciers résulte de l’engagement de l’entrepreneur 
individuel, engagement qui est supporté par l’intégralité des biens contenus dans son patrimoine.  

Ce qui conduit une partie de la doctrine à envisager la question de la nature du droit de gage 

général des créanciers sous l’angle des prérogatives du créancier. 

B. La recherche de la véritable nature du droit de gage général des créanciers 

44. Des auteurs pensent que le droit de gage général peut être appréhendé comme étant une 

garantie du droit de créance107. Pour eux, le patrimoine vient garantir l’engagement du débiteur en 
cas d’inexécution de ses obligations. Le patrimoine remplirait la fonction de garantie de 

l’engagement du débiteur dès la naissance de l’obligation mais ce n’est qu’au moment de 
l’inexécution qu’elle (la garantie) pourra être mise en œuvre par le créancier de l’obligation 
inexécutée. Contrairement aux partisans de la nature réelle du droit de gage des créanciers, la 

fonction de garantie, ici envisagée, est entendue au sens large. Elle ne porte pas sur un élément 

spécifique du patrimoine du débiteur mais sur une universalité qu’est le patrimoine dans son 
entier108. Ainsi, dans une acception plus étendue, le droit de gage général pourrait être considéré 

comme une sorte de garantie109 plus vaste et qui ne se réduirait pas à la simple technique 

d’affectation du patrimoine ou des éléments qui y sont contenus. 

Le droit de gage général serait alors une prérogative offerte au créancier de pouvoir agir sur le 

patrimoine de son débiteur qui lui est reconnu par la loi à travers les articles 2284 et 2285 du Code 

civil. L’entrepreneur individuel étant tenu de remplir son engagement sur son patrimoine, le droit de 
gage général des créanciers n’est autre que « la manifestation la plus élémentaire du pouvoir juridique 

de contrainte, reconnu de façon égalitaire à tout créancier sur le patrimoine de son débiteur »110.  

                                                 
 107 V. G. Marty, P. Raynaud et Ph. Jestaz, Droit civil, t. 1, Les obligations, le régime, Sirey, 2e éd. 1989, n° 145. 

 108 V. à ce propos, Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, op. cit. n° 1140 ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, Les 
obligations, op. cit., n° 1094 

 109 E. Agostini parle à cet effet de « garantie diffuse » par opposition au « gage individualisé », v. note sous Civ. 1re, 14 
fév. 1995 et Civ. 1re, 18 juillet 1995, D. 1996, p. 391 et s. 

 110 J. Mestre, E. Putman, M. Billiau, op. cit., n° 115. 
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Cette analyse correspond à la vision d’Aubry et Rau dans leur conception de l’unité du 

patrimoine. Ces auteurs considéraient le droit de gage général des créanciers comme une 

« prérogative inhérente à la situation du créancier ». La loi à travers les articles 2284 et 2285 du Code 

civil assurait au créancier une certaine sécurité en lui offrant le patrimoine de son débiteur comme 

une « garantie virtuelle » au moment de la naissance de l’obligation. Ce n’est qu’en cas de défaillance 
de l’entrepreneur individuel dans l’exécution de son ou ses obligations que le créancier ou les 
créanciers pourront mettre en œuvre cette garantie afin de contraindre celui-ci au respect de 

l’engagement souscrit. 

Ainsi, c’est lors de la mise en œuvre du droit de gage général que le créancier pourra acquérir 

un droit sur les biens de l’entrepreneur individuel à travers les différents procédés d’exécution. 
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SECTION II. 
L’EGALITE DES CREANCIERS SUR LE PATRIMOINE DE L’ENTREPRENEUR 

INDIVIDUEL 

45. Compte tenu du principe de l’unicité du patrimoine de l’entrepreneur individuel, le droit de 
gage général des créanciers est, comme nous l’avons souligné, indivisible. Cette indivisibilité du droit 

de gage général permet à chaque créancier d’exercer indistinctement ses droits sur tous les biens 
contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur individuel. Ainsi, l’égalité entre les créanciers dans la 
mise en œuvre du droit de gage général est affirmée depuis longtemps aussi bien par le législateur 
que par la jurisprudence (Paragraphe 1). Cependant, elle est parfois remise en cause (Paragraphe 2).  

§ 1. UNE EGALITE AFFIRMEE 

46. Les créanciers de l’entrepreneur individuel disposent des mêmes droits dans la mise en œuvre 
du droit de gage général. Chaque créancier dispose de la faculté de mettre en œuvre son droit de 
gage général en saisissant n’importe lequel des biens contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel lorsque celui-ci est défaillant. Cette faculté reconnue à tout créancier résulte de 

l’indivisibilité du droit de gage général des créanciers (A) dont la mise en œuvre se fait en dehors de 

toute distinction entre les créanciers de l’entrepreneur individuel (B). 

A. L’indivisibilité du droit de gage comme fondement de l’égalité des 
créanciers 

47. Tous les créanciers sont placés dans la même situation d’égalité pour la mise en œuvre de leur 
droit de gage général en cas de défaillance de leur débiteur111. En effet, « l’indivisibilité du gage 
implique l’égalité des créanciers entre eux sur les biens du patrimoine »112 de l’entrepreneur individuel 
au moment de la mise en œuvre du droit de gage général113. Le droit pour chaque créancier de 

poursuivre l’exécution sur les biens du patrimoine de l’entrepreneur individuel reposant sur la mise 

en œuvre du droit de gage, ce droit lui emprunte son caractère général. Toutefois, le droit de gage 

général à la différence du droit à l’exécution dont dispose chaque créancier est abstrait, tandis que le 
droit à l’exécution est concret.  

                                                 
 111 Dès le début du 20ème siècle, la Cour de cassation a reconnu à la règle de l'égalité entre les créanciers un caractère 

d'ordre public qui interdisait toute clause pouvant favoriser l'un d'eux, Cass. Req, 13 juillet 1910, Journ. Faill. p 385. 

 112 A.-L. Thomat-Raynaud, op. cit., p. 87. 

 113 J. Mestre, E. Putman, M. Biliau, op. cit., n° 115. 
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48. L'égalité des créanciers constitue une règle essentielle dans la mise en œuvre de leurs droits. Il  

trouve son fondement dans les articles 2284114 et 2285115 du Code civil. En droit français, tout 

comme en droit de l’OHADA, le législateur garantit l’égalité des créanciers au moment de la mise en 
œuvre du droit de gage général et de la réalisation c’est-à-dire au moment de leur paiement. 

Au moment de la mise en œuvre du droit de gage général, la loi ne fait pas, en principe116, de 

distinction entre les créanciers de l’entrepreneur individuel. Qu’ils soient chirographaires ou 
privilégiés, la saisie des biens de l’entrepreneur individuel peut être pratiquée par n’importe lequel de 
ses créanciers. Ainsi, tout créancier dont la créance est certaine liquide et exigible peut poursuivre 

l’exécution forcée sur les biens de son débiteur117. À cet effet, l’article 28 de l’Acte uniforme sur les 
procédures simplifiées de recouvrement des créances et des voies d’exécution (AUVE) dispose 

que « à défaut d’exécution volontaire, tout créancier peut, quelle que soit la nature de sa créance, 
dans les conditions prévues par le présent Acte uniforme, contraindre son débiteur défaillant à 

exécuter ses obligations à son égard ou pratiquer une mesure conservatoire pour assurer la 

sauvegarde de ses droits »118. Au même titre, l’article L. 111-1 du code des procédures civiles 

d’exécution (CPCE) dispose que « tout créancier peut, dans les conditions prévues par la loi, 

contraindre son débiteur défaillant à exécuter ses obligations à son égard. Tout créancier peut 

pratiquer une mesure conservatoire pour assurer la sauvegarde de ses droits »119. Ainsi, le droit de 

saisir est, selon les dispositions des articles 28 de l’AUVE et L. 111-1 du CPCE, attaché à la qualité 

du créancier, peu importe qu'il soit chirographaire ou privilégié. L’article 31 de l’AUVE précise qu’il 
suffit pour le créancier de justifier d’une « créance certaine, liquide et exigible sous réserve des 

dispositions relatives à l'appréhension et à la revendication des meubles ». Le fondement de ce droit 

trouve sa source dans les législations nationales des États membres de l’OHADA et dans la 

législation française qui confèrent au créancier le droit de gage général sur le patrimoine du 

débiteur120. 

                                                 
 114 Aux termes de l’art. 2284, C. civ., « quiconque s'est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur 

tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir ». 

 115 L’art. 2285, C. civ. dispose que « les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers et le prix s'en distribue 
entre eux par contribution, à moins qu'il n'y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence ». 

 116 Le créancier hypothécaire a l’obligation de saisir d’abord le bien hypothéqué, si celui-ci ne suffit pas à le 
désintéresser, il pourra poursuivre la réalisation des autres biens du débiteur. 

 117 Toutefois, ce droit de saisir ne doit pas être un droit discrétionnaire pour le créancier. En cas de saisie injustifiée ou 
excessive, le créancier peut se voir sanctionné. 

 118 Art. 28, al. 1, AUVE. 

 119 Art. L. 111-1, al. 1 et 2, CPCE. 

 120 Art. 2284, C. civ. 
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En outre, le droit français, tout comme le droit de l’OHADA, envisage l’égalité des créanciers au 
moment de la réalisation ou de la mise en œuvre du droit de gage général, c’est-à-dire au moment du 

paiement des créanciers. En effet, puisque les créanciers de l’entrepreneur individuel sont égaux sur 
les biens compris dans le patrimoine de leur débiteur, chacun pouvant saisir n’importe quel bien 
pour se faire payer, la répartition du prix de vente des biens réalisés doit, dans ce cas, se faire au 

marc le franc entre les créanciers chirographaires qui ne disposent d’aucun privilège121.  

49. De même, le principe d’égalité des créanciers est également consacré en droit commercial, 
notamment lorsque l’entrepreneur individuel est en cessation des paiements, et spécialement en cas 

de liquidation juduciaire122. Au nom de l’égalité des créanciers, la loi organise le traitement des 
difficultés de l’entrepreneur individuel en regroupant et en soumettant tous les créanciers aux mêmes 
obligations aussi bien au moment de l’ouverture de la procédure que dans la liquidation judicaire.123. 

A ce niveau, la distribution du prix de vente des biens de l’entrepreneur individuel liquidé est faite, à 

l’égard des créanciers chirographaires sur le fondement du principe d’égalité des créanciers. À cet 

effet, l’article L. 643-8 du code de commerce, reprenant approximativement les dispositions de 

l'article 2285 du Code civil dispose que : « le montant de l'actif, distraction faite des frais et dépens 

de la liquidation judiciaire, des subsides accordés au chef d'entreprise ou aux dirigeants ou à leur 

famille et des sommes payées aux créanciers privilégiés, est réparti entre tous les créanciers au marc 

le franc de leurs créances admises ». Mais cette disposition ne renvoie pas concrètement au principe 

d’égalité des créanciers. Elle n’est qu’une technique d’organisation et de répartition du produit  de la 
liquidation judiciaire entre les créanciers du débiteur.  

B. L’absence de distinction entre les créanciers dans la mise en œuvre du droit 
de gage 

50. Le droit de l’OHADA, pas plus que le droit français, ne fait de distinction entre créancier 

personnel et créancier professionnel dans la mise en œuvre du droit de gage général. Tous les 

créanciers de l’entrepreneur individuel, quelle que soit l’origine de leurs créances disposent d’un droit 
de gage général sur le patrimoine de leur débiteur. Tout comme les articles 2284 et 2285 du Code 

                                                 
 121 V. M. Cabrillac, Les ambiguïtés de l’égalité entre les créanciers, in Mél. B. Derrida, D. 1991, p. 31.  

 122 L’ouverture de la procédure collective en droit français n’est plus assimiliée à l’existence d’une situation de cessation 
des paiements car le débiteur peut demander l’ouverture d’une procédure de sauvegarde alors qu’il n’est pas en cessation 
des paiements. V. à cet effet, Ph. Roussel Galle et alii, La procédure de sauvegarde et le redressement judiciaire, LPA, 21 
sept. 2006, n° 189, p. 24 et s. ;  

 

123 En effet, « en vertu de ce principe d'égalité, à partir de l'ouverture des procédures collectives, tous les créanciers, sans 
distinction, subiront des atteintes à leurs droits individuels au profit d'une organisation collective », v. A. Kanté, 
Réflexions sur le principe de l’égalité entre les créanciers dans le droit des procédures collectives d’apurement du passif 
(O.H.A.D.A.), www.OHADA.com, Ohadata D-06-47. 

http://www.ohada.com/
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civil ne font pas de différence sur la nature des créances, ils n’accordent pas d’avantage d’importance 
sur la qualité des créanciers au moment de la mise en œuvre du droit de gage général. Que leurs 
créances soient civiles ou professionnelles, les créanciers de l’entrepreneur individuel peuvent 

indistinctement mettre en œuvre l’exécution forcée en cas de défaillance de celui-ci. 

51. L’absence de distinction entre les créanciers personnel et professionnel de l’entrepreneur 
individuel se justifie, en effet, par le principe de l’indivisibilité du patrimoine de leur débiteur. Selon 

les articles 2284 et 2285 du Code les créanciers personnel peuvent saisir les biens utilisés par 

l’entrepreneur individuel dans le cadre de son activité professionnelle. D’un autre côté, et 
inversement, les créanciers professionnels peuvent poursuivre leurs droits sur tous les biens 

personnels de l’entrepreneur individuel, sous réserve des insaisissabilités qui frappent certains d’entre 
eux. 

52. Le créancier personnel peut être défini comme toute personne dont la créance est née hors de 

l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel et, inversement, le créancier professionnel, peut 
être défini comme celui dont la créance est née dans le cadre de l’activité professionnelle de 
l’entrepreneur individuel124. En effet, aux termes de l’article L. 341-2 du Code de la consommation, 

le créancier professionnel est « celui dont la créance est née dans l’exercice de sa profession  ou se 

trouve en rapport direct avec l’une de ses activités professionnelles, même si celle-ci n’est pas 
principale ».   Mais, la distinction entre créancier personnel et créancier professionnel n’est pas aussi 

facile à établir. Certains créanciers de l’entrepreneur individuel peuvent porter, à la fois, la double 

casquette de créancier personnel et professionnel.  

53. Cependant, la loi apporte une exception à l’indivisibilité du droit de gage général des 

créanciers en introduisant une distinction entre créanciers professionnels et créanciers personnels au 

moment de la mise en œuvre du droit de gage général. En effet, l’article L. 161-1 du code des 

procédures civiles d’exécution dispose que « lorsque le titulaire d'une créance contractuelle ayant sa 

cause dans l'activité professionnelle d'un entrepreneur individuel entend poursuivre l'exécution 

forcée d'un titre exécutoire sur les biens de cet entrepreneur, celui-ci peut, nonobstant les 

dispositions du 5° de l'article L. 112-2 et s'il établit que les biens nécessaires à l'exploitation de 

l'entreprise sont d'une valeur suffisante pour garantir le paiement de la créance, demander au 

créancier que l'exécution soit en priorité poursuivie sur ces derniers »125. Toutefois, précise l’alinéa 2 

de cette disposition, « si le créancier établit que cette proposition met en péril le recouvrement de sa 

                                                 
 124 La jurisprudence a eu à définir la notion de « créancier professionnel » par un arrêt du 25 juin 2009 de la 1re chambre 

civile de la Cour de cassation dans lequel la Cour a adopté une définition extensive de la notion de « créancier 
professionnel », v. Cass. 1er civ. 25 juin 2009, n° 07-21.506. 

 125 Le 5° de l’art. L. 112-2, CPCE dispose que sont insaisissables « les biens mobiliers nécessaires à la vie et au travail du 
saisi et de sa famille, si ce n'est pour paiement de leur prix, dans les limites fixées par décret en Conseil d'Etat et sous 
réserve des dispositions du 6° ». 

http://www.lexinter.net/JPTXT4/JP2005/definition_du_creancier_professionnel.htm
http://www.lexinter.net/JPTXT4/JP2005/definition_du_creancier_professionnel.htm
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créance, il peut s'opposer à la demande »126. Ainsi, le créancier peut s’opposer à cette division de ses 
poursuites sur les biens de l’entrepreneur individuel dès lors qu’elle met en péril ses chances de 

recouvrer sa créance. Le créancier n’est pas tenu de suivre l’entrepreneur individuel dans sa 
proposition et il peut saisir directement les biens personnels de ce dernier sans avoir à rechercher si 

les biens professionnels sont suffisants à le désintéresser. Seule l’intention de nuire peut entrainer la 
responsabilité du créancier qui refuse de suivre l’entrepreneur individuel dans sa proposition de saisir 
d’abord les biens professionnels lorsqu’ils sont suffisants pour garantir le paiement du créancier127. 

Cette faculté offerte à l’entrepreneur individuel de demander l’exécution forcée d’abord sur les 
biens professionnels lorsqu’ils sont suffisants ne remet pas en cause l’égalité des créanciers. Elle vise 
simplement à cantonner d’une part, les droits des créanciers, dont la créance est née à l’occasion de 
l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel, sur les biens professionnels, et d’autre part, 
préserver les biens personnels qui ne sont pas engagés dans cette activité professionnelle. Toutefois, 

ce texte ne semble pas, en pratique, être appliqué par la jurisprudence.   

§ 2. UNE EGALITE ROMPUE 

54. L’égalité des créanciers implique que tout créancier peut mettre en œuvre son droit de gage 
général au nom du principe de l’indivisibilité du droit de gage général des créanciers. Cependant, ce 

principe affirmé par la loi et confirmé par la jurisprudence est remis en cause dans certaines 

situations où la loi vient cantonner les droits des créanciers sur les biens contenus dans le patrimoine 

de l’entrepreneur individuel (B) en opérant une distinction entre eux (A). 

A. La rupture d’égalité entre créanciers chirographaires et créanciers 
privilégiés 

55. Aux termes de l’article 2285 du Code civil, « les biens du débiteur sont le gage commun de ses 

créanciers ; et le prix s'en distribue entre eux par contribution, à moins qu'il n'y ait entre les 

créanciers des causes légitimes de préférence ». Cette disposition, tout en posant le principe d’égalité 
entre les créanciers de l’entrepreneur individuel sur les biens contenus dans son patrimoine, vient 
consacrer également l’existence de « causes légitimes de préférence » entre les créanciers128.  

                                                 
 126 V. à ce propos, P. Rubellin, L'étrange protection des biens non nécessaires à l'exploitation d'un entrepreneur 

individuel, op. cit., p. 3856 et s. 

 127 En effet, « la responsabilité du créancier qui s'oppose à la demande du débiteur ne peut pas être recherchée, sauf 
intention de nuire », art. L. 161-1, al. 3, CPCE. 

128  En droit communautaire européen également, il a été admis que le principe d'égalité pouvait connaître "certaines 
limites justifiées par les objectifs d'intérêt général poursuivis par la Communauté, dès lors qu'il n'est pas porté atteinte à 
la substance des droits" en cause. CJCE, 14 mai 1974, Nolc c/Commission, aff. 4-73. 
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Dès lors, les créanciers de l’entrepreneur individuel sont subdivisés en deux catégories, les 
créanciers chirographaires et les créanciers privilégiés, c’est-à-dire les créanciers qui disposent d’un 
pouvoir particulier sur un bien affecté, légalement ou contractuellemnt, à leurs créances. A cet effet, 

la jurisprudence estime que le principe d’égalité de créanciers est  inapplicable aux créanciers 

privilégiés129. Et pourtant, la Cour de cassation avait, dès le début du vingtième siècle, reconnu le 

caractère d’ordre public de la règle de l’égalité des créanciers en prohibant toute clause pouvant créer 

un déséquilibre entre les droits de ceux-ci130. Cette jurisprudence fut abandonnée, désormais « le 

principe relatif à l’égalité des créanciers n’est pas d’ordre public ; un créancier peut en effet renoncer 

au rang que la loi lui attribue »131.  

Toutefois, l’existence d’une cause de préférence au profit des créanciers privilégiés ne les exclut 

pas des autres biens de l’entrepreneur individuel. Ils disposent, en plus de leurs droits sur les biens 
auxquels est attachée la garantie de leur créance, d’un droit de gage général sur tous les autres biens 

qui sont dans le patrimoine de leur débiteur. En effet, comme nous l’avons affirmé, la qualité du 

créancier importe peu dans la mise en œuvre du droit de gage général. L’entrepreneur individuel s’est 
obligé sur ses biens à l’égard de tous ses créanciers, même ceux qui bénéficient déjà d’une sûreté. Le 
fait de disposer d’une sûreté n’exclut pas le bénéfice de l’application des dispositions des articles 
2284 et 2285 du Code civil à leur profit dans la mesure où la sûreté constitue simplement un 

avantage qui vient renforcer le droit de gage général des créanciers sur le patrimoine de 

l’entrepreneur individuel. 

56. Contrairement à l’équité132, l’égalité ne devrait pas être une fin en soi. Les créanciers tirent 
leurs privilèges et droit de préférences du droit des sûretés. En effet, le créancier titulaire d’une 
sûreté réelle avait eu la  prudence d’obtenir des garanties sur certains biens de l’entrepreneur 
individuel pour ses créances dès la conclusion du contrat, alors que le créancier chirographaire n’a 
pas manifesté une telle prudence. Il est logique qu’il ne soit pas placé dans la même situation que le 
créancier chirographaire. Il en est ainsi pour les créanciers disposant de privilèges. La différence de 

traitement dont ils bénéficient se justifient sur le plan juridique par des considérations  pratiques. 

                                                 
 129 Cass. com. 30 oct. 2000, Bull. civ. IV, n° 169; JCP 2001, I, 298, n° 7, obs. M. Cabrillac, Defrénois 2001, p. 364, obs. 

M. Sénéchal ; RTD civ. 2001, p. 142, obs. J. Mestre et B. Fages. 

 130 Cass. Req, 13 juillet 1910, Journ. Faill. 1910, p 385. 

 131 V. en ce sens sur le principe d’égalité des créanciers, Cass. com. 2 nov. 2005 n° 04-11946. 

 132 Appliqué à notre raisonnement, l’égalité reviendrait à donner à chacun des créanciers de l’entrepreneur individuel ce 
qui lui revient de droit sans tenir compte de leur différence tandis que l’équité tendrait à rendre les parts distribuées 
adaptées aux différents mérites de chaque créancier au regard de l’engagement du débiteur à son égard. 
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57. A cet effet, certains auteurs133 ont pu soutenir que le principe d’égalité entre les créanciers a 

un fondement économique. Pour eux, la quasi-certitude du futur créancier d’être payé au  détriment 
des autres éventuels créanciers lui permet d’oser de s’engager. Dès lors, l’inégalité résulterait plus de 
l’établissement d’une convention mettant au profit du créancier bénéficiaire un avantage préférentiel 

qui par conséquent affaiblit le gage général des créanciers chirographaires.  

Il est ainsi difficile d’accepter les considérations économiques comme fondement du principe 

d’égalité des créanciers d’autant plus que ce principe peut également être remis en cause même entre 

les créanciers chirographaires. 

B. La rupture de l’égalité entre les créanciers par le cantonnement de leurs 
poursuites 

58. Les créanciers de l’entrepreneur individuel disposent d’un même droit sur le patrimoine de 
leur débiteur, on dit que celui-ci est leur gage commun. Sous réserve des causes légitimes de 

préférence, les créanciers sont égaux devant les biens de l’entrepreneur individuel. Ainsi, l'article 28 
de l’AUVE et l’article L. 111-1 du CPCE offrent aux créanciers poursuivants le choix entre 

l'exécution forcée ou les mesures conservatoires quel que soit le montant de la créance. Toutefois, le 

principe du droit de saisir comporte deux dérogations. L’une est stipulée à l’égard des créanciers 
chirographaires et l’autre s’applique aux créanciers privilégiés. 

59. Les créanciers chirographaires sont tenus de saisir en premier lieu les biens mobiliers de 

l’entrepreneur individuel défaillant. Ce n'est qu'en cas d'insuffisance de ceux-ci que l'exécution 

pourra être poursuivie sur les immeubles. Tout comme les articles 28 et 251 de l’AUVE et 2192 du 

Code civil font obligation aux créanciers privilégiés de saisir en premier les biens immeubles affectés 

au paiement de leurs créances, les articles 28 de l’AUVE et L. 111-1 du CPCE posent des exigences 

similaires à l’égard des créanciers chirographaires qui doivent d’abord se contenter de saisir les biens 
meubles de l’entrepreneur individuel pour se faire payer avant de pratiquer une saisie immobilière. 

Cette dérogation, nous semble, justifiée par des considérations pratiques. Lorsque la saisie des 

biens immobiliers suffit à désintéresser le créancier chirographaire, il n’a aucun intérêt à vouloir saisir 
en priorité les biens immoniliers, compte tenu de la complexité de la saisie immobilière et de sa 

position défavorable à l’égard des créanciers munis de sûretés réelles134.  

                                                 
 133 M. Vasseur, Le principe de l’égalité entre les créanciers chirographaires dans la faillite, Paris, 1947, p. 17 et s. DE 

GENTILE M.-J. R., Le principe de l’égalité entre les créanciers chirographaires et la loi du 13 juillet 1967, éd. Sirey 1973, 
p. 1. 

 134 Généralement ce cas se rencontre lorsque le créancier chirographaire est en concours avec des créanciers 
hypothécaire ou privilégiés et que le montant de l'hypothèque ou du privilège dépasse la valeur du bien saisi ou lui est 
d'un montant égal. Dans cette hypothèque, le créancier chirographaire, bien que titulaire du droit de saisir, n'a dans les 
faits, aucun intérêt à pratiquer la saisie. 
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60. La mise en œuvre du droit de gage général est orientée d’abord vers l’exécution forcée sur les 
biens immobiliers de l’entrepreneur individuel. La loi  impose aux créanciers munis d’une sûreté 

réelle de poursuivre l’exécution forcée, en premier lieu, sur les biens immobiliers de l’entrepreneur 
individuel avant de saisir les biens mobiliers en cas d’insuffisance de ces premiers. Aussi bien  en 
droit français qu’en droit de l’OHADA, le législateur impose aux créanciers munis de sûretés des 

obligations dans la mise en œuvre de leur droit de gage général. En effet, les créanciers privilégiés ou 

hypothécaires doivent poursuivre en premier lieu le bien affecté à la garantie de leur créance et, en 

cas d'insuffisance de celui-ci, ils pourront poursuivre la saisie et la vente des autres biens. Cette 

solution est prévue par les articles 28, alinéa 2 de l'AUVE135 et 251 du même acte. Aux termes de ce 

dernier article, en matière de saisie immobilière, le créancier hypothécaire ne peut poursuivre la vente 

des immeubles qui ne lui sont hypothéqués que dans le cas d'insuffisance des immeubles 

hypothéqués. En droit français ces deux dispositions sont confirmées dans l’article 2192 du Code 
civil qui dispose que « le créancier qui a procédé à la saisie d'un immeuble de son débiteur ne peut 

engager une nouvelle procédure de saisie sur un autre bien immobilier de celui-ci que dans le cas 

d'insuffisance du bien déjà saisi. Le créancier ne peut saisir les immeubles qui ne sont pas 

hypothéqués en sa faveur que dans le cas où l'hypothèque dont il bénéficie ne lui permet pas d'être 

rempli de ses droits ». 

En outre, les créanciers hypothécaires disposent d’un droit de préférence136 et d’un droit de 
suite137 sur les biens de l’entrepreneur individuel auxquels sont affectées leurs garanties. À cet effet, 
ils peuvent poursuivre le bien, objet de leur garantie, qui serait sorti du patrimoine de leur débiteur, 

entre les mains des tiers. Ainsi, une saisie immobilière peut être opérée par un créancier hypothécaire 

contre le tiers acquéreur de l'immeuble affecté à la garantie de la créance138. En effet, aux termes de 

l’article 2190 du Code civil, la saisie immobilière peut être pratiquée par un créancier hypothécaire 

contre le " tiers détenteur " de l'immeuble affecté à la sûreté de la créance139. Elle est pratiquée 

                                                 
135 En effet, l’art. 28, al. 2, AUVE dispose que « s'il s'agit d'une créance hypothécaire ou privilégiée, l'exécution est 
poursuivie en premier lieu sur les biens meubles et, en cas d'insuffisance de ceux-ci, sur les immeubles ». 

136 « Le "droit de préférence" est l'avantage que détiennent certains créanciers limitativement désignés par la loi d'être 
payés avant d'autres créanciers. La notion de droit préférentiel a été définie comme visant « tout droit susceptible de 
conférer à son titulaire une facilité plus grande dans la perception de sa créance. Le droit de préférence constitue une 
exception au principe de l'égalité des créanciers », S. Braudo, Dic. dr. priv. http://www.dictionnaire-juridique.com. 

137 « Le "droit de suite" est la prérogative qui appartient à certains créanciers d'exercer leurs droit sur un bien en quelque 
main qu'il se trouve. Ce droit appartient ainsi, au créancier hypothécaire et d'une façon générale à tout titulaire d'un 
privilège ». S. Braudo, Dic. du dr. privé. 
138Le plus souvent les cessions d'immeubles à titre onéreux donnent généralement lieu aux formalités préalables de la 
purge hypothécaire. Cette technique permet à tout acquéreur d'un immeuble hypothéqué de se libérer des garanties 
grevant le bien en offrant le prix d'acquisition aux créanciers privilégiés. Elle est régie par les articles 2475 et s., C. civ. 

 139 L’art. 2190, C. civ. dispose que « la saisie immobilière tend à la vente forcée de l'immeuble du débiteur ou, le cas 
échéant, du tiers détenteur en vue de la distribution de son prix ». 

http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/hypotheque.php
http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/privilege.php
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=0F46894224B6AD46C514EA10521A92F2.tpdjo12v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006150498&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20111017
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=0F46894224B6AD46C514EA10521A92F2.tpdjo12v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006150498&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20111017
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contre l'acquéreur à titre onéreux non personnellement obligé à la dette, du donataire, ou encore de 

l'héritier ayant accepté sous bénéfice d'inventaire. Toutefois, seuls les créanciers inscrits sur 

l'immeuble (hypothèque, privilège spécial immobilier) peuvent, en vertu du droit de suite attaché à 

leur droit, faire saisir l'immeuble entre les mains du tiers-acquéreur. Dans ce cas, ce dernier, dispose 

de deux possibilités. Il peut demander le bénéfice de discussion140 qui lui permet d’exiger du 
créancier saisissant qu'il agisse d’abord sur les autres immeubles hypothéqués garantissant la même 
dette, à moins que l'immeuble ne soit affecté spécialement par privilège ou hypothèque à la créance 

du poursuivant141 ou désintéresser le créancier saisissant sur le prix de l'immeuble à concurrence de 

la créance142. Le tiers détenteur143 peut enfin délaisser l'immeuble au profit du créancier poursuivant, 

mais la jurisprudence lui refuse ce droit lorsqu'il est encore débiteur du prix pour un montant 

susceptible de désintéresser le ou les créanciers poursuivants144. 

 

                                                 
 140 Le bénéfice de discussion est prévu dans le Code civil par l’art. 2298 à propos du cautionnement. En effet, selon 

cette disposition, « la caution n'est obligée envers le créancier à le payer qu'à défaut du débiteur, qui doit être 
préalablement discuté dans ses biens, à moins que la caution n'ait renoncé au bénéfice de discussion, ou à moins qu'elle 
ne se soit obligée solidairement avec le débiteur ; auquel cas l'effet de son engagement se règle par les principes qui ont 
été établis pour les dettes solidaires ». Toutefois, comme pour la saisie pratiquée contre le tiers-acquéreur,  « Le créancier 
n'est obligé de discuter le débiteur principal que lorsque la caution le requiert sur les premières poursuites dirigées contre 
elle », art. 2299, C. civ. 

 141 V. art. 2465 et 2466, C. civ. 

 142 L’article 2463 du Code civil précise, à cet effet, que « le tiers détenteur est tenu, dans le même cas, ou de payer tous 
les intérêts et capitaux exigibles, à quelque somme qu'ils puissent monter, ou de délaisser l'immeuble hypothéqué, sans 
aucune réserve ». 

 143 S’il ne peut remplir ces obligations, l’art. 2364 précise que « chaque créancier titulaire d'un droit de suite sur 
l'immeuble a le droit de poursuivre la saisie et la vente de l'immeuble dans les conditions du titre XIX du livre III ». 

 144 Quant au délaissement par hypothèque, il peut être fait par tous les tiers détenteurs qui ne sont pas personnellement 
obligés à la dette, et qui ont la capacité d'aliéner. 
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CHAPITRE II. 
 

LA MISE EN ŒUVRE DU DROIT DE GAGE GENERAL DES CREANCIERS  
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61. La mise en œuvre du droit de gage général des créanciers sur le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel se fait par le recours aux voies d’exécution. En cas de défaillance de l’entrepreneur 
individuel dans l’exécution de ses obligations, ses créanciers peuvent saisir les biens contenus dans 

son patrimoine suivant les règles du droit des voies d’exécution (section 1). 

62. Cependant, certains biens sont insaisissables. Leur insaisissabilité résulte de la volonté du 

législateur ou de l’entrepreneur individuel. En effet, pour des considérations d’ordre public, le 
législateur rend certains biens insaisissables dans le but de protéger l’activité économique ou les 
acteurs économiques. Toutefois, l’insaisissabilité de certains biens peut résulter également de la 

volonté des tiers ou de l’entrepreneur individuel lui-même (Section 2). 
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SECTION I. 
 
LES CONDITIONS DE MISE EN ŒUVRE DU DROIT DE GAGE DES CREANCIERS 

63. Pour que les biens contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur individuel puissent être 
saisis par les créanciers, il faut qu’ils soient la propriété de l’entrepreneur individuel (A) et qu’ils 
soient disponibles (B). 

§ 1. LA PROPRIETE DES BIENS CONTENUS DANS LE PATRIMOINE DE L’ENTREPRENEUR 

INDIVIDUEL 

64. Les biens de l’entrepreneur individuel pouvant être saisis par les créanciers doivent être la 

propriété exclusive de l’entrepreneur individuel (A). Toutefois, dans certaines circonstances, les 

biens saisis n’appartiennent pas exclusivement à l’entrepreneur individuel (B). 

A. La propriété exclusive des biens saisissables à l’entrepreneur individuel 

65. Les  biens  contenus  dans  le  patrimoine  de  l’entrepreneur  individuel  sont  présumés  lui 

appartenir. Toutefois, l’appartenance des biens saisissables est une présomption (1) qui peut être 
contestée par les tiers (2). 

1. La présomption de propriété des biens détenus par l’entrepreneur individuel 

Les créanciers de l’entrepreneur individuel peuvent exercer leur droit de saisie entre les mains de 
l’entrepreneur individuel (a) ou entre les mains d’un tiers lorsque le ou les biens objets de la saisie 
sont détenus par une tierce personne (b). 

a. La saisie entre les mains de l’entrepreneur individuel 

66. Le patrimoine de l’entrepreneur individuel répond de l’engagement souscrit par celui-ci à 

l’égard de ses créanciers. Ainsi, tous les biens contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel constituent, en principe, le gage général de ses créanciers. Lorsque qu’il n’exécute pas ses 
obligations, les créanciers peuvent saisir tous ses biens. Cependant, pour que la saisie puisse 

prospérer, les biens doivent appartenir à l’entrepreneur individuel. En effet, « l’indépendance 
juridique des personnes empêche normalement d’engager les biens d’autrui par ses propres 
dettes »145. Dès lors, les créanciers de l’entrepreneur individuel ne peuvent pas saisir les biens de tiers 
à sa disposition ou les biens personnels de son conjoint, sauf en cas de solidarité entre les deux 

                                                 
 145 V. C. Brenner, « Voies d’exécution », 5e éd., coll. Cours, Dalloz, 2009, p. 34. 
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époux146. Ainsi, le droit de poursuite des créanciers ne peut porter que sur les biens appartiennant à 

l’entrepreneur individuel. 

67. La propriété doit être comprise dans un sens large. Elle englobe tout titre juridique en vertu 

duquel l’entrepreneur individuel est en droit de s’approprier un bien déterminé147. Ce titre juridique 

permet à l’entrepreneur individuel d’exercer une plénitude de droits sur les biens contenus dans son 

patrimoine. Il dispose à cet effet de l'usus, du fructus et de l'abusus qui lui assurent une pleine propriété 

sur ses biens. La jurisprudence rappelle ainsi régulièrement la règle de la primauté du titre qui a le 

grand mérite d’être simple et incontestable148. Ainsi, ne font donc véritablement partie du patrimoine 

de l’entrepreneur individuel que les biens qui sont juridiquement siens, sur lesquels il exerce une 

emprise, soit directement, soit par personne interposée. Ces biens, puisqu’étant la propriété exclusive 

de l’entrepreneur individuel, peuvent être saisis par les créanciers.  

68. La même analyse pourrait servir de base pour soutenir les arguments sur la saisie des biens 

utilisés en usufruit. Mais, l'usufruitier n’est pas propriétaire de la chose utilisée. Il ne peut 
légitimement considérer comme étant les siens que les fruits produits par la chose, à la condition de 

ne pas en altérer la substance. L’entrepreneur individuel, à cet effet, est quasi-propriétaire, il ne peut 

exercer ses droits que sur les fruits de la chose. L'article 578 du code civil définit, en effet, l'usufruit 

comme étant « le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le propriétaire lui-

même, mais à la charge d'en conserver la substance ». Ainsi, les fruits produits par la chose 

deviennent définitivement la propriété de l’entrepreneur individuel et, à ce titre, ils entrent dans son 

patrimoine. A ce moment, les saisies pourront s’exercer sur ces biens qui entrent dans le patrimoine 

de leur débiteur. 

69. Ainsi, d’un point de vue juridique, seuls sont compris dans le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel, les biens qu'il a le droit de considérer comme siens. Ceci conduit à exclure tous les biens 

qu'il ne fait que posséder provisoirement. Inversement, les saisies peuvent également porter sur les 

biens lui appartenant et qui seraient entre les mains d’un tiers. 

                                                 
 146 V. art. 1413, C. civ. 

 147 La Cour de cassation précise à cet effet qu’ « un bien appartient à celui qui l’a acquis sans égard à son financement », 
Cass. 1re civ., 19 mars 2008, no 07-12.300, Bull. civ. I, no 89, Defrénois 2008, art. 38795, note R. Libchaber, RLDC 
2008/53, no 3167, obs. V. Perruchot-Triboulet. 

 148 Cass. 1re civ., 19 mars 2014, no 13-14.989, D. actu. 10 avr. 2014, obs. Cayol A., JCP G 2014, no 15, 467, no 5, obs. H. 
Périnet-Marquet. 
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b. La saisie entre les mains d’un tiers 

70. Les biens de l’entrepreneur individuel qui sont détenus par les tiers sont également saisissables 

par les créanciers149. En effet, l’article L. 112-1 du CPCE dispose que les « saisies peuvent porter sur 

tous les biens appartenant au débiteur alors même qu'ils seraient détenus par des tiers ». Reprise à 

l’identique par l’article 50  de l’AUVE150, cette disposition est confortée, en droit OHADA, par 

l’article 28 de l’AUVE qui permet aux créanciers justifiant d’une créance certaine, liquide et exigible 
de poursuivre l’exécution forcée de leur débiteur. Aux termes de ce dernier article, « tout créancier 

peut, quelle que soit la nature de sa créance, (…) contraindre son débiteur défaillant à exécuter ses 

obligations à son égard ou pratiquer une mesure conservatoire pour assurer la sauvegarde de ses 

droits ».  

71. Le tiers saisi en question n’est pas un tiers « penitus extranei », il entretient des rapports avec 

l’entrepreneur individuel et, est directement concerné par la procédure d’exécution. Il détient des 
biens appartenant à l’entrepreneur individuel. C’est entre les mains de ce tiers que les créanciers 

poursuivants pratiquent une saisie-attribution, une saisie-vente, une saisie-appréhension, une saisie-

revendication ou une saisie-conservatoire. La loi précise que peuvent aussi avoir la qualité de tiers-

saisi, les sociétés ou personnes morales auxquelles appartiennent des coffres forts dans lesquels sont 

placés des biens du débiteur151. À l’égard de ces derniers, la loi impose les obligations qui découlent 
du principe général énoncé par l’article L. 123-1 du CPCE et qui sont précisées par les dispositions 

légales et réglementaires, spécifiques aux différentes mesures d’exécution mises en œuvre par les 
créanciers. 

72. À cet effet, les tiers détenteurs de biens de l’entrepreneur individuel doivent apporter leurs 

concours à la procédure d’exécution. L’article 107 alinéa 1 de l’AUVE dispose que « l'huissier ou 

l'agent d'exécution invite le tiers à déclarer les biens qu'il détient pour le compte du débiteur et, 

parmi ces derniers, ceux qui auraient fait l'objet d'une saisie antérieure »152. L’article 211-3 du CPCE 

                                                 
 149 « Sur présentation du commandement de payer conforme aux articles 92 à 94 ci-dessus signifié au débiteur, à 

l'expiration d'un délai de huit jours après sa date, et sur présentation éventuelle de l'autorisation de la juridiction prévue 
par l'article précédent, l'huissier ou l'agent d'exécution peut saisir, entre les mains d'un tiers, les biens que celui-ci détient 
pour le compte du débiteur », v. art. 106 al. 1, AUVE. 

 150 Les saisies peuvent porter sur tous les biens appartenant au débiteur alors même qu’ils seraient détenus par des 
tiers… », art. 50, AUVE. 

 151 L’art. 106 al. 2, AUVE dispose même que « le créancier peut, également, en respectant la même procédure, pratiquer 
une saisie sur soi-même lorsqu'il détient légitimement des biens appartenant à son débiteur ». 

 152 « Lorsque le tiers n'a pas assisté aux opérations de saisie, la copie du procès-verbal de saisie lui est signifiée en lui 
impartissant un délai de huit jours pour qu'il porte à la connaissance de l'huissier ou de l'agent d'exécution l'existence 
d'une éventuelle saisie antérieure sur les mêmes biens et qu'il lui en communique le procès-verbal », art. 110 al. 2, AUVE. 
La présence du tiers aux opérations de saisie se matérialise par la signature et la remise de l’original du procès-verbal au 
tiers-saisi qui vaut signification, « une copie du procès-verbal est signifiée au débiteur, huit jours au plus tard après la 
saisie ».V. art. 110 al. 1 et art. 111, AUVE ; La sanction de nullité prévue par l’article 111 AUVE ne s’applique qu’au 

…/… 
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prévoit la même obligation à l’égard du tiers saisi. Ainsi, « le tiers saisi est tenu de déclarer au 

créancier l'étendue de ses obligations à l'égard du débiteur ainsi que les modalités qui pourraient les 

affecter et, s'il y a lieu, les cessions de créances, délégations ou saisies antérieures »153.  

73. Les tiers qui ne respecteraient pas ces obligations encourent une responsabilité et leurs 

manquements sont sanctionnés, respectivement par les articles L. 123-1 et 107 du CPCE et de 

l’AUVE par une condamnation au paiement, soit de dommages-intérêts, soit des causes de la saisie. 

En effet, l’article L. 123-1 du CPCE dispose que « les tiers ne peuvent faire obstacle aux procédures 

engagées en vue de l'exécution ou de la conservation des créances. Ils y apportent leur concours 

lorsqu'ils en sont légalement requis. Celui qui, sans motif légitime, se soustrait à ces obligations peut 

être contraint d'y satisfaire, au besoin à peine d'astreinte, sans préjudice de dommages-intérêts. Dans 

les mêmes conditions, le tiers entre les mains duquel est pratiquée une saisie peut aussi être 

condamné au paiement des causes de la saisie, sauf recours contre le débiteur ».  

Cette responsabilisation du tiers saisi dans la procédure est également prévue par le droit de 

l’OHADA. En effet l’article 107 alinéa 2 de l’AUVE dispose que « en cas de refus de déclaration ou 

de déclaration inexacte ou mensongère, le tiers peut être condamné au paiement des causes de la 

saisie, sauf son recours contre le débiteur. Il peut, aussi, être condamné à des dommages-intérêts ». 

En droit français et en droit de l’OHADA, le législateur prévoit aussi la possibilité d’assortir d’une 
astreinte les obligations incombant au tiers-saisi mais cette mesure n’est destinée qu’à contraindre 
celui-ci à respecter ses obligations et ne constitue pas la mise en œuvre d’une responsabilité 
proprement dite du tiers défaillant. 

74. Les biens saisis peuvent être confiés au tiers. Toutefois, ce dernier peut refuser la garde154. 

Dans certaines situations, l’article 113, alinéa 1 de l’AUVE prévoit même avant toute saisie que les 

biens soient mis sous séquestre. En effet, « sous réserve du droit d'usage dont le tiers pourrait être 

titulaire sur les biens saisis, la juridiction compétente peut ordonner sur requête, à tout moment, 

                                                                                                                                                             
procès-verbal de saisie vente et non au procès-verbal de recollement, CA Ouagadougou, ord. réf. n°29/00, 18-5-2000 : 
Kondé Salif c/ pascale Berta, www.OHADA.com, Ohadata J-02-54 ; obs. J. Issa-Sayegh. 

 153 L’art. R. 211-4, CPCE précise que « le tiers saisi est tenu de fournir sur-le-champ à l'huissier de justice les 
renseignements prévus à l'article L. 211-3 et de lui communiquer les pièces justificatives. 

 Il en est fait mention dans l'acte de saisie. 

 par dérogation au premier alinéa, lorsque la saisie est pratiquée entre les mains d'un comptable public, celui-ci dispose 
d'un délai de vingt-quatre heures pour fournir à l'huissier de justice les renseignements prévus à l'article L. 211-3 et lui 
communiquer les pièces justificatives. 

 Si l'acte de saisie est signifié par voie électronique, le tiers saisi est tenu de communiquer à l'huissier de justice les 
renseignements et pièces justificatives mentionnés au premier alinéa au plus tard le premier jour ouvré suivant la 
signification, par voie électronique, sous réserve des dispositions prévues à l'article 748-7 du code de procédure civile ».  

 154 « Le tiers peut refuser la garde des biens saisis. À tout moment, il peut demander à en être déchargé. L'huissier ou 
l'agent d'exécution pourvoit à la nomination d'un gardien et à l'enlèvement des biens », art. 112, AUVE. 

http://www.ohada.com/
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même avant le début des opérations de saisie, et après avoir entendu les parties ou celles-ci dûment 

appelées, la remise d'un ou de plusieurs objets à un séquestre qu'il désigne »155. 

75. Les créanciers doivent aussi respecter certaines règles dans la saisie des biens de 

l’entrepreneur individuel détenus par des tiers. En effet, l’article 105 de l’AUVE dispose que 

« lorsque la saisie porte sur des biens qui sont détenus par un tiers et dans les locaux d'habitation de 

ce dernier, elle doit être autorisée par la juridiction du lieu où sont situés les biens ». Ainsi, la saisie-

vente effectuée sans l’autorisation de la juridiction du lieu où se situe les biens est nulle et de nul 

effet156. 

76. Par ailleurs, le tiers saisi peut s’opposer à la saisie du bien en usant de son droit de rétention. 
L’article 114 de l’AUVE dispose à cet effet que « si le tiers se prévaut d'un droit de rétention sur le 

bien saisi, il en informe l'huissier ou l'agent d'exécution par lettre recommandée avec avis de 

réception ou tout moyen laissant trace écrite à moins qu'il n'en ait fait la déclaration au moment de la 

saisie. Dans le délai d'un mois, le créancier saisissant peut contester ce droit de rétention devant la 

juridiction compétente du domicile ou du lieu où demeure le tiers. Le bien demeure indisponible 

durant l'instance. A défaut de contestation dans le délai d'un mois, la prétention du tiers est réputée 

fondée pour les besoins de la saisie ».  

2. La contestation de la présomption de propriété des biens détenus par l’entrepreneur 
individuel 

77. Le droit de gage général des créanciers sur le patrimoine de l’entrepreneur individuel 
n’emporte pas un droit absolu sur tous les biens figurant dans le patrimoine de celui-ci. En effet, la 

saisie des biens appartenant à un tiers serait sans effet même si ceux-ci sont détenus par 

l’entrepreneur individuel. Le tiers peut revendiquer la propriété du bien saisi entre les mains de 
l’entrepreneur individuel. Ainsi, le tiers propriétaire du bien saisi157 dispose d’une action en 
distraction qui lui permet de faire sortir le bien saisi de la procédure158. Cette action constitue un 

incident de la procédure de saisie individuelle qui ne peut être soulevé que par le tiers. Ce dernier 

doit en effet, « préciser les éléments sur lesquels se fonde le droit de propriété invoqué » et en 

                                                 
 155 L’al. 2 du même article précise toutefois que si le bien est un véhicule terrestre à moteur, celui-ci pourra « être 

immobilisé entre les mains du tiers jusqu'à son enlèvement en vue de la vente, les parties entendues ou dûment appelées, 
par tout moyen n'entraînant aucune détérioration du véhicule », art. 113, al. 2, AUVE. 

 156 V. TRHC Dakar, 15 janv. 2003 : Sté Sénégalaise Hôtel c/ Receveur du Centre des Grandes Entreprises et autres, 
www.ohada.com, Ohadata J-03-56. 

 157 Concernant la saisie d’un bien immobilier l’usufruitier ne peut intenter une telle action, puisque l’action est réservée 
au seul titulaire du droit de propriété sur l’immeuble. 

 158 En droit français, l’action en distraction est réglementée par les dispositions du décret du 31 juillet 1992 en matière 
mobilière reprises dans le code des procédures civiles d’exécution. Le juge compétent est le juge du lieu de saisie. 

http://www.ohada.com/
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conséquence de la contestation, le créancier saisissant doit mettre en cause les créanciers opposants 

et le débiteur doit être entendu avant que le juge ne statue sur la demande159. Ainsi, contrairement 

aux contestations relatives à la saisissabilité, l’action en distraction ne peut être initiée par 
l’entrepreneur individuel même si la saisie porte sur des biens qui ne lui appartiennent pas160. Le 

titulaire de l’action en distraction, visé par l’article 141 de l’Acte uniforme s’entend de toute 
personne étrangère à la saisie161.    

L’action en distraction est exercée jusqu’au jour de l’audience d’adjudication162. Elle cesse d’être 
recevable après la vente des biens saisis163. Cette condition d’antériorité est impérative  en matière de 

meubles car, après la vente, l’adjudicataire des biens mobiliers est protégé par l’article 2276 du Code 
civil qui précise qu’en fait de meubles, possession vaut titre. C’est dire que le propriétaire ne pourra 
revendiquer son bien auprès du possesseur de bonne foi. Il devra, s’il veut recouvrer son bien, 
rembourser le prix d’achat au possesseur de bonne foi qui a acquis le bien dans une vente 
publique164. « Toutefois, le tiers reconnu propriétaire d'un bien déjà vendu peut, jusqu'à la 

distribution des sommes produites par la vente, en distraire le prix non diminué des frais »165.  

78. Les textes sont plus souples en matière immobilière. L’article 9 du décret du 27 juillet 2006 
admet l’action en distraction « en tout état de cause », ce qui conduit à penser que cette action pourrait 

être intentée devant la Cour d’appel après l’adjudication si elle fait l’objet d’un appel166. On pourrait 

alors considérer que l’action en distraction peut même être demandée par le tiers propriétaire 
pendant la distribution du prix de vente du bien immobilier entre les créanciers poursuivants. 

Cependant, elle ne sera plus recevable après la distribution, seule l’action en revendication pourra 
être intentée par le tiers propriétaire.  

80. La solution est tout autre en droit OHADA. En effet, l’article 308 de l’AUVE se contente 
d’indiquer que le tiers qui se prétend propriétaire doit former une demande en distraction avant 

l’adjudication dans le délai prévu par l’article 299 alinéa 2 »167. La solution, ainsi posée en droit 

                                                 
 159 V. art. R. 221-51, CPCE et art. 141, AUVE. 

 160 Bouaké, arrêt n° 77/2001 du 16 mai 2001, Z c/ K, Ohada.com/Ohadata J-02-97. 

 161 CCJA, arrêt n° 016/2005 du 24 février 2005, S. A. Y. et autres c/ Mme G. et Sté CGC, GD-CCJA, p. 539, obs. 
Sylvain Sorel Kuaté Tameghé. 

 162 Art. R. 221-51, CPCE. 

 163 Art. 142, AUVE. 

 164 Art. 2280, C. civil. 

 165 V. art. R. 221-52, CPCE et art. 142 de l’AUVE. 

 166 V. art. 308, AUVE. 

 167 Aux termes de l’art. 299 al. 2, AUVE « les demandes fondées sur un fait ou un acte survenu ou révélé 
postérieurement à cette audience et celles tendant à faire prononcer la distraction de tout ou partie des biens saisis, la 

…/… 
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OHADA, est sans ambiguïté. Le tiers, qui se prétend propriétaire d’un bien immobilier détenu par 
l’entrepreneur individuel, doit intenter l’action en distraction avant l’adjudication. Cette solution, 
contrairement à celle retenue en droit français, a le mérite d’éviter la multiplication des incidents 
après la phase d’adjudication. A cet effet, l’article 300 de l’AUVE pose de façon claire et précise que 

peuvent être frappées d’appel les décisions judiciaires rendues en matière immobilière « lorsqu’elles 
statuent sur le principe même de la créance ou sur des moyens de fond tirés de l’incapacité d’une des 
parties, de la propriété, de l’insaisissabilité ou de l’inaliénabilité des biens saisis »168.  

Mais, l’enjeu est moins crucial en matière immobilière. Selon l’article 2208 du Code civil 
l’adjudication ne confère à l’adjudicataire que les droits du saisi. Le droit de propriété ne peut donc 

être transmis et le véritable propriétaire pourra intenter, après la vente, une action en 

revendication.  Ce qui montre que l’AUVE n’admet la recevabilité de la demande en distraction que 
dans les États membres où le droit foncier admet la demande en revendication ou toute autre action 

tendant aux mêmes fins.   

81. A l’inverse, les biens appartenant à l’entrepreneur individuel peuvent être saisis entre les mains 
d’un tiers détenteur.  Dès lors, si les biens n’appartenant pas à l’entrepreneur individuel ne peuvent 

pas être saisis, tous les biens lui appartenant peuvent l’être sans distinction de leur nature ou de leur 
origine. Qu’ils soient corporels ou incorporels, qu’ils résultent d’une créance que l’entrepreneur 
individuel détient à l’égard des tiers, ses biens sont saisissables qu’elles soient conditionnelles, à 

terme ou à exécution successive169, sauf certains biens déclarés insaisissables par la loi. 

Mais si la saisie des biens appartenant à l’entrepreneur individuel ne soulève pas trop de 

difficultés, qu’en est-il de la saisie des biens collectifs n’appartenant pas exclusivement à 
l’entrepreneur individuel ? 

B. La propriété non exclusive des biens saisissables de l’entrepreneur 
individuel 

82. Les biens n’appartenant pas exclusivement à l’entrepreneur individuel peuvent être saisis par 

les créanciers. Lorsque l’entrepreneur individuel est marié ou pacsé, les biens qu’il détient avec son 
conjoint ou sa partenaire peuvent être saisis par ses créanciers. Selon le régime matrimonial qui lui 

est applicable, les biens saisissables peuvent être des biens communs (1) ou des biens indivis (2). 

                                                                                                                                                             
nullité de tout ou partie de la procédure suivie à l’audience éventuelle ou la radiation de la saisie, peuvent être présentées 
après l’audience éventuelle, mais seulement, à peine de déchéance, jusqu’au huitième jour avant l’adjudication ».  

 168 V. art. 300 al. 2, AUVE. 

 169 Art. 50, AUVE. Toutefois, cet article précise que « les modalités propres à ces obligations s’imposent au créancier 
saisissant ». 
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1. La saisissabilité des biens communs 

83. Lorsque l’entrepreneur individuel est marié ou pacsé, le principe de l’indépendance juridique 

des personnes qui empêche la saisie des biens appartenant à des tiers ne s’applique pas aux saisies 
pratiquées sur les biens communs170. Toutefois, aux termes de l’article 1415 du Code civil « chacun 

des époux ne peut engager que ses biens propres et ses revenus, par un cautionnement ou un 

emprunt, à moins que ceux-ci n’aient été contractés avec le consentement exprès de l’autre conjoint 
qui, dans ce cas n’engage pas ses biens propres ». L’exigence du consentement du conjoint est aussi 
requise lorsque l’entrepreneur individuel marié sous le régime de la communauté décide d’affecter 
une partie de ses biens à l’exercice de son activité professionnelle171. Cette disposition protectrice des 

intérêts du conjoint s’applique à tous les régimes communautaires172. En effet, les dispositions de 

l’article 1415 du Code civil s’appliquent aux époux mariés sous un régime de communauté 
universelle, à la séparation des biens avec société d’acquêts. Ainsi, faute d’avoir obtenu le 
consentement du conjoint de l’entrepreneur individuel marié sous le régime de la communauté 

réduite aux acquêts, « le créancier ne pourra pas appréhender les biens qui dépendent de la société 

d’acquêts »173. En outre, les créanciers ne peuvent pas saisir les biens communs de l’entrepreneur 
individuel commun en biens lorsque les dettes sont nés antérieurement au mariage ou grevant les 

successions et libéralités reçues par ce dernier. Ce principe résulte de l’article 1411 alinéa 1 du Code 

civil qui dispose que « les créanciers de l’un ou de l’autre époux (…) ne peuvent poursuivre leur 
paiement que sur les biens propres et les revenus de leur débiteur ».  

84. Cependant, il en est autrement lorsque les biens propres de l’entrepreneur individuel sont 
confondus avec les biens de son conjoint. L’article 1411 alinéa 2 du Code civil dispose à cet effet, 

que les créanciers peuvent néanmoins saisir « les biens de la communauté quand le mobilier qui 

appartient à leur débiteur au jour du mariage ou qui est échu par succession ou par libéralité a été 

confondu dans le patrimoine commun et ne peut plus être identifié selon les règles de l’article 1402 » 

du Code civil.  

85. Toutefois, aux termes de l’article 1413 du Code civil, « le paiement des dettes dont chaque 

époux est tenu, pour quelque cause que ce soit, pendant la communauté, peut être poursuivi sur les 

biens communs, à moins qu’il n’y ait eu fraude de l’époux débiteur et mauvaise foi du créancier ». 

                                                 
 170 V. aussi Titre II, Chapitre 1, la soustraction de certains biens au gage des créanciers. 

 171 L’art. 1422, C. civ. dispose à cet effet que « Les époux ne peuvent, l'un sans l'autre, disposer entre vifs, à titre gratuit, 
des biens de la communauté ». 

 172 V. à cet effet, J-L. Puygauthier, Cautionnement ou emprunt souscrit par un époux commun en biens : une 
jurisprudence bienveillante, Defrénois, 30 sept. 2005, n° 18, p. 1393. 

 173 J-L. Puygauthier, Cautionnement ou emprunt souscrit par un époux commun en biens : une jurisprudence 
bienveillante op. cit., p. 1394. 
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Cette disposition consacre le droit de poursuite des créanciers de l’entrepreneur individuel sur les 
biens communs. C’est la raison pour laquelle, le législateur veille à protéger les intérêts du conjoint 
de l’entrepreneur individuel marié sous un régime de communauté des biens. En effet, 

l’entrepreneur individuel doit apporter la preuve de la connaissance de son conjoint de la portée son 

engagement sur les biens communs. Cette mesure protectrice est justifiée par le fait que le droit de 

poursuite des créanciers est exercé non seulement sur les biens propres de l’entrepreneur individuel 
mais également sur les biens communs y compris les biens professionnels de son conjoint ou le 

logement familial, à l’exception des gains et salaires du conjoint.  

86. Lorsque les gains et salaires du conjoint de l’entrepreneur individuel sont confondus avec les 
biens de l’entrepreneur individuel dans un compte, ils peuvent être saisis. L’article R. 162-9 du 

CPCE prévoit dans cette hypothèse qu’ « il est laissé immédiatement à la disposition de l’époux 
commun en biens une somme équivalente, à son choix, au montant moyen mensuel des gains et 

salaires versés dans les douze mois précédant la saisie »174. Contrairement au droit français, le droit 

OHADA donne au conjoint une alternative, il conserve des droits sur le salaire moyen des douze 

mois précédent la saisie, soit sur l’intégralité du dernier salaire175. Le conjoint de l’entrepreneur 
individuel commun en biens peut, dans tous les cas où le compte sur lequel sont versés les gains et 

salaires fait l’objet d’une mesure d’exécution forcée ou conservatoire, saisir le juge de l’exécution à 
tout moment176.  

Toutefois, lorsque le conjoint donne son consentement sur un cautionnement ou un emprunt 

souscrit par l’entrepreneur individuel pendant la communauté, le droit de poursuite des créanciers 

s’exerce sur les biens propres de ce dernier et sur tous les biens en commun, y compris les gains et 

salaires du conjoint177. Mais, lorsque le consentement du conjoint a été donné à la suite d’une fraude 
de l’entrepreneur individuel avec la complicité du créancier, seuls les propres de l’époux seront saisis 
par les créanciers.  

87. L’article 1314 du Code civil interdit la saisie de tous les biens communs lorsqu’il s’avère que le 
consentement du conjoint a été vicié, mais encore faudrait-il prouver l’existence de manœuvres 
frauduleuses et la mauvaise foi du créancier. Cette double preuve est difficile à apporter dans le 

                                                 
 174 Aux termes de l’art. 162-9, CPCE « lorsqu'un compte, même joint, alimenté par les gains et salaires d'un époux 

commun en biens fait l'objet d'une mesure d'exécution forcée ou d'une saisie conservatoire pour le paiement ou la 
garantie d'une créance née du chef du conjoint, il est laissé immédiatement à la disposition de l'époux commun en biens 
une somme équivalant, à son choix, au montant des gains et salaires versés au cours du mois précédant la saisie ou au 
montant moyen mensuel des gains et salaires versés dans les douze mois précédant la saisie ». 

 175 Art. 53, AUVE. 

 176 Art. R. 162-9, CPCE. 

 177 Une partie de la doctrine française milite cependant en faveur de l’insaisissabilité des gains et salaires du conjoint de 
l’entrepreneur individuel commun en biens. 
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mesure où même s’il semble évident d’établir l’existence de manœuvre frauduleuse de la part de 
l’entrepreneur individuel, il en va autrement pour la preuve de la mauvaise foi du créancier, qui est 
un élément subjectif, difficile à établir.  

Par ailleurs, tous les biens, meubles et immeubles, présents ou à venir, des époux constituant le 

gage des créanciers de l’entrepreneur individuel marié sous le régime de la communauté universelle 
sont saisissables par les créanciers de ce dernier. Toutefois, les dispositions des articles 1414 et 1415 

du Code civil leur étant applicables, les dettes nées du chef de l’entrepreneur individuel n’engagent 

pas les gains et salaires de son conjoint, d’une part et les dettes nées d’un cautionnement ou d’un 
emprunt  sans le consentement exprès de son conjoint n’engage que ses biens propres, d’autre part. 

2. La saisissabilité des biens indivis 

88. S’agissant des biens indivis, en principe les créanciers de l’entrepreneur individuel qui aurait 
pu agir sur ces biens et ceux dont la créance résulte de leur conservation ou de leur gestion, peuvent 

poursuivre leur saisie et leur vente178. Cependant, les créanciers personnels de l’entrepreneur 
individuel ne peuvent pas saisir les biens faisant l’objet d’une appropriation collective. En effet, 
l’article 815-17 alinéa 2 dispose que les créanciers ne peuvent pas saisir la part de l’entrepreneur 
individuel « dans les biens indivis, meubles ou immeubles » ni même prendre des mesures ayant pour 

effet de rendre ces biens indisponibles179. Toutefois, l’interdiction de saisie posée par l’article 815-17 

alinéa 2 du Code civil n’emporte pas interdiction de prendre des sûretés sur la part indivise de 

l’entrepreneur individuel180.  

89. Les créanciers de l’entrepreneur individuel ont toutefois la possibilité de provoquer le partage 
des biens indivis et de procéder par la suite à la saisie des biens placés dans le lot de leur débiteur. 

Aux termes de l’article 815-17 alinéa 3 les créanciers « ont la possibilité de provoquer le partage au 

nom de leur débiteur ou d’intervenir dans le partage provoqué par lui ». L’AUVE prévoit également 
que « la part indivise d’un immeuble ne peut être mise en vente avant le partage ou la liquidation que 

peuvent provoquer les créanciers d’un indivisaire »181. Provoquer le partage constitue ainsi la seule 

issue aménagée par le droit français et le droit OHADA  pour permettre au créancier de réaliser le 

bien indivis. Ainsi, en droit OHADA, le juge communautaire a dans un arrêt de 2008182 affirmé 

qu’était insaisissable un immeuble indivis en l’absence de partage ou de liquidation que le créancier 

                                                 
 178 V. art. 815- 17 al. 1 C. civ. 

 179 Civ. 1re , 15 juill. 1999 ; RTD civ. 2002. 150, obs. R. Perrot. 

 180 Civ. 3e, 2 nov. 1983, TRD civ. 1984. 174, obs. R. Perrot. 

 181 Art. 249, AUVE. 

 182 …. 
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aurait pu provoquer. Ce faisant, le droit OHADA consacre une action directe en partage aux 

créanciers personnels de l’entrepreneur individuel sur les biens indivis, contrairement au droit 
français qui n’envisage cette possibilité que dans le cadre d’une action oblique comme le prévoit 
l’article 815-17 du Code civil lorsqu’il dispose que les créanciers personnels de l’indivisaire peuvent 
« provoquer le partage au nom de leur débiteur ».     

Toutefois, en droit français, cette disposition est tempérée par l’article 1873-15 du Code civil en 

matière d’indivision conventionnelle. En effet, les créanciers personnels de l’entrepreneur individuel 
peuvent poursuivre la saisie et la vente de la quote-part de ce dernier dans l’indivision en mettant en 
œuvre les procédures civiles d’exécution. Dans ce cas, les coïndivisaires qui ne désirent pas voir un 

tiers intégrer leur indivision bénéficient des droits de préemption et de substitution en vertu de 

l’article 1873-12 du Code civil183.   

§ 2. LA DISPONIBILITE DES BIENS CONTENUS DANS LE PATRIMOINE DE 

L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 

90. Il ne suffit pas seulement que les biens contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel lui appartiennent en totalité ou en partie pour que les créanciers puissent les saisir. Il faut 

en outre que lesdits biens soient disponibles pour être saisissables. Ainsi, la disponibilité ne doit être 

contrariée par l’existence d’une saisie antérieure (A) ou  qu’ils soient frappés d’une insaisissabilité du 
fait de leur caractère personnel (B). 

A. La disponibilité contrariée par l’existence d’une saisie antérieure 

91. L’indisponibilité d’un bien entre les mains de l’entrepreneur individuel rend celui-ci 

insaisissable. Cette insaisissabilité peut découler d’une saisie individuelle antérieure (1) ou du fait de 
l’ouverture d’une procédure collective lorsque l’entrepreneur individuel est en état de cessation des 

paiements (2).  

1. L’indisponibilité résultant d’une procédure de saisie individuelle  

92. En droit de l’OHADA, tout comme en droit français, l’existence d’une saisie antérieure rend 

indisponible les biens de l’entrepreneur individuel à la hauteur de l’indisponibilité qu’elle 
provoque184. Les créanciers ne pourront dès lors pratiquer aucune saisie sur le ou les biens de 

                                                 
 183 « En cas d’aliénation tout ou partiel des droits d’un indivisaire dans les biens indivis, ou dans un ou plusieurs de ces 

biens, les coïndivisaires bénéficient des droits de préemption et de substitution prévus par les articles 815-14 à 815-16 et 
815-18 du présent code », art. 1873-12, C. civ. 

 184 Selon l’article 36 al. 2, AUVE et l’art. L. 141-2, al. 1, CPCE, « l’acte de saisie rend indisponibles les biens qui en sont 
l’objet ». 
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l’entrepreneur individuel devenus indisponibles par l’effet de la saisie. Cette solution se traduit par la 

règle selon laquelle « saisie sur saisie ne vaut ». L’entrepreneur individuel dont les biens ont été saisis 
doit, sous peine d’engager sa responsabilité, faire connaitre au créancier saisissant l’existence d’une 

saisie antérieure sur lesdits biens185. Les créanciers poursuivant, afin de pouvoir exercer leurs droits 

sur les biens indisponibles, ont la possibilité de se joindre aux poursuites engagées par le premier 

saisissant186 sauf en cas de saisie attribution. 

En principe, cette cause d'indisponibilité n'interdit pas aux créanciers postérieurs de 

l’entrepreneur individuel de pratiquer à leur tour une saisie puisque le bien rendu indisponible « reste 

la propriété du débiteur et ne cesse pas d'être le gage commun de tous ses créanciers » jusqu'à sa 

mise en vente187. Retenir l’inverse reviendrait à accorder au premier créancier saisissant une situation 

d'exclusivité qui lui conférerait un véritable privilège, ce que la Cour de cassation avait clairement 

refusé sous l'empire de l'ancien article 2092-3, alinéa 1er, du Code civil188. L'adage selon lequel, 

« saisie sur saisie ne vaut » ne signifie pas que les biens déjà saisis sont frappés d’une insaisissabilité 

générale qui empêche les autres créanciers de l’entrepreneur individuel d’exercer leurs droits sur 

lesdits biens. Il ne peut donc être analysé comme posant un principe d’indisponibilité édictant une 
impossibilité générale de saisir des biens déjà saisis189. 

93. Cette analyse ne vise pas toutes les saisies. Elle ne vaut que pour les procédures civiles 

d'exécution emportant seulement indisponibilité des biens saisis. En effet, en présence d'une saisie 

emportant effet attributif immédiat190, le transfert de propriété de la créance saisie dès le premier 

acte de la procédure, condamne toute idée de saisie postérieure191. La créance a définitivement quitté 

le patrimoine du débiteur et ne fait plus partie du droit de gage des créanciers192. Le premier 

saisissant n’étant pas placé en situation d'exclusivité, l'éventualité d'une succession de saisies peut 

                                                 
 185 Art. 36 al. 3, AUVE. 

 186 O. Salvat, La saisie-attribution d’une somme d’argent indisponible, LPA,  n° 78, 19 avr. 2001, p. 4 et s ; S. S. Kuate 
Tameghe, Les mystères des articles 50 alinéa 1 et 51 portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et 
des vois d’exécution, Afrilex n° 5, p. 179 et s. http://www.afrilex.u-bordeaux4.fr 

 187 Perrot R. et Théry Ph., op. cit., n° 152, p. 160 ; voir en matière de saisie-vente, Cass. 2e civ., 19 mai 1998, n° 96-
13.238, Bull. civ. II, n° 161, D. 1998, jur., p. 405, concl. P. Tatu. 

 188 Cass. com., 10 juill. 1984, n° 83-13.633, Bull. civ. IV, n° 225. 

 189 Sauf en cas de saisie emportant un effet attributif telle que la saisie-attribution. 

 190 Comme une saisie-attribution ou  un avis à tiers détenteur. 

 191 L. n° 91-650, 9 juill. 1991, art. 43, L. proc. fisc., art. L. 263 ; L. n° 73-05, 2 janv. 1973, art. 2. 

 192 Lorsqu’à la suite d’une saisie-attribution, l’entrepreneur individuel est soumis à une procédure collective, celle-ci 
continue de produire ses effets, sauf à être annulée sur le fondement des nullités de la période suspecte. 
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alors se présenter dans la mesure où « l'effet attributif n'a pas pu jouer faute de disponibilité de la 

créance saisie »193. 

Contrairement à la saisie-vente ou à la saisie-attribution, la saisie conservatoire des créances pose 

un autre type de difficulté. L’article L. 521-1 du CPCE dispose que «la saisie conservatoire peut 

porter sur tous les biens mobiliers, corporels ou incorporels, appartenant au débiteur. Elle les rend 

indisponibles »194. À l'indisponibilité de la créance saisie, la loi ajoute une garantie particulière 

profitant au premier saisissant. L’article L. 523-1 du même code précise que  « lorsque la saisie porte 

sur une créance ayant pour objet une somme d'argent, l'acte de saisie la rend indisponible à 

concurrence du montant autorisé par le juge ou, lorsque cette autorisation n'est pas nécessaire, à 

concurrence du montant pour lequel la saisie est pratiquée. La saisie produit les effets d'une 

consignation prévus à l'article 2350 du code civil »195. À cet effet, une saisie ultérieure peut être 

pratiquée sur les biens frappés d’une saisie conservatoire196, mais elle ne présente d’intérêt que si le 
créancier qui la pratique dispose d’un privilège d’un rang supérieur197. Dans cette hypothèse, 

l'indisponibilité de la créance saisie à titre conservatoire bloque le jeu de l'effet attributif, le concours 

doit donc se régler en tenant comme des causes de préférences198. 

94. En dehors de ces hypothèses, l'indisponibilité empêchant la saisie ultérieure d’un bien faisant 
l’objet d’une saisie résultant de l’adage « saisie sur saisie ne vaut » signifie simplement que le bien 

corporel ou le droit rendu indisponible par une saisie antérieure « ne peut plus faire l'objet d'une 

procédure de saisie distincte de la précédente et que les créanciers subséquents qui se présenteront 

pour saisir les mêmes biens devront joindre leurs poursuites à celles du premier saisissant par le 

moyen d'une opposition »199. C'est le cas notamment en matière de saisie-vente200 pour les créanciers 

                                                 
 193 V. Cass. 1re civ., 14 oct. 1999, nos 97-19.502 et 97-20.012, Bull. civ. I, n° 157, D. 2000, jur., p. 754, note Ph. 

Soustelle, RTD civ. 2000, p. 169, obs. R. Perrot ; Cass. 2e civ., 16 mars 2000, n° 98-14.725, Bull. civ. II, n° 49 ; Cass. 2e 
civ., 6 juill. 2000, n° 98-20.286, Bull. civ. II, n° 119 ; Cass. 2e civ., 18 oct. 2001, n° 00-12.369, Bull. civ. I, n° 159, JCP G 
2001, II, n° 10144, note L. Boutitie. 

 194 Art, L. 521-1, al. 1 et 2, CPCE. 

 195 Aux termes de l’art. 2075-1,« le dépôt ou la consignation de sommes, effets ou valeurs, ordonné judiciairement à titre 
de garantie ou à titre conservatoire, emporte affectation spéciale et privilège de l'article 2073 ». L’art. 2350, C. civ., répète 
à la lettre la même disposition que l’art. 2075-1, C. civ.,« le dépôt ou la consignation de sommes, effets ou valeurs, 
ordonné judiciairement à titre de garantie ou à titre conservatoire, emporte affectation spéciale et droit de préférence au 
sens de l'article 2333 ». 

 196 Y compris une autre saisie-conservatoire. En effet, « Sous réserve des dispositions de l'article L. 523-1, un bien peut 
faire l'objet de plusieurs saisies conservatoires », art. L. 521-1, al. 3, CPCE. 

 197 V. art. 2330, C. civ.  

 198 V. Cass. 2e civ, 18 janv. 2007, no 06-10.598, Bull. civ. II, no 14, Dr. et proc. 2007, p. 217, note C. Lefort ; Gaz. 
pal. 2007, somm ; p. 3444 obs. C. Brenner. 

 199 V. R. Perrot et Ph. Théry, op. cit., no 152, p. 160. 

 200 Art. R. 221-41, CPCE et s. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=ED2AF494677870EB012A33BBFF6D809F.tpdjo11v_3?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006448849&dateTexte=&categorieLien=cid
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« qui se sont manifestés avant la vérification des biens saisis et ceux qui, avant la saisie, ont procédé à 

une mesure conservatoire sur les mêmes biens »201.  

2. L’indisponibilité résultant d’une procédure de traitement des difficultés de 
l’entrepreneur individuel 

95. L’indisponibilité des biens contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur individuel peut 
également résulter  de l’ouverture d’une procédure collective à l’égard de celui-ci. En effet, lorsque 

l’entrepreneur individuel est en état de cessation des paiements202, l’ouverture d’une procédure de 

redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire203 peut entrainer le dessaisissement du débiteur de 

la gestion de son patrimoine et la suspension de toute poursuite individuelle de la part des créanciers. 

Il en est de même lorsqu’il est soumis à une procédure de sauvegarde qui, rappelons le, n’existe pas 
en droit de l’OHADA. Ainsi, les biens meubles et immeubles du débiteur devenus indisponibles 

entre ses mains par l’effet de l’ouverture d’une procédure collective, aucune saisie ne peut être 

effectuée sur ceux-ci. Cette insaisissabilité résultant de l’ouverture d’une procédure collective est 

prévue par l’article 75 de l'Acte Uniforme sur les procédures collectives d'apurement du passif 

(AUPC) qui dispose que la décision d’ouverture suspend ou interdit toutes les poursuites 
individuelles ainsi que toutes les voies d’exécution tendant à obtenir le paiement sur les biens 

meubles et immeubles du débiteur. Ainsi, du seul fait de l’ouverture de la procédure collective contre 
l’entrepreneur individuel, les créanciers de celui-ci ne peuvent plus exercer leurs droits de saisie. 

96. Les législateurs ont également prévu, dans les deux systèmes juridiques, en cas de procédures 

collectives des causes d'indisponibilité qui se transforment en de véritables causes d'insaisissabilité 

pour les créanciers de l’entrepreneur individuel204. 

En effet, en cas de redressement de l'entreprise, le tribunal a la faculté de déclarer inaliénables 

certains biens dans certaines circonstances. Si le tribunal adopte un plan de sauvegarde ou modifie 

un plan antérieurement arrêté, il « peut décider que les biens qu'il estime indispensables à la 

continuation de l'entreprise ne pourront être aliénés, pour une durée qu'il fixe, sans son 

autorisation »205. Il en est de même en cas de cession de l'entreprise, l'article L. 642-10, alinéa 1er du 

                                                 
 201 Art. L. 221-5, CPCE. 

 202 Est en cessation des paiements, tout débiteur qui est « dans l'impossibilité de faire face au passif exigible avec son 
actif disponible », art. L. 631-1, C. com. ; L’art. 25, AUPC dispose également que : « le débiteur qui est dans 
l’impossibilité de faire face à son passif exigible avec son actif disponible est en état de cessation des paiements ». 

 203 Il faut distinguer ces situations de la procédure de sauvegarde, inconnue en droit de l’OHADA, qui est une faveur 
accordée au débiteur de demander l’ouverture d’une procédure collective, alors même qu’il n’est pas en cessation des 
paiements, v. art. L. 620-1 et L. 620-2, C. com. 

 204 Guyon Y., L'inaliénabilité en droit commercial, Mél. Sayag, 1997, p. 297. 

 205 Art. L. 626-14, C. com. et R. 626-25 et s., C. com. 
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code de commerce prévoit que le tribunal « peut prévoir dans le jugement arrêtant le plan de cession 

que tout ou partie des biens cédés ne pourront être aliénés, pour une durée qu'il fixe, sans son 

autorisation ». Il faut ajouter qu'en cas de cession et tant que le prix de cession n'est pas 

intégralement payé, « le cessionnaire ne peut, à l'exception des stocks, aliéner ou donner en location 

gérance les biens corporels ou incorporels qu'il a acquis »206. Néanmoins, la portée exacte de cette 

indisponibilité, prévue par la loi afin d'éviter que le cessionnaire ne règle le prix de la cession avec les 

biens cédés, reste discutée207. 

97. Concernant ensuite les droits sociaux, l'article L. 631-10, alinéa 1 du code de commerce 

dispose qu'à compter du jugement d'ouverture du redressement judiciaire « les parts sociales, titres 

de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital de la personne morale qui a fait l'objet du 

jugement d'ouverture et qui sont détenus, directement ou indirectement par les dirigeants de droit 

ou de fait, rémunérés ou non, ne peuvent être cédés, à peine de nullité, que dans les conditions 

fixées par le tribunal ». L'objet de cette disposition est d'empêcher que les dirigeants ne quittent la 

société en récupérant la valeur de leurs droits sociaux. 

B. L’indisponibilité des biens à caractère personnel 

98. Certains biens de l’entrepreneur individuel, en raison de leur caractère personnel, sont 
insaisissables (1). Cependant, malgré leur caractère personnel, la loi admet leur saisie de certains cas 

(2). 

1. Les biens indisponibles pouvant être saisis 

99. Certains biens de l’entrepreneur individuel sont saisissables malgré l’indisponibilité dont ils 
sont frappés. En effet, l'article L. 112-3 du CPCE dispose que « les immeubles par destination ne 

peuvent être saisis indépendamment de l'immeuble, sauf pour paiement de leur prix ». Les 

immeubles par destination sont en effet des biens meubles qui sont rattachés à « l'immeuble de 

manière fixe et dont la séparation de l'immeuble nécessite un descellement, un démontage, une 

dénaturation des lieux ». En France, ils sont consacrés en premier lieu à l'article 517 du Code civil208. 

Ces biens meubles qui sont rattachés à l’immeuble ne peuvent être saisis indépendamment de celui-
ci.  

                                                 
 206 Art. L. 642-9, C. com. 

 207 V. à ce propos, R. Perrot et Ph. Théry, op. cit., no 148, p. 157 et 158. 

 208 Aux termes de l’art. 517, C. civ., « les biens sont immeubles, ou par leur nature, ou par leur destination, ou par l'objet 
auquel ils s'appliquent ». 
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Mais, l'affectation d'un bien meuble par l’entrepreneur individuel au service d'un immeuble 
n’interdit pas de le saisir. La loi prévoit la saisie des immeubles par nature dans deux cas. D’une part, 

l’immeuble par destination ne peut être saisi, « sauf pour le paiement de son prix », c’est-à-dire 

lorsque le créancier poursuivant est le vendeur du bien. En effet, l’article L. 112-3 du CPCE dispose 

que «les immeubles par destination ne peuvent être saisis indépendamment de l'immeuble, sauf pour 

paiement de leur prix ». Dans ces cas, il appartient à l’entrepreneur individuel d’apporter la preuve 
que les biens meubles ont été affectés au service d’un fonds dont il est propriétaire. A défaut, les 
biens meubles pourront être saisis isolément209. 

D’autre part, le bien meuble peut être saisi dans le cadre d’une saisie immobilière. L’immeuble par 
destination faisant partie dans l’immeuble auquel il est rattaché, le bien meuble est, en principe, 
compris dans la saisie immobilière de l’immeuble dont il dépend. La même solution s'impose pour 

les droits réels qui ne peuvent être saisis indépendamment du fonds auquel ils se rapportent comme 

les servitudes foncières. 

2. L’indisponibilité des biens ne pouvant être saisis 

100. En raison de leur caractère personnel, certains droits dont dispose l’entrepreneur individuel 
sont inaliénables et donc insaisissables. Ainsi, malgré l’indisponibilité du droit moral de 

l'entrepreneur individuel sur son œuvre, les revenus tirés de l’exploitation de l'œuvre sont 
saisissables210 dans les limites déterminées par la loi211. En effet, l’article L. 333-2 du Code de la 

propriété intellectuelle dispose que « sont insaisissables, dans la mesure où elles ont un caractère 

alimentaire, les sommes dues, en raison de l'exploitation pécuniaire ou de la cession des droits de 

propriété littéraire ou artistique, à tous auteurs, compositeurs ou artistes ainsi qu'à leur conjoint 

survivant contre lequel n'existe pas un jugement de séparation de corps passé en force de chose 

jugée, ou à leurs enfants mineurs pris en leur qualité d'ayants cause ». La jurisprudence admet 

également la vente forcée du support matériel de l'œuvre212. En revanche, la loi prohibe la saisie 

d’une création originale non encore divulguée par son auteur dans la mesure où elle attache à la 
faculté de divulguer l'exercice du droit moral que seul l’auteur dispose213. 

                                                 
 209 Cass. 2e civ., 3 juill. 1996, no 94-15.595. 

 210 Art. L. 121-1, C. propr. intell. 

 211 V. à cet effet, l’art.  L. 333-2 du C. propr. intell. 

 212 Cass. 1re civ., 18 mars 1971, Bull. civ. I, no 93, p. 76 ; Cass. 1re civ., 5 juill. 2005, no 03-16.696, Bull. civ. I, no 293, p. 
244. 

 213 L. 121-2, C. propr. intell. 
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101. L’entrepreneur individuel peut également disposer d’un droit de jouissance légal des père et 
mère sur les biens de leurs enfants de moins de 16 ans. Ce droit est en, principe, indisponible et 

insaisissable214. L’indisponible résulte du fait que ce droit est « grevé de charges que seuls les père et 

mère ont qualité pour remplir (comme l'entretien ou l'éducation des enfants) »215. Les revenus de ces 

biens sont aussi insaisissables « mais seulement dans la mesure où ils sont nécessaires à ces 

charges »216. 

102. La solution vaut également pour les droits d'usage et d'habitation217. La jurisprudence 

considère que ces droits « sont, par leur nature même et aussi à raison de la situation respective des 

parties contractantes, des droits exclusivement attachés à la personne du bénéficiaire ; qu'ils ne 

sauraient, dès lors, ni être attribués en nature, ni être convertis en argent au profit d'un autre que 

celui pour lequel ils ont été constitués »218. 

103. Il en est de même des droits conférés au conjoint survivant sur le logement par la loi n° 

2001-1135 du 3 décembre 2001219. En effet, le conjoint survivant bénéficie d'un droit temporaire au 

logement220. La loi no 2006-728 du 23 juin 2006 est venue étendre ce droit au partenaire survivant 

d'un Pacs221. Ainsi, « si à l'époque du décès, le conjoint successible occupe effectivement, à titre 

d'habitation principale, un logement appartenant aux époux ou dépendant totalement de la 

succession, il a de plein droit, pendant une année, la jouissance gratuite de ce logement, ainsi que du 

mobilier, compris dans la succession, qui le garnit »222. A cet effet, l’entrepreneur individuel peut au 
moment du décès de son conjoint bénéficier de l’indisponibilité du logement de famille pendant une 
année à la suite du décès de son conjoint. Ce droit de jouissance conféré par cette indisponibilité 

temporelle ne constitue pas un droit successoral mais un droit matrimonial223 ce qui tend à le 

                                                 
 214 Art. 383 et 384, C. civ. 

 215 V. M. Donnier et J.-B., Voies d'exécution et procédures de distribution, Coll. Manuel, Litec, 8ème éd., no 253, p. 84. 

 216 V. Ph. Hoonakker, Procédures civiles d'exécution, Coll. Manuel, paradigme, 2010, no 69, p. 33 

 217 V. à ce propos, S. Piedelièvre, Rép. Dalloz, Usage-habitation, spéc. no 9, p. 2 ; D. Grillet-Ponton, L'organisation de 
l'insolvabilité en droit patrimonial de la famille, D. 1996, chr., p. 339, spéc. no 9 ; v. aussi art. 631 et 634, C. civ. 

 218 Cass. civ., 5 août 1878, DP 1879, 1, p. 75 ; v. également CA Montpellier, 20 janv. 1925, DH 1925, p. 262 ; CA paris, 
21 mars 1928, Gaz. pal. 1928, 1, p. 711 ; Cass. 1re civ., 11 juill. 1962, Bull. civ. I, no 362 ; Cass. 3e civ., 10 nov. 1993, 
no 91-11.326 

 219 V. à ce propos, F. Vauvillé, Les droits au logement du conjoint survivant, Defrénois 2002, art. 37608, p. 1286 

 220 N. Levillain, Le droit au logement temporaire du conjoint survivant, JCP N, 2002, no 1440, p. 1076 

 221 J.-F. Sagaut, « Le logement après le décès », AJ Fam. 2008, p. 368 ; art. 515-6, al. 3, C. civ. 

 222 C. civ., art. 763, al. 1. 

 223 C. civ., art. 736, al. 3. 
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rapprocher de l'article 215 du Code civil224. Toutefois, le caractère d'ordre public du  droit de 

jouissance du logement de famille après le décès du conjoint225 permet à certains auteurs d'affirmer 

que « l'ordre public familial bloque pendant douze mois l'action des créanciers saisissants, (...) »226. 

Cette analyse est confortée par la nature du droit auquel peut prétendre le conjoint survivant. Ce 

dernier dispose d'un délai d'un an à partir du décès pour manifester sa volonté de bénéficier d'un 

droit viager au logement qui prendra la suite du droit temporaire227. L’article 764, alinéa 1er du Code 

civil précise que « sauf volonté du défunt exprimée dans les conditions de l'article 971, le conjoint 

successible qui occupait effectivement, à l'époque du décès, à titre d'habitation principale, un 

logement appartenant aux époux ou dépendant totalement de la succession, a sur ce logement, 

jusqu'à son décès, un droit d'habitation et un droit d'usage sur le mobilier, compris dans la 

succession, le garnissant »228. Confortée par l’article 764 du Code civil qui renvoie aux dispositions 

des articles 627, 631, 634 et 635, alinéa 4, ces dispositions impliquent l'insaisissabilité du droit viager 

au logement de famille. Certains auteurs estiment que « ce caractère rend le droit viager du conjoint 

opposable aux créanciers tant chirographaires qu'hypothécaires qui prétendraient saisir le logement 

pour rentrer dans leurs fonds. Sous ce rapport le logement familial se trouve mieux défendu par 

l'article 764 après le décès de l'époux prémourant qu'il ne l'était de son vivant par l'article 215, 

alinéa 3 »229. 

En outre, l’indisponibilité des biens contenus dans le patrimoine de l’entrepreneur individuel peut 
résulter des insaisissabilités  édictées en vertu de la protection de l’intérêt général ou dans le seul but 
de favoriser l’intérêt de l’entrepreneur individuel. D’autres insaisissabilités découlent de la simple 
volonté de l’entrepreneur individuel ou des tiers.  

 

                                                 

 224 Aux termes de l’art. 215, C. civ., « les époux s'obligent mutuellement à une communauté de vie. La résidence de la 
famille est au lieu qu'ils choisissent d'un commun accord. Les époux ne peuvent l'un sans l'autre disposer des droits par 
lesquels est assuré le logement de la famille, ni des meubles meublants dont il est garni. Celui des deux qui n'a pas donné 
son consentement à l'acte peut en demander l'annulation : l'action en nullité lui est ouverte dans l'année à partir du jour 
où il a eu connaissance de l'acte, sans pouvoir jamais être intentée plus d'un an après que le régime matrimonial s'est 
dissous ». 

 225 C. civ., art. 763, al. 4. 

 226 P. Catala, J.-Cl. Droit civil, art. 756 à 767, Fasc. 20, no 19. 

 227 Levillain N., Le droit viager au logement du conjoint survivant, JCP N 2003, no 1043, p. 101. 

 228 L’article 971 dispose que « Le testament par acte public est reçu par deux notaires ou par un notaire assisté de deux 
témoins ». 

 229 P. Catala, op. cit., no 52, v. également en ce sens, C. Lesbats, Le droit viager au logement et l'option du conjoint 
survivant, JCP N, 2005, p. 1078, spéc. no 15. 
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SECTION II. 
 
LES EXCEPTIONS AU DROIT DE GAGE GENERAL DES CREANCIERS 

104. Au nom du principe de l’unité du patrimoine, l’entrepreneur individuel répond de ses 

engagements sur tout son patrimoine. Ainsi, tous ses biens ont vocation à répondre de son passif. 

L’indivisibilité du patrimoine impliquant nécessairement l’indivisibilité du droit de gage général des 
créanciers, n’importe quel bien contenu dans le patrimoine de l’entrepreneur individuel peut être 
saisi en cas de défaillance de ce dernier. Toutefois, d’une part, pour des raisons justifiées par la 

protection de l’intérêt général ou dans le souci de protéger l’entrepreneur individuel, certains biens 

sont soustraits de la poursuite des créanciers par le législateur (Paragraphe 1). D’autre part, 
l’insaisissabilité résulte de la seule volonté de l’entrepreneur individuel ou des tiers (Paragraphe 2). 

§ 1. LES INSAISISSABILITES D’ORIGINE LEGALE 

105. L’indisponibilité doit être distinguée de l’insaisissabilité. Les biens indisponibles étant en 

principe saisissables, leur indisponibilité résulte de situations ou de circonstances antérieures qui les 

rendent insaisissables à l’égard des créanciers. Il en est ainsi également à propos des biens communs 
dont les règles du régime de la communauté soustraient à la poursuite des créanciers personnels de 

l’entrepreneur individuel. Ainsi, certains biens sont déclarés insaisissables en vertu de la protection 

de l’intérêt général (A) tandis que d’autres le sont pour assurer la protection de l’entrepreneur 
individuel (B). 

A. L’insaisissabilité édictée en vertu de la protection de l’intérêt général 

106. L’intérêt général sert souvent de fondement à la soustraction de certains biens au droit de 
poursuite des créanciers. En vertu de l’article 51 de l’AUVE, les Etats membres de l’OHADA ont 

édicté des règles d’insaisissabilité destinées à protéger les biens de certaines personnes230 ou de 

certaines institutions231. D’autres dispositions légales prévoient l’insaisissabilité de certains biens en 

                                                 
 230 L’art. 51, AUVE dispose à cet effet que « les biens et droits insaisissables sont définis par chacun des États parties », 

v. sur ce point M. SOH, Insaisissabilités et immunités d'exécution dans la législation OHADA ou le passe-droit de ne 
pas payer ses dettes, Juridis Périodique n°51-2002, pp.89 et s. ; M. Samb, Biens et droits insaisissables, in Encyclopédie 
du droit OHADA, P.-G. Pougoué (sous dir.), Lamy, 2011, p. 440 et s. 

 231 V. G. Kenfack-Douanjni, Propos sur l'immunité d'exécution et les émanations des Etats, rev. Cam. arb. n°30-2005, 
p.3, www.OHADA.com/ohadata D-08-59. V. aussi à propos des personnes morales de droit public, F. M. Sawadogo, La 
question de la saisissabilité ou de l'insaisissabilité des biens des entreprises publiques en droit OHADA (A propos de 
l'arrêt de la CCJA du 7 juillet 2005, Affaire Aziablévi YOVO et autres contre Société TOGO Télécom), 
www.OHADA.com/ohadata D-07-16; G. Kenfack-Douajni, L'exécution forcée contre les personnes morales de droit 
public dans l'espace OHADA, op. cit., p. 3et s. 
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raison de leur caractère inaliénable. Il en est ainsi des droits de la personnalité ou encore d’autres 
biens attachés exclusivement à la personne de l’entrepreneur individuel tels que les droits d’usage et 
d’habitation, l’usufruit des parents sur les biens de leurs enfants ainsi que les souvenirs de famille. En 

fait, l’insaisissabilité dans cette hypothèse  résulte du caractère extrapatrimonial attaché à ces biens 

ou droits. Cependant, la protection des effets de commerce (1) ou des biens destinés à l’intérêt 
collectif (2) est justifiée par des raisons d’ordre public économique. 

1. L’insaisissabilité des effets de commerce 

107. En droit français, la loi et la jurisprudence ont entendu protéger l’intérêt général en 
consacrant l’insaisissabilité des effets de commerce pour favoriser leur circulation. Les chèques, les 

lettres de change et les billets à ordre sont exclus du domaine de la saisie. Ainsi, les effets de 

commerce dont dispose l’entrepreneur individuel sont insaisissables. Cette solution est justifiée par 

le fait que leur immobilisation s’accompagne mal avec l’intérêt du crédit. La saisie des effets de 
commerce entraverait leur libre circulation et porterait préjudice à la chaine des endosseurs232. Ils 

perdraient ainsi leur efficacité et la sécurité juridique qu’ils conféraient au porteur. C’est ainsi qu’en 
droit camerounais, le code commerce interdit l’opposition « contre le porteur d’un effet de 
commerce qui souhaite obtenir paiement »233.  

2. L’insaisissabilité des biens nécessaires à l’intérêt collectif 

108 Au nom de l’intérêt général, la loi  interdit également la saisie des navires marchands. En 
effet, en France et dans l’espace OHADA, la plupart des pays membres consacrent dans leurs 

législations nationales l’insaisissabilité des navires lorsqu’ils sont « prêt à appareiller ou à faire voile 

exception faite pour les navires non munis d’expéditions pour le voyage »234.  

109. C’est aussi au nom de cet intérêt général que beaucoup de pays membres de l’OHADA ont 

édicté des règles destinées à protéger certains biens ou droits. Le décret du 5 novembre 1979 fixant 

le statut des notaires du Sénégal interdit la saisie des offices ministériels afin de « donner au public la 

confiance que doivent avoir leurs titulaires »235. En effet, les offices ministériels sont  insaisissables. 

Ils sont également indisponibles et ne peuvent se transmettre qu’avec l’agrément de l’autorité 

                                                 
 232 V. M. Soh, Insaisissabilités et immunités d’exécution dans la législation OHADA ou le passe-droit de ne pas payer 

ses dettes, op. cit., n° 51, 2002, p. 92. 

 233 Art. 185, C. com. Cam. V. aussi M. Samb, Biens et droits insaisissables, in Encyclopédie du droit OHADA, op. cit., 
p. 440 et s. 

 234 A ce propos, v. M. Samb, op. cit. p. 447. 

 235 Art. 111, Décr. n° 79-1029, 5 nov. 1979. V. aussi M. Samb, op. cit. p. 445. 
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publique concernée, suivant la distinction classique entre le titre et la finance. Il en résulte que les 

créanciers de l’officier ministériel ne peuvent pas saisir le titre lui-même. 

L’insaisissabilité des offices ministériels est également prévue en droit français236. En revanche, la 

loi française dispose que les créanciers peuvent faire valoir leurs droits sur la finance, c'est-à-dire sur 

la valeur du droit de présentation du successeur. En effet, la loi du 28 avril 1816 modifiée par la loi 

du 25 janvier 2011 précise en son article 32 que «les avocats à la Cour de cassation, notaires, 

greffiers, huissiers, agents de change, courtiers, commissaires-priseurs pourront présenter à 

l'agrément du Président de la République des successeurs, pourvu qu'ils réunissent les qualités 

exigées par les lois. Cette faculté n'aura pas lieu pour les titulaires destitués. Les successeurs 

présentés à l'agrément, en application du présent alinéa, peuvent être des personnes physiques ou 

des sociétés civiles professionnelles »237. Mais, les créanciers ne peuvent faire valoir leurs droits qu’à 
compter du jour où l'agrément ministériel a été donné. La Cour de cassation considère, en effet, que 

l'agrément ministériel constitue « un élément légal de la convention » et qu'auparavant la créance 

saisie reste purement éventuelle et donc insaisissable238. La saisie pourra ainsi être faite « sur le prix 

que le successeur devra à l'officier en contrepartie de sa présentation au garde des Sceaux en vue de 

son agrément »239. 

La solution est cependant beaucoup plus compliquée lorsqu’il s’agit de la saisie et la vente forcée 
des parts de sociétés civiles professionnelles d'officiers publics ou ministériels240. Par une série de 

décrets, le pouvoir réglementaire a introduit une disposition suivant laquelle « les parts sociales ne 

peuvent être ni données en nantissement, ni vendues aux enchères publiques ». Cette restriction au 

droit de disposer des parts concerne les sociétés de notaires241, les SCP d'huissiers de justice242, les 

SCP d'avoués243, les SCP de commissaires-priseurs244, les SCP d'avocats245. Une disposition 

                                                 
 236 Loi du 28 avril 1816, modifiée par la loi n° 2011-94 du 25 janvier 2011 portant réforme de la représentation devant 

les cours d'appel,  JORF n°0021 du 26 janvier 2011 p. 1544. 

 237 Loi du 28 avril 1816, art. 91, Loi du 28 avril 1816 sur les finances, modifiée par l’art. 32, Loi n°2011-94 du 25 janvier 
2011. 

 238 Cass. 2e civ., 11 mai 2000, nos 97-12.362, 97-12.423 et 97-15.736, Bull. civ. II, n° 77. 

 239 Hoonakker Ph., Procédures civiles d'exécution op. cit., n° 70, p. 33. 

 240 V. E. Putman, Les nouvelles dispositions sur la vente des parts de sociétés civiles et d'exercice libéral et leur 
incidence en matière de saisie, LPA 20 avr. 1994, no 47 ; J.-J. Daigre, La saisie et la vente forcée des parts de SCP 
d'officiers publics ou ministériels sont-elles possibles ? A propos d'un jugement du tribunal de grande instance de Grasse 
du 26 décembre 1990, Rev. huissiers 1992, p. 121. 

 241 Art. 14, al. 1, Décr. n° 67-868, 2 oct. 1967. 

 242 Art. 14, al. 1, Décr. n° 69-1274, 31 déc. 1969 ; Décr. n° 92-1448 du 30 déc. 1992. 

 243 Art. 14, al. 1, Décr. n° 69-1057, 20 nov. 1969. 

 244 Art. 14, al. 1, Décr. n° 69-763, 24 juill. 1969. 
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identique vise les sociétés d'exercice libéral de notaires246, d'huissiers de justice247. Toutefois, cette 

interdiction de nantir et de vendre aux enchères publiques a donné lieu à une jurisprudence ambiguë 

de la Cour de cassation. Dans un arrêt du 4 novembre 2003, la première chambre civile a considéré 

qu'une telle interdiction n'emportait pas, en principe, l'insaisissabilité des parts car une telle 

insaisissabilité ne pouvait résulter que de la loi. Néanmoins, elle a jugé que la saisie-vente de parts 

d'une société civile professionnelle de notaires entraine la cession forcée et, « l'exigence de 

l'agrément préalable du cessionnaire par le garde des Sceaux est incompatible avec une telle 

cession »248. Cette solution a été vivement critiquée par la majorité de la doctrine car elle permet de 

saisir les parts de société dès lors que le débiteur n'est pas officier ministériel. Par contre, lorsqu'un 

agrément est exigé, la double proposition de la Cour de cassation est difficilement conciliable. A 

moins d'y voir une insaisissabilité de fait, il faut admettre que le créancier poursuivant a le droit de 

saisir les parts mais que la procédure ne peut aller jusqu'à l'adjudication. La saisie, notamment 

conservatoire, présenterait alors l'intérêt de rendre les parts indisponibles obligeant à terme le 

débiteur titulaire des parts à les vendre à l'amiable après avoir obtenu l'agrément249. 

Un arrêt rendu le 21 juin 2007 par la Cour de cassation250 est venu consacrer cette proposition. 

Dans cette affaire, une saisie conservatoire des droits d'associés a été pratiquée sur les parts sociales 

détenues par un notaire associé dans une société civile professionnelle. La deuxième chambre civile 

précise que les bénéfices distribuables attachés aux parts saisies sont des droits pécuniaires que la 

saisie conservatoire a rendu indisponibles en vertu des articles L. 521-1, R. 232-8 et R. 524-3 du 

CPCE. Dès lors, une saisie-attribution pratiquée postérieurement sur ces avoirs ne peut, pour le 

moins, produire son effet attributif. La précision concernant le sort des dividendes est utile, mais 

l'arrêt qui tranche un concours de saisies n'aborde pas la question préalable de la saisissabilité des 

parts. Toutefois, l’indisponibilité des parts résultant de la saisie conservatoire peut durer 

indéfiniment sans qu’aucun créancier du débiteur ne puisse saisir les dividendes attachés aux parts251. 

Ces mesures d’insaisissabilité visant à protéger l’intérêt du commerce profitent à l’entrepreneur 
individuel, qui par le jeu de l’irrecevabilité ou de la nullité de ces saisies, voit une bonne partie de ses 

                                                                                                                                                             
 245 Art; 13, al. 1, Décr. n° 92-680, 20 juill. 1992. 

 246 Art. 19, al; 2; Décr. n° 93-78, 13 janv. 1993. 

 247 Art. 19, al. 2, Décr. n° 92-1448, 30 déc. 1992. 

 248 Cass. 1re civ., 4 nov. 2003, n° 99-13.965, Bull. civ. I, n° 222, D. 2004, p. 521, note G. Taormina; Defrénois 2004, 
art. 37946, n° 46, p. 727, obs. Ph. Théry ; Dr. et proc. 2004, jur., p. 104, note Ph. Hoonakker ; RTD com. 2004, p. 115, 
obs. M.-H. Monsèrié-Bon et  L. Grosclaude ; RD banc. 2004, p. 35, note J.-M. Dellici. 

 249 V. en ce sens, E. Putman, Ph. Théry, op. cit., p. 730. 

 250 Cass. 2e civ., 21 juin 2007, n° 06-13.386, Bull. civ. II, n° 170 ; v. aussi, Cass. 2e civ., n° 09-69.867 du 21 oct. 2010. 

 251 Cass. 2e civ. 21 oct. 2010, n° 69.867. 
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biens échapper à la poursuite des créanciers. En effet, il est normal que l’intérêt du créancier s’efface 
devant l’intérêt général jugé supérieur. Mais, il arrive que l’insaisissabilité édictée soit justifiée par  la 

protection de l’intérêt personnel de l’entrepreneur individuel 

B. L’insaisissabilité édictée en vertu de l’intérêt personnel 

110. Afin d’assurer un minimum vital à l’entrepreneur individuel, la loi interdit la saisie des biens 
indispensables à sa subsistance (1) ainsi que les revenus y afférent (2). 

1. Les biens indispensables à la subsistance de l’entrepreneur individuel 

111. Aussi bien dans l’espace OHADA qu’en droit français, certains textes protègent les intérêts 
du débiteur en rendant insaisissables des biens ayant un caractère vital pour l’intéressé. En effet, les 
biens indispensables à la vie et au travail de l’entrepreneur individuel sont en principe insaisissables. 
Le code des procédures civiles d’exécution dispose, à cet effet, que sont insaisissables les biens 

« nécessaires à la vie et au travail du saisi et de sa famille »252. Ce code dresse la liste des biens 

insaisissables, jugés nécessaires à la vie et au travail du saisi253. Seuls, les créanciers qui ont prêtés des 

sommes pour les acheter, fabriquer ou réparer peuvent les saisir254. Toutefois,  la loi prévoit des 

                                                 
 252 V. art. L. 112-2, 5°, CPCE. 

 253 En effet, « Pour l'application du 5° de l'article L. 112-2, CPCE sont insaisissables comme étant nécessaires à la vie et 
au travail du débiteur saisi et de sa famille : 

 1° Les vêtements ; 

 2° La literie ; 

 3° Le linge de maison ; 

 4° Les objets et produits nécessaires aux soins corporels et à l'entretien des lieux ; 

 5° Les denrées alimentaires ; 

 6° Les objets de ménage nécessaires à la conservation, à la préparation et à la consommation des aliments ; 

 7° Les appareils nécessaires au chauffage ; 

 8° La table et les chaises permettant de prendre les repas en commun ; 

 9° Un meuble pour ranger le linge et les vêtements et un autre pour ranger les objets ménagers ; 

 10° Une machine à laver le linge ; 

 11° Les livres et autres objets nécessaires à la poursuite des études ou à la formation professionnelle ; 

 12° Les objets d'enfants ; 

 13° Les souvenirs à caractère personnel ou familial ; 

 14° Les animaux d'appartement ou de garde ; 

 15° Les animaux destinés à la subsistance du saisi ainsi que les denrées nécessaires à leur élevage ; 

 16° Les instruments de travail nécessaires à l'exercice personnel de l'activité professionnelle ; 

 17° Un poste téléphonique permettant l'accès au service téléphonique fixe ou mobile ». 

 254 « Les biens énumérés à l'article R. 112-2, CPCE ne sont saisissables pour aucune créance, si ce n'est pour paiement 
des sommes dues à leur fabricant ou vendeur ou à celui qui a prêté pour les acheter, fabriquer ou réparer », art. R- 112-3, 
CPCE ; V. aussi, art. 238, CPCC ; 1214 al. 1, CPCB. 



— 79 — 

situations dans lesquelles ces biens peuvent être saisis. Ils peuvent être saisis s’ils se trouvent dans un 
lieu autre que celui où le saisi demeure ou travaille habituellement ou s’ils sont des biens de valeur. 
Ils deviennent également saisissables lorsqu’ils perdent leur caractère de nécessité en raison de leur 
qualité ou s’ils constituent des éléments corporels d’un fonds de commerce. Par contre, 
l’insaisissabilité touchant certains biens est absolue.  

112. En droit de l’OHADA, le législateur renvoie aux législations nationales pour la détermination 

des biens ou droits insaisissables. Ainsi, certaines dispositions nationales dressent la liste des biens 

insaisissables en vue de laisser au saisi un minimum vital. Les articles 327 du code de procédure 

civile et commerciale camerounais et 382 du code de procédure civile sénégalais dressent également 

la liste des biens insaisissables destinés à préserver la dignité de la personne. En fait, la protection 

des droits fondamentaux de l’entrepreneur individuel et des personnes vivant avec lui priment, ici, 
sur les droits et intérêts des créanciers. A cet effet, à l’instar de l’article R. 112-2 du code des 

procédures civiles d’exécution, les articles 327-2 du code de procédure civile camerounais et 271-2 

du code de procédure civile ivoirien interdisent également aux créanciers la saisie des biens 

nécessaires à la vie quotidienne de l’entrepreneur individuel255. 

En outre, le matériel professionnel de l’entrepreneur individuel est également insaisissable. En 
effet, selon l’article R. 112-2 du code de procédures civiles d’exécution sont insaisissables, « les 

instruments de travail nécessaires à l'exercice personnel de l'activité professionnelle ». Les livres et les 

objets relatifs à la poursuite de l’activité de l’entrepreneur individuel le sont également256. Mais 

contrairement au droit français, le droit camerounais et ivoirien limite cette insaisissabilité. En effet, 

les livres relatifs à la profession du saisi jusqu’à la somme de 20 000 frs » sont insaisissables257.  

 

2. Les revenus indispensables à la subsistance de l’entrepreneur individuel 

113. Parmi les biens insaisissables figurent également les mobiliers incorporels. Ainsi, les créances 

ayant un caractère alimentaire et une fraction des rémunérations du travail « sauf pour le paiement 

des aliments déjà fournis par le saisissant à la partie saisi »258 sont insaisissables. L’article 52 de 

                                                 
 255 Ainsi, ne peut être saisi, le coucher nécessaire des saisis, ceux de leurs enfants vivant avec eux ; les habits dont les 

saisis sont vêtus et couverts, les denrées alimentaires nécessaires à la consommation du saisi, ainsi que les ustensiles 
indispensables à la préparation des aliments et des repas. V. aussi, art. 327-8 CPCC, 271-8 CPCI, 1213 CPCB et art. 705 
al. 1, 3 et 4, CPCS, Décr. n° 99-254/P-RM, 15 sept. 1999. 

 256 V. aussi art. 705 al. 2, CPCS 

 257 Art. 327 CPCC et 271, CPCI. V. à ce propos, S. S. Kuate Tameghe, Les mystères des articles 50 alinéa 1 et 51 
portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des vois d’exécution, op. cit.,p. 192 et s. 

 258 Art L. 112-2, CPCE. À ce propos, l’alinéa 3 de l’article 2 du décret camerounais du 9 mai 1994 relatif aux retenues 
sur salaires dispose qu’en matière de paiement de dettes alimentaires, « le mensuel courant de la pension alimentaire est, à 

…/… 
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l’AUVE dispose à cet effet que les créances insaisissables dont le montant est versé sur un compte 
demeure insaisissables. La protection du minimum vital serait, en effet, inefficace si le versement des 

sommes concernés sur un compte entrainait leur saisissabilité. Aussi, l’article R. 112-5 du code des 

procédures civiles d’exécution français prévoit que « lorsqu'un compte est crédité du montant d'une 

créance insaisissable en tout ou partie, l'insaisissabilité se reporte à due concurrence sur le solde du 

compte ». L’entrepreneur individuel peut ainsi demander la mise à disposition des sommes 
insaisissables versées sur le compte. Cette mise à disposition doit intervenir immédiatement ou dans 

un délai de quinze jours après que toutes les opérations en cours soient effectuées. En effet, 

« lorsque les sommes insaisissables proviennent de créances à échéance périodique, telles que 

rémunérations du travail, pensions de retraite, sommes payées à titre d'allocations familiales ou 

d'indemnités de chômage, le titulaire du compte peut, sur justification de l'origine des sommes, en 

demander la mise à disposition immédiate, déduction faite des opérations venues en débit du 

compte depuis le dernier versement de la créance insaisissable »259. 

Cette insaisissabilité s’applique en principe à toutes les sommes dues à l’entrepreneur individuel 
au titre de sa rémunération sans qu’il soit tenu compte de la nature ou de l’origine de cette 
rémunération. Cependant, s’agissant du paiement de dettes d’aliments, le décret camerounais du 9 

mai 1994 relatif aux retenues sur salaires dispose qu’en matière de paiement de dettes alimentaires, 
« le mensuel courant de la pension alimentaire est, à chaque échéance, prélevé intégralement sur la 

fraction insaisissable du salaire »260. Cette solution risque de porter préjudice à l’efficacité et à la 
protection du minimum vital recherchée dans l’insaisissabilité de la fraction insaisissable du salaire. 
En effet, dans l’hypothèse où plusieurs créanciers exerceraient en même temps leurs droits, 

l’entrepreneur individuel risque de se retrouver priver du minimum vital que la loi a l’obligation de 
lui assurer261.  

Toutefois, l’AUVE précise que le total des sommes déclarées insaisissables ou volontairement 
cédées ne peut, en aucun cas, fut-ce pour les dettes alimentaires, excéder un seuil fixé par chaque 

État partie »262.  

                                                                                                                                                             
chaque échéance, prélevé intégralement sur la fraction insaisissable du salaire ». Toutefois, l’AUVE précise que « le total 
des sommes déclarées insaisissables ou volontairement cédées ne peut, en aucun cas, fut-ce pour les dettes alimentaires, 
excéder un seuil fixé par chaque État partie ». 

 259 V. art. R. 162-4, CPCE, V. aussi l’art. R. 162-5, CPCE pour les créances à échéance non périodique. 

 260 Art. 2 al. 3, Déc. cam.  n° 94/197/PM du 9 mai 1994 relatif aux retenus sur salaire. 

 261 V. à ce propos,  Ph. Théry qui soulignait que « l’image du pélican apportant son cœur à sa progéniture ne relève pas 
du droit, lequel s’en tient à des considérations plus quotidiennes et moins héroïques : pour que les créanciers vivent, il 
faut que le débiteur survivre », Ph. Théry, L’après jugement, aspects sociologiques, in Archives phil. droit, t. 39, p. 259, 
n° 20. V. aussi, S. S. Kuate Tameghe, op. cit. p. 209 et s. 

 262 Art. 177 al. 3, AUVE. 
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§ 2. LES INSAISISSABILITES D’ORIGINE VOLONTAIRE 

114. En dehors de toute volonté législative, certains biens de l’entrepreneur individuel peuvent 
être déclarés insaisissables. Cette insaisissabilité peut résulter de la volonté d’un tiers (A) ou de 
l’entrepreneur individuel lui-même en ayant recours à certains actes dont les effets peuvent rendre 

insaisissables les biens qui en sont l’objet (B). 

A. L’insaisissabilité résultant de la volonté d’un tiers 

115. L’insaisissabilité peut résulter de la volonté d’un tiers. Ce dernier peut insérer une clause 

d’insaisissabilité dans un testament ou une donation afin de rendre insaisissable les biens légués ou 
donnés (1). L’insaisissabilité peut également résulter d’une clause d’inaliénabilité insérée dans un 

contrat qui aura pour effet de rendre insaisissable le bien frappé d’une telle clause (2). 

1. La clause d’insaisissabilité insérée dans un contrat 

116. En dehors des cas dans lesquels la loi permet à l’entrepreneur individuel de mettre certains 
biens de son patrimoine à l’abri de ses créanciers professionnels263, l’insaisissabilité des biens 

contenus dans le patrimoine de celui-ci résulte parfois de la volonté d’un tiers264. Le donateur ou le 

testateur peut, dans une donation ou un legs, déclarer insaisissable les biens donnés ou légués à 

l’entrepreneur individuel265. Cette possibilité offerte au donateur ou au légateur résulte de l’article L. 
112-2, 4° du code des procédures civiles d’exécution. En effet, sont insaisissables « les biens 

disponibles déclarés insaisissables par le testateur ou le donateur, si ce n'est, avec la permission du 

juge et pour la portion qu'il détermine, par les créanciers postérieurs à l'acte de donation ou à 

l'ouverture du legs »266.  

117. L’article 315 du code de procédure civile camerounais dispose également que sont 

insaisissables les sommes et objets disponibles déclarés insaisissables par le testateur ou le 

donateur267. L’inaliénabilité résultant le plus souvent dans des clauses insérées dans certains actes 
juridiques rend insaisissables les biens donnés ou légués. Ainsi, ni le bénéficiaire, ni les créanciers de 

ce dernier ne peuvent contester celle-ci. Elle se justifie par le fait que sans la donation ou le legs ni 

l’entrepreneur individuel ni ses créanciers n’auraient de droits sur les biens donnés ou légués.  

                                                 
 263 V. Titre II. 

 264 V. H. Conchon, Les clauses d’inaliénabilité : l’intérêt légitime à l’épreuve du temps, pa, n° 75, 15 avr. 2002, p. 6. 

 265 V. Wagner, La clause d'inaliénabilité dans les donations et les legs, RTD civ., 1907, p. 311. 

 266 Plusieurs lois nationales dans l’espace OHADA consacrent la même disposition. 

 267 V. également le code de procédure civile sénégalais qui déclare insaisissables « les sommes et objets disponibles 
déclarés insaisissables par le testateur ou le donateur ; les sommes et pensions pour aliments encore que le testament ou 
l’acte de donation ne les déclarent pas insaisissables », art. 382 al. 3 et 4. 
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118. En droit OHADA, l’acte uniforme sur les procédures simplifiées de recouvrement et voies 

d’exécution renvoie aux dispositions nationales qui ont consacré, à l’instar du droit français, cette 
insaisissabilité résultant de la volonté d’un tiers. Cependant, la lecture de l’article 51 de l’AUVE laisse 
penser que le législateur communautaire s’oppose aux insaisissabilités résultant de la volonté 

individuelle. Aux termes dudit article, « les biens et droits insaisissables sont définis par chacun des 

Etats parties »268. Il ne faut pas en conclure que l’acte uniforme s’oppose aux insaisissabilités 

découlant de la volonté individuelle. Au contraire, le droit OHADA laisse  à la loi nationale de 

chaque Etat partie le soin de déterminer la liste des biens et droits insaisissables. L’insaisissabilité 
résultant de déclaration d’insaisissabilité du testateur ou du donateur est conforme à la lettre et à 

l’esprit de l’article 51 de l’AUVE dans la mesure où sa validité est tirée des lois nationales auxquelles 

renvoie cette disposition. Toutefois, en raison de son caractère contraire au principe de la libre 

disposition des biens dont est titulaire le propriétaire du bien et la méconnaissance « de la règle selon 

laquelle les restrictions à cette liberté de disposer ne peuvent être établies que par la loi »269, certaines 

conditions doivent être observées pour qu’elle puisse profiter au gratifié. La jurisprudence française  

a dégagé deux conditions cumulatives pour la validité des clauses d’inaliénabilité que la loi de 1971270 

est venu consacrer.   

119. Si l’insaisissabilité du bien donné ou légué est opposable aux créanciers antérieurs, il en va 

autrement pour les créanciers postérieurs de l’entrepreneur individuel. Les créanciers de celui-ci qui 

auraient consenti du crédit dans l’ignorance de l’insaisissabilité peuvent se voir accorder par le juge le 

droit de saisir les biens frappés d’insaisissabilité dans la limite de « la portion qu’il détermine ». 

L’article 383 du CPC sénégalais dispose à cet effet que les objets déclarés insaisissables par le 
donateur ou le testateur « peuvent être saisis par les créanciers postérieurs à l’acte de donation à 
l’ouverture du legs et ce, en vertu d’une permission du juge et pour la portion qu’il détermine »271. 

Dans cette hypothèse, il appartient au juge du fond d’apprécier souverainement l’intérêt supérieur en 

cause272. 

                                                 
 268 V. N. Diouf, op. cit. p. 1024 ; M. Samb, op. cit. p. 444. 

 269 R.-N. Schütz, L’inaliénabilité, Rép. dr. civ., D., n° 68 et s. 

 270 V. Loi n° 71-526 du 3 juill. 1971 relative aux clauses d'inaliénabilité contenues dans une donation ou un testament. 

 271 V. aussi art. 365-3 et 635, C. proc. civ. gab. ; art. 271, C. proc. civ. ivoirien. 

 272 Civ. 1re, 10 juill. 1990, Bull. civ. I, n° 192 ; RTD civ. 1991.141, obs. R. Zenati. 
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2. La clause d’inaliénabilité insérée dans un contrat 

120. La clause d’inaliénabilité peut être insérée, par un tiers, dans une donation ou un 

testament fait au profit de l’entrepreneur individuel. Cette clause rend insaisissables les biens 

transférés (a). Toutefois, cette insaisissabilité n’est pas absolue (b). 

a. L’étendue de la clause d’inaliénabilité 

121. Les biens reçus par l’entrepreneur individuel à la suite d’une donation ou d’un testament 
peuvent être affectés d’une clause qui les rend inaliénables, voire insaisissables. En effet, l'article 900-

1 du Code civil permet à un testateur ou un donateur d’insérer une clause d’inaliénabilité afin de 
rendre indisponible les biens dont il a la libre disposition. Les clauses d'inaliénabilité sont des 

stipulations par lesquelles un disposant interdit au gratifié d'aliéner les biens donnés ou légués. Elles 

peuvent être absolues273 ou ne viser que certains actes pouvant être accompli par l’entrepreneur 
individuel sur les biens donnés ou légués274. 

Ainsi, par l'effet de la clause d’inaliénabilité, les biens sont indisponibles entre les mains du 

gratifié et ils échappent à toute saisie de la part de ses créanciers tant que la clause est en vigueur275. 

Toutefois, la Cour de cassation a admis l'inscription d'une hypothèque276 judiciaire dans la mesure 

où la sûreté « ne tient pas en échec une clause d'inaliénabilité en ce sens qu'elle ne permet pas la 

saisie tant que cette clause est en vigueur »277.  

122. La même faculté est offerte aux parties qui souscrivent un acte à titre onéreux comme par 

exemple une vente avec constitution de rente viagère278. Cette solution a pu être discutée mais, dans 

un arrêt du 31 octobre 2007, la Cour de cassation a très clairement réaffirmé la possibilité d'insérer 

de telles clauses dans les actes à titre onéreux279. 

                                                 
 273 La clause d’inaliénabilité peut viser tout acte de disposition, que ce soit à titre onéreux ou à titre gratuit. 

 274 En effet, la prohibition peut n'être que relatif, le donateur ou le testateur vise à travers la clause l’interdiction de 
disposer uniquement au profit certaines personnes. La clause d’inaliénabilité peut également viser l’une des manières 
d’aliéner ou l’encadrer en la « subordonnant à son consentement ou à son absence d'opposition ». 

 275V. Cass. 1re civ., 15 juin 1994, no 92-12.139, Bull. civ. I, no 211, Defrénois 1995, no 35967, p. 51, note X. Savatier ; 
D. 1994, jur., p. 342, note A. Leborgne ; JCP G 1995, I, no 3876, obs. Le Guidec ; RTD civ. 1995, p. 666, obs. J. patarin 
et p. 919 obs. F. Zénati ; Cass. 1re civ. 8 fév. 2000, Bull. civ. I, no 43, RTD civ. 2000, p. 383 obs. J. Patarin et p. 812 obs. 
J. Hauser.  

 276 Pour une hypothèque légale : Cass. 1re civ., 25 juin 1980, no 79-12.149, Bull. civ. I, no 198, D. 1981, I.R., p. 90, obs. 
D. Martin, Defrénois 1981, p. 468, obs. G. Champenois, RTD civ. 1981, p. 671, obs. J. patarin. 

 277 Cass. 1re civ., 9 oct. 1985, no 84-13.306, Bull. civ. I, no 198, RTD civ. 1986, p. 622, obs. J. Patarin. 

 278 V. sur l'ensemble de la question : R. Marty, De l'indisponibilité conventionnelle des biens, LPA 21-22 nov. 2000 

 279 Cass. 1er civ., 31 oct. 2007, Bull. civ. I, no 337, D. 2008, p. 963, note A.-L. Thomat-Raynaud, RTD civ. 2008, p. 126 
obs. T. Revet, RDC 2008/1, obs. Y.-M. Laithier, RDLC 2008/50 no 3041, obs. Perruchot-Triboulet 
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123. La clause d’inaliénabilité insérée dans une donation ou dans un testament se distingue ainsi 
de la clause de retour qui est prévue par l’article 1048 du Code civil. Cet article prévoit qu’ « une 

libéralité peut être grevée d'une charge comportant l'obligation pour le donataire ou le légataire de 

conserver les biens ou les droits qui en sont l'objet et de les transmettre, à son décès, à un second 

gratifié, désigné dans l'acte »280. La clause de retour fait peser sur le premier gratifié (le grevé) une 

obligation de conservation des biens afin de les transmettre à son décès au second gratifié (l'appelé). 

Ce qui a conduit certains à se demander si les biens ou droits compris dans une libéralité graduelle 

sont saisissables de la part des créanciers du grevé. Une partie de la doctrine estime que 

« l'inaliénabilité des biens transmis résulte de l'obligation de conservation imposée au premier 

gratifié. En conséquence et, par accessoire, ils sont aussi insaisissables »281.  

Mais d’autres auteurs ont considéré cette solution trop radicale en estimant que les droits du 
grevé « sont juridiquement ceux d'un propriétaire ordinaire, car l'ouverture des droits de l'appelé, 

étant subordonnée à sa survie, n‘est qu'éventuelle : quoique le grevé soit tenu de conserver et de 

transmettre, ses actes même d'aliénation, sont inattaquables, et les biens peuvent être saisis par ses 

créanciers »282. Cependant, par l’effet de la clause de retour, la propriété du grevé sur les biens 
transmis reste très limitée. Certains auteurs ne manquent pas de souligner, à cet effet, que « les tiers 

refuseront de traiter avec lui dans la crainte que leurs droits ne soient anéantis par l'ouverture des 

droits de l'appelé »283. Dans ces conditions, la saisie par les créanciers du grevé d'un bien ou droit 

objet d'une libéralité graduelle reste possible mais ne présente guère d'intérêt284. 

Contrairement aux clauses de retour, les clauses d’inaliénabilité prévues par l’article 900-1 du 

Code civil constituent de véritables freins à la liberté de circulation des biens. C’est la raison pour 
laquelle, la loi et la jurisprudence ont attaché à leur validité certaines conditions qui constituent en 

même temps des limites.  

b. Les limites de la clause d’inaliénabilité 

124. Aux termes de l’article 900-1 du Code civil,  « les clauses d’inaliénabilité affectant un bien 
donné ou légué ne sont valables que si elles sont temporaires et justifiées par un intérêt légitime et 

                                                 
 280  La clause de retour est introduite dans le Code civil par la loi no 2006-728 du 23 juin 2006. 

 281 Hoonakker Ph., Procédures civiles d'exécution op. cit., n°. 75 p. 35. 

 282 Grimaldi M., Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles, JCP N, 2006, 1387 no 5. 

 283 Ibid. 

 284 En ce sens, M. Donnier et J.-B. Donnier, Voies d’exécution et procédure de distribution, 8e éd., Litec, 2008, no 259 à 
261, p. 86 et 87. 
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sérieux ». Selon la jurisprudence française, il faut que l’inaliénabilité soit en vigueur au moment de la 

saisie285 et qu’elle ne concerne que les biens dont le gratifiant avait la libre disposition286.  

Ces clauses « ne sont valables que si elles sont temporaires et justifiées par un intérêt sérieux et 

légitime. Même dans ce cas, le donataire ou le légataire peut être judiciairement autorisé à disposer 

du bien si l'intérêt qui avait justifié la clause a disparu ou s'il advient qu'un intérêt plus important 

l'exige »287. Tant que cette clause est en vigueur, ni les créanciers ne peuvent saisir le bien288, ni le 

propriétaire ne peut l’aliéner. Cependant, le créancier peut chercher à remettre directement en cause 

la validité de ces clauses.  

L'article 900-1, alinéa 1er, du Code civil subordonne la validité des clauses d'inaliénabilité à leur 

caractère temporaire, sans préciser de durée maximale. Il appartient à la jurisprudence de déterminer 

au par cas le respect de cette exigence temporelle289. A cet effet, elle a admis la validité d'une clause 

d'inaliénabilité prévue pour une durée de quarante ans290 et a rejeté toutes les clauses dont la durée 

était supérieure à l'espérance de vie du gratifié291. Toutefois, la jurisprudence a eu, sans rechercher si 

la durée était supérieure ou inférieure à l’espérance de vie du gratifié, à valider des clauses ayant fixé 
la durée de l'inaliénabilité sur la durée de vie du donateur292. 

125. La seconde condition imposée par l'article 900-1, alinéa 1er, du Code civil pour reconnaître la 

validité d'une clause d'inaliénabilité est qu'elle soit « justifiée par un intérêt sérieux et légitime ». La loi 

ne distinguant pas, l'intérêt peut être aussi bien moral293 que matériel294, celui du disposant, du 

                                                 
 285 Civ. fév. 2000, D. 2000, I.R. 74.  

 286 Ibid. 

 287 Art. 900, al. 1, C. civ. 

 288 Civ. 1re, 15 juin 1994, Bull. civ. I, n° 211; RTD civ. 2000. 383, obs. J. patarin. 

 289 Au regard de la jurisprudence sur cette question, le caractère temporaire résulte de l’existence de l’affectation par le 
disposant d’un terme certain à la période d'inaliénabilité et que sa durée ne soit pas supérieure à la durée de vie dont le 
gratifié peut normalement bénéficier. Par exemple, est valable une clause interdisant toute aliénation jusqu'à la majorité 
du gratifié. Sera également licite une clause prévoyant une longue période d'inaliénabilité, si ce temps peut 
raisonnablement paraître inférieur à l'espérance de vie du gratifié. 

 290 V. T. civ. Seine, 22 mars 1881, Defrénois 1881, art. 200, p. 192. 

 291 V. CA paris, 2e ch. B, 22 févr. 2001, D. 2001, I.R., p. 1146  

 292 Cass. 1re civ., 8 janv. 1975, no 73-11.648, Bull. civ. I, no 8, Defrénois 1975, art. 30907, p. 524, note A.. Ponsard ; JCP 
G 1976, II, no 18420, note H. Thuillier.  

 293 L'intérêt moral a, par exemple, été reconnu à propos de la volonté de conserver les biens dans la famille, Cass. 
1re civ., 20 nov. 1985, no 84-13.940, Bull. civ. I, no 313, Defrénois 1986, art. 33700, p. 472, no 40, note G. Champenois ; 
RTD civ., 1986, p. 620, obs. J. patarin. 

 294 Cass. 1re civ., 20 juill. 1982, no 81-13.192, Bull. civ. I, no 267; RTD civ., 1983, p. 376, obs. J. Patarin . 
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gratifié ou d'un tiers, et s'apprécie au jour où la libéralité est consentie295. A ce titre, la jurisprudence 

a admis que constituait un intérêt moral la volonté de conserver le gratifié comme débiteur d'un 

droit d'utilisation de la chose transmise, que ce soit un droit d'usufruit ou un droit d'usage et 

d'habitation296. En outre, l'intérêt matériel est également considéré comme légitime et sérieux s'il 

réside dans la volonté de garantir l'exécution d'une charge à caractère patrimonial qui grève la 

libéralité ou le paiement d'une rente viagère. 

126. Ainsi, la validité des clauses d’inaliénabilité passe par le respect de ces deux conditions. 

Cependant, l’article 900-1 du Code civil ne prévoit pas de sanction en cas de non-respect de ces 

conditions. La sanction doit être la nullité puisqu’en droit commun la violation des conditions de 
validité est sanctionnée par la nullité. Cette nullité doit également être absolue dans la mesure où les 

conditions posées par l’article 900-1 du Code civil visaient à apporter des limites aux atteintes à la 

libre disposition des biens. Ainsi, la nullité est absolue car ces règles visent la protection de l’intérêt 
général. Dès lors, toute personne ayant un intérêt, y compris les créanciers de l’entrepreneur 
individuel gratifié, peut contester la validité des clauses d’inaliénabilité297. D’ailleurs, la jurisprudence 
précise qu’il appartient au débiteur qui se prévaut de la validité des clauses d’insaisissabilité d’en 
apporter la preuve298. Toutefois, le renversement de la charge de la preuve ne profite pas au gratifié 

qui a accepté la libéralité. S’il conteste la validité des clauses d’inaliénabilité doit en apporter la 

preuve299. 

127. La doctrine s’est également demandé si le créancier pouvait obtenir une autorisation 
judiciaire d'aliéner en agissant à la place de son débiteur par le biais d'une action oblique ? La 

question a été très débattue mais la Cour de cassation, après hésitation300, a fini par refuser cette voie 

au créancier en jugeant que l'action ouverte par l'article 900-1, alinéa 1er, in fine du Code civil était 

subordonnée à des considérations personnelles d'ordre moral et familial inhérentes à la donation et 

                                                 
 295 Cass. 1re civ., 8 déc. 1998, no 96-15.110, Bull. civ. I, no 351, Dr. fam., 1999, comm. 31, obs. B. Beignier ; RTD 

civ., 2000, p. 148, obs. J. Patarin. 

 296 Cass. 1re civ., 10 juill. 1990, no 87-16.773, Bull. civ. I, no 192, JCP N 1991, II, p. 197, note Ph. Salvage ; 
Defrénois 1991, art. 34978, p. 272, note F. Lucet ; RTD civ., 1991, p. 141, obs. F. Zénati ; RTD civ., 1991, p. 580, obs. J. 
Patarin. 

 297 Cass. 1re civ., 10 juill. 1990, no 87-16.773, Bull. civ. I, no 192, Defrénois 1991, art. 34978, note F. Lucet; RTD 
civ. 1991, p. 141, obs. F. Zénati ; RTD civ. 1991, p. 580, obs. J. Patarin. 

 298 Cass. 1re civ., 15 juin 1994, no 92-12.139, Bull. civ. I, no 211, D. 1995, jur., p. 342, note A. Leborgne; D. 1995, som., 
p. 40, obs. M. Grimaldi ; Defrénois 1995, art. 35967, p. 51, note X. Savatier ; RTD civ. 1995, p. 666, obs. J. Patarin ; 
RTD civ. 1995, p. 919, obs. F. Zénati. 

 299 L’art. 900-8, C. civ. précise précisé que le disposant ne pouvait priver le gratifié du droit de contester la validité de la 
clause d'inaliénabilité sur la base de l'article 900-1 du Code civil car c’est une disposition d’ordre public. 

 300 Sur l’évolution de la jurisprudence de la C. cass., v. J. Casey, obs. sous Cass. 1re civ., 25 mai 2004, no 02-12.268, 
RJPF-2004-7•8/36. 
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qu'elle faisait donc partie des actions exclusivement attachées à la personne du débiteur visées à 

l'article 1166 du Code civil301. Il en est de même lorsque le débiteur est soumis à une procédure de 

liquidation judiciaire. 

B. L’insaisissabilité résultant de la volonté de l’entrepreneur individuel 

128. Certains actes de l’entrepreneur individuel font échapper les biens qui en font l’objet de la 
poursuite des créanciers compte tenu de leur caractère. A cet effet, l’insaisissabilité frappe les biens 
faisant l’objet d’une clause d’accroissement (2) tout comme le contrat d’assurance-vie qui ne peut 

être saisi par les créanciers (1). 

1. L’insaisissabilité du contrat d’assurance-vie 

129. Quel que soit le but recherché, le contrat d’assurance-vie est un véritable outil d’épargne qui 

permet à l’entrepreneur individuel de mettre à l’abri certains de ses biens. Ainsi, les sommes placés 
dans un contrat d’assurance-vie échappent à la poursuite de ses créanciers (a) ainsi que leur valeur de 

rachat (b). 

a. L’insaisissabilité des sommes placées dans un contrat d’assurance-vie 

 130. L’insaisissabilité des sommes d’argent placées dans un contrat d’assurance-vie résulte de la 

qualification de ce type de contrat302. Cependant, l’insaisissabilité des sommes d’argent placés dans 
un contrat d’assurance-vie ne figure pas sur la liste des biens déclarés insaisissables par l’article L. 
112-2 du code des procédures civiles d’exécution. De plus, la jurisprudence avait affirmé, à propos 

des sommes placées dans un plan d’épargne logement que le fait que les sommes « soient frappées 

par l’article R. 315-30303 du code de la construction et de l’habitat d’une indisponibilité relative ne 
saurait les faire échapper à la poursuite des créanciers du souscripteur »304.  Mais, certaines 

                                                 
 301 Cass. 1re civ., 29 mai 2001, no 99-15.776, Bull. civ. I, no 150, JCP G 2001, I, no 360, no 4, obs. M. Cabrillac, RTD 

civ. 2001, p. 644, obs. J. patarin, p. 882, obs. J. Mestre et B. Fages ; en ce sens, Cass. 1re civ., 25 mai 2004, no 02-12.268, 
Bull. civ. I, no 149, Defrénois 2004, art. 38035, p. 1397, obs. R. Libchaber ; Cass. com., 9 nov. 2004, no 02-18.617, Bull. 
civ. IV, no 191, D. 2004, p. 3068, obs. A. Lienhard, Dr. fam. 2005, no 15, note B. Beigner, LPA 13 avr. 2005, note F.-X. 
Lucas ; Cass. 1re civ., 8 mars 2005, no 03-20.968, Bull. civ. I, no 117 ; voir aussi: Cass. com., 4 janv. 2000, no 96-16.205, 
RJDA, no 453, JCP G 2001, I, no 360, no 4, obs. M. C. ; Cass. 1re civ., 11 janv. 2000, no 97-19.136, Bull. civ. I, no 3, 
D. 2000, jur., p. 877, note F. Planckeel, JCP G 2000, I, no 215, no 19, obs. G.Loiseau, Dr. fam., 2000, no 26, B. Beignier, 
RTD civ. 2000, p. 332, obs. J. Mestre et B. Fages, p. 381, obs. J. Patarin. 

 302  V. Nicolas, Essai d’une nouvelle analyse du contrat d’assurance, Caen 1994, LGDJ, 1996, bibl. dr. privé, t. 267, p. 
305. J. Aulagnier, L’assurance-vie est-elle un contrat d’assurance, Dr. et pat., 1996, n° 44, p. 44. V. aussi D. Grillet-
Ponton, L’organisation de l’insolvabilité en droit patrimonial de la famille, Rec. D. Sirey, 7 nov. 1996, n° 39, p. 339-342. 

 303  Aux termes de l’art. R. 315-30, CCH, « Les versements et les intérêts capitalisés acquis demeurent indisponibles 
jusqu'à la date où le retrait définitif des fonds prévu à la sous-section 3 devient possible ». 

 304  Cass. Civ., 29 mai 1991, Bull. civ. II, n° 170. 
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dispositions du code des assurances prévoient l’insaisissabilité des sommes d’argent placées dans un 

contrat d’assurance-vie. En effet, les articles L. 132-9 et suivants du code des assurances prévoient 

que le contrat d'assurance-vie constitue une exception au droit de gage général du créancier et est de 

ce fait insaisissable. A cet effet, la Cour de cassation a décidé « qu’il résulte des articles L. 132-8305, L. 

132-9306, L. 132-12307 et L. 132-14308 du code des assurances que tant que le contrat n’est pas 

                                                 

 305 Aux termes de l’art. L. 132- 8, C. ass., « le capital ou la rente garantis peuvent être payables lors du décès de l'assuré à 
un ou plusieurs bénéficiaires déterminés. Est considérée comme faite au profit de bénéficiaires déterminés la stipulation 
par laquelle le bénéfice de l'assurance est attribué à une ou plusieurs personnes qui, sans être nommément désignées, 
sont suffisamment définies dans cette stipulation pour pouvoir être identifiées au moment de l'exigibilité du capital ou de 
la rente garantis. Est notamment considérée comme remplissant cette condition la désignation comme bénéficiaires des 
personnes suivantes : les enfants nés ou à naître du contractant, de l'assuré ou de toute autre personne désignée ; les 
héritiers ou ayants droit de l'assuré ou d'un bénéficiaire prédécédé. 

L'assurance faite au profit du conjoint profite à la personne qui a cette qualité au moment de l'exigibilité. Les 
héritiers, ainsi désignés, ont droit au bénéfice de l'assurance en proportion de leurs parts héréditaires. Ils conservent ce 
droit en cas de renonciation à la succession. En l'absence de désignation d'un bénéficiaire dans la police ou à défaut 
d'acceptation par le bénéficiaire, le contractant a le droit de désigner un bénéficiaire ou de substituer un bénéficiaire à un 
autre. Cette désignation ou cette substitution ne peut être opérée, à peine de nullité, qu'avec l'accord de l'assuré, lorsque 
celui-ci n'est pas le contractant. Cette désignation ou cette substitution peut être réalisée soit par voie d'avenant au 
contrat, soit en remplissant les formalités édictées par l'article 1690 du code civil, soit par voie testamentaire. Lorsque 
l'assureur est informé du décès de l'assuré, l'assureur est tenu de rechercher le bénéficiaire, et, si cette recherche aboutit, 
de l'aviser de la stipulation effectuée à son profit » 

 306 L’art. L. 132- 9, C. ass. dispose que « I.- Sous réserve des dispositions du dernier alinéa de l'article L. 132-4-1, la 
stipulation en vertu de laquelle le bénéfice de l'assurance est attribué à un bénéficiaire déterminé devient irrévocable par 
l'acceptation de celui-ci, effectuée dans les conditions prévues au II du présent article. Pendant la durée du contrat, après 
acceptation du bénéficiaire, le stipulant ne peut exercer sa faculté de rachat et l'entreprise d'assurance ne peut lui 
consentir d'avance sans l'accord du bénéficiaire. Tant que l'acceptation n'a pas eu lieu, le droit de révoquer cette 
stipulation n'appartient qu'au stipulant et ne peut être exercé de son vivant ni par ses créanciers ni par ses représentants 
légaux. Lorsqu'une tutelle a été ouverte à l'égard du stipulant, la révocation ne peut intervenir qu'avec l'autorisation du 
juge des tutelles ou du conseil de famille s'il a été constitué. Ce droit de révocation ne peut être exercé, après la mort du 
stipulant, par ses héritiers, qu'après l'exigibilité de la somme assurée et au plus tôt trois mois après que le bénéficiaire de 
l'assurance a été mis en demeure par acte extrajudiciaire, d'avoir à déclarer s'il accepte. L'attribution à titre gratuit du 
bénéfice d'une assurance sur la vie à une personne déterminée est présumée faite sous la condition de l'existence du 
bénéficiaire à l'époque de l'exigibilité du capital ou de la rente garantis, à moins que le contraire ne résulte des termes de 
la stipulation.  

II.- Tant que l'assuré et le stipulant sont en vie, l'acceptation est faite par un avenant signé de l'entreprise d'assurance, 
du stipulant et du bénéficiaire. Elle peut également être faite par un acte authentique ou sous seing privé, signé du 
stipulant et du bénéficiaire, et n'a alors d'effet à l'égard de l'entreprise d'assurance que lorsqu'elle lui est notifiée par écrit. 
Lorsque la désignation du bénéficiaire est faite à titre gratuit, l'acceptation ne peut intervenir que trente jours au moins à 
compter du moment où le stipulant est informé que le contrat d'assurance est conclu. Après le décès de l'assuré ou du 
stipulant, l'acceptation est libre ». 

 307 L’art. L. 132-12, C. ass. dispose que « le capital ou la rente stipulés payables lors du décès de l'assuré à un bénéficiaire 
déterminé ou à ses héritiers ne font pas partie de la succession de l'assuré. Le bénéficiaire, quelles que soient la forme et 
la date de sa désignation, est réputé y avoir eu seul droit à partir du jour du contrat, même si son acceptation est 
postérieure à la mort de l'assuré. 

 308 Aux termes de l’art. L. 132-14, C. ass., « sous réserve des dispositions des articles L. 263-0 A et L. 273 A du livre des 
procédures fiscales, de l'article L. 1617-5 du code général des collectivités territoriales et du II de l'article 128 de la loi n° 
2004-1485 du 30 décembre 2004 de finances rectificative pour 2004, le capital ou la rente garantis au profit d'un 
bénéficiaire déterminé ne peuvent être réclamés par les créanciers du contractant. Ces derniers ont seulement droit au 
remboursement des primes, dans le cas indiqué par l'article L. 132-13, deuxième alinéa, en vertu soit de l'article 1167 du 
code civil, soit des articles L. 621-107 et L. 621-108 du code de commerce ». 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006442487&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006073984&idArticle=LEGIARTI000017730380&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069583&idArticle=LEGIARTI000028286572&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069583&idArticle=LEGIARTI000020615010&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do?cidTexte=JORFTEXT000000240757&idArticle=LEGIARTI000006322391&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do?cidTexte=JORFTEXT000000240757&idArticle=LEGIARTI000006322391&dateTexte=&categorieLien=cid
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dénoué, le souscripteur est seulement investi, sauf acceptation du bénéficiaire désigné, du droit 

personnel de faire racheter le contrat et de désigner ou de modifier le bénéficiaire de la prestation, 

que dès lors, nul créancier du souscripteur n’est en droit de se faire attribuer immédiatement ce que 
ce dernier ne peut recevoir »309. En d’autres termes, les créanciers du souscripteur ne peuvent pas 
avoir plus de droits que ce dernier sur les sommes placées dans un contrat d’assurance-vie. Tant que 

le contrat n’est pas arrivé à terme, ni le souscripteur, ni ses créanciers ne peuvent prétendre de droits 
sur les biens placés qui deviennent, d’ailleurs, la propriété de l’assureur. 

Cependant, l’administration fiscale a vu dans cette décision une indisponibilité temporaire des 
sommes placées dans un contrat d’assurance-vie et non un principe d’insaisissabilité qui serait dégagé 
par la Cour de cassation. Elle considère qu’au regard des articles L. 121-6 du code des procédures 

civiles d’exécution et L. 262 et L. 263 du Livre des procédures fiscales permettant la saisie des 

créances conditionnelles ou celles affectées d’un terme, que les sommes placées dans une assurance-

vie peuvent faire l’objet d’une saisie en cours. De ce fait, la valeur de rachat du contrat serait 

saisissable au terme du contrat. Toutefois, la jurisprudence rejette cette analyse en estimant que « le 

solde provisoire d’un contrat d’assurance-vie est insaisissable au motif que le souscripteur ne 

possède pas de créance de somme d’argent sur la compagnie d’assurance »310. 

b. L’impossibilité pour le créancier d’exercer le droit de rachat à la place de l’entrepreneur 
individuel 

131. Face à cette situation, les créanciers ont tenté de contourner l’insaisissabilité des sommes 
placées dans un contrat d’assurance-vie par la voie de l’action oblique en demandant le rachat du 
contrat en lieu et place de leur débiteur. Toutefois, la Cour de cassation s’y oppose en estimant que 

la possibilité de demander le rachat du contrat d’assurance-vie est un droit qui n’appartient qu’au 
souscripteur car il est exclusivement attaché à sa personne311. En effet, certaines juridiction 

estimaient que le droit de rachat ne faisait pas partie du patrimoine du souscripteur, donc ne pouvait 

faire partie du droit de gage général de ses créanciers312. D’autres313, en revanche, considérant que la 

faculté de rachat conférait à l’assuré un droit sur des sommes contractuellement déterminables 

provenant de l’épargne faite en sa faveur, celles-ci entraient dans son patrimoine et seraient 

saisissables.  

                                                 
 309 Cass. 1re civ., 28 avr. 1998, n° 96-10.333, Bull. civ. I, n° 153, S. Hovasse-Banget, Insaisissabilité de la valeur de rachat 

d’un contrat d’assurance-vie. A propos de Civ. 1re 28 avril 1998, Defrénois, 1998, art. 36837. 

 310 Cass. com. 15 juin 1999, n° 97-13.576, Dr. et pat., 2000, n° 79, chron. n° 2508, obs. A. Granier. 

 311 Civ. 25 oct. 1994, Bull. civ. IV, n° 311. 

 312 V. à ce propos, CA, paris, 11 fév. 1997, D. 1997, IR, p. 67. 

 313 V. à ce propos, CA, Toulouse, 24 oct. 1995, JCP, 1996, II, n° 22595, note Bigot. 
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132. De même que la jurisprudence, la doctrine était également divisée sur point. Certains 

considéraient que le droit de rachat serait une « créance en instance d’affectation » et qu’il était 
impossible de connaitre son titulaire314. D’autres estimaient que « la créance détenue sur l’assureur ne 
figure pas dans le patrimoine du souscripteur »315. Mais, ce dernier est titulaire du droit de créance à 

l’égard de l’assureur tant que le bénéficiaire de l’assurance-vie n’a pas accepté la stipulation316. 

133. La cour de cassation considère que le droit de rachat, en dépit de son caractère patrimonial, 

est un droit personnel que les créanciers ne peuvent exercer par la voie de l’action oblique. Elle 
estime qu’admettre la saisie de la valeur de rachat reviendrait à accorder aux créanciers la possibilité 

de révoquer le bénéficiaire de l’assurance-vie317, droit dont elle reconnait au souscripteur. A cet effet, 

l’exclusion du droit de rachat du droit de gage général des créanciers favoriserait la soustraction de 
certains biens de l’entrepreneur individuel à l’action des créanciers. Pour certains auteurs, cette 
solution est inconcevable dans la mesure où le contrat d’assurance-vie est souvent utilisé dans les 

affaires comme un instrument de garantie318.  Certaines juridictions, insensibles aux critiques de la 

doctrine, ont considéré que le droit de rachat peut être exercé par le créancier à la place de son 

débiteur en consolidant le régime des garanties sur les contrats d’assurance-vie. En effet, les juges du 

fond estiment que le droit de rachat n’est frappé d’aucune indisponibilité légale et qu’il est donc 
possible, à un souscripteur de céder ce droit en tant qu’accessoire de la garantie qu’il consent sur un 
contrat d’assurance-vie319. Toutefois, cette dépersonnalisation du droit de rachat ne profite pas aux 

créanciers chirographaires. En effet, l’évolution jurisprudentielle sur le droit d’exercice du rachat au 
profit des créanciers privilégiés laisse de côté la question du gage général des créanciers 

chirographaires. 

134. Ainsi, l’insaisissabilité des sommes d’argent placées dans un contrat d’assurance-vie peut être 

vue comme un véritable instrument de protection du patrimoine de l’entrepreneur individuel. 
Toutefois, le créancier de ce dernier peut faire échec à cette technique en établissant la fraude du 

                                                 
 314 J. Ghestin, L’incidence du décès du conjoint de l’assuré sur l’assurance-vie, JCP, éd. G, 1995, doct. 3881, n° 17 et 

spéc., n° 26 et s. 

 315 V. H. Lecuyer, Assurance-vie, libéralité et droit des successions, Dr. fam., 1998, chron. 7, n° 25. 

 316 « Tant que l'acceptation n'a pas eu lieu, le droit de révoquer cette stipulation n'appartient qu'au stipulant et ne peut 
être exercé de son vivant ni par ses créanciers ni par ses représentants légaux », art. L. 139, al. 2, C. ass. ; v. aussi, J. 
Kullmann, Pour le maintien du droit au rachat en dépit de l’acceptation du bénéficiaire à propos des contrats 
d’assurance-vie, in mélanges en l’honneur de C. Gavalda, Propos impertinents de droit des affaires, D. 2001, p. 199.   

 317 Com. 25 oct. 1994, RGAT, 1995, p. 149, rapp. J. P. Remery.  

 318 A. Goutio, F. Bertou, A. Poitiez, L’utilisation du contrat d’assurance-vie comme instrument de garantie, JCP, N, 
1995, p. 510 ; S. Hovasse-Banget, La fonction de garantie de l’assurance-vie, Defrénois, 1998, art. 36715 et 36785. 

 319 T. com, paris, 20 mars 2000, annexes sous A. Gourio, La jurisprudence consolide le régime des garanties sur contrats 
d’assurance-vie, JCP, éd. E, 2001, p. 1464. 
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souscripteur. En apportant la preuve que les versements de primes étaient excessifs320, il pourra 

obtenir remboursement du surplus des primes versées321 qui réintégreront le patrimoine de son 

débiteur. Le montant considéré comme étant normal échappera au gage général des créanciers. 

L’anormalité des versements effectués dans le contrat d’assurance-vie pourra être recherchée sur le 

fondement des nullités de la période suspecte, notamment lorsque le souscripteur est en liquidation 

judiciaire puisque la jurisprudence refuse au liquidateur la possibilité d’exercer le droit de rachat322. 

2. L’insaisissabilité des biens affectés d’une clause d’accroissement 

135. Les biens acquis avec clause d’accroissement sont insaisissables. Cette insaisissabilité est due 
à la particularité de cette clause qui ne permet le transfert de la propriété du bien qu’au survivant des 
acquéreurs. Ainsi, à l’analyse de la clause d’accroissement insérée dans un contrat (a) nous en 
déduisons toute son efficacité (b). 

a. L’analyse de la clause d’accroissement 

136. La clause d’accroissement insérée dans un contrat de vente, au moment de sa conclusion, 
permet de transmettre la « propriété exclusive d’un bien au survivant des acquéreurs »323.  A cet effet, 

le bien acquis ira au dernier survivant des acquéreurs qui sera réputé être le seul propriétaire du bien 

depuis son acquisition, en vertu de l’effet rétroactif de la clause. En effet, la jurisprudence considère 
que tant que la condition suspensive de décès ne s’est pas réalisée, les acquéreurs ne sont pas 

considérés comme disposant d’une propriété indivise sur le bien324. La cour de cassation estime, en 

effet, que « la clause d’accroissement écartait toute indivision, puisqu’il n’y aura jamais eu qu’un seul 
titulaire du droit de propriété ». Seule la réalisation de la condition suspensive de survie pourra 

déterminer le titulaire du droit de propriété du bien acquis avec la clause de tontine. Toutefois, la 

jurisprudence précise que « tant que cette condition ne s’est pas réalisée, les parties ont des droits 

concurrents qui emportent le droit pour chacune d’entre elles de jouir indivisément du bien, droit 
dont l’exercice peut être organisé par le juge »325. 

                                                 
 320 Il appartient aux juges du fond d’apprécier souverainement ces moyens de preuve, civ. 1re, 18 mars 1997, n° 94-

21396. 

 321 Sur le fondement de l’action paulienne de l’art. 1667, C. civ. 

 322 Cass. com., 11 déc. 2012, n° 11-27437, Act. proc. coll., 3-2013, n° 30, note N. Borga, act. Proc. coll. ; v. aussi, P. 
Rubellin, L'assureur doit verser au débiteur la valeur de rachat de l'assurance-vie, LEDEN, 15 janv. 2013, p. 4 et s. 

 323 V. à ce propos pour une analyse de la clause de tontine, A.-L. Thomat-Raynaud, L’unité du patrimoine : essai 
critique, op. cit., p. 235. V. aussi, D. Grillet-Ponton, L’organisation de l’insolvabilité en droit patrimonial de la famille, 
op. cit., p. 339 et s. 

 324 A l’origine, la doctrine considérait que les coacquéreurs étaient des propriétaires indivis jusqu’au décès de l’un d’eux, 
moment où le survivant devient le propriétaire exclusif du bien. 

 325 Cass. 1re civ., 9 fév. 1994, D. 1994, p. 417, rapp. Thierry. 
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137. Ainsi, le bien acquis avec clause d’accroissement ou de tontine n’est pas un bien acquis en 
indivision, la jurisprudence admettant seulement l’indivision dans la jouissance dudit bien. Mais, une 
partie de la doctrine a contesté cette position de la jurisprudence. Certains auteurs ont estimé qu’ «on 
ne peut pas expliquer la situation des coacquéreurs  pendante conditione par l’effet de la réalisation de la 
condition »326. Pour ceux-ci, les acquéreurs ont été dans une situation de concours de droits de 

propriété avant la réalisation de la condition et que la propriété soit dévolue à l’un d’eux327. Selon 

leur opinion, la jurisprudence tente de « régir une situation actuelle par des effets futurs fussent-ils 

certains et rétroactifs » alors que la coexistence de droits sur un bien doit être analysée que dans le 

domaine de l’indivision. D’autres auteurs, en revanche ont démontré l’absence d’indivision entre les 
coacquéreurs en estimant qu’ « il n’y a pas d’indivision entre les parties à un rapport de propriété 
conditionnelle, mais articulation d’une propriété sous condition suspensive avec une propriété sous 

condition résolutoire »328. Cependant, l’absence de précision sur le titulaire de la propriété sous 

condition suspensive et celui de la propriété sous condition résolutoire rend cette analyse 

superficielle329. Ainsi, face à ces incertitudes, des auteurs ont estimé tout simplement que le décès de 

l’un des coacquéreurs entraine l’extinction de son droit de propriété, ce qui laisse au survivant un 
droit de propriété exclusive. Cette analyse a le mérite d’être plus conforme avec la solution de la 

Cour de cassation lorsqu’elle affirme la clause d’accroissement confère «  à chaque contractant la 

chance de devenir seul propriétaire du bien acquis contre le risque correspondant de ne le devenir 

jamais ; une telle convention constitue non une libéralité mais un contrat aléatoire à titre 

onéreux »330. 

b. L’efficacité de la clause d’accroissement 

138. La clause d’accroissement ou de tontine ne sert pas uniquement comme un moyen de 

transmission du bien acquis au survivant des acquéreurs, mais elle constitue aussi un « instrument 

performant de gestion patrimoniale »331. Le bien acquis avec une clause d’accroissement échappe à la 
poursuite des créanciers des acquéreurs332. Ainsi, lorsque l’entrepreneur individuel acquiert avec son 

                                                 
 326 V. F. Zénati, Copropriété et droits réels, RTD civ., 1995, p. 151. 

 327 A cet effet, la doctrine considérait qu’au moment du décès de l’un des acquéreurs, le survivant  devenait propriétaire 
exclusif par l’accroissement de sa part du fait de l’extinction de l’autre. Mais, la jurisprudence a rejeté cette analyse, la C. 
cass. a estimé que l’accroissement de la part du survivant s’analysait comme une mutation et non comme une 
augmentation, v. cass. civ., 15 déc. 1852, D. 1852.1.336. 

 328 V. à cet effet, M. Dagot, L’acquisition faite au profit du survivant des acquéreurs, JCP, 1972, I, 2442, n° 8. 

 329 F. Zénati, Copropriété et droits réels, op. cit. p. 154. 

 330 Cass. Req. 24 janv. 1928, Defrénois, 1928, art. 21686 ; v. aussi, cass. 1re, civ., 14 déc. 2004, Bull. civ. I, n° 313.  

 331 V. P. Delmas Saint-Hilaire, Variations sur le pacte tontinier, Dr. et pat., 1998, p. 52 et s. 

 332 V. à cet effet, P. Rubellin, La tontine infernale, Bull. Joly Ent. Diff., 01 septembre 2012 n° 5, p. 274. 
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conjoint ou son partenaire un bien en y insérant une clause de tontine ou d’accroissement, ce bien 
échappe au droit de gage général de ses créanciers qui ne pourront le saisir. La jurisprudence a 

décidé que « le droit de gage général des créanciers ne pouvant s’exercer que sur les biens dont le 
débiteur est propriétaire, doit être annulé le commandement aux fins de saisie immobilière délivré à 

l’un des acquéreurs d’un bien qui, en raison d’une clause de tontine, n’est pas titulaire d’un droit 
privatif de propriété sur ce bien tant que la condition suspensive de survie n’est pas réalisée »333. 

Comme nous l’avons rappelé, tant que la condition suspensive ne s’est pas réalisée, aucun des 
acquéreurs ne dispose d’un droit de propriété sur la bien, puisqu’un seul des acquéreurs est réputé 

être le titulaire du droit de propriété depuis l’acquisition du bien.   

Certains auteurs ont estimé que l’insaisissabilité du bien acquis avec clause d’accroissement était 
liée avec la manière dont le bien avait été acquis334. Une autre partie de la doctrine pense que cette 

insaisissabilité résulte indirectement du mécanisme juridique de la clause de tontine, en ce sens 

qu’elle ne porte pas directement atteinte au droit de gage général des créanciers335. Le créancier de 

tous les acquéreurs peut saisir le bien à l’instar du créancier des indivisaires sur les biens indivis, 
contrairement au créancier d’un acquéreur qui verra son action rejetée336. 

139. L’insaisissabilité du bien acquis avec une clause de tontine par le créancier d’un des 

acquéreurs a conduit la doctrine à faire la distinction entre les clauses de tontine assorties d’une 
déclaration d’inaliénabilité et celles qui n’en sont pas assorties. Il est évident que les clauses assorties 
d’inaliénabilité rendent insaisissables le bien, et plus particulièrement la part des droits du tontinier. 

C’est lorsque la clause de tontine ne prévoit pas l’inaliénabilité que la doctrine est partagée sur la 

question. Les partisans de l’indivision estiment qu’en dehors de toute stipulation d’inaliénabilité, le 

bien reste insaisissable, en cas de convention d’indivision entre les acquéreurs. Pour les autres, même 
avec une d’indivision, le défaut d’une stipulation d’inaliénabilité doit justifier la saisissabilité de la part 
des droits du tontinier337. 

Ainsi, à la différence des créanciers de l’indivision qui peuvent provoquer le partage du bien 
indivis, la seule possibilité pour les créanciers du coacquéreur d’un bien assortie d’une clause de 
tontine est d’établir la fraude de leur débiteur, auquel cas la clause leur serait inopposable338. 

                                                 
 333 Cass. 1re, civ. 18 nov. 1997, n° 95-20.842, Bull. civ. I, n° 315, Dr. fam., 1998, n° 77, note Beignier. 

 334 V. C. Lopard, Un exemplaire inattendu d’insaisissabilité : la tontine, LPA, 3aout 1998, p. 11. 

 335 Ph. Simler, P. Delebecque, JCP, 1998, E, chron., p. 1638. 

 336 V. H. Mazeron, Un bien acquis en tontine peut-il être saisi par le créancier de l’un des acquéreurs ?, Defrénois, 1998, 
art. 36761. 

 337 V. H. Dumortier, Clause d’accroissement ou de tontine insérée dans une acquisition en commun », in J.- Cl. civil, 
App. art. 1964, 1996 ; v. aussi, A. Depont, Les application du pacte tontinier, Dr. et pat., janv. 1998, p. 52 et s. 

 338 CA, paris 10 sept. 1993, 15e chron. B, JCP éd. N, p. 213, note Garçon. 
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Conclusion du Titre I: 

140. En somme, le principe de l’unité du patrimoine auquel est soumis l’entrepreneur 
individuel, le rend vulnérable à l’égard de ses créanciers professionnels. Ceux-ci disposant d’un droit 
de gage général sur son patrimoine peuvent saisir ses biens personnels et même son patrimoine 

conjugal. Le droit de gage des créanciers s’analysant comme une garantie offerte aux créanciers sur le 
patrimoine de leur débiteur, ces derniers peuvent saisir indistinctement tout bien contenu dans le 

patrimoine de leur débiteur.  

141. Toutefois, le droit de gage général des créanciers a été au fil du temps atténué par les 

nombreuses exceptions qui ont été apportées à ce principe. Certaines sont justifiées par des raisons 

d’ordre public tandis que d’autres prennent en considération la situation personnelle du débiteur. 

Ainsi, au regard de l’intérêt général, la loi interdit la saisie de certains biens de l’entrepreneur 
individuel. Cependant, l’insaisissabilité des biens peut découler de la volonté d’une personne qui peut 
être l’entrepreneur individuel lui-même. En effet, par le truchement de certains procédé, notamment 

le recours à l’assurance-vie ou l’insertion d’une clause d’accroissement dans l’acte d’acquisition d’un 
bien, il peut soustraire une partie de son patrimoine de la poursuite de ses créanciers. Mais, les 

exceptions apportées au droit des créanciers ne sont pas spécifiques à l’entrepreneur individuel, elles 
profitent à toute personne placée dans une situation de débitrice par rapport à ses créanciers.  

Ainsi, la fragilité de l’entrepreneur individuel exposé aux risques de son activité professionnelle 

a conduit le législateur à aménager des mécanismes permettant à celui-ci de protéger son patrimoine 

personnel, voire conjugale. De même, l’entrepreneur individuel par le truchement de certaines 

mesures peut chercher à limiter les droits des créanciers sur son patrimoine personnel. 
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TITRE II. 
 

L’EFFECTIVITE DE LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL A 

L’EGARD DES CREANCIERS 
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142. L’idée de la protection de l’entrepreneur individuel n’est pas nouvelle. En effet, le droit 
français en 1985, suivi en cela par le droit OHADA en 1998, avait consacré la possibilité pour un 

entrepreneur individuel de créer une société unipersonnelle (EURL, SAU, SASU) à travers laquelle il 

exercerait son activité professionnelle en mettant ainsi à l’abri son patrimoine personnel. Plus tard, le 
législateur français consacre, en 2003, la déclaration notariée d’insaisissabilité qui permet à 
l’entrepreneur individuel de rendre insaisissable sa résidence principale. La loi de 2008 est venue 

étendre le champ d’application de la déclaration notariée d’insaisissabilité à tous les biens 
immobiliers bâtis ou non bâtis qui ne sont pas utilisés dans le cadre de l’activité professionnelle de 

l’entrepreneur individuel. 

143. Avec l’avènement de l’EIRL, la protection de l’entrepreneur individuel est devenue plus 

importante. Ce mécanisme permet à l’entrepreneur individuel qui l’adopte de mettre son patrimoine 
personnel à l’abri de la poursuite de ses créanciers professionnels. Ce cloisonnement patrimonial 

introduit, en droit français, pour garantir la protection du patrimoine personnel de l’entrepreneur 
individuel consacre l’admission du patrimoine d’affectation.  

144. D’autres mécanises permettent aussi à l’entrepreneur individuel de sauvegarder son 

patrimoine personnel de la poursuite des créanciers professionnels. Il peut recourir à la fiducie qui 

peut constituer un mécanisme efficace de protection du patrimoine, ou du moins de certains biens 

contenus dans son patrimoine.  

145. Également, par le jeu des régimes matrimoniaux, l’entrepreneur individuel peut mettre à 
l’abri certains de ses biens personnels de la poursuite des créanciers professionnels339, nonobstant les 

mesures de protection du patrimoine conjugal, notamment le logement familial340 ou les biens 

communs341.  

146. D’ailleurs, l’entrepreneur individuel, en droit de l’OHADA, ne bénéficie d’aucune 
disposition spécifique visant à protéger son patrimoine personnel de la poursuite de ses créanciers 

professionnels. Sa responsabilité est illimitée. Ni la déclaration d’insaisissabilité, ni le statut de l’EIRL 

n’existent en droit africain des affaires. Et pourtant, compte tenu de l’environnement des affaires 

dans l’espace OHADA, il serait souhaitable que le législateur communautaire aménage également, à 

l’instar du droit français, des mécanismes destinés à garantir une protection aux entrepreneurs 

individuels. 

                                                 
 339 S. Lambert-Wiber, Le principe d'unité du patrimoine à l'épreuve de la responsabilité financière d'une personne 

mariée sous le régime de la communauté, op. cit., art. 37059. 

 340 V. art. 220, C. civ.  

 341 V. art. 1415, C. civ. 
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Ainsi, les mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel peuvent être regroupés en 

deux catégories. D’une part, les mécanismes qui permettent de soustraire certains biens au gage des 

créanciers (Chapitre 1) et d’autre part, les mécanismes qui permettent à l’entrepreneur individuel de 

cantonner les droits des créanciers sur seulement certains de ses biens (Chapitre 2).  
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CHAPITRE I. 
 

LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL PAR LA SOUSTRACTION 

DE CERTAINS BIENS AU GAGE DES CREANCIERS 
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147. L’entrepreneur individuel engage tous ses biens professionnel et personnel dans le cadre de 
son activité professionnelle. Cette responsabilité illimitée entraine nécessairement des conséquences 

désastreuses sur le patrimoine conjugal de l’entrepreneur individuel en difficultés, notamment 

lorsqu’il est marié sous le régime de la communauté légale. Ainsi, les biens communs des époux sont 
menacés par les risques de l’activité professionnelle du conjoint. Ce risque est d’autant plus élevé 
lorsque les deux époux ou partenaires exercent chacun une activité professionnelle distincte. Dans ce 

cas, les créanciers de l’un ou de l’autre des époux peuvent exercer leurs droits sur les biens 
appartenant aux conjoints. Le patrimoine conjugal est ainsi menacé par les risques liés à l’activité 
professionnelle de l’entrepreneur individuel.  

L’insécurité résultant ainsi de l’exercice d’une activité professionnelle, par l’un des époux ou les 
deux, ensemble ou séparément, menace le patrimoine conjugal dans la mesure où les biens 

communs du couple pourront être saisis par les créanciers. A cet effet, afin de protéger 

l’entrepreneur individuel et son conjoint, la loi lui permet de soustraire certains biens de la poursuite 
de ses créanciers en les rendant insaisissables (section 1). 

148. Afin de limiter les risques liés à son activité professionnelle, l’entrepreneur individuel peut, 
s’il ne l’a pas opté au moment de son mariage, choisir les régimes séparatistes qui sont beaucoup 
plus protecteurs que les régimes communautaires. Ainsi, par le jeu des régimes séparatistes, 

l’entrepreneur individuel peut soustraire certains biens de son patrimoine conjugal au droit des 
créanciers (section 2). 
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SECTION I. 
 
LA SOUSTRACTION DE CERTAINS BIENS AU GAGE DES CREANCIERS PAR LE JEU DES 

REGIMES MATRIMONIAUX 

149. Les régimes matrimoniaux ne sont pas des mécanismes de protection, leur rôle est 

d’organiser les rapports pécuniaires entre les époux eux-mêmes et leurs rapports avec les tiers. Le 

régime matrimonial est un statut qui organise le sort de l’actif et du passif du couple durant le 
mariage et à sa dissolution. Il comprend les régimes communautaires et les régimes séparatistes. Les 

premiers, compte tenu de la communauté des biens qu’ils instaurent entre les époux, présentent plus 

de risques entre eux. Ainsi, afin de réduire ces risques sur le patrimoine conjugal, le recours aux 

régimes séparatistes offre plus de garanties pour la préservation du patrimoine conjugal compte tenu 

de la séparation qu’ils instaurent entre les biens personnels des époux (Paragraphe 1).  

150. Cependant, afin d’assurer la protection des biens du couple soumis au régime de la 
communauté, la loi impose à l’entrepreneur individuel certaines obligations afin de limiter les risques 
liés à son activité professionnelle (Paragraphe 2). 

§ 1. LA PRESERVATION DE L’INTEGRITE DU PATRIMOINE CONJUGAL PAR LE CHOIX DES 

REGIMES SEPARATISTES 

151. Par le jeu des régimes matrimoniaux à tendance séparatiste, certains biens de l’entrepreneur 
individuel échappent au gage des créanciers. Il en est ainsi, lorsque la loi, dans un souci de protection 

du patrimoine conjugal de l’entrepreneur individuel, met à l’abri de la poursuite des créanciers 
certains de ses biens. En effet, en l’absence de distinction entre le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel et celui de son conjoint, ce dernier court le risque de voir l’ensemble des biens contenus 
dans le patrimoine conjugal saisi par ses créanciers professionnels. A ce titre, les régimes 

communautaires n’offrent aucune garantie, ni pour l’entrepreneur individuel, ni pour son conjoint, 
relativement à leurs biens qu’ils soient des biens propres ou des biens communs (A).  

152. Ainsi, la préservation du patrimoine conjugal passe par le choix des régimes séparatistes. En 

effet, par le truchement des régimes séparatistes, l’entrepreneur individuel peut mettre à l’abri de la 
poursuite des créanciers certains biens de son patrimoine conjugal  dans la mesure où ils entrainent 

l’isolement du patrimoine de chacun des époux (B). 
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A. Les raisons de l’isolement du patrimoine de chacun des époux par les 
régimes séparatistes 

153. Dans le régime de la communauté universelle, le patrimoine de l’entrepreneur individuel et 
celui de son conjoint son confondus. Et, toutes les dettes contractées par un des époux seront à la 

charge de la communauté. Cette insécurité met en péril, non seulement, le patrimoine conjugal, mais 

également l’activité de l’entrepreneur individuel car des créanciers qui sont complètement étrangers à 

son activité professionnelle pourront ainsi saisir ses biens propres, y compris les biens utilisés dans 

son activité professionnelle. En fait, dans ce régime, tous les biens des époux, présents et à venir, 

sont mis en commun, quelle que soit leur origine ou la date de leur acquisition342. Les dettes des 

époux suivent également le même régime. 

Ce risque d’insécurité pour le conjoint de l’entrepreneur individuel343 lié à l’activité 
professionnelle de son conjoint subsiste également lorsque les époux sont soumis au régime de la 

communauté réduite aux acquêts344 ou au régime de la communauté de meubles et acquêts345. En 

principe, chaque époux supporte ses dettes, à l’exception des dettes qui engagent solidairement la 

communauté. Toutefois, les créanciers de l’un des époux peuvent saisir, outre les biens propres de 
son débiteur, les biens communs. A cet effet, l’article 1413 du Code civil dispose que « le paiement 

des dettes dont chaque époux est tenu, pour quelque cause que ce soit, pendant la communauté, 

peut toujours être poursuivi sur les biens communs (…) ».  

154. Les articles 1401 et 1402 du Code civil définissent la liste des biens qui entrent dans 

communauté. En effet, l’article 1401 du Code civil dispose que « la communauté se compose 

activement des acquêts faits par les époux ensemble ou séparément durant le mariage, et provenant 

tant de leur industrie personnelle que des économies faites sur les fruits et revenus de leurs biens 

propres »346. Ainsi, le fonds de commerce géré par l’entrepreneur individuel est un bien commun 

                                                 
 342 Toutefois, la loi prévoit une exception à cette règle. En effet, les biens propres par nature qui sont définis à l’article 

1404 du Code civil demeurent la propriété personnelle du conjoint, ainsi que les dommages-intérêts qui pourraient lui 
être alloués en cas de préjudice. 

 343 Ce risque est également réel pour l’entrepreneur individuel lui-même qui peut subir la poursuite des créanciers 
personnels de son conjoint sur ses biens professionnels.  

 344 V. art. 1401 et s., C. civ. 

 345 V. art. 1498 et s., C. civ. 

346 Il est complété par l’art. 1402, C. civ., qui précise que « tout bien, meuble ou immeuble, est réputé acquêt de 
communauté si l'on ne prouve qu'il est propre à l'un des époux par application d'une disposition de la loi. Si le bien est 
de ceux qui ne portent pas en eux-mêmes preuve ou marque de leur origine, la propriété personnelle de l'époux, si elle 
est contestée, devra être établie par écrit. A défaut d'inventaire ou autre preuve préconstituée, le juge pourra prendre en 
considération tous écrits, notamment titres de famille, registres et papiers domestiques, ainsi que documents de banque 
et factures. Il pourra même admettre la preuve par témoignage ou présomption, s'il constate qu'un époux a été dans 

…/… 
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lorsqu’il a été acquis ou creé durant le mariage. En effet, dans le régime de la communauté légale, le 

fonds de commerce est « présumé être un bien commun »347. Cette présomption, pour certains 

auteurs, se justifie par le fait que le fonds de commerce acquiert son caractère commun par l’origine 
des fonds qui ont servi à son acquisition ou par le moment de sa création348. Toutefois, il arrive que 

cette présomption soit écartée et que le fonds de commerce soit considéré comme étant un bien 

propre de l’entrepreneur individuel. Les articles 1404349 et 1405350 du  Code civil établissent la liste 

des biens propres à chacun des époux soumis à un régime légal de communauté. Le premier définit 

les biens propres par nature et le second établit le caractère propre des biens en fonction de leur 

origine. Mais, à la lecture de l’article 1404 du Code civil, il est évident que le fonds de commerce ne 

peut être un bien propre en nature. Dès lors, c’est sous l’angle de son origine qu’il faudrait 
rechercher son caractère propre351. A ce propos, l’article 1405 du Code civil précise que les biens 
dont les époux avaient la propriété ou la possession au jour de la célébration du mariage, ou qu’il 
acquiert, pendant le mariage par succession, donation ou legs » sont des biens propres. Ainsi, si le 

fonds de commerce exploité par l’entrepreneur avait été acquis avant la célébration de son mariage 
ou qu’il l’avait recueilli durant le mariage par une libéralité, la présomption tirée de l’article 1401 du 
Code civil serait alors écartée. Dans, cette hypothèse, les créanciers du conjoint de l’entrepreneur 
individuel ne pourront exercer aucun droit sur le fonds exploité, puisque n’étant pas un bien 
commun. Et, inversement si le conjoint de l’entrepreneur individuel exploitait un fonds de 
commerce, dans les mêmes conditions, les créanciers de ce dernier ne pourront se prévaloir des 

                                                                                                                                                             
l'impossibilité matérielle ou morale de se procurer un écrit ». V. à ce propos, G. Cornu, Les régimes matrimoniaux, PUF, 
9ème éd. 1997, p. 347. 

 347 V. R. Le Guidec, Jcl., Entreprise individuelle, Fasc. 1130 : Régimes matrimoniaux- Fonds de commerce et 
composition du patrimoine des époux, juin 2014, n° 16 et s. 

 348 V. R. Le Guidec, op. cit., n° 17. 

 349 Aux termes de cet article, « forment des propres par leur nature, quand même ils auraient été acquis pendant le 
mariage, les vêtements et linges à l'usage personnel de l'un des époux, les actions en réparation d'un dommage corporel 
ou moral, les créances et pensions incessibles, et, plus généralement, tous les biens qui ont un caractère personnel et tous 
les droits exclusivement attachés à la personne. Forment aussi des propres par leur nature, mais sauf récompense s'il y a 
lieu, les instruments de travail nécessaires à la profession de l'un des époux, à moins qu'ils ne soient l'accessoire d'un 
fonds de commerce ou d'une exploitation faisant partie de la communauté ». 

 350 Selon l’art. 1405, C. civ. « restent propres les biens dont les époux avaient la propriété ou la possession au jour de la 
célébration du mariage, ou qu'ils acquièrent, pendant le mariage, par succession, donation ou legs. La libéralité peut 
stipuler que les biens qui en font l'objet appartiendront à la communauté. Les biens tombent en communauté, sauf 
stipulation contraire, quand la libéralité est faite aux deux époux conjointement. Les biens abandonnés ou cédés par père, 
mère ou autre ascendant à l'un des époux, soit pour le remplir de ce qu'il lui doit, soit à la charge de payer les dettes du 
donateur à des étrangers, restent propres, sauf récompense ». 

 351 V. R. Le Guidec, op. cit., n° 50. 
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dispositions de l’article 1413 du Code civil à son égard. En revanche, si les dispositions des articles 

1404 et 1405 du Code civil trouvaient à s’appliquer, la présomption du caractère commun du fonds 
de commerce permettrait aux créanciers du couple de saisir n’importe lequel des biens communs des 

époux.  

155. Ce principe de saisissabilité des biens communs dans le régime légal de la communauté posé 

par l’article 1413 du Code civil est toutefois tempéré lorsqu’il y a eu « fraude de l'époux débiteur et 

mauvaise foi du créancier », nous précise le même article352. Les biens communs ne pourront être 

saisis en cas de fraude de la part de l’entrepreneur individuel et de mauvaise foi du créancier. La 

seule solution, ainsi prévue par la loi, pour anéantir les droits des créanciers de l’entrepreneur 
individuel sur les biens communs du couple consiste à apporter la double preuve de l’existence d’une 
fraude et de la mauvaise foi du créancier poursuivant. En effet, l’article 1413 du Code civil précise 
que les biens communs peuvent être saisis par les créanciers de l’entrepreneur individuel « sauf si le 

conjoint prouve l’existence d’une fraude de  l'époux débiteur et la mauvaise foi du créancier ». Il 

s’agit là, en effet, de l’application du principe selon lequel, « fraus omnia corrumpit »353. Mais, 

l’établissement de cette double preuve peut s’avérer compliqué car, si la preuve de l’existence de 
manœuvres frauduleuses faites par l’époux débiteur peut être apportée, il est en revanche difficile 

d’établir la mauvaise foi du créancier.  

156. En outre, la loi a prévu des cas dans lesquels l’isolement du patrimoine de chacun des époux 
devient primordial pour la préservation des biens du conjoint de l’entrepreneur individuel marié sous 
le régime de la communauté légale. Si la séparation des biens, aux termes des articles 1536 et 

suivants du Code civil peut être volontairement choisie par l’entrepreneur individuel et son conjoint, 

il n’en demeure pas moins que ce régime puisse être imposé aux époux lorsque « par le désordre des 

affaires d'un époux, sa mauvaise administration ou son inconduite, il apparaît que le maintien de la 

communauté met en péril les intérêts de l'autre conjoint »354. En effet, la loi permet au conjoint de 

l’entrepreneur individuel de demander judiciairement la séparation des biens lorsque les activités 
professionnelles de ce dernier mettent considérablement en péril la communauté. 

                                                 

 352 Une autre exception est également prévue par l’art. 1414, C. civ., relative à l’insaisissabilité des gains et salaires du 
conjoint de l’entrepreneur individuel par les créanciers de ce dernier. En effet, aux termes de ce texte, « les gains et 
salaires d'un époux ne peuvent être saisis par les créanciers de son conjoint que si l'obligation a été contractée pour 
l'entretien du ménage ou l'éducation des enfants, conformément à l'article 220. Lorsque les gains et salaires sont versés à 
un compte courant ou de dépôt, ceux-ci ne peuvent être saisis que dans les conditions définies par décret ». 

 353 Expression qui signifie que « la fraude corrompt tout ». 

 354 Art. 1443, C. civ. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006422806&dateTexte=&categorieLien=cid
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B. Les effets de l’isolement du patrimoine de chacun des époux par les régimes 
séparatistes 

157. Le recours aux régimes séparatistes permet d’éviter les inconvénients issus des régimes 
communautaires lorsque l’entrepreneur individuel entend protéger son patrimoine privé et celui de 
son conjoint de la poursuite de ses créanciers. Dans les régimes séparatistes, chacun des époux 

dispose de la liberté totale dans la gestion de ses biens personnels. Aux termes de l’article 1536 du 
Code civil « lorsque les époux ont stipulé dans leur contrat de mariage qu'ils seraient séparés de 

biens, chacun d'eux conserve l'administration, la jouissance et la libre disposition de ses biens 

personnels. Chacun d'eux reste seul tenu des dettes nées en sa personne avant ou pendant le 

mariage, hors le cas de l'article 220 »355. Ainsi, le choix des régimes séparatistes opère une 

subdivision du patrimoine des époux en trois masses distincts. Les deux masses représentant les 

biens personnels de chaque époux356, la troisième masse est constituée de biens indivis357 dont les 

règles de gestion suivent le même régime juridique que celui de l’indivision358. Les biens personnels 

du conjoint de l’entrepreneur individuel ne peuvent être ainsi saisis par les créanciers de 
l’entrepreneur individuel. Dans les régimes séparatistes, il faut entendre par bien personnel, tous les 

biens qui ne font pas l’objet d’une propriété collective entre l’entrepreneur individuel et son 
conjoint. En effet, les biens possédés par ce dernier avant ou pendant le mariage, les biens reçus par 

donation ou par succession pendant le mariage, les salaires et les revenus sont insaisissables par les 

créanciers de l’entrepreneur individuel.  

                                                 

 355 L’art. 220, C. civ. dispose que « chacun des époux a pouvoir pour passer seul les contrats qui ont pour objet 
l'entretien du ménage ou l'éducation des enfants : toute dette ainsi contractée par l'un oblige l'autre solidairement. La 
solidarité n'a pas lieu, néanmoins, pour des dépenses manifestement excessives, eu égard au train de vie du ménage, à 
l'utilité ou à l'inutilité de l'opération, à la bonne ou mauvaise foi du tiers contractant. Elle n'a pas lieu non plus, s'ils n'ont 
été conclus du consentement des deux époux, pour les achats à tempérament ni pour les emprunts à moins que ces 
derniers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant cumulé de ces 
sommes, en cas de pluralité d'emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage ». 

 356 A cet effet, l’art. 1538 al. 1 et 2, C. civ. dispose que « tant à l'égard de son conjoint que des tiers, un époux peut 
prouver par tous les moyens qu'il a la propriété exclusive d'un bien. Les présomptions de propriété énoncées au contrat 
de mariage ont effet à l'égard des tiers aussi bien que dans les rapports entre époux, s'il n'en a été autrement convenu. La 
preuve contraire sera de droit, et elle se fera par tous les moyens propres à établir que les biens n'appartiennent pas à 
l'époux que la présomption désigne, ou même, s'ils lui appartiennent, qu'il les a acquis par une libéralité de l'autre 
époux », v. art. 1538, al. 1 et 2, C. civ. 

 357 L’al. 3, art. 1538 dispose à cet effet, que « les biens sur lesquels aucun des époux ne peut justifier d'une propriété 
exclusive sont réputés leur appartenir indivisément, à chacun pour moitié ». 

 358 Chacun des époux peut effectuer seul des actes de conservation sans l’accord de son conjoint. Mais, pour les actes 
d’administration sur les biens indivis, l’époux qui détient plus des 2/3 peut les exercer seul.  

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006422806&dateTexte=&categorieLien=cid
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158. Les régimes séparatistes sont composés du régime de la séparation des biens359 et celui de la 

participation aux acquêts360. Mais, en réalité le régime de la participation aux acquêts ne présente de 

différence avec régime de la séparation des biens qu’au moment de la dissolution du lien 
matrimonial. Durant tout le mariage, le régime de la participation aux acquêts obéit aux mêmes 

règles que le régime dit de la séparation des biens. Ce n’est qu’à la dissolution du lien conjugal que 
chaque époux a droit à la moitié de la valeur des acquêts de son conjoint361. En d’autres termes, 
l’époux qui profite de l’enrichissement de son conjoint durant le mariage doit une récompense à 
l’autre362, ce qui le distingue aussi de la séparation des biens où il n’y a pas de récompenses. Chaque 
époux garde ses biens et les biens indivis sont partagés à la dissolution du mariage. A cet effet, 

l’alinéa premier de l’article 1542 du Code civil précise qu’ «après la dissolution du mariage par le 

décès de l'un des conjoints, le partage des biens indivis entre époux séparés de biens, pour tout ce 

qui concerne ses formes, le maintien de l'indivision et l'attribution préférentielle, la licitation des 

biens, les effets du partage, la garantie et les soultes, est soumis à toutes les règles établies au titre 

"Des successions" pour les partages entre cohéritiers »363. 

Ainsi, les régimes séparatistes opèrent une séparation entre le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel et celui de son conjoint aussi bien sur le plan des actifs qu’au niveau du passif. Dans le 
régime de la séparation des biens, l’entrepreneur individuel, tout comme son conjoint, n’est chargé 
que de son passif personnel qu’il soit antérieur ou postérieur à leur mariage364. Inversement, les 

biens qui entrent dans leurs patrimoines, à titre gratuit ou à titre onéreux, deviennent des biens 

personnels quel que soit leur origine et le moment de leur acquisition. En effet, la jurisprudence a eu 

                                                 
 359 V. art. 1536 et s., C. civ. 

 360 V. art. 1569 et s. C. civ. 

 361 En effet, « quand les époux ont déclaré se marier sous le régime de la participation aux acquêts, chacun d'eux 
conserve l'administration, la jouissance et la libre disposition de ses biens personnels, sans distinguer entre ceux qui lui 
appartenaient au jour du mariage ou lui sont advenus depuis par succession ou libéralité et ceux qu'il a acquis pendant le 
mariage à titre onéreux. Pendant la durée du mariage, ce régime fonctionne comme si les époux étaient mariés sous le 
régime de la séparation de biens. A la dissolution du régime, chacun des époux a le droit de participer pour moitié en 
valeur aux acquêts nets constatés dans le patrimoine de l'autre, et mesurés par la double estimation du patrimoine 
originaire et du patrimoine final. Le droit de participer aux acquêts est incessible tant que le régime matrimonial n'est pas 
dissous. Si la dissolution survient par la mort d'un époux, ses héritiers ont, sur les acquêts nets faits par l'autre, les mêmes 
droits que leur auteur », art. 1569, C. civ.  

 362 Pour ce faire, le patrimoine d’origine de chaque conjoint à l’origine est évalué (lors du mariage) et comparé avec le 
patrimoine final c’est-à-dire celui dont dispose les époux après le mariage. V. à ce propos, l’art. 1570 et s., C. civ. Les 
époux peuvent convenir toutefois, « un partage inégal, ou stipuler que le survivant d’eux ou l’un d’eux s’il survit, aura 
droit à la totalité des acquêts nets fait par l’autre », art. 1581, al. 2, C. civ. 

 363 L’al. 2, art. 1542, C. civ., précise que « les mêmes règles s'appliquent après divorce ou séparation de corps. Toutefois, 
l'attribution préférentielle n'est jamais de droit. Il peut toujours être décidé que la totalité de la soulte éventuellement due 
sera payable comptant ».  

 364 Art. 1536, al. 1, C. civ. 
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à préciser à plusieurs reprises que l’époux marié sous le régime de la séparation des biens et qui 

acquiert un bien en devient le propriétaire quel que soit le mode d’acquisition ou de financement365. 

Ainsi, les biens acquis par le conjoint de l’entrepreneur individuel marié sous le régime de la 
séparation des biens sont des biens personnels même s’ils ont été acquis avec les deniers de 

l’entrepreneur individuel366. Les biens personnels des époux sont également constitués par les fruits 

et les revenus de chaque époux ou partenaire367. La preuve de la propriété des biens peut se faire par 

tous les moyens. En effet, l’article 1538 du Code civil dispose que « les présomptions de propriété 

énoncées au contrat de mariage ont effet à l'égard des tiers aussi bien que dans les rapports entre 

époux, s'il n'en a été autrement convenu. La preuve contraire sera de droit, et elle se fera par tous les 

moyens propres à établir que les biens n'appartiennent pas à l'époux que la présomption désigne, ou 

même, s'ils lui appartiennent, qu'il les a acquis par une libéralité de l'autre époux »368. Cependant, la 

preuve du droit de propriété dans le régime de la séparation des biens peut s’avérer difficile à 
établir369. 

159. En revanche, les sources d’acquisition des biens indivis sont nombreuses. Tous les biens 

acquis collectivement, et peu importe l’origine des deniers ayant servi à leur acquisition370 ou les 

biens dont l’un des époux ou partenaires n’arrive pas à établir la propriété tombe sous le coup de 
l’indivision371. L’article 1751 du Code civil précise également que « le droit au bail du local, sans 

caractère professionnel ou commercial, qui sert effectivement à l'habitation de deux époux, quel que 

soit leur régime matrimonial et nonobstant toute convention contraire et même si le bail a été conclu 

avant le mariage, ou de deux partenaires liés par un pacte civil de solidarité, dès lors que les 

                                                 
 365 Cass. 1re civ., 13 oct. 1992, no 91-11.590, JCP éd. G 1993, I, no 3656, no 13, obs. Storck M. ; Cass. 1re civ., 23 janv. 

2001, no 99-11.402, Lamyline ; Cass. 1re civ., 8 juill. 2009, no 07-20.443, Lamyline ; Cass. 1re civ., 1er juill. 2009, no 08-
11.861, Lamyline ; Cass. 1re civ., 15 mai 2008, no 06-16.939 ; Cass. 1re civ., 23 janv. 2007, no 05-14.311. V. à cet effet, B. 
Beignier, R. Cabrillac et H. Lécuyer (sous la dir. de), Lamy Droit des régimes matrimoniaux, successions et libéralités, 
Études 155. 

 366 Cass. 1re civ., 9 févr. 1994, no 92-11.111, D. 1994, jur., p. 417, rapp. Thierry, D. 1995, som., p. 51, obs. M. Grimaldi, 
JCP éd. G 1995, I, no 3876, no 10, obs. R. Le Guidec ; Cass. 1re civ., 20 janv. 2004, no 00-19.511, Lamyline. 

 367 A ce titre, la jurisprudence a estimé, par le jeu de l’accession, que la construction édifiée sur le terrain de l’autre 
époux est un bien qui lui est personnel, Cass. 1re civ., 25 févr. 1986, no 84-17.631, JCP éd. G 1986, II, no 20702, note Ph. 
Simler ; CA Bordeaux, 24 mai 1993, JCP éd. G 1994, I, no 3785, obs. M. Storck, RTD civ. 1994, p. 931, obs. B. Vareille ; 
Cass. 1re civ., 17 déc. 2002, JCP G 2003, IV, no 1285, Defrénois 2003, p. 1003, obs. G. Champenois ; Cass. 1re civ., 6 juill. 
2005, Bull. civ. I, no 316. 

 368 Art. 1538, al. 2, C. civ. 

 369 V. en ce sens, M. Storck, L’exécution sur les biens des époux, LPA, 12 janv. 2000, n° 8, p. 12. 

 370 La C. cass. précise à cet effet, que « les personnes qui ont acheté un bien en indivision en ont acquis la propriété, 
sans qu'il y ait lieu d'avoir égard à la façon dont cette acquisition a été financée », Cass. 1re civ., 24 oct. 2000, no 98-
17.900, Lamyline ; voir également Cass. 1re civ., 19 nov. 2002, no 00-21.100, RJPF 2003-2/32, p. 17 ; Cass. 1re civ., 3 déc. 
2002, no 00-18.869, Lamyline ; v. aussi, Cass. 1re civ., 19 mars 2014, no 13-14.989, Lamy Droit civil, juin 2014, n° 116. 

 371 Art. 1538, al. 3, C. civ. 
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partenaires en font la demande conjointement, est réputé appartenir à l'un et à l'autre des époux ou 

partenaires liés par un pacte civil de solidarité »372. Il en est de même des fonds déposés dans un 

compte-joint par les époux qui sont réputés être des biens indivis373 même si un des conjoint peut 

apporter la preuve de sa propriété en établissant que le compte avait été alimenté par des biens 

provenant de son patrimoine personnel374. Le patrimoine indivis peut également résulter d’une 
donation faite aux époux.  

Ces biens sont soumis au régime de droit commun de l’indivision prévu par les articles 815 et 
suivants du Code civil. Toutefois, les époux peuvent décider de gérer lesdits biens sur la base d’une 
convention d’indivision375. En effet, l’entrepreneur individuel et son conjoint peuvent déroger aux 

règles de droit commun et établir entre eux une convention d’indivision376. Ils ne sont pas tenus de 

rester dans l’indivision aux termes de l’article 815 du Code civil377. En effet, l’entrepreneur individuel 

ou son conjoint peut décider à tout moment de sortir de l’indivision378, sauf s’il y a une convention 
d’individion qu’ils sont tenus de respecter jusqu’à son terme.  

160. Les créanciers personnels de l’entrepreneur individuel, ni d’ailleurs les créanciers de son 
conjoint ne peuvent saisir la part de leur débiteur sur les biens indivis. En effet, l’article 815-17 du 

Code civil dispose que  « les créanciers personnels d'un indivisaire ne peuvent saisir sa part dans les 

                                                 
 372 Art. 1751, al. 1, C. civ. 

 373 Cass. 2e civ., 6 nov. 1996, nos 93-21.391 et 94-10.285, JCP éd. G 1997, I, no 4047, no 24, obs. M. Storck ; CA Riom, 
22 sept. 1994, JCP G 1995, I, no 3869, no 15, obs. M. Storck ; Cass. 1re civ., 19 nov. 2002, no 00-16.698, Lamyline. 

 374 Cass. com., 27 janv. 1998, no 96-11.941, JCP N 1998, p. 598. 

 375 Selon l’article 1873-1, C. civ., « ceux qui ont des droits à exercer sur des biens indivis, à titre de propriétaires, de nus-
propriétaires ou d'usufruitiers peuvent passer des conventions relatives à l'exercice de ces droits »  

376 Les articles 1873-2 et 1873-16, C. civ. précisent les modalités de la convention d’indivision selon qu’on est en 
présence ou non d’un usufruitier. En effet, selon la première de ces dispositions « les coïndivisaires, s'ils y consentent 
tous, peuvent convenir de demeurer dans l'indivision. A peine de nullité, la convention doit être établie par un écrit 
comportant la désignation des biens indivis et l'indication des quotes-parts appartenant à chaque indivisaire. Si les biens 
indivis comprennent des créances, il y a lieu aux formalités de l'article 1690 ; s'ils comprennent des immeubles, aux 
formalités de la publicité foncière ». Et, le second texte de préciser que « Lorsque les biens indivis sont grevés d'un 
usufruit, des conventions, soumises en principe aux dispositions du chapitre précédent, peuvent être conclues, soit entre 
les nus-propriétaires, soit entre les usufruitiers, soit entre les uns et les autres. Il peut y avoir pareillement convention 
entre ceux qui sont en indivision pour la jouissance et celui qui est nu-propriétaire de tous les biens, de même qu'entre 
l'usufruitier universel et les nus-propriétaires ». 

 377 En effet, « nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision et le partage peut toujours être provoqué, à moins 
qu'il n'y ait été sursis par jugement ou convention ». V. aussi, Cass. 1re civ., 22 oct. 1985, no 84-11.468, Bull. civ. I, no 267, 
D. 1986, jur., p. 241, note A. Breton ; CA Versailles, 30 juin 1986, D. 1986, I.R., p. 474 ; Cass. 1re civ., 5 nov. 1985, no 
83-16.738, Bull. civ. I, no 285, JCP N 1986, II, p. 247, note Ph. Simler. 

 378 Cette faculté est également offerte au liquidateur judiciaire qui, lorsque l’entrepreneur individuel est soumis à une 
procédure de liquidation judiciaire, peut demander à sortir de l’indivision à la place du débiteur en application de l’art. 
815, C. civ. 
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biens indivis, meubles ou immeubles »379. Mais, ces derniers ont la possibilité « de provoquer le 

partage de l’indivision au nom de leur débiteur ou d’intervenir dans le partage provoqué par lui » 

selon l’alinéa 3 de l’article 815-17 du Code civil. L’article 249 de l’Acte uniforme sur les procédures 
simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution reprend la même formule en disposant que « la 

part indivise d'un immeuble ne peut être mise en vente avant le partage ou la liquidation que peuvent 

provoquer les créanciers d'un indivisaire ». 

 Ainsi, les créanciers de l’entrepreneur individuel peuvent provoquer le partage de l’indivision afin 
de saisir la quote-part de leur débiteur, sauf si le conjoint arrête l’action en partage diligentée par les 
créanciers en acquittant les obligations de son conjoint380.  

161. Toutefois, les biens indivis n’échappent pas à tous les créanciers de l’entrepreneur individuel. 
Ils peuvent être saisis par les créanciers des coindivisaires. En effet, l’article 815-17 du Code civil 

précise que « les créanciers qui auraient pu agir sur les biens indivis avant qu'il y eût indivision, et 

ceux dont la créance résulte de la conservation ou de la gestion des biens indivis, seront payés par 

prélèvement sur l'actif avant le partage. Ils peuvent en outre poursuivre la saisie et la vente des biens 

indivis »381. Ainsi, les créanciers de l’entrepreneur individuel qui avaient des droits sur les biens avant 
que ceux-ci ne tombent dans l’indivision peuvent les saisir. Peuvent également poursuivre leurs 
droits sur les biens indivis, les créanciers à l’égard de qui l’entrepreneur individuel et son conjoint 
sont solidairement tenus ou qui dispose d’une hypothèque sur un immeuble indivis.  

162. Ce cloisonnement instauré par les régimes à tendance séparatiste connait des limites. Non 

seulement des limites subsistent à l’égard de certains créanciers, mais il en existe également pour 

certaines créances, notamment celles qui sont nées pour les besoins du ménage ou l’entretien des 
enfants. En effet, aux termes de l’article 220 du Code civil « chacun des époux à pouvoir pour passer 

seul les contrats qui ont pour objet l'entretien du ménage ou l'éducation des enfants : toute dette 

ainsi contractée par l'un oblige l'autre solidairement ». Bien que cette solidarité connaisse des limites, 

notamment lorsque les dépenses sont « manifestement excessives »382 ou si les contrats sont conclus 

par l’un des époux sans le consentement de l’autre pour des achats à tempérament ou un emprunt, à 

moins qu’ils ne portent sur des « sommes modestes »383, les créanciers peuvent poursuivre leurs 

droits sur la totalité du patrimoine du couple, sans distinction des biens propres de chacun des 

                                                 
 379 Art. 815-17, al. 2, C. civ. 

 380 En effet, selon l’art. 815-17, al. 3, C. civ., « les coïndivisaires peuvent arrêter le cours de l'action en partage en 
acquittant l'obligation au nom et en l'acquit du débiteur. Ceux qui exerceront cette faculté se rembourseront par 
prélèvement sur les biens indivis ». 

 381 Art. 815, al. 1, C. civ. 

 382 V. art. 220, al. 2, C. civ. 

 383 V. art. 220, al. 3, C. civ. 
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époux. La jurisprudence avait déjà consacré la solidarité des époux aux dépenses ménagères bien 

avant la loi du 23 décembre 1985384. Il revient aux juges du fond d’apprécier souverainement la 
notion de « dette ménagère » au cas par cas en fonction de la situation financière des époux. Ainsi, la 

jurisprudence a admis la solidarité pour un emprunt sous forme d’ouverture de crédit385. En 

revanche, elle a écarté la nature ménagère d’un emprunt destiné à l’acquisition d’une seconde 
résidence386 ainsi qu’une dette née d’une vente à tempérament conclue par un époux387. 

§ 2. LA SOUSTRACTION DES BIENS COMMUNS AUX RISQUES DE L’ACTIVITE 

PROFESSIONNELLE DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 

163. Le souci de protection des biens communs du couple a conduit le législateur à aménager des 

mesures de protection au profit du conjoint de l’entrepreneur individuel. Ces mesures visent à 
diminuer les risques liés aux activités professionnelles de l’entrepreneur individuel sur le patrimoine 
du couple. En effet, elles visent à protéger le patrimoine familial des actes graves inhérents à 

l’exercice de l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. Ainsi, ce dernier ne peut engager 
les biens communs sans le consentement de son conjoint pour des actes jugés graves (A). De même, 

le logement familial fait l’objet d’une protection particulière dans le même but de protéger le 
patrimoine conjugal (B). 

A. La soustraction des biens communs au gage des créanciers sans le 
consentement du conjoint de l’entrepreneur individuel 

164. Dans le souci de protéger le patrimoine conjugal des risques de l’activité professionnelle de 
l’entrepreneur individuel, la loi exige à celui-ci de requérir le consentement exprès de son conjoint 

pour pouvoir engager les biens communs par un cautionnement ou un emprunt. A cet effet, l’article 
1415 du Code civil dispose que « chacun des époux ne peut engager que ses biens propres et ses 

revenus, par un cautionnement ou un emprunt, à moins que ceux-ci n'aient été contractés avec le 

consentement exprès de l'autre conjoint qui, dans ce cas, n'engage pas ses biens propres »388. Face 

aux dangers de tels actes, le législateur français a entendu mettre à l’abri le patrimoine familial. Ainsi, 

                                                 
 384 Cass. civ. 1re, 24 mars 1971, D. 1972, p. 360, note Abitbol. 

 385 Grenoble, 24 septembre 1996, JCP G., 1997, I, 4047. 

 386 Cass. civ. 1re, 3 octobre 1990, JCP N., 91, II, p. 57, note Simler ; R.T.D. Civ. 91, 584, obs. Lucet et Vareille. 

 387 Cass. civ. 1re, 12 juillet 1994, Dalloz 1994, p. 117, note Guineret-Brobbel Dorsman. 

 388 V. à cet effet, M. Wacogne, L’article 1415 du Code civil et la protection du patrimoine de l’entrepreneur individuel, 
JCP N, n° 24, 12 juin 1998, 930 ; J. Casey, Larticle 1415 superstar ? JCP E, n° 4, 26 janv. 2000, II, 10237 ; J.-C. Chevalier 
et M.-C. Leproust-Larcher, L’engagement des biens communs en présence d’actifs professionnels, JCP N, n° 23, 7 juin 
2002, 1333 ; A. Gaonac’h, L’implication de l’article 1415 du Code civil dans la gestion des biens communs, LPA, 1 mars 
2000, n° 43, p. 8 et s. 
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le cautionnement ou l’emprunt souscrit par l’entrepreneur individuel sans le consentement de son 
conjoint n’engage que ses biens propres. Dès lors, sans le consentement du conjoint de 
l’entrepreneur individuel, les biens communs sont soustraits du gage des créanciers. 

L’entrepreneur individuel pouvait, avant la loi du 23 décembre 1985389, engager seul les biens 

communs par un cautionnement ou un emprunt car il était le seul administrateur du patrimoine 

conjugal en vertu de l’ancien article 1421 du Code civil390. En effet, selon la jurisprudence antérieure, 

le cautionnement n’entrait pas dans la catégorie des actes soumis au consentement des époux dans la 

mesure où il ne constituait pas un acte de disposition qui serait soumis aux dispositions de l’article 
215, alinéa 3 relatif au logement familial391 et de l’ancien article 1422 du Code civil392. Cette situation 

mettait considérablement en danger le conjoint de l’entrepreneur individuel qui ne disposait pas de 
recours contre les agissements de son époux et les créanciers pouvaient poursuivre le paiement en 

saisissant les biens communs du couple. 

Avec la loi de 1985, les époux disposent désormais de pouvoirs égaux sur les biens communs. 

L’article 1421 du Code civil dispose à cet effet, que « chacun des époux a le pouvoir d'administrer 

seul les biens communs et d'en disposer, sauf à répondre des fautes qu'il aurait commises dans sa 

gestion. Les actes accomplis sans fraude par un conjoint sont opposables à l'autre »393. Ainsi, sous 

réserve de fraude394, les dettes contractées par un des époux, qu’ils soient professionnel ou non 
engagent la masse des biens communs. Toutefois, l’article 1415 du Code civil apporte une limite à 
cette possibilité d’offrir les biens communs en garantie pour des actes jugés graves tels que le 
cautionnement ou l’emprunt souscrit par un des époux.  

165. Ainsi, l’impératif de sécurité du crédit et l’efficacité des garanties cèdent le pas à la protection 
du patrimoine familial. A cet effet, la jurisprudence adopte curieusement une vision particulièrement 

                                                 
 389 Loi n° 85-1372 du 23 décembre 1985 relative à l’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents 

dans la gestion des biens des enfants mineurs. 

 390 « Le mari administre seul la communauté sauf à répondre des fautes qu'il aurait commises dans sa gestion. 

 Il peut disposer des biens communs, pourvu que ce soit sans fraude et sous les exceptions qui suivent ». Anc., art. 1421, 
C. civ. 

 391 « Les époux ne peuvent l'un sans l'autre disposer des droits par lesquels est assuré le logement de la famille, ni des 
meubles meublants dont il est garni. Celui des deux qui n'a pas donné son consentement à l'acte peut en demander 
l'annulation : l'action en nullité lui est ouverte dans l'année à partir du jour où il a eu connaissance de l'acte, sans pouvoir 
jamais être intentée plus d'un an après que le régime matrimonial s'est dissous ». art. 215, al. 3, C. civ. 

 392 « Les époux ne peuvent, l'un sans l'autre, disposer entre vifs, à titre gratuit, des biens de la communauté ». Anc. art. 
1422, C. civ.  

 393 V. art. 1421, al. 1, C. civ. 

 394 Dans ce cas, seule la responsabilité de l’époux fautif est engagée 
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large du champ d’application de l’article 1415 du Code civil395. Apportant une exception à l’article 
1413 du Code civil, cet article devait faire l’objet d’une interprétation stricte. Mais, la jurisprudence a, 

semble-t-il, souhaité consacrer une définition extensive du cautionnement en l’assimilant à d’autres 
garanties396. A cet effet, la Cour de cassation, dans un arrêt du 4 février 1997, a appliqué l’article 
1415 du Code civil à l’aval d’un billet à ordre souscrit par un époux sans le consentement de 
l’autre397. Cette solution n’est qu’une application de la jurisprudence antérieure qui est également 
conforme à la position de la doctrine qui considérait l’aval comme étant un cautionnement 
solidaire398.  

166. L’article 1415 du Code civil s’applique également au « cautionnement réel ». Le 

cautionnement personnel est souvent renforcé par un cautionnement réel. Dans ce cas,  la Cour de 

cassation a également jugé qu’un époux qui s’est porté caution ne peut, sans le consentement de son 
conjoint, donner en nantissement des valeurs mobilières399. Mais, dans l’hypothèse où l’entrepreneur 
individuel a consenti une sûreté réelle pour garantir la dette d’autrui, l’article 1415 doit-il 
s’appliquer ? Pour les biens entrants dans le champ d’application de l’article 1424, cela ne fait aucun 

doute, car cette disposition pose expressément l’exigence du consentement de l’époux400. Mais, dans 

l’hypothèse où le cautionnement n’entre pas dans le champ d’application de l’article 1424, doit-on 

donner la préférence à l’article 1415 ou à l’article 1421 qui permet à l’entrepreneur individuel 
d’aliéner seul un bien commun à titre onéreux ? Le cautionnement réel étant un cautionnement 

même si l’engagement de la caution se limite à une sûreté réelle portant sur un bien déterminé, 

l’article 1415 doit donc s’appliquer. C’est la même position qui a été suivi par la Cour de cassation 

lorsqu’elle fait application de l’article 1415, à propos d’un cautionnement hypothécaire401.  

Cependant, elle a refusé d’admettre l’application de l’article 1415 du Code civil aux contrats de 

                                                 
 395 V. à cet effet, C. Grare-Didier, Retour sur l'article 1415 du Code civil : cautionnement et notions voisines, RDC, 1er 

avr. 2008, n° 2, p. 445 et s. 

 396 Or, l’art. 1415 ne prévoit que le cautionnement qui est un engagement par lequel « la caution d'une obligation se 
soumet envers le créancier à satisfaire à cette obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même ». Art. 2288, C. civ. 

 397 Cass. com., n° 94-19.908 du 4 fév. 1994, Bull., 1997 IV n° 39, p. 36. 

 398 V. à cet effet, M. Cabrillac, obs. sous Cass. com., 4 février 1997, D. 1997, somm., p. 261. 

 399 Cass. civ. 1re, 11 avril 1995, JCP 1995, I, 3869, no 9, obs. Ph. Simler ; Bull. civ. I, n°165, p. 118 ; D. 1995, somm. 
327, obs. M. Grimaldi, D. 1996, somm. 204, obs. Piedelièvre. 

 400 Selon l’art. 1424, C. civ., « les époux ne peuvent, l'un sans l'autre, aliéner ou grever de droits réels les immeubles, 
fonds de commerce et exploitations dépendant de la communauté, non plus que les droits sociaux non négociables et les 
meubles corporels dont l'aliénation est soumise à publicité. Ils ne peuvent, sans leur conjoint, percevoir les capitaux 
provenant de telles opérations. 

 De même, ils ne peuvent, l'un sans l'autre, transférer un bien de la communauté dans un patrimoine fiduciaire ».  

 401 Cass. civ. 1re, 11 avril 1995, Bull. civ. I, no 165 ; D. 1995 somm. 327 obs. Grimaldi.  
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société402 et aux sûretés réelles. Pour ces dernières, la Cour estime qu’ « une sûreté réelle consentie 

pour garantir la dette d'un tiers n'impliquant aucun engagement personnel à satisfaire à l'obligation 

d'autrui et n'étant pas dès lors un cautionnement, lequel ne se présume pas, la Cour d'appel a 

exactement retenu que l'article 1415 du Code civil n'était pas applicable »403. 

167. L’extension du champ d’application de l’article 1415 du Code civil permet aux juges de 

fragiliser le recours des créanciers à certaines sûretés voisines afin de contourner cette disposition 

protectrice. Une partie de la doctrine s'est montré favorable à cette extension. Certains auteurs 

pensent que malgré son caractère d'exception, il serait incompréhensible que l’article 1415 du Code 
civil ne soit appliqué « aux autres garanties personnelles, en particulier la garantie autonome, dont la 

rigueur extrême multiplie le caractère dangereux »404. Contrairement à ce raisonnement qui met 

l’esprit de l’article 1415 du Code civil au-devant de la lettre du texte, d’autres pensent qu’elle repose 

sur une interprétation erronée405. Suivant les premiers, la jurisprudence a admis l’application de 
l’article 1415 du Code civil à la garantie à la première demande. En effet, selon les juges de la haute 
Cour « ce texte est applicable à la garantie à première demande qui, comme le cautionnement, est 

une sûreté personnelle, laquelle consiste en un engagement par lequel le garant s'oblige, en 

considération d'une obligation souscrite par un tiers, à verser une somme déterminée, et est donc de 

nature à appauvrir le patrimoine de la communauté »406. 

168. Comme pour le cautionnement, la jurisprudence a également opté une définition extensive 

de la notion d’emprunt407. Ainsi, elle vise dans le champ d’application de l’article 1415 du Code civil 
les prêts de somme d’argent et toutes les opérations de crédit408. Toutefois, la doctrine écarte 

certaines opérations telles que l’escompte ou la cession de l’escompte par bordereau Dailly car le 

                                                 
 402 En effet, selon la C. cass., « le contrat de société civile, qui fait naître à la charge de l'associé une obligation 

subsidiaire de répondre indéfiniment des dettes sociales à proportion de sa part dans le capital, ne saurait être assimilé à 
un acte de cautionnement auquel l'article 1415 est applicable », Cass. civ. 1re, 20 juin 2006, no 04-11037, C. Grare-Didier, 
op. cit., p. 455 et s. 

 403 Cass. ch. mixte, 2 déc. 2005, no 03-18210, C. Grare-Didier, op. cit. p. 455 et s. 

 404 V. à ce propos, F. Terré et Ph. Simler, Les régimes matrimoniaux, Dalloz, 5e éd., 2008, no 422 et s. ; V. également J. 
Piedelièvre, De quelques difficultés posées par la souscription d'une garantie à première demande par un époux commun 
en biens : J.C.P. éd. N., 1996, p. 1319 ; J. Casey, Les sûretés et la famille, thèse de droit, Bordeaux, 1997, nos106 et s. 

 405 V. A. Gaonac’h, L’implication de l’article 1415 du Code civil dans la gestion des biens communs, op. cit.,  p. 8 et s. ; 
D'Hoir-Laupretre, Le conjoint du chef d'entreprise : la nécessité d'une plus grande autonomie patrimoniale dans le 
respect des intérêts de tous les créanciers, Droit et patrimoine, no 56, janvier 1998, p. 21.  

 406 Cass. civ. 1re, 20 juin 2006, pourvoi no 04-11037, C. Grare-Didier, op. cit. p., 445 et s. 

 407 Sur la notion d'emprunt, F. Pasqualini, L'emprunt et le régime matrimonial, Défrénois, art. 35013, p. 449-465. V. 
également G. Desous, La question de l'emprunt dans les régimes matrimoniaux, thèse paris, 1982, p. 21. 

 408 Notamment, les crédits de trésoreries, les crédits de mobilisation de créances commerciales sont visés par l’article 
1415 du Code civil. 
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transfert des effets doit être considéré comme l’accessoire de l’escompte, puisqu’il est inhérent à ce 

mécanisme.  

169. Cependant, doit être exclu du champ d’application de l’article 1415 du Code civil les dettes 
contractées par l’entrepreneur individuel auprès de ses fournisseurs. En effet, lorsque le crédit est 

consenti par un vendeur les dispositions de l’article 1415 ne s’appliquent pas. Ce qui peut paraitre 
illogique, mais cette opération ne saurait, en effet, être qualifiée de prêt puisqu’elle n’implique pas 
une mise à disposition d’une somme d’argent. La même argumentation peut être retenue pour le 
crédit-bail qui est une opération de location-vente ou de location suivie d’une promesse de vente 
dans lequel il n’y pas de mise à disposition d’un fonds. L’absence de transfert d’une somme d’argent 
justifie la mise en écart des dispositions de l’article 1415 du Code civil. 

B. La protection particulière du logement familial 

170. Le recours aux régimes séparatistes permet d’éviter les inconvénients issus des régimes 

communautaires lorsque l’entrepreneur individuel entend protéger son patrimoine privé et celui de 
son conjoint de la poursuite de ses créanciers. Dans les régimes séparatistes, chacun des époux 

dispose de la liberté totale dans la gestion de ses biens propres à l’exception du domicile familial qui 

fait l’objet d’une protection légale dans l’intérêt de la famille409. Ainsi, l’entrepreneur individuel ne 
peut, sans le consentement de son conjoint, faire des actes de disposition sur le logement familial. 

Aux termes de l’article 215 du Code civil « Les époux ne peuvent l'un sans l'autre disposer des droits 

par lesquels est assuré le logement de la famille, ni des meubles meublants dont il est garni. Celui des 

deux qui n'a pas donné son consentement à l'acte peut en demander l'annulation »410. 

A cet effet, l’entrepreneur individuel marié ne peut, ni vendre le logement familial, ni consentir 
une sûreté sur ledit logement sans le consentement de son conjoint. Le champ d’application de 
l’article 215, alinéa 3 du Code civil est très étendu411. Les droits visés sont « tous ceux par lesquels est 

assuré le logement de la famille. Peu importe leur nature : droit de propriété ou tout autre droit 

réel (...), droit au bail ou tout autre droit personnel »412. Ces mesures protectrices s’appliquent 
également à tous les meubles prévus par l’article 534 du Code civil413. 

                                                 
 409 Aux termes de l’article 215, al. 2, C. civ. : « la résidence de la famille est le lieu qu’ils choisissent d’un commun 

accord ». Pour une application de cette disposition, v. Cass. 1re civ., 8 janv. 1985 : Bull. civ. I, n° 7 ; JCP G 1985, IV, 109. 

 410 Art. 215, al. 3, C. civ. 

 411 Cass. 1re civ., 20 janv. 2004, no 02-12.130, Bull. civ. I, no 21. 

 412 M. Grimaldi, Le logement et la famille, Defrénois 1983, p. 1025 et p. 1105. 

 413 Selon l’art. 534, C. civ., « les mots "meubles meublants" ne comprennent que les meubles destinés à l'usage et à 
l'ornement des appartements, comme tapisseries, lits, sièges, glaces, pendules, tables, porcelaines et autres objets de cette 
nature. Les tableaux et les statues qui font partie du meuble d'un appartement y sont aussi compris, mais non les 
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171. Ainsi, à défaut de consentement exprès du conjoint, tout acte passé par l’entrepreneur 
individuel sur le logement familial est réputé nul. Aux termes de l’article 215 alinéa 3 du Code civil, 
le conjoint de l’entrepreneur individuel qui n’a pas donné son consentement peut demander 

l’annulation de l’acte passé par son conjoint414. Toutefois, cette nullité n’est pas une nullité absolue. 
Il s’agit d’une nullité relative et elle doit être demandée par la personne qu’elle vise à protéger, c’est-

à-dire le conjoint de l’entrepreneur individuel. Elle est également limitée dans le temps. La loi précise 

que « l'action en nullité lui est ouverte dans l'année à partir du jour où il a eu connaissance de l'acte, 

sans pouvoir jamais être intentée plus d'un an après que le régime matrimonial s'est dissous ». Ainsi, 

le délai de prescription est d’une année et il court à compter de la découverte par le conjoint de 

l’entrepreneur individuel de l’acte prohibé par l’article 215 du Code civil ou à partir de la dissolution 
du régime matrimonial.  

172. Toutefois, la protection du logement familial issue des dispositions de l’article 215 du Code 
civil n’est que relative. L’indisponibilité des droits sur le logement de famille n’entraine pas une 

insaisissabilité du logement. La jurisprudence a clairement affirmé que les dispositions de l’article 

215 du Code civil n'étaient pas applicables « lorsqu'il s'agit d'une vente forcée poursuivie en vertu de 

loi du 13 juillet 1967 sur la liquidation judiciaire »415. Dès lors, la protection des droits sur le 

logement familial sans le consentement du conjoint de l’entrepreneur individuel ne porte pas atteinte 
à la mise en œuvre de la vente forcée du bien. Les dispositions de l’article 215 du Code civil ne crée 

pas un nouveau cas d’insaisissabilité et la jurisprudence estime qu’elles « doivent, hors le cas de 

fraude, être considérés comme inopposables aux créanciers sous peine de frapper les biens d'une 

insaisissabilité contraire à la loi »416. Ainsi, sauf en cas de fraude417, la protection du logement familial 

issue des dispositions de l’article 215 du Code civil reste très limitée, pour ne pas dire inefficace. Ce 
qui fait dire à certains auteurs que « les règles de l'article 764 du Code civil bénéficiant au conjoint 

                                                                                                                                                             
collections de tableaux qui peuvent être dans les galeries ou pièces particulières. Il en est de même des porcelaines : celles 
seulement qui font partie de la décoration d'un appartement sont comprises sous la dénomination de "meubles 
meublants ». 

 414 M. Grimaldi, Le logement de famille, op. cit., p. 1025 et s. 

 415 Cass. 3e civ., 12 oct. 1977, no 76-12.482, Bull. civ. III, no 345, D. 1978, jur., p. 333, note Y. Chartier, RTD civ. 1979, 
p. 584, obs. R. Nerson. En ce sens, sous l'empire de la loi du 25 janvier 1985 : Cass. 1re civ., 21 mai 1997, no 95-14.102, 
Bull. civ. I, no 163 

 416 Cass. 1re civ., 4 juill. 1978, no 76-15.253, Bull. civ. I, no 265, D. 1979, jur., p. 479, note Y. Chartier, JCP G 1980, II, 
no 19368, note J.-C. Labbouz, RTD civ. 1979, p. 585, obs. R. Nerson R. ; Cass. 1re civ., 17 déc. 1991, no 90-11.908, Bull. 
civ. I, no 357. 

 417 Pour des cas de fraude, v. Cass. 1re civ., 21 juin 1978, no 77-10.330, Bull. civ. I, no 237, D. 1979, jur., p. 479, note Y. 
Chartier, RTD civ. 1979, p. 585, obs. R. Nerson ; fraude entre le débiteur et son créancier : Cass. 1re civ., 1er juill. 1986, 
no 85-12.695, Bull. civ. I, no 191. 
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survivant apparaissent plus protectrices du logement familial que celles édictées par l'article 215, 

alinéa 3, du Code civil »418. 

 

                                                 
 418 En ce sens, M. Donnier et J.-B., op. cit., no 257, p. 86. 
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SECTION II. 
 
LA SOUSTRACTION DE CERTAINS BIENS AU GAGE DES CREANCIERS PAR LA 

DECLARATION D’INSAISISSABILITE 

173. Le souci de protection de l’entrepreneur individuel a conduit le législateur institué le 
mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité dont la finalité est de mettre à l’abri de la poursuite des 
créanciers les biens immobiliers personnels de celui-ci en cas de défaillance. Ainsi, le mécanisme de 

la déclaration d’insaisissabilité permet de soustraire certains biens du droit de gage général des 

créanciers. Nous verrons ainsi le champ d’application de ce mécanisme (Paragraphe 1) avant de nous 
intéresser à sa portée (Paragraphe 2). 

§ 1. LE CHAMP D’APPLICATION DE LA DECLARATION D’INSAISISSABILITE 

174. Le mécanisme de la déclaration est une spécificité du droit français (A) inconnue en droit de 

l’OHADA (B). 

A. La déclaration d’insaisissabilité en droit français 

175. Contrairement à la création du patrimoine d’affectation, la déclaration d’insaisissabilité a 
pour objectif de déterminer une masse de biens qui sera exclue du gage de certains créanciers de 

l’entrepreneur individuel. En effet, la loi du 1er aout 2003419 est venue consacrer le mécanisme de la 

déclaration d’insaisissabilité qui permet désormais à tout entrepreneur individuel de mettre à l’abri de 
ses créanciers professionnels sa résidence principale. L’objectif recherché par le législateur français à 
travers cette loi était alors de protéger la résidence principale de l’entrepreneur individuel420.  

                                                 
 419 Loi n° 2003-721 du 1er aout 2003 pour l’initiative économique dite « Loi Dutreuil ». 

 420 D. Autem, L'insaisissabilité de la résidence principale de l'entrepreneur individuel : Defrénois 2004, p. 127 ; M. 
Dagot, La déclaration d'insaisissabilité du logement principal de l'entrepreneur individuel : JCP N 2004, 1028 ; M. 
Laugier, Initiative économique et déclaration notariée d'insaisissabilité : JCP E 2003, 1507 ; P. Le Corre, Protection de 
l'entrepreneur individuel et déclaration d'insaisissabilité : AJDI 2004, p. 184 ; C. Malecki, La loi pour l'initiative 
économique et l'insaisissabilité de la résidence principale de l'entrepreneur individuel : D. 2003, p. 2220 ; M.-H. 
Monsérié-Bon, L'insaisissabilité de la résidence principale : ordre et désordre dans le rôle de la publicité, Mél. R. Saint-
Alary : PU Toulouse, 2006, p. 387 ; S. Piedelièvre, L'insaisissabilité de la résidence principale de l'entrepreneur individuel, 
Loi n° 2003-721 du 1er août 2003 pour l'initiative économique : JCP G 2003, I, 165 ; L. Williatte-Pellitteri, 
L'insaisissabilité de la résidence principale de l'entrepreneur individuel résultant de la loi du 1er août 2003 : la boite de 
pandore du monde des affaires ? : LPA 9 août 2004, p. 3 ; G. Chabot, Sources du droit en matière d’entreprise 
individuelle, Jcl. Entreprise individuelle, op. cit., n° 134 et s.  

http://ressources.univ-poitiers.fr:2476/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.3543146357550526&bct=A&service=citation&risb=21_T20279932807&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_acts%23num%252003-721%25sel1%252003%25acttype%25Loi%25enactdate%2520030801%25
http://ressources.univ-poitiers.fr:2476/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.3185044868195721&bct=A&service=citation&risb=21_T20279932807&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_jcpg%23article%25165%25sel1%252003%25pubdate%25%2F%2F2003%25art%25165%25year%252003%25
http://ressources.univ-poitiers.fr:2476/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.16097127810078993&bct=A&service=citation&risb=21_T20279932807&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_acts%23sel1%252003%25acttype%25Loi%25enactdate%2520030801%25
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176. Pourtant, le mécanisme n’est pas nouveau. Le législateur avait consacré à travers la loi du 12 

juillet 1909421 un mécanisme similaire qui permettait aux travailleurs de constituer un bien de 

famille insaisissable, et qui échappait à la poursuite de leurs créanciers422. Comme pour le mécanisme 

de la déclaration d’insaisissabilité, le bien de famille, pour être insaisissable, devait constituer le 
logement familial423. Cependant, le mécanisme d’insaisissabilité du bien de famille a été abrogé par la 

loi du 13 décembre 2011424. 

En fait, tout comme le mécanisme d’insaisissabilité du bien de famille, la déclaration 
d’insaisissabilité telle qu’elle résultait de la loi de 2003 ne portait pas atteinte au droit de gage général 

des créanciers professionnels de l’entrepreneur individuel car elle avait une portée limitée. En effet, 
seule la résidence principale de l’entrepreneur individuel était soustraite de la poursuite des 
créanciers professionnels de ce dernier. Tous les autres biens immobiliers, peu importe leur 

destination, faisaient partie du droit de gage général des créanciers. Ainsi, la loi du 1er août 2003 

pour l’initiative économique, ne visait que la protection d’un élément du patrimoine de 

l’entrepreneur individuel à savoir sa résidence principale. 

177. Toutefois, cette atteinte au droit de poursuite de ses créanciers professionnels, qui était 

limitée au départ sur la résidence principale de l’entrepreneur individuel a été étendue à d’autres 

biens. En effet, le législateur a étendu le champ d’application de la déclaration d’insaisissabilité. La 

faculté offerte à l’entrepreneur individuel de soustraire sa résidence principale du droit de gage de ses 

créanciers professionnels a été étendue par la loi du 4 août 2008 à tous les biens immobiliers non 

professionnels425. L’article L. 526-1 du code de commerce dispose que l’entrepreneur individuel 
« peut déclarer insaisissables ses droits sur l'immeuble où est fixée sa résidence principale ainsi que 

sur tout bien foncier bâti ou non bâti qu'il n'a pas affecté à son usage professionnel »426. Dès lors, 

tous les biens immobiliers de l’entrepreneur individuel qui n’ont pas une affectation professionnelle 
peuvent être soustraits au gage des créanciers professionnels. L’élargissement de l’objet de la 
déclaration d’insaisissabilité confère ainsi à ce mécanisme de protection une portée beaucoup plus 

                                                 
 421 Loi du 12 juill. 1909 sur la constitution du bien de famille. 

 422 Toutefois, il a été admis que l’immeuble servant de bien de famille pouvait être à usage mixte, v. G. Chabot, Sources 
du droit en matière d’entreprise individuelle, Jcl. Entreprise individuelle, op. cit., n° 134. 

 423 Ibid. 

 424 Art. 12, Loi n° 2011-1862 du 13 décembre 2011 relative à la répartition des contentieux et à l’allégement de certaines 
procédures juridictionnelles. 

 425 Loi n° 2008-776 du 4 aout 2008 de modernisation de l’économie. 

 426 V. à cet effet, S. Piedelièvre, Le nouveau droit de l'insaisissabilité, Defrénois, 30 nov. 2008, p. 2245 ; O. Salati, 
Modifications apportées au dispositif d'insaisissabilité de la résidence principale de l'entrepreneur individuel par la loi du 
4 août 2008 : Procédures 2008, p. 2 ; D. Dupuis, L'insaisissabilité des biens que l'entrepreneur individuel n'a pas affectés 
à son usage professionnel : un miroir aux alouettes ? : Cah. dr. entr. 2008, p. 35. 

http://ressources.univ-poitiers.fr:2476/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.040188792606891566&bct=A&service=citation&risb=21_T20279932807&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_acts%23sel1%252008%25acttype%25Loi%25enactdate%2520080804%25
http://ressources.univ-poitiers.fr:2476/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.040188792606891566&bct=A&service=citation&risb=21_T20279932807&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_acts%23sel1%252008%25acttype%25Loi%25enactdate%2520080804%25
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importante dans la mesure où ce sont « les biens les plus importants de l'entrepreneur individuel qui 

pourront être protégés contre les risques professionnels qu'il encourt »427.  

Le nouveau « visage » du mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité permettant à 
l’entrepreneur individuel, quel que soit son activité, de protéger son patrimoine immobilier non 
professionnel, constitue une véritable exception aux dispositions des articles 2284 et 2285 du Code 

civil, d’où la formule de l’article L. 526-1 du code de commerce « Par dérogation aux articles 2284 et 

2285 du code civil, une personne physique immatriculée à un registre de publicité légale à caractère 

professionnel ou exerçant une activité professionnelle agricole ou indépendante peut déclarer 

insaisissables ses droits sur l'immeuble où est fixée sa résidence principale ainsi que sur tout bien 

foncier bâti ou non bâti qu'elle n'a pas affecté à son usage professionnel »428. 

B. La déclaration d’insaisissabilité en droit de l’OHADA 

178. Le droit de l’OHADA ignore le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité (1). Cependant, 

compte tenu de son importance, il serait souhaitable de le consacrer en droit de l’OHADA afin de 

permettre à l’entrepreneur individuel de protéger certains de ses biens en cas de difficultés (2). 

1. Un mécanisme inexistant en droit de l’OHADA 

179. Le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité est une spécificité du droit français. En effet, 
le droit OHADA ne consacre pas le mécanisme de la déclaration notariée d’insaisissabilité dans son 

arsenal juridique. L’entrepreneur individuel dans l’espace OHADA, qui est soumis au même titre 

que l’entrepreneur individuel français au principe d’unité du patrimoine, ne peut mettre à l’abri de la 
poursuite de ses créanciers professionnels ses biens immobiliers personnels, ni même sa résidence 

principale. Les biens immobiliers personnels et professionnels dont il dispose sont compris dans le 

gage général de ses créanciers.  

180. Les pays membres de l’OHADA, n’ont également pas consacré dans leurs législations 

nationales des dispositions protectrices de l’entrepreneur individuel à l’instar du droit français. En 
l’absence de consécration de ce mécanisme dans les textes communautaires rien n’interdit aux États 
membres d’aménager de tels dispositifs dans leurs ordres juridiques nationaux429. C’est d’ailleurs ce 
que préconise l’article 51 de l’AUVE qui précise que « les biens et droits insaisissables sont définis 

                                                 
 427 G. Chabot, Sources du droit en matière d’entreprise individuelle, Jcl. Entreprise individuelle, op. cit.,  n° 136. 

 428 Art. L. 526-1, al. 1, C. com. 

 429 L’art. 10 du Traité de l’OHADA ne vise que les dispositions qui sont contraires aux Actes uniformes. En effet, « les 
actes uniformes sont directement applicables et obligatoires dans les Etats parties, nonobstant toute disposition contraire 
de droit interne, antérieure ou postérieure ». 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=C5ECB15B5F0ED1CB55ED0F063396C0D7.tpdjo11v_1?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006448031&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=C5ECB15B5F0ED1CB55ED0F063396C0D7.tpdjo11v_1?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006448031&dateTexte=&categorieLien=cid
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par chacun des États parties ».  Ainsi, le vide juridique laissé au niveau communautaire pouvait être 

comblé par les États membres sur ce point afin de garantir aux entrepreneurs individuels la 

protection des biens personnels qui ne sont pas utilisés dans le cadre de leurs activités 

professionnelles. En effet, le droit OHADA renvoie aux législations nationales pour déterminer les 

biens et droits insaisissables dans chaque État partie430. Cependant, compte tenu de la politique 

d’harmonisation et d’unification du droit des affaires dans cet espace, la consécration de la 
déclaration d’insaisissabilité au niveau communautaire aurait été plus opportune. En ce sens, elle 

favoriserait l’égalité entre tous entrepreneurs individuels évoluant dans l’espace OHADA par 

l’harmonisation des règles protectrices issue du mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité431. Tout 

au plus l’Acte uniforme, plus précisément celui portant sur le droit commercial général puisqu’il 
intègre désormais le statut de l’entreprenant, pourrait poser les règles de base régissant la déclaration 
d’insaisissabilité afin de garantir l’harmonisation de ce mécanisme dans l’espace OHADA, tout en 

laissant à chaque Etat membre la possibilité de le transposer en fonction de la spécificité de son 

système juridique432. 

2. Un mécanisme souhaitable en droit de l’OHADA 

181. Une telle protection serait, en effet, salvatrice dans la mesure où elle pourrait contribuer à 

réduire le nombre incessant d’entrepreneurs individuels qui exercent leurs activités dans un cadre 
informel. Même si la lourdeur des formalités administratives constitue l’un des facteurs justifiant le 
taux élevé d’entrepreneurs « informels », l’absence d’une protection efficace a favorisé le maintien de 
cette situation433. 

Ainsi, il serait souhaitable voire opportun même d’intégrer le mécanisme de la déclaration 

d’insaisissabilité dans le système juridique OHADA afin d’assurer la protection du patrimoine 
personnel des entrepreneurs individuels évoluant dans l’espace OHADA. 

182. Toutefois, le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité, ne doit pas être une copie de celui 
qui a cours en droit français. En effet, ce mécanisme pourrait être simplement limité à la protection 

                                                 
 430 Sur la question, v. M. Samb, op. cit., p. 440 et s. 

 431 Conformément au droit OHADA qui « pour objet l'harmonisation du droit des affaires dans les Etats parties par 
l'élaboration et l'adoption de règles communes simples, modernes et adaptées à la situation de leurs économies, par la 
mise en œuvre de procédures judiciaires appropriées, et par l'encouragement au recours à l'arbitrage pour le règlement 
des différends contractuels », art. 1, T., OHADA. 

 432 Comme ce fut le cas avec la consécration du statut de l’entreprenant en droit de l’OHADA. En effet l’art. 30, al. 7, 
AUDCG dispose que « chaque Etat partie fixe les mesures incitatives pour l’activité de l’entreprenant notamment en 
matière d’imposition fiscale et d’assujettissement aux charges sociales ». 

 433 Surtout en ce moment où dans la plupart des Etats membres de l’OHADA des politiques de réformes de la 
propriété foncière sont en cours. V. à cet effet, Loi n° 07-2011 du 22 février 2011 portant transformation des permis 
d’habiter et titres similaires en titres fonciers. 
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de la résidence principale de l’entrepreneur individuel et ne concerner que certaines créances. La 

transposition aveugle des mécanismes du droit français dans les systèmes juridiques des pays 

membres de l’espace OHADA ne constitue pas une solution idoine. Le législateur doit tenir en 

compte des réalités socio-économiques africaines et de la situation dans laquelle se meut 

l’entrepreneur individuel dans l’espace OHADA. Si le législateur français a étendu le champ 

d’application du mécanisme de la déclaration notariée d’insaisissabilité à tous les biens immobiliers 
de l’entrepreneur individuel qui ne sont pas affectés à son activité professionnelle par la loi du 4 aout 
2008, c’est en considération de la situation économique dans laquelle se trouve les différents acteurs 

de ce secteur et les relations qui existent entre ces derniers et leurs créanciers. La situation est 

différente dans l’espace OHADA. En effet, la nécessité de protéger les entrepreneurs individuels ne 

doit pas aller à l’encontre de la volonté d’assurer les intérêts des créanciers.  

183. En pratique, dans l’espace OHADA tout comme en droit français d’ailleurs, la confiance des 
créanciers est subordonnée à la capacité patrimoniale du débiteur. Ils vérifient souvent si 

l’entrepreneur individuel est solvable avant d’accorder leur confiance. Et, le plus souvent, c’est la 
consistance du patrimoine immobilier qui est déterminante dans la capacité de celui-ci à honorer ses 

engagements. Ainsi, soustraire du droit de gage des créanciers de l’entrepreneur individuel dans 
l’espace OHADA tous les biens immobiliers qui ne sont pas affectés à son activité professionnelle 

pourrait conduire à une méfiance qui paralyserait d’avantage le secteur de l’entrepreneuriat 
individuel.  

184. Fort de ce constat, l’intégration du mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité en droit de 

l’OHADA doit se reposer sur une double approche qui allie, d’une part, la préservation des intérêts 

des créanciers et, d’autre part, la nécessité de la protection de la résidence principale de 

l’entrepreneur individuel. Ainsi, les créanciers professionnels qui sont postérieurs à la déclaration 
d’insaisissabilité434 ne pourront pas saisir la résidence principale de l’entrepreneur individuel.  

Toutefois, lorsque la résidence principale sert également de lieu d’exercice d’activité 
professionnelle de l’entrepreneur individuel, les dispositions de l’article L. 526-1 du code de 

commerce pourraient s’appliquer. Dans cette hypothèse, la partie affectée à un usage d’habitation ne 
pourra être déclarée insaisissable « que si elle est désignée dans un état descriptif de division »435. En 

outre, comme le précise l’article L. 526-1, alinéa 2 du code de commerce, la domiciliation de la 

résidence principale de l’entrepreneur individuel dans le même immeuble où il exerce son activité 

                                                 
 434 La déclaration pourrait être faite au niveau du RCCM et suivre le même régime que la déclaration d’hypothèque 

pour sa validité et son opposabilité aux créanciers postérieurs. 

 435 Art. L. 526-1, al. 2, C. com. 
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professionnelle ne fait pas obstacle à la déclaration d’insaisissabilité sans même qu’il y ait un état 
descriptif de division436. 

Dès lors, le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité tel que nous la percevons en droit de 

l’OHADA présente des différences avec celui que nous connaissons en droit français quant à leur 

objet. Le souhait pour le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité en droit de l’OHADA est de 

la limiter à la résidence principale de l’entrepreneur individuel, tandis que le droit français vise tous 

les biens immobiliers bâtis ou non bâtis qui ne sont pas utilisés dans le cadre de l’activité 
professionnelle de l’entrepreneur individuel. Cette différence d’objet se répercutera certainement sur 
la portée de la déclaration d’insaisissabilité. 

§ 2. LA PORTEE DE LA DECLARATION D’INSAISISSABILITE 

185. L’entrepreneur individuel, en droit français, peut rendre insaisissable l’ensemble de son 
patrimoine immobilier personnel qu’il n’utilise pas dans le cadre de son activité professionnelle. 
Cependant, le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité soulève quelques difficultés, notamment 
en ce qui concerne les biens pouvant être déclarés insaisissables (A). D’autres difficultés surgissent 
également quant aux créances pouvant être concernées par cette déclaration (B). 

A. Les biens concernés par la déclaration d’insaisissabilité 

186. Les biens immobiliers déclarés insaisissables doivent appartenir à l’entrepreneur individuel 
(1). Toutefois, la loi permet de déclarer insaisissables certains immeubles n’appartenant pas 
exclusivement à l’entrepreneur individuel (2). 

1. Les biens appartenant exclusivement à l’entrepreneur individuel 

187. L’entrepreneur individuel peut déclarer insaisissable sa résidence principale et ses biens 
fonciers bâtis ou non bâtis. La loi vise, en réalité, plus concrètement les droits portants sur ces biens 

immobiliers, notamment le droit d’usage, le droit de propriété et l’usufruit. En revanche, selon 

certains auteurs l’insaisissabilité résultant de la déclaration notariée ne peut porter sur la nue-

propriété, alors que d’auteurs soutiennent le contraire437.   

                                                 
 436 En effet, aux termes de l’art. L. 526-1, al. 2, C. com., « lorsque le bien foncier n'est pas utilisé en totalité pour un 

usage professionnel, la partie non affectée à un usage professionnel ne peut faire l'objet de la déclaration que si elle est 
désignée dans un état descriptif de division. La domiciliation du déclarant dans son local d'habitation en application de 
l'article L. 123-10 ne fait pas obstacle à ce que ce local fasse l'objet de la déclaration, sans qu'un état descriptif de division 
soit nécessaire ». 

 437 V. à ce propos, P. Boutiller, Les nouvelles mesures de protection du patrimoine de l’entrepreneur individuel, JCP E 
2003, Prat. 1359, p. 1518. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=C5ECB15B5F0ED1CB55ED0F063396C0D7.tpdjo11v_1?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006219297&dateTexte=&categorieLien=cid
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188. L’immeuble, pour être soustrait au gage des créanciers professionnels, doit servir de 
résidence à l’entrepreneur individuel. L’article L. 526-1 du code de commerce ne fait aucune allusion 

ni au domicile438 ni à la résidence de famille. A ce titre, il importe que l’entrepreneur soit marié ou 
célibataire, il suffit juste que l’immeuble soit sa résidence principale. Toutefois, comme nous l’avons 
souligné, lorsque l’immeuble dans lequel vit l’entrepreneur individuel sert également de lieu 
d’exercice de ses activités, l’article L. 526-1 alinéa 2 du code de commerce précise que « la partie non 

affectée à un usage professionnel ne peut faire l'objet de la déclaration que si elle est désignée dans 

un état descriptif de division. La domiciliation du déclarant dans son local d'habitation en application 

de l'article L. 123-10 du code de commerce ne fait pas obstacle à ce que ce local fasse l'objet de la 

déclaration, sans qu'un état descriptif de division soit nécessaire »439. Sans cet état descriptif  de 

division qui « permet d’individualiser les lots dans une copropriété »440, le mécanisme de protection 

ne pourra pas jouer. Ainsi, seule la partie de l’immeuble abritant l’activité professionnelle pourra être 

saisie par les créanciers professionnels. Cependant, la saisie d’une seule partie de la résidence 
principale peut s’avérer délicate dans sa mise en œuvre. Il a été avancé que lorsque la partie de 

l’immeuble dans laquelle s’exerce l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel suit un régime 
différent de celui de la partie à usage d’habitation, la déclaration d’insaisissabilité ne porte que sur 
cette dernière. A l’inverse, lorsque l’entrepreneur individuel exerce son activité sans aucune 
modification juridique de la destination du local consacré à ses activités professionnelles, 

l’insaisissabilité portera sur l’immeuble toute entier441. 

189. À l’insaisissabilité de la résidence principale résultant de la déclaration notariée prévue par la 

loi de 2003, le législateur français est venu compléter ce mécanisme de protection des biens de 

l’entrepreneur individuel par la loi du 4 aout 2008. Ainsi, les entrepreneurs individuels peuvent 

étendre le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité à leurs immeubles bâtis ou non. Dès lors 
seuls les créanciers domestiques et les créanciers dont la créance est née antérieurement à la 

déclaration peuvent exercer leurs droits sur lesdits biens. 

 

                                                 
 438 La notion de résidence étant à cet effet plus conforme à la réalité, v. S. Piedelièvre, L’insaisissabilité de la résidence 

principale de l’entrepreneur individuel, JCP E, 1re oct. 2003, p. 1717 et s. 

 439 Selon l’article L. 123-10 al. 2 et 3 du C. com. « les personnes physiques peuvent déclarer l'adresse de leur local 
d'habitation et y exercer une activité, dès lors qu'aucune disposition législative ou stipulation contractuelle ne s'y oppose. 

 Lorsqu'elles ne disposent pas d'un établissement, les personnes physiques peuvent, à titre exclusif d'adresse de 
l'entreprise, déclarer celle de leur local d'habitation. Cette déclaration n'entraîne ni changement d'affectation des locaux, 
ni application du statut des baux commerciaux ». 

 440 V. P-M. Le Corre, Protection de l’entrepreneur individuel et déclaration d’insaisissabilité. À propos de la loi pour 
l’initiative économique du 1er août 2003, AJDI 2004, p. 179 et s. 

 441 Réponse ministérielle n° 85332. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=347E092B2825AC31A44DE042514BF26E.tpdjo06v_3?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006219297&dateTexte=&categorieLien=cid
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2. Les biens n’appartenant pas exclusivement à l’entrepreneur individuel 

190. Lorsque les biens immobiliers appartiennent exclusivement à l’entrepreneur individuel, il ne 
se pose aucun problème. Il dispose d’un droit de propriété absolu sur ces biens. Cependant, lorsque 

les biens immobiliers sont communs ou indivis, des difficultés peuvent survenir. L’article L. 526-2 

du code de commerce dispose à cet effet que la déclaration d’insaisissabilité doit contenir « une 

description détaillée de l’immeuble et l’indication de son caractère propre, commun ou indivis ». 

S’agissant des biens indivis, on se souvient que l’article 815-17 du Code civil interdit aux créanciers 

personnels d’un indivisaire de saisir la part de leur débiteur. Ces derniers ne peuvent que provoquer 

le partage afin d’obtenir le paiement de leurs créances442. La déclaration d’insaisissabilité vient 
renforcer la protection du patrimoine de l’entrepreneur individuel dans la mesure où les créanciers 
de l’indivisaire, c’est-à-dire les créanciers de l’entrepreneur individuel ne peuvent saisir le bien indivis 
même après le partage. Cette protection est d’autant plus nécessaire lorsque le bien en question est 
un immeuble indivis entre époux mariés sous un régime séparatiste. Elle joue pleinement en faveur 

de l’entrepreneur individuel lorsque, lors du partage l’immeuble est mis sur son lot de partage. En 
effet, par l’effet rétroactif du partage, les actes effectués par un indivisaire sont rétroactivement 
validés443. Encore faudrait-il que l’insaisissabilité grève toujours sa résidence principale au moment 
du partage. 

191. Lorsqu’il s’agit de biens communs, l’article 1415 du Code civil pose déjà une forme 
d’insaisissabilité en disposant que « chacun des époux ne peut engager que ses biens propres et ses 

revenus par un cautionnement ou un emprunt »444. L’engagement des biens communs ne peut 
résulter, dès lors, que de l’intervention du conjoint de l’entrepreneur individuel dans la souscription 
du prêt. Dans cette hypothèse, si le conjoint n’intervient que pour donner son autorisation à la 
souscription du prêt, les créanciers ne peuvent pas saisir l’immeuble déclaré insaisissable sur le chef 

du conjoint non déclarant. En revanche, lorsque le conjoint intervient en qualité de codébiteur, on 

serait tenté de penser que les créanciers pourront saisir l’immeuble déclaré insaisissable par 
l’entrepreneur individuel. Cette solution résulte de l’article 1413 du Code civil qui permet aux 
créanciers dont la dette est née au cours de la communauté de poursuivre la réalisation de leur gage 

sur les biens communs.  

Cependant, elle nuirait gravement à l’efficacité du dispositif. Certains auteurs pensent qu’elle ne 
s’impose pas, au sens large de l’article L. 526-1 du Commerce de commerce qui vise les créances qui 

                                                 
 442 V. aussi pour les immeubles indivis en droit OHADA, art. 249, AUVE. 

 443 V. S. Piedelièvre, L’insaisissabilité de la résidence principale de l’entrepreneur individuel, op. cit., n° 40, 1re oct. 2003, 
I 165. 

 444 V. art. 1415, C. civ. 



 

— 124 — 

naissent à l’occasion de l’activité professionnelle et non celles qui naissent du chef du déclarant. 

Toutefois, les dettes professionnelles du conjoint de l’entrepreneur individuel ne sont pas 
concernées par la déclaration d’insaisissabilité445. Les créanciers personnels de ce dernier peuvent 

saisir l’immeuble déclaré insaisissable par l’entrepreneur individuel à moins que son conjoint ne 
procède également à une autre déclaration d’insaisissabilité sur les mêmes biens, lorsqu’il exerce une 
activité professionnelle visée par la loi de 2003. À défaut, la déclaration d’insaisissabilité n’aura qu’un 
effet limité à l’égard des créanciers et la protection recherchée par le législateur serait inefficace. 

192. S’agissant du cautionnement, certains auteurs ont admis l’idée selon laquelle le conjoint 
caution peut opposer aux créanciers de l’entrepreneur individuel sur le fondement des dispositions 

de l’article 2036 du Code civil. Aux termes de cette disposition « la caution peut opposer aux 

créanciers toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal, et qui sont inhérentes à la 

dette »446. Cette solution parait critiquable dans la mesure où l’alinéa 2 de l’article 2036 du Code civil 

précise que « la caution ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur ». 

Or, comme l’a souligné une partie de la doctrine447, l’exception résultant de la déclaration 

d’insaisissabilité est purement personnelle à l’entrepreneur individuel compte tenu de la portée 
protectrice de l’article L. 256-1 du code de commerce.    

B. Les créances concernées par la déclaration d’insaisissabilité 

193. La déclaration d’insaisissabilité est opposable aux créanciers professionnels postérieurs. 
Cependant, elle est inopposable à certains créanciers (2) et la qualité de certains créanciers soulève 

des difficultés dans l’appréciation de son opposabilité (1). 

1. Les difficultés soulevées par les créances mixtes 

194. Les dettes contractées par l’entrepreneur individuel sont soit professionnelles, soit 

personnelles. Toutefois, il arrive que certaines dettes présentent un caractère mixte. Ce qui peut 

soulever des difficultés, notamment en cas de déclaration d’insaisissabilité. À la lecture de l’article L. 
526-1 du code de commerce, seules les créances professionnelles sont concernées par la déclaration 

d’insaisissabilité. Cependant, le législateur n’a pas déterminé de façon précise et claire les créances 
qui sont concernées par cette déclaration. S’il est évident que les créances qui naissent uniquement 

dans le cadre de l’activité professionnelle sont concernées, la question reste tout de même sans 

                                                 
 445 V. à cet effet, L. Williate-Pelliteri, L’insaisissabilité de la résidence principale de l’entrepreneur individuel résultant de 

la loi du 1er aout 2003 : La boîte de pandore du monde des affaires, LPA 9 aout 2004, n° 158, p. 3 et s. 

 446 Art. 2036, al. 1, C. civ. 

 447 V. P-M. Le Corre, Protection de l’entrepreneur individuel et déclaration d’insaisissabilité. À propos de la loi pour 
l’initiative économique du 1er août 2003, op. cit., p. 179 et s. 
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réponse, au regard du texte législatif, pour les créances qui répondent à la fois à un besoin 

professionnel et personnel de l’entrepreneur individuel. On peut légitimement se demander si les 

créances « mixtes » sont concernées par la protection résultant de la déclaration d’insaisissabilité. 
Ainsi, lorsque l’entrepreneur individuel fait un prêt pour l’acquisition d’une voiture qu’il utilise à des 

fins professionnels et personnels, doit-on considérer dans cette hypothèse qu’il s’agit d’une créance 
professionnelle ou s’agit-il d’une créance personnelle. Lorsqu’il s’agit-il d’une créance 
professionnelle, c’est-à-dire une créance qui a un lien direct avec l’activité professionnelle, on se 
retrouve dans les critères d’identification visés par la déclaration d’insaisissabilité et par voie de 
conséquence le créancier se voit opposer la déclaration d’insaisissabilité.  

Les critères dégagés dans l’article L. 526-1 du code de commerce permettent d’exclure les 
créances ayant une finalité personnelle ou familiale. Lorsque la créance est qualifiée de personnelle, 

elle n’est pas concerné par la déclaration d’insaisissabilité. Une partie de la doctrine avait admis l’idée 
selon laquelle, en présence d’une créance mixte, le caractère professionnel devait l’emporter sur le 
caractère personnel. Une telle solution peut être considérée comme étant conforme à l’esprit de la loi 
de 2003 car elle vise à renforcer la protection résultant de la déclaration d’insaisissabilité. Les tenants 

de cette thèse pensent que l’entrepreneur individuel peut opposer dans ce cas à ses créanciers la 
déclaration d’insaisissabilité sur le fondement des principes inspirés du droit commercial qui 

« laissent à penser que les dispositions les plus favorables aux plus faibles des contractants doivent 

l’emporter ». Mais, il faudrait dans ce cas, avant toute chose, déterminer qui des contractants est le 

plus faible. Si dans la plupart des opérations auxquelles il prend part, l’entrepreneur individuel est en 
position de faiblesse, il n’est pas certifié qu’il est toujours la partie la plus faible. Même s’il est admis 
qu’il est la partie la plus faible dans cette opération, aucun principe juridique ne peut justifier une 

telle solution. Il est vrai que le droit commercial, relativement aux actes mixtes, aménage des 

solutions plus favorables à l’une des parties supposée être la plus vulnérable. Mais, ces mesures sont 
applicables dans les relations entre commerçants et non-commerçants afin de permettre à ces 

derniers de bénéficier de dispositions qui leurs sont beaucoup plus protectrices de leurs intérêts 

compte tenu de leur vulnérabilité. Or, l’entrepreneur individuel étant un professionnel, la théorie des 
actes mixtes ne peut trouver une application dans cette situation, sous peine de rompre l’équilibre 
contractuel. 

195. Face à l’insuffisance des solutions proposées par une partie de la doctrine, d’autres auteurs 
ont préconisé de préciser en amont lors de la conclusion de leur contrat quelle est la nature de la 

créance. Juridiquement rien n’interdit un tel procédé et, il a le mérite d’éviter les éventuelles 
contestations pouvant subvenir lorsque l’entrepreneur individuel est en difficulté. Dès lors, le 
créancier ne pourra pas se voir opposer l’insaisissabilité lorsqu’au moment de la souscription du prêt, 
l’entrepreneur individuel avait indiqué la nature personnelle de la créance. A l’inverse aussi le 
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créancier se verra opposer la déclaration d’insaisissabilité lorsque l’entrepreneur individuel avait pris 
le soin de mentionner que la créance avait un caractère professionnel.  

Cependant, la solution ainsi proposée risque d’être inefficace, car si les créanciers peuvent 
librement déterminer la nature de leur contrat, ils pourront écarter le caractère professionnel de la 

créance dans le seul but d’échapper aux effets de la déclaration d’insaisissabilité.  

2. Les créances exclues du champ d’application de la déclaration d’insaisissabilité 

196. La déclaration d’insaisissabilité vise les créances professionnelles postérieures à la 
déclaration. Cette formule englobe nécessairement les créances contractuelles et dans une moindre 

mesure les créances délictuelles. Une partie de la doctrine considère que certaines créances 

délictuelles qui sont nées dans le cadre de l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel 
n’entrent pas dans le champ d’application de l’article L. 526-1 du code de commerce. Selon les 

partisans de cette thèse, l’ouvrier qui se blesse avec les outils appartenant à l’entrepreneur individuel 
et qui obtient des dommages et intérêts à la suite de cet accident peut saisir les biens déclarés 

insaisissables dans la mesure où sa créance est personnelle. Les créances délictuelles n’entrent dans le 

champ d’application de l’article L. 526-1 du code de commerce que lorsqu’elles ont pour cause et 
pour finalité l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. La créance est concernée par 

l’insaisissabilité que, si et seulement si, elle nait à l’occasion de l’activité professionnelle et à pour 
cause ladite activité. En revanche, si la créance délictuelle est née à l’occasion de l’activité 
professionnelle mais qu’elle n’a pas pour finalité celle-ci, elle n’est pas concernée par l’insaisissabilité. 

Le critère d’appréciation devient dès lors double. Il repose ainsi sur la cause  et la finalité de la 
créance. 

197. Doit-on en conclure alors que la formule de l’article L. 526-1 du code de commerce vise 

toutes les créances qui sont nées à l’occasion de l’activité professionnelle de l’entrepreneur 
individuel ou s’agit-il uniquement des créances qui ont pour cause et finalité l’activité professionnelle 
de l’entrepreneur individuel? Certaines créances naissent au cours de l’activité professionnelle de 

l’entrepreneur individuel sans pour autant entrer dans la catégorie des créances contractuelle ou 
délictuelle. Il en est ainsi des créances fiscales comme la taxe professionnelle ou les créances de 

l’URSSAF448. Celles-ci se présentent sous un aspect particulier qui fait douter de leur caractère 

professionnel ou non. En réalité c’est de leur caractère professionnel ou non que dépend leur 

                                                 
 448 V. S. Piedelièvre, L’insaisissabilité de la résidence principale de l’entrepreneur individuel, op. cit., n° 40, 1re oct. 2003, 

I 165.  
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soumission à la déclaration d’insaisissabilité. Certains auteurs pensent que quel que soit leur régime 
elles devraient être soumises à l’insaisissabilité449.  

D’autres auteurs considèrent que ces créances bien que naissant dans le cadre de l’exercice de 
l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel ne sont pas, en réalité, des créances 
professionnelles, et doivent de ce fait échapper à l’insaisissabilité. En effet, selon ces derniers, la 
finalité de ces créances n’est pas exclusivement professionnelle même si elles sont dues dans le cadre 
de l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. Cette solution s’applique également pour les 

créances des caisses de retraites car elles n’ont pas pour finalité l’activité professionnelle de 
l’entrepreneur individuel mais elles visent à assurer à ce dernier « un confort vital pendant sa 

retraite »450. Ainsi, ces cotisations ne doivent pas être considérées comme étant des dettes 

professionnelles, et à ce titre elles échappent au champ d’application de la déclaration 
d’insaisissabilité. 

Néanmoins, au regard de l’esprit et de la finalité de l’article L. 526-1 du code de commerce, ces 

dettes doivent être, nous semble-t-il, visées par la déclaration d’insaisissabilité, nonobstant leur 

régime. 

                                                 
 449 V. L. Williatte-Pellitteri, L’insaisissabilité de la résidence principale de l’entrepreneur individuel résultant de la loi du 

1er aout 2003 : La boîte de pandore du monde des affaires, op. cit., p. 3 et s. 

 450 Ibid. 
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CHAPITRE II. 
 

LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL PAR L’AFFECTATION DE 

CERTAINS BIENS AU GAGE DES CREANCIERS 
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198. Contrairement au mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité et aux régimes séparatistes 
qui permettent à l’entrepreneur individuel de soustraire certains de ses biens au droit de gage général 
des créanciers, d’autres mécanismes peuvent, en revanche, permettre d’affecter certains biens au 

gage des créanciers. Depuis l’avènement du patrimoine d’affectation en droit français, la loi permet à 
l’entrepreneur individuel d’affecter les biens qu’il utilise dans le cadre de son activité professionnelle 
au gage des créanciers professionnels en adoptant le statut de l’EIRL. Ainsi, les créanciers 
professionnels n’auront désormais que pour seul gage les biens affectés. Corrélativement, les 
créanciers dont les droits ne sont pas nés dans le cadre de l’activité de l’entrepreneur individuel 

auront pour gage le patrimoine non affecté. En conséquence, l’affectation patrimoniale instaure un 
véritable cloisonnement entre les créanciers de l’EIRL (section 1). 

199. L’entrepreneur individuel peut aussi recourir au mécanisme de la fiducie afin de transférer 

certains biens, droits ou sûretés dans un patrimoine fiduciaire au profit d’un bénéficiaire qui peut 
être l’entrepreneur lui-même. Ainsi, l’entrepreneur individuel peut utiliser le mécanisme de la fiducie 

comme outil d’affectation de certains biens au gage des créanciers qui verront leurs droits cantonnés 
au seul patrimoine fiduciaire. Quoiqu’il en soit, le patrimoine fiduciaire, selon la technique adoptée, 
peut être un moyen de soustraire certains biens au gage des créanciers de l’entrepreneur individuel. 
Toutefois, nous retiendrons dans les développements qui suivront la fiducie comme technique 

d’affectation de certains biens au gage des créanciers (section 2).   
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SECTION I. 
 
L’AFFECTATION FIDUCIAIRE DE CERTAINS BIENS AU GAGE DES CREANCIERS 

200. L’entrepreneur individuel peut recourir au mécanisme de la fiducie à fin d’affectation 
certains biens au gage de ses créanciers qui verront leurs droits cantonnés, en principe, sur le 

patrimoine fiduciaire. En effet, la fiducie consacre un véritable patrimoine d’affectation (Paragraphe 
1) dont la portée à l’égard des créanciers de l’entrepreneur individuel est variable (Paragraphe 2).   

§ 1. LA CONSECRATION DE L’AFFECTATION FIDUCIAIRE 

201. L’affectation fiduciaire est consacrée aussi bien droit français (A) qu’en droit de l’OHADA 

(B) même s’il n’a pas le même objet dans les deux systèmes juridiques. 

A. L’affectation fiduciaire en droit français 

203. Depuis la loi n° 2008-776 du 4 aout 2008 de modernisation de l’économie dite loi LME, 
toute personne physique, notamment l’entrepreneur individuel, peut transférer certains de ses biens, 
droits ou sûretés à un tiers pour le compte d’un bénéficiaire451. Ce bénéficiaire peut être 

l’entrepreneur individuel lui-même ou le fiduciaire, il peut également être un créancier à qui 

l’entrepreneur individuel aménage cette sûreté pour la garantie d’un crédit. En effet, la loi LME est 

venue abroger la disposition du Code civil qui prévoyait que seules les personnes morales, soumises 

de plein droit ou sur option à l’impôt sur les sociétés, pouvaient être constituants452.  

Ainsi, la fiducie porte sur les biens, droits ou sûretés, présents ou futurs pris isolément ou dans 

un ensemble. Elle peut alors viser les biens meubles corporels et les biens meubles incorporels de 

l’entrepreneur individuel. Cependant, on constate que l’objet de l’affectation fiduciaire, en droit 

français, est plus large qu’en droit de l’Ohada. Tandis que le droit français intègre dans ce mécanisme 
le transfert de biens, droits ou sûretés, le droit Ohada se limite uniquement au transfert de sommes 

d’argent pour la garantie de l’exécution d’une obligation. L’article 87 de l’AUS la définit à cet effet, 
comme étant « la convention par laquelle un constituant cède des fonds en garantie de l’exécution 
d’une obligation ». 

204. Les biens transférés dans le patrimoine fiduciaire doivent appartenir à l’entrepreneur 
individuel. Cependant, lorsque ce dernier est marié sous le régime de la communauté, il ne peut 

                                                 
 451 Loi n° 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie 

 452 V. art. 2014, C. civ. 
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transférer les biens communs dans un patrimoine fiduciaire sans le consentement de son époux. A 

cet effet, l’article 1424 du Code civil dispose que les époux « ne peuvent l’un sans l’autre transférer 
les biens de la communauté dans le patrimoine fiduciaire ». Cette mesure est justifiée car elle vise, 

comme dans le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité ou de la constitution d’un patrimoine 
d’affectation, à protéger le conjoint de l’entrepreneur individuel des risques de l’activité 
professionnelle de ce dernier. 

205. Ainsi, la fiducie « est établie par la loi ou par un contrat » aux termes de l’article 2012 du 
Code civil453. Cependant, selon certains auteurs, la référence à la loi est maladroite car seul le contrat 

peut être à l’origine de la fiducie.  Ainsi, le contrat, qui déterminera l’objet de la fiducie, sa durée, ses 
règles de fonctionnement, doit être expressément accepté par le constituant et le fiduciaire454. Les 

parties peuvent déterminer le bénéficiaire. Celui-ci peut être une personne morale ou une personne 

physique, voire aux termes de l’article 2016 du Code civil, le constituant ou le fiduciaire. Toutefois, 

sa désignation doit se faire avant l’expiration du terme de la fiducie. Lorsque le bénéficiaire est 
confondu dans la personne du fiduciaire, ce dernier s’approprie définitivement les biens transférés 
dans le patrimoine fiduciaire en cas de défaillance du constituant. Or, si le constituant est le 

bénéficiaire de la fiducie, contrairement à l’hypothèse précédente de la fiducie-sûreté, on est en 

présence d’une fiducie-gestion.  

206. Toutefois, les biens transférés n’entrent pas dans le patrimoine du fiduciaire. La fiducie 

opère, en réalité, la création d’un patrimoine d’affectation où seront transférés les biens. Ainsi, 

l’entrepreneur individuel perd tout pouvoir d’administration et de disposition sur lesdits biens et 
droits455, ses créanciers perdent également toute possibilité d’exercer leurs droits sur les biens 
transférés. Mais, la fiducie peut être constituée sans dépossession. Lorsque les biens qui font l’objet 
de la fiducie sont nécessaires à l’exercice de l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel, les 
parties concluent une convention de mise à disposition, le plus souvent moyennant le paiement d’un 
loyer. En effet, l’article 2018-1 du Code civil dispose que «lorsque le contrat de fiducie prévoit que le 

constituant conserve l'usage ou la jouissance d'un fonds de commerce ou d'un immeuble à usage 

professionnel transféré dans le patrimoine fiduciaire, la convention conclue à cette fin n'est pas 

soumise aux chapitres IV et V du titre IV du livre Ier du code de commerce, sauf stipulation 

contraire ». La convention de mise à disposition emporte des conséquences particulières, notamment 

lorsque l’entrepreneur individuel est en cessation des paiements456. 

                                                 
 453 V. J.-D. Pellier, Regard sur la fiducie, LPA, 21 mars 2007, p. 6. 

 454 V. à cet effet, P. Puig, La fiducie et les contrats nommés, Dr. et patr., juin 2008, p. 68 

 455 Cependant, l’entrepreneur individuel est considéré, sur le plan fiscal, comme étant titulaire des biens transmis dans le 
patrimoine fiduciaire. 

 456 V. partie II. 
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B. L’affectation fiduciaire en droit de l’OHADA 

207. Comme le droit français, le droit OHADA consacre également le mécanisme de la fiducie. 

L’article 87 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés dispose que « le transfert fiduciaire 

d’une somme d’argent est la convention par laquelle un constituant cède des fonds en garantie de 
l’exécution d’une obligation »457. Toutefois, le transfert fiduciaire de somme d’argent doit être 
distingué du gage-espèce qui est une « opération par laquelle une personne transfère la propriété 

d’espèces monétaires auprès d’un bénéficiaire en garantie d’une dette et dans laquelle le bénéficiaire 

contracte concomitamment au profit du constituant une créance en restitution »458. Dans le gage-

espèce, les sommes transférées entrent dans le patrimoine du créancier qui peut en disposer459 

Comme pour le gage-espèce, l’entrepreneur individuel peut transférer des sommes d’argent en 
garantie de l’exécution de ses obligations à l’égard de ses créanciers. Cependant, ce transfert se fait 
dans « un compte bloqué ouvert au nom du créancier de cette obligation, dans les livres d’un 
établissement de crédit habilité à les recevoir »460. Dès lors, le droit OHADA limite la liste des 

personnes habilitées à recevoir le patrimoine fiduciaire aux seuls établissements de crédit 

contrairement au droit français qui a étendu cette liste avec la loi de modernisation de 

l’économie461. En droit français, peuvent « avoir la qualité de fiduciaires les établissements de crédit 

mentionnés au I de l'article L. 511-1462 du code monétaire et financier, les institutions et services 

énumérés à l'article L. 518-1463 du même code, les entreprises d'investissement mentionnées à 

                                                 
 457 Art. 87, al. 2, AUS. 

 458 V. Rouit, Fiducie-sûreté, Lamy Droit des sûretés, mars 2012, p. 293-175 

 459 Sur cette question, v. Y. Picod, Droit des sûretés, PUF, 2ème éd., 2011, n° 258 et 416 ; M. Cabrillac, C. Cabrillac, Ch. 
Mouly et Ph. Pétel, Droit des sûretés, Lexis Nexis, Litec, 9ème éd., n° 580 et 842. 

 460 Art. 87, al. 2, AUS. 

 461 loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie 

 462 Aux termes de l’art. L. 511-1, C. mon. et fin., « I.-Les établissements de crédit sont les personnes morales dont 
l'activité consiste, pour leur propre compte et à titre de profession habituelle, à recevoir des fonds remboursables du 
public mentionnés à l'article L. 312-2 et à octroyer des crédits mentionnés à l'article L. 313-1.  

II.-Les sociétés de financement sont des personnes morales, autres que des établissements de crédit, qui effectuent à titre 
de profession habituelle et pour leur propre compte des opérations de crédit dans les conditions et limites définies par 
leur agrément. Elles sont des établissements financiers au sens du 4 de l'article L. 511-21 ». 

 463 Selon ce texte, « ne sont pas soumis aux dispositions des chapitres Ier à VII du présent titre : le Trésor public, la 
Banque de France, La Poste, dans les conditions définies à l'article L. 518-25, l'institut d'émission des départements 
d'outre-mer, l'institut d'émission d'outre-mer et la Caisse des dépôts et consignations », art. L. 518-1, al. 1, C. mon. et 
fin., 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006654292&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006656620&dateTexte=&categorieLien=cid
http://legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=1D03DA41363B0796E046DA99B91444D5.tpdjo06v_3?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006652050&dateTexte=&categorieLien=cid
http://legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=1D03DA41363B0796E046DA99B91444D5.tpdjo06v_3?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006652080&dateTexte=&categorieLien=cid
http://legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=1D03DA41363B0796E046DA99B91444D5.tpdjo06v_3?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006654360&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=6D656CB0A86952EE069534B364312C85.tpdjo07v_1?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006656969&dateTexte=&categorieLien=cid
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l'article L. 531-4464 du même code ainsi que les entreprises d'assurance régies par l'article L. 310-1465 

du code des assurances. Les membres de la profession d'avocat peuvent également avoir la qualité de 

fiduciaire »466. 

208. Ainsi, le transfert fiduciaire de sommes d’argent se distingue de l’affectation fiduciaire en 

droit français aussi bien au niveau de son mode de fonctionnement que de son objet. L’objet de 
l’affectation fiduciaire en droit français est plus large que celui prévu en droit OHADA. 

Contrairement à l’article 87 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés qui limite l’objet de 
la fiducie en droit OHADA au transfert de sommes d’argent, l’article 2011 du Code civil précise que 
l’objet de la fiducie est le transfert « des droits ou des sûretés, ou un ensemble de biens, de droits ou 

de sûretés, présents ou futurs, à un ou plusieurs fiduciaires ». Le droit français consacre en fait un 

véritable transfert de propriété467. La propriété des biens ou droits de l’entrepreneur individuel est 

transmise au fiduciaire qui en devient propriétaire. Le fiduciaire dispose de toutes les prérogatives 

sur ces biens, il peut en user, profiter des fruits de ces biens ou même en disposer. Or, en droit 

OHADA, le fiduciaire ne dispose pas d’un droit de propriété sur les biens transférés dans un compte 
bloqué. L’article 90 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés dispose à cet effet que « si 

                                                 
 464 Aux termes de l’art. L. 531-4, C. mon. et fin., « les entreprises d'investissement sont des personnes morales, autres 

que les établissements de crédit, qui fournissent des services d'investissement à titre de profession habituelle ». 

 465 Aux termes de l’art. L. 310-1, C. ass., « Le contrôle de l'État s'exerce dans l'intérêt des assurés, souscripteurs et 
bénéficiaires de contrats d'assurance et de capitalisation. Sont soumises à ce contrôle :  

1° les entreprises qui sous forme d'assurance directe contractent des engagements dont l'exécution dépend de la durée de 
la vie humaine, s'engagent à verser un capital en cas de mariage ou de naissance d'enfants, ou font appel à l'épargne en 
vue de la capitalisation et contractent à cet effet des engagements déterminés ;  

2° les entreprises qui sous forme d'assurance directe couvrent les risques de dommages corporels liés aux accidents et à 
la maladie ;  

3° les entreprises qui sous forme d'assurance directe couvrent d'autres risques y compris ceux liés à une activité 
d'assistance.  

Les mutuelles régies par le code de la mutualité, les institutions régies par le livre IX du code de la sécurité sociale et à 
l'article L. 727-2 du code rural et de la pêche maritime ne sont pas soumises aux dispositions du présent code.  

Sont également soumises au contrôle de l'Etat les entreprises agréées à la date du 1er janvier 1993 qui font appel à 
l'épargne en vue de la capitalisation sans souscrire d'engagements déterminés ». 

 466 Art. 2015, C. civ. 

 467 V. à ce propos, v. L. Aynès et P. Crocq, Les sûretés, La publicité foncière, Defrénois, 5e éd., 2011, no 787, p. 373 ; 
M. Bourassin, V. Brémond. et M.-N. Jobard-Bachellier, Droit des sûretés, Sirey, 3e éd., 2012, no 1279, p. 337 ; M. 
Mignot, Droit des sûretés, Montchrestien, 1re éd., 2010, no 3067, p. 674 ; Ph. Simler et Ph. Delebecque, Les sûretés, La 
publicité foncière, D. 2009, 5e éd., no 681, p. 599 ; R. Libchaber, Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 
2007, Defrénois 2007, art. 38631, Defrénois 2007, art. 38639. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006657106&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006073984&idArticle=LEGIARTI000006796289&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006073984&idArticle=LEGIARTI000006796289&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=6D656CB0A86952EE069534B364312C85.tpdjo07v_1?cidTexte=LEGITEXT000006071367&idArticle=LEGIARTI000006585405&dateTexte=&categorieLien=cid
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les fonds cédés produisent intérêts, ces derniers sont portés au crédit du compte, sauf convention 

contraire ». Et, l’article 87 précise clairement que ce compte sur lequel sont transférés ces fonds est 

ouvert au nom du créancier de l’obligation, qui est identifié dans la convention à peine de nullité de 
la convention468. Même si la fiducie confère au créancier un droit exclusif sur les biens transférés, ce 

qui est également le cas en droit français469, le droit OHADA ne confère aucune prérogative au 

fiduciaire sur les fonds déposés. Il semble que son rôle se limite à la tenue du compte bloqué au 

profit du créancier bénéficiaire. 

209. Les créanciers du constituant ne peuvent pas saisir les fonds transférés dans le compte 

bloqué à partir de la notification du transfert fiduciaire à l’établissement de crédit470. En fait, l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés ne prévoit pas de formalité de publicité du transfert 

fiduciaire au Registre du commerce et du crédit mobilier pour sa validité ou son opposabilité à 

l’égard des tiers. L’article 89 de l’Acte uniforme précise simplement que son opposabilité aux tiers 
est conditionnée à la notification à l’établissement détenteur du compte du transfert fiduciaire. A 

partir de ce moment, les fonds seront insaisissables par les créanciers du constituant, éventuellement 

y compris l’établissement de crédit détenteur du compte. L’Acte uniforme n’apporte aucune 
précision sur les droits des créanciers du bénéficiaire du compte sur celui-ci, mais, il est évident qu’ils 
ne pourront pas saisir les fonds transférés sur le compte car ils ne peuvent pas avoir plus de droit sur 

ledit compte que le bénéficiaire lui-même. Ce dernier ne peut réclamer les fonds qu’en cas de 
défaillance, ce dans un délai de huit jours après l’échéance après avoir averti l’entrepreneur individuel 
défaillant. En effet, l’article 91 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés dispose qu’ « en 

cas de défaillance du débiteur et huit jours après que le constituant en ait été dûment averti, le 

créancier peut se faire remettre les fonds cédés dans la limite du montant des créances garanties 

demeurant impayées »471.  Les parties au contrat de fiducie ne peuvent pas déroger à cette règle, la loi 

répute toute clause contraire non écrite472. Toutefois, si à l’échéance et en cas de paiement complet 
les fonds inscrits sur le compte sont restitués à l’entrepreneur individuel. A ce moment, les 
créanciers de ce dernier pourront reprendre leur emprise sur ces biens qui réintègrent le patrimoine 

de leur débiteur.  Mais, que se passe-t-il en cas d’insuffisance des sommes versées sur le compte 
bloqué pour désintéresser le créancier bénéficiaire ? Doit-on permettre à ce dernier de poursuivre ses 

                                                 
 468 En effet, l’art. 88, AUS dispose que « à peine de nullité, la convention détermine la ou les créances garanties, ainsi 

que le montant des fonds cédés à titre de garantie, et identifie le compte bloqué ». 

 469 V. à cet effet, L. Aynès, P. Crocq, Les sûretés, La publicité foncière, Defrénois, op. cit., no 400. 

 470 L’art. 89, AUS dispose à cet effet, que « le transfert fiduciaire devient opposable aux tiers à la date de sa notification 
à l'établissement teneur du compte, pourvu que les fonds soient inscrits sur le compte bloqué ». 

 471 Art. 91, al. 2, AUS. 

 472 En effet, l’art. 91, al. 3 précise que « toute clause contraire au présent article est réputée non écrite ». 
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droits sur le patrimoine de l’entrepreneur individuel ou doit-il simplement considérer l’insuffisance 
comme une inexécution de l’obligation et faire application de l’article 91, alinéa 2 de l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés ?  

210. Le droit OHADA n’apporte aucune réponse aux problèmes soulevés par l’insuffisance des 
sommes transférés pour la garantie de l’obligation de l’entrepreneur individuel. Toutefois, 
contrairement au droit OHADA, le droit français semble apporter des éclaircissements sur ce point 

en dégageant la portée de l’affectation fiduciaire à l’égard des créanciers des différents acteurs 
intervenants dans l’opération fiduciaire. 

§ 2. LA PORTEE DE L’AFFECTATION FIDUCIAIRE 

211. L’affectation fiduciaire n’a pas la même portée entre les créanciers des parties au contrat de la 

fiducie. En effet, les créanciers des parties ne peuvent prétendre exercer leurs droits sur le 

patrimoine fiduciaire (A) contrairement bénéficiaires de la fiducie (B). 

A. La portée de l’affectation fiduciaire à l’égard des créanciers des parties 

212. L’affectation fiduciaire entraine des conséquences non seulement à l’égard des créanciers du 
constituant qui voient certains biens de leur débiteur les échapper (2) mais aussi à l’égard des 
créanciers du fiduciaire (1). 

1. La portée de l’affectation fiduciaire à l’égard des créanciers du fiduciaire 

213. En droit français, comme en droit de l’Ohada, le but de l’affectation fiduciaire est de mettre 
au profit d’un bénéficiaire une somme d’argent473 ou des biens, droits ou sûretés, présents ou futurs, 

pris isolément ou dans un ensemble. A cet effet, ces biens, droits ou sûretés sont transférés dans un 

patrimoine distinct du patrimoine de l’entrepreneur individuel et également de celui du fiduciaire. 

Dès lors, les biens transférés ne peuvent plus être saisis ni par les créanciers de l’entrepreneur 
individuel, ni par les créanciers du fiduciaire. 

A l’égard des créanciers du fiduciaire, l’insaisissabilité résulte du fait que les biens transférés par le 

constituant n’intègrent pas son propre patrimoine. Le patrimoine fiduciaire est séparé du propre 
patrimoine du fiduciaire. Bien que le fiduciaire, par ce transfert se retrouve à la tête de deux 

patrimoines distincts, ses créanciers personnels ne peuvent exercer leurs droits de poursuite que sur 

les biens qui figurent dans son propre patrimoine. Ainsi, par l’affectation fiduciaire, les créanciers 
personnels ou professionnels du fiduciaire ne peuvent saisir les biens contenus dans le patrimoine 

                                                 
 473 Selon la conception de l’affectation fiduciaire en droit de l’Ohada, V. art. 88, AUS. 
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fiduciaire474. Cette solution est plus fondée pour les créanciers du fiduciaire que pour les créanciers 

du constituant dans la mesure où les biens contenus dans le patrimoine fiduciaire ne sont pas issus 

du patrimoine du fiduciaire. Le droit de gage général des créanciers du fiduciaire n’est pas affecté par 
le transfert fiduciaire. Dès lors, il serait illogique qu’ils puissent prétendre à un quelconque droit sur 
le patrimoine fiduciaire. Ce qui fait dire à certains auteurs que « le fiduciaire n’est riche des actifs 

fiduciaires : jamais il ne peut les aliéner à son profit ni ne fait siens leurs fruits ; sa propriété pas son 

capital ni ne lui procure de revenus »475. Dès lors, les créanciers du fiduciaire ne peuvent avoir plus 

de droits que leur débiteur sur le patrimoine fiduciaire. 

214. Même en cas d’ouverture d’une procédure collective à l’égard de l’entrepreneur individuel, 

le patrimoine fiduciaire reste insaisissable. A cet effet, l’article 2024 du Code civil dispose que 

« l’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire 

au profit du fiduciaire n’affecte pas le patrimoine fiduciaire ». Cependant, l’ouverture d’une 

procédure de liquidation judiciaire à l’égard du fiduciaire met fin à la fiducie et les biens et droits 

contenus dans le patrimoine fiduciaire sont transmis au bénéficiaire ou à l’entrepreneur individuel le 

cas échéant476. On se demande, ainsi, si les créanciers de l’entrepreneur individuel ne pourront pas 

saisir les biens réintégrant le patrimoine de leur débiteur à la suite de la liquidation judiciaire du 

fiduciaire. Puisqu’ils réintègrent le patrimoine de l’entrepreneur individuel, qui est le gage de ses 

créanciers, ces biens peuvent être, en principe, saisissables. 

2. La portée de l’affectation fiduciaire à l’égard des créanciers de l’entrepreneur 
individuel 

215. Au cours d’exécution du contrat de fiducie, les créanciers de l’entrepreneur individuel, qu’ils 
soient des créanciers personnels ou des créanciers professionnels, ne peuvent saisir les biens ou 

droits transférés dans le patrimoine fiduciaire. Les biens transférés dans le cadre d’une opération 
fiduciaire étant sortis du patrimoine de leur débiteur, les créanciers de l’entrepreneur individuel ne 

peuvent plus exercer aucune saisie sur ces dits biens. Comme nous l’avons déjà souligné, le transfert 
fiduciaire de certains biens opère un transfert de la propriété des biens cédés du constituant au 

fiduciaire. Dès lors, les biens fiduciaires ne font plus partie du gage général des créanciers de 

l’entrepreneur individuel. En ce sens, la fiducie constitue une véritable entorse au droit de gage 

                                                 
 474 V. M. Leroy, Le passif fiduciaire, Dr. et patr., 2008, n° 171, p. 58. 

 475 M. Grimaldi, Théorie du patrimoine et fiducie, RLDC, déc. 2010, n° 77, p. 74. 

 476 V. art. 2029, C. civ. 
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général des créanciers sur le patrimoine de leur débiteur477. En effet, la loi permet à l’entrepreneur 

individuel, à travers la fiducie, de transférer une partie de ses biens dans un patrimoine fiduciaire qui 

échappe totalement à la poursuite de ses créanciers personnels sans qu’il soit possible pour ces 
derniers de s’y opposer. Seuls les créanciers disposant d’une sûreté réelle sur un bien transféré 

pourra exercer son droit de suite478. Quelle que soit sa nature, fiducie-gestion ou fiducie-sûreté, cette 

faculté de limitation volontaire du droit de gage des créanciers personnels de l’entrepreneur 
individuel offre à ce dernier la possibilité de soustraire certains biens de son patrimoine au gage de 

ses créanciers sans recourir à une cession de ces biens479. Cependant, contrairement à la cession, les 

biens transférés dans le patrimoine fiduciaire peuvent l’être au profit de l’entrepreneur individuel lui-
même. En effet, l’article 2016 du Code civil dispose à cet effet que « le constituant ou le fiduciaire 

peut être le bénéficiaire ou l'un des bénéficiaires du contrat de fiducie ». Ainsi, lorsque l’entrepreneur 

individuel peut porter en même temps la casquette de constituant et de bénéficiaire. A ce titre, il 

pourra bénéficier des fruits issus du patrimoine fiduciaire, tout en le tenant à l’abri de ses créanciers 
personnels.  

216. Même lorsqu’il est soumis à une procédure collective, le patrimoine fiduciaire échappe  à 
celle-ci480. Cette mesure se justifie par la finalité de l’affectation fiduciaire qui est de créer un 
patrimoine d’affectation. Il est dès lors normal que le patrimoine fiduciaire échappe à la poursuite 

des créanciers, aussi bien du fiduciaire que de l’entrepreneur individuel, même en cas de procédure 
collective de l’une ou de l’autre des parties au contrat de fiducie481. En revanche, seuls les créanciers, 

dont les créances sont nées de la conservation ou de la gestion du patrimoine fiduciaire, peuvent 

saisir les biens contenus dans ce patrimoine482.  

 

                                                 
 477 En effet, la fiducie constitue une exception aux principes de l’unité du patrimoine et de l’indivisibilité du droit de 

gage général des créanciers sur le patrimoine de l’entrepreneur individuel.   

 478 Supra. 

 479 Cette soustraction peut aussi bien se faire par une cession d’actifs qui est plus direct et conforme à l’esprit des 
articles 2284 et 2285 du Code civil, si l’objectif poursuivi était de réduire le gage des créanciers, v. à cet effet, Mme 
Thomat-Raynaud qui envisage cette soustraction par « l’utilisation de techniques créatrices de biens non concernés par 
les voies d’exécution », A.-L Thomat-Raynaud, L’unicité du patrimoine : Essai critique, op. cit., p. 238 et s. 

 480 Supra. 

 481 Toutefois, le patrimoine fiduciaire n’échappe pas totalement aux créanciers personnels de l’entrepreneur individuel 
lorsque ce dernier est soumis à une procédure collective. 

 482 Supra. 
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B. La portée de l’affectation fiduciaire à l’égard des créanciers bénéficiaires 

217. C’est à l’égard du ou des créanciers fiduciaires que l’affectation des biens profite. En fait, tant 
que ces derniers n’ont pas manifesté leur acceptation de la fiducie, l’entrepreneur individuel peut la 
révoquer. Cette règle se justifie parfaitement dans la fiducie-gestion où l’entrepreneur individuel 
dispose de la possibilité de révoquer le contrat de fiducie jusqu’à l’acceptation du bénéficiaire. Mais, 
lorsqu’elle a pour finalité la garantie de la dette d’un créancier de l’entrepreneur constituant, sa 
révocation ne peut intervenir sans le consentement de ce dernier. La règle se justifie dans la mesure 

où elle limite la liberté de révocation unilatérale du contrat de fiducie-sûreté par l’entrepreneur 
individuel. La dette du créancier bénéficiaire étant garantie par le patrimoine fiduciaire, toute 

modification unilatérale porterait atteinte à l’étendue de ses droits et une atteinte aux engagements 
initiaux conclus avec lui au moment de la conclusion du contrat. C’est pour cette raison que l’article 
2028 du Code civil prévoit qu’ «  après l’acceptation par le bénéficiaire, le contrat ne peut être 
modifié ou révoqué qu’avec son accord ou par décision de justice ».  

218. Cependant, n’entre pas dans le champ d’application de cette disposition, l’affectation de ces 
mêmes biens, objet de la fiducie, à la garantie d’autres dettes que celles pour lesquelles ils avaient été 
transférés. En fait, à l’image de l’hypothèque rechargeable483, l’article 2372-5 alinéa 1re du Code civil 

dispose que « la propriété cédée en application de l'article 2372-1 peut être ultérieurement affectée à 

la garantie de dettes autres que celles mentionnées par l'acte constitutif pourvu que celui-ci le prévoie 

expressément ». Il existe tout de même des différences entre l’hypothèque rechargeable et la fiducie 

rechargeable. Le rechargement de l’hypothèque est cantonné à la somme prévue dans l’acte 
constitutif de l’hypothèque alors qu’une telle limitation n’existe pas en matière de fiducie-

rechargeable. La première, limite le rechargement à la somme prévue dans le contrat, tandis que la 

seconde cantonne le rechargement à la valeur  estimée du patrimoine fiduciaire au jour de la recharge 

Cette limitation est issue de la loi du 12 mai 2009484 qui prévoit l’application de la limite tenant à la 
valeur aux seules personnes physiques dans le souci de les protéger du risque d’endettement485. À cet 

effet, l’article 2372-5 alinéa 2 dispose que « lorsque le constituant est une personne physique, le 

patrimoine fiduciaire ne peut alors être affecté en garantie d'une nouvelle dette que dans la limite de 

sa valeur estimée au jour de la recharge ». Ainsi, un même contrat de fiducie peut prévoir la garantie 

                                                 
 483 Aux termes de l’art. 2422 al. 1, C. civ., « l'hypothèque peut être ultérieurement affectée à la garantie de créances 

autres que celles mentionnées par l'acte constitutif pourvu que celui-ci le prévoie expressément ». 

 484 Loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allègement des procédures. 

 485 V. à ce propos, P. Crocq, La nouvelle fiducie-sûreté : une porte ouverte sur une prochaine crise des subprimes en 
France ?, D. 2009, p. 716. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=414E945A29D050ED06DD2F3514FFC67C.tpdjo14v_3?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000020186086&dateTexte=&categorieLien=cid
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de plusieurs crédits successifs. Ce qui, selon l’avis de certains auteurs, remet en cause la spécialité et 
le caractère accessoire de la sûreté486.  

Cependant, pour être valable, la convention de recharge est soumise aux mêmes conditions de 

validité que le contrat de fiducie et elle peut être conclue avec un autre créancier alors même que le 

créancier originaire n’est pas désintéressé. Aux termes de l’article 2372-5 alinéa 2, l’entrepreneur 
individuel peut offrir les biens transférés dans le patrimoine fiduciaire « en garantie, non seulement 

au créancier originaire, mais aussi à un nouveau créancier, encore que le premier n’ait pas été payé ». 

Et pour éviter que le ou les créanciers bénéficiaire de la fiducie puissent contourner la portée du 

mécanisme de la fiducie-rechargeable, l’article 2372-5 alinéa 4 dispose que « les dispositions du 

présent article sont d’ordre public et toute clause contraire est réputée non écrite »487. 

 

                                                 
 486 V. à ce propos, M. Grimaldi, L’hypothèque rechargeable et le prêt viager hypothécaire, D. 2006, p. 1294. 

 487 V. également l’art. 2488-5 al. 4, C. civ. à propos de l’hypothèque rechargeable. 
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SECTION II. 
 
L’AFFECTATION PATRIMONIALE DE CERTAINS BIENS AU GAGE DES CREANCIERS 

219. L’affectation patrimoniale vient apporter une véritable exception au principe de l’unité du 
patrimoine en ce sens qu’elle permet désormais à tout entrepreneur individuel d’opter pour le statut 
de l’EIRL qui instaure en droit français le patrimoine d’affectation (Paragraphe 1). Ainsi, désormais, 

tout entrepreneur individuel qui opte pour ce statut disposera de deux ou plusieurs patrimoines 

affectés en fonction des activités professionnelles exercées. Toutefois, en tant qu’exception au 
principe « sacro-saint » de l’unité du patrimoine et dans le souci de préserver les droits des 
créanciers, la loi encadre l’adoption de ce statut en déterminant la composition du patrimoine 
d’affectation (Paragraphe 2). 

§ 1. LA CONSECRATION DU PATRIMOINE D’AFFECTATION 

220. Pendant longtemps, le législateur a réfuté l’idée d’une création d’un patrimoine d’affectation 
en droit français. Cependant, malgré l’adoption de mesures destinées à protéger l’entrepreneur 
individuel, la consécration du patrimoine affecté était devenue une nécessité en droit français (A) qui 

doit être suivie par le droit de l’OHADA (B).  

A. Fondements de la consécration du patrimoine d’affectation en droit français 

221. La consécration du patrimoine d’affectation en droit français répond à un souci de réduire 

les risques auxquels étaient exposés les entrepreneurs individuels (1) liés en partie à l’inefficacité des 
mécanismes de protection existants (2). 

1. Le cantonnement du risque entrepreneurial 

222. Le législateur français a toujours cherché à concilier l’intérêt de l'entrepreneur individuel 
soucieux de protéger son patrimoine des conséquences financières d'un éventuel échec et celui de 

ses créanciers désireux de se garantir contre le risque de non-recouvrement de leurs créances. La 

recherche de cette conciliation occupe les juristes depuis plusieurs décennies488.  

 La question « est d'actualité, et s'inscrit dans le cadre des recherches menées pour tenter de 

protéger le patrimoine de l'entrepreneur individuel contre les risques liés à son activité ». Depuis 

1973, la dégradation de la situation économique entraîne de nombreuses faillites, qui peuvent 

                                                 
 488 V. P. Denos, EIRL, Eyrolles, 2011, p. 5. 
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conduire à la saisie de tous les biens de l'entrepreneur individuel. Le petit commerce, l'artisanat ou 

l'industrie aspirent alors à une « sécurité minimum (…) »489. La quête de cette sécurité avait conduit 

le législateur et les praticiens du droit à envisager des mécanismes qui permettraient d’atteindre cet 
objectif afin de favoriser le développement de l’entrepreneuriat individuel490. 

2. L’efficacité relative des mécanismes existants 

223. Compte tenu de la situation économique difficile résultant de la crise, le législateur français a 

cherché à mettre en œuvre des mécanismes visant à favoriser le développement de l’activité 
économique et le renforcement de l’entrepreneuriat individuel. Ainsi, « divers mécanismes tendant à 

limiter le risque entrepreneurial ont été proposés sans qu'aucun ne parvienne à atteindre l'objectif 

fixé »491. 

224. Plusieurs rapports ont été proposés afin de limiter le risque entrepreneurial en mettant en 

place des mécanismes de protection du patrimoine personnel de l’entrepreneur individuel492. Ainsi, 

l'entreprise personnelle à responsabilité limitée a été proposée par le « rapport Champaud »493, déposé 

en février 1978 qui consacrait une véritable exception au principe de l’unité du patrimoine en 
l’existence d’une pluralité de patrimoines au profit de l’entrepreneur individuel. En effet, le 
mécanisme de l'entrepreneur personnel à responsabilité limitée reposait sur la distinction au sein du 

patrimoine de l’entrepreneur individuel de trois masses distinctes. Ainsi, « la première masse 

                                                 
489 M. Wacogne, Communauté conjugale, l’article 1415 du Code civil et la protection du patrimoine de l’entrepreneur 
individuel, JCP N, 12 Juin 1998, p. 930 et s. 

490 En effet, « il existe, spécifiquement en France, une perception anormalement élevée du risque entrepreneurial. Un 
des symptômes les plus révélateurs est qu'un créateur s'inquiète toujours en premier lieu de sa protection sociale , du 
cantonnement notarial de ses biens propres, de “comment toucher le chômage tout en créant son entreprise”, du choix 
d'une structure juridique la plus protectrice possible (…) avant toute réflexion sur la prospection, les clients, le chiffre 
d'affaires… », C. Barreau, Les dispositifs tendant à limiter le risque entrepreneurial, Defrénois, 30 mars 2011, n° 6, p. 
529 et s. 

 491 V. à cet effet, C. Barreau, Les dispositifs tendant à limiter le risque entrepreneurial, op. cit., p. 529 et s. 

 492 V. « rapport établi par le professeur C. Champaud à la demande du garde des Sceaux (février 1978) – étude 
professeur Sayag, publiée en 1981 dans le cadre du Centre de recherche sur le droit des affaires (Creda) de la Chambre 
de commerce et d'industrie de paris (CCIP) – rapport établi en février 1984 par Me J.-D. Bredin à la demande du 
ministre du Commerce et de l'Artisanat – rapport CCIP oct. 1984, qui se prononçait à son tour en faveur du patrimoine 
d'affectation, mais qui fut démenti neuf ans plus tard (rapport 1993 présenté par C. Vignon), le régime de l'EURL créée 
par la loi du 11 juillet 1985 étant alors préféré – travaux menés dans le cadre du Congrès des notaires au printemps 1987 
sur le thème du patrimoine professionnel de l'entrepreneur – rapport Conseil économique et social de 1993 sur 
l'entreprise individuelle, présenté par J. Barthélémy – rapport Agence pour la création d'entreprises (APCE) de 1996, 
établi par MM. Peyramaure et Barthélémy – rapport établi en 1996 par le sénateur P. Marini, sur la modernisation du 
droit des sociétés, qui envisageait à son tour la reconnaissance d'un patrimoine fiscal… », cités par C. Barreau, op. cit.,  
n° 6, p. 529. 

 493 Le « rapport Champaud » préconisait l'organisation d’un système de mutualisation des risques financé par les EPRL 
et qui aurait pour « mission de dédommager les créanciers jusqu'à hauteur de la valeur des biens insaisissables », C. 
Barreau, Les dispositifs tendant à limiter le risque entrepreneurial, op. cit., n° 6, p. 529 et s. 
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correspondait à la portion de patrimoine de l'entreprise, à savoir le « patrimoine affecté ». Elle aurait 

été composée de l'ensemble des valeurs actives et passives dont l'entreprise aurait disposé, utilisé 

habituellement pour l'exercice de son activité. La deuxième des masses aurait été la portion de 

patrimoine non affectée par principe à l'entreprise mais pouvant l'être, soit à l'initiative de 

l'entrepreneur (cautionnement), soit par les recours des créanciers : c'était le « patrimoine 

disponible ». La troisième et dernière masse aurait été la portion de patrimoine non affectée par 

principe à l'entreprise et qui ne pouvait être ni donnée en gage, ni saisie par les créanciers, sauf faute 

grave et particulière de l'entrepreneur : il s'agissait du patrimoine indisponible et insaisissable »494.  

Cependant, le mécanisme de l’entreprise personnelle à responsabilité limitée tel qu’il avait été 
présenté dans le rapport « Champaud » présentait beaucoup d’inconvénients, notamment au niveau 
des règles de sa constitution. Les règles de création de l'entreprise personnelle à responsabilité 

limitée (EPRL) n’apportaient pas d’assouplissements par rapport aux formalités de constitution 
d'une société495. De plus, la subdivision du patrimoine de l’entrepreneur personnel à responsabilité 
limitée en plusieurs masses créait une imprévisibilité sur l’étendue du droit de gage général des 
créanciers de ce dernier, surtout qu’elle exige en cas de défaillance un « double recours contre la 

personne de l'entrepreneur et contre la caisse de garantie ». Face à ces nombreux inconvénients, 

l’EPRL fut abandonnée496. 

225. Parallèlement, pour limiter le droit de gage général des créanciers, le législateur a mis en 

place un dispositif visant à limiter le risque entrepreneurial. Par le recours à la fiction juridique, le 

législateur français consacrât l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée. Ainsi, « la société 

créée par l'entrepreneur répond seule des dettes nées de l'exercice de l'activité sociale, l'entrepreneur 

n'est plus exposé sur son patrimoine personnel »497. . La loi du 11 juillet 1985 a consacré deux 

formes de sociétés unipersonnelles qui visent à protéger le patrimoine personnel de l’entrepreneur 
individuel à travers le cloisonnement patrimonial qu’elles instituent : l'EURL (société à responsabilité 

                                                 
 494 C. Barreau, Les dispositifs tendant à limiter le risque entrepreneurial, op. cit., n° 6, p. 529 

 495 Les formalités de constitution de l’EPRL sont même plus lourdes que celles d’une société dans la mesure où le 
rapport mettait à la charge des entrepreneurs individuels des charges supplémentaires. En effet, ces derniers doivent 
« réaliser un inventaire comptable des biens affectés à l'activité et adhérer et cotiser à une caisse de garantie. De plus, le 
rapport prévoyait un montant minimum du patrimoine affecté à l'image du capital social des sociétés. Ensuite, outre les 
obligations comptables inhérentes à la nature de l'activité de l'EPRL, celle-ci aurait été tenue à des obligations minimum 
comme le sont les sociétés », v. C. Barreau, op. cit., n° 6, p. 529 

 496 Mais le « rapport Champaud » a nécessairement inspiré les rapports qui lui ont succédé et qui ont conduit, des 
années plus tard, à l'élaboration par le Gouvernement d'un projet de loi relatif à l'EIRL. 

 497 En effet, « puisque toute personne ne peut avoir qu'un seul patrimoine, le législateur a proposé la création d'une 
autre personne par l'entrepreneur pour bénéficier d'un cloisonnement patrimonial efficace. Depuis longtemps, le droit 
des sociétés était dévoyé par des créateurs d'entreprises désireux de limiter leur responsabilité. Il suffisait d'être au moins 
deux pour parvenir à ce résultat : l'entrepreneur plus une personne de complaisance et le tour était joué ». C. Barreau, op. 
cit., n° 6, p. 529 
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limitée unipersonnelle, dite entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée) et l'EARL 

(exploitation agricole à responsabilité limitée) pour les agriculteurs. L’entreprise unipersonnelle fut 

étendue, plus tard, à la société par action simplifiée498 Mais les formalités constitutives et les règles 

de gestion restaient lourdes et seules 6 % des entreprises en 2009499 étaient créées sous la forme 

d'une EURL. Pourtant cette piste a été longuement privilégiée par le législateur qui a refondu le droit 

des sociétés en 1999, 2003, 2008 et en 2009 pour rendre plus facile la création des sociétés 

unipersonnelles500.  

Mais, l’efficacité de l'entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée comme technique de 

cloisonnement entre le patrimoine de la personne morale et le patrimoine de la personne physique 

gérante, est relative. Les créanciers du gérant de l’entreprise peuvent contourner la protection issue 

du cloisonnement patrimoniale en demandant le cautionnement de ce dernier sur son propre 

patrimoine ou la garantie d’un tiers qui le plus souvent est le conjoint du gérant malgré la 
consécration ultérieure des dispositions protectrices de l’article 47 de la loi n° 94-126 du 11 février 

1994, « pourtant destiné à protéger l'actif domestique de l'entrepreneur individuel face au passif 

professionnel de celui-ci »501 et qui furent supprimées par la suite502.   

226. Tout comme les dispositions des articles L. 161-1 du code des procédures civiles d’exécution 

et L. 313-21 du Code monétaire et financier visaient à protéger le patrimoine personnel de 

l’entrepreneur individuel. Le premier de ces textes dispose en effet que « lorsque le titulaire d'une 

créance contractuelle ayant sa cause dans l'activité professionnelle d'un entrepreneur individuel 

entend poursuivre l'exécution forcée d'un titre exécutoire sur les biens de cet entrepreneur, celui-ci 

peut, nonobstant les dispositions du 5° de l'article L. 112-2 et s'il établit que les biens nécessaires à 

l'exploitation de l'entreprise sont d'une valeur suffisante pour garantir le paiement de la créance, 

demander au créancier que l'exécution soit en priorité poursuivie sur ces derniers. La responsabilité 

du créancier qui s'oppose à la demande du débiteur ne peut pas être recherchée, sauf intention de 

nuire ». Toutefois, l’efficacité de cette mesure est limitée puisque le créancier peut refuser de suivre 

l’entrepreneur individuel dans sa demande s’il «établit que cette proposition met en péril le 

                                                 
 498 En 1994, la SAS ne pouvait en effet être créée que par deux sociétés anonymes et était donc réservée à des projets 

entrepreneuriaux de groupe par la Loi no 94-1, 3 janv. 1994, instituant la société par actions simplifiée. Ce n'est qu'en 
1999 que le droit de constituer ou d'instituer une SAS a été reconnu à toute personne physique ou morale par la Loi 
no 99-587, 12 juill. 1999, sur l'innovation et la recherche. 

 499 Compte-rendu des débats du Sénat en date du 8 avril 2010 sur le projet de l’EIRL. 

 500 C. Barreau, op. cit., n° 6, p. 529 

 501 M. Wacogne, Communauté conjugale, l’article 1415 du Code civil et la protection du patrimoine individuel, op. cit., 
p. 930 et s.  

 502 Modifié par la Loi n°98-657 du 29 juillet 1998 - art. 104 JORF 31 juillet 1998 et abrogé par l'ordonnance n° 2000-
912 du 18 septembre 2000 art. 4. 

http://ressources.univ-poitiers.fr:2476/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.6407285137963661&bct=A&service=citation&risb=21_T20265251590&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_acts%23num%2594-126%25article%2547%25sel1%251994%25acttype%25Loi%25art%2547%25enactdate%2519940211%25
http://ressources.univ-poitiers.fr:2476/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.6407285137963661&bct=A&service=citation&risb=21_T20265251590&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_acts%23num%2594-126%25article%2547%25sel1%251994%25acttype%25Loi%25art%2547%25enactdate%2519940211%25
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=7B3B8BFBCE6EED26BA15215A65959DDE.tpdjo11v_3?cidTexte=JORFTEXT000000206894&idArticle=LEGIARTI000006658002&dateTexte=19980731&categorieLien=id#LEGIARTI000006658002
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recouvrement de sa créance »503 sans que sa responsabilité ne soit mise en cause, « sauf lorsque son 

refus est justifié par une intention de nuire504. 

227. En second lieu, l'article L. 313-21 du code monétaire et financier dispose qu’ « à l'occasion 

de tout concours financier qu'il envisage de consentir à un entrepreneur individuel pour les besoins 

de son activité professionnelle, l'établissement de crédit ou la société de financement qui a l'intention 

de demander une sûreté réelle sur un bien non nécessaire à l'exploitation ou une sûreté personnelle 

consentie par une personne physique doit informer par écrit l'entrepreneur de la possibilité qui lui 

est offerte de proposer une garantie sur les biens nécessaires à l'exploitation de l'entreprise ou de 

solliciter une garantie auprès d'un autre établissement de crédit, d'une société de financement ou 

d'une entreprise d'assurance habilitée à pratiquer les opérations de caution. L'établissement de crédit 

ou la société de financement indique, compte tenu du montant du concours financier sollicité, le 

montant de la garantie qu'il souhaite obtenir »505. Cette disposition précise les conditions de prise de 

garanties sur les biens de l’entrepreneur individuel506.  

Ces dispositions ne visent pas concrètement à soustraire les biens personnels de l’entrepreneur 
individuel au droit de gage général des créanciers mais la constitution de sûretés sur les biens 

nécessaires à l'exploitation de l’activité professionnelle de l'entrepreneur qui « reste tenu sur 

l'ensemble de son patrimoine »507. Cependant, en cas de refus de constitution des 

sûretés, l'établissement de crédit peut refuser de consentir le concours financier sans que sa 

responsabilité ne soit engagée508. Mais en cas de non-respect des formalités prévues, il ne peut se 

                                                 
 503 En effet, « si le créancier établit que cette proposition met en péril le recouvrement de sa créance, il peut s'opposer à 

la demande », art. L. 11-1, al. 2, C. com. 

 504 Aux termes de l’art. L. 161-1, al. 3, C. com., « La responsabilité du créancier qui s'oppose à la demande du débiteur 
ne peut pas être recherchée, sauf intention de nuire ». 

 505 Art. L. 313-21, al.1, C. mon. fin. 

 506 A cet effet, l’al. 2, art. L. 313-21, C.com., précise qu’ « à défaut de réponse de l'entrepreneur individuel dans un délai 
de quinze jours ou en cas de refus par l'établissement de crédit ou la société de financement de la garantie proposée par 
l'entrepreneur individuel, l'établissement de crédit ou la société de financement fait connaître à ce dernier le montant 
chiffré des garanties qu'il souhaite prendre sur les biens non nécessaires à l'exploitation de l'entreprise ou auprès de tout 
autre garant. En cas de désaccord de l'entrepreneur, l'établissement de crédit ou la société de financement peut renoncer 
à consentir le concours financier sans que sa responsabilité puisse être mise en cause ». 

 507 C. Barreau, op. cit., n° 6, p. 529. 

 508 Art. L. 313-21, al. 2, C. mon. fin. 
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prévaloir des garanties prises509. Toutefois, « le cautionnement accepté par le tiers restera 

invocable »510. 

228. D’un autre côté, les notaires confrontés également aux difficultés des entrepreneurs 
individuels, ont, réunis en congrès511, proposé la théorie de la pro-personnalité512. Elle repose sur un 

principe simple mais son efficacité ne semble pas garantie et elle est intervenue tardivement au 

moment où le projet de l’EIRL avait déjà séduit les pouvoirs publics513. 

229. Cependant, les deux dispositifs de protection ou du moins de limitation du risque 

entrepreneurial les plus aboutis sont la déclaration d'insaisissabilité et la société unipersonnelle. 

Avant l’adoption du statut de l’EIRL, ces deux mécanismes assuraient l’efficacité de la protection de 

l'entrepreneur. Mais, comme nous l’avons vu, ils n’avaient pas la préférence des entrepreneurs. Ce 
qui a conduit à l’adoption du statut de l’EIRL. 

B. Nécessité de la consécration du patrimoine d’affectation en droit de 
l’OHADA 

230. En droit français, toutes les approches législatives pour limiter le risque entrepreneurial 

partent de l'entreprise individuelle qui « est censé sauver l'économie française »514. Comme le 

soulignait M. Novelli au cours des travaux préparatoires, « l'EIRL est bonne pour la croissance et 

pour l'emploi puisque l'entrepreneuriat individuel est l'une des réponses à la crise : il s'agit de 

promouvoir la liberté d'entreprendre par tous les moyens en limitant la prise de risque sans, bien sûr, 

                                                 
 509 Ainsi, aux termes de l’art. L. 313-21, al. 3, C. mon. fin., « l'établissement de crédit ou la société de financement qui 

n'a pas respecté les formalités prévues aux premier et deuxième alinéas ne peut dans ses relations avec l'entrepreneur 
individuel se prévaloir des garanties qu'il aurait prises. En cas de garantie constituée par une sûreté immobilière ou 
mobilière donnant lieu à publicité, l'établissement de crédit ou la société de financement ne peut plus s'en prévaloir à 
compter de la radiation de l'inscription de la sûreté ». 

 510 Cass. com., 3 juin 2009 no 08-13613 : Bull. civ. 2009, IV, no 72. 

 511 105e Congrès des notaires de France, Propriétés incorporelles de l'entreprise, Lille 17-20 mai 2009, Litec, 2009. 

 512 Selon la professeure C. Barreau, « la pro-personnalité consiste à fonder un patrimoine professionnel, séparé du 
patrimoine privé, en instituant une personnalité juridique professionnelle des personnes physiques dédiée à l'exploitation 
des actifs et passifs professionnels. Elle a pour caractéristique d'engendrer une responsabilité limitée reposant sur une 
séparation étanche des patrimoines privé et professionnel sans affectation. 

 513 Ibid. 

 514 Ce qui conduit certains auteurs à s’interroger sur l’absence de dispositions spécifiques aux entrepreneurs individuel 
qui représentent pourtant une grande partie des acteurs économiques dans l’espace OHADA. À cet effet, le Professeur 
Laurence Boy estime qu’il « semble regrettable cependant que dans cette conception, ne soit pas analysée la situation 
d’agents économiques toujours plus nombreux, spécialement dans des pays en développement, mais qui sont 
économiquement dépendants. Peut-être que leur situation peut être envisagée non sous l’angle du statut mais sous celui 
des contrats qu’ils concluent et donc sous l’angle du droit des contrats ? L. Boy, Les limites du formalisme du droit de 
l’OHADA à la sécurisation des entreprises, op. cit., p. 133. 
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la faire disparaître. Nous avons respecté à la fois la liberté de choix de l'entrepreneur et l'incitation à 

entreprendre »515. 

231. Pourtant, cette vision « progressiste »516 de l’entreprise ne se retrouve pas en droit de 
l’OHADA, notamment dans les textes relatifs au commerçant, au droit des sociétés ni surtout au 

droit des intermédiaires517.  

Or, l’OHADA, en tant qu’organisation d’intégration juridique dont la finalité est de promouvoir 

un cadre propice à la sécurité des affaires, devait à prime abord mettre en place un dispositif 

permettant de limiter le risque entrepreneurial afin de favoriser le développement des activités des 

entrepreneurs individuels. L’ouverture de l’OHADA résultant des différentes réformes intervenues 
après sa première décennie518 aurait pu conduire à la consécration de mécanismes beaucoup plus 

protecteurs des intérêts des acteurs économiques, notamment les entrepreneurs individuels, dont la 

fragilité liée aux risques professionnels remet en cause leur initiative professionnelle. Les réformes 

entreprises auraient pu, au lieu de consacrer un statut aux contours indéfinis519, conduire à 

l’introduction en droit de l’OHADA de mécanismes de protection spécifiques à l’entrepreneur 
individuel, notamment le statut de l’EIRL qui « répond à l’une des principales préoccupations des 
entrepreneurs en nom propre, à savoir protéger leur patrimoine en cas de faillite »520.  

Comme pour l’entreprenant521, l’EIRL s’adresse à tous les entrepreneurs individuels, qu’ils soient 
commerçants, artisans ou libéraux. Mais, ce dernier se distingue de l’entreprenant en ce sens qu’il 

                                                 
 515 Intervention sous le Rapport AN, no 2298. 

 516 L’idée de la protection des entrepreneurs individuel, comme nous l’avons vu n'est pas nouvelle. En effet, « elle prend 
de l'ampleur avec la volonté politique qui existe depuis plusieurs années de développer les entreprises individuelles qui 
prennent une place de plus en plus importante dans notre économie, comme le démontre le succès du statut de l'auto-
entrepreneur », S. Piedelièvre, L’entreprise individuelle à responsabilité limitée, Defrénois, 15 juillet 2010 n° 13, p. 1417 
et s. ; v. aussi sur la consécration du statut de l’auto-entrepreneur, B. Brignon, La perméabilité des règles 
professionnelles, LPA 2010 no 23, p. 5 ; D. Gallois-Cochet, Micro-entreprise, micro-entrepreneur et auto-entrepreneur, 
JCP E 2009, 1407 ; A. Reygrobellet, L'auto-entrepreneur : vers un statut de l'activité indépendante, RLDA mars 2009, 
no 2217.  

 517 En effet, selon L. Boy, « l’entreprise, même dans sa conception purement patrimoniale et non personnaliste, n’est 
jamais, hors procédure collective, potentiellement visée. Le droit s’intéresse au commerçant individuel et au fonds de 
commerce (mais sans établir de lien entre les deux) ainsi qu’aux sociétés et GIE mais, dans ce cadre, ne consacre pas la 
société unipersonnelle qui pourrait incontestablement être une forme de patrimoine d’affectation, créant ainsi un pont 
entre la Common Law et le Droit civil », L. Boy, Les limites du formalisme du droit de l’OHADA à la sécurisation des 
entreprises, op. cit., p. 132. 

 518 V. à cet effet, A. Cissé, L’harmonisation du droit des affaires en Afrique : l’expérience de l’OHADA à l’épreuve de sa 
première décennie », RIDE, 2004, p. 198. 

 519 V. à ce propos, I. Sayegh, L'entreprenant, un nouvel acteur économique en droit OHADA : ambiguïtés et 
ambivalence, Rev. Penant n° 878, Janvier-mars 2012, p. 5 et s. 

 520 L. Boy, Les limites du formalisme du droit de l’OHADA à la sécurisation des entreprises, op. cit., p. 132.  

 521 Que l’on peut assimiler au statut de l’auto-entrepreneur en droit français et qui a été  mis en place par la loi du 4 août 
2008. Le statut de l’auto-entrepreneur tout comme celui de l’entreprenant « permet aux personnes physiques d’exercer 

…/… 
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vise la protection des biens personnels de l’entrepreneur individuel en cas de faillite. L’entrepreneur 
individuel répond de ses dettes professionnelles sur la totalité de son patrimoine. Désormais, avec 

l’EIRL, seul le patrimoine professionnel est aujourd’hui concerné par l’exercice de l’activité 
professionnelle. Ainsi, « il serait tout particulièrement pour des pays où l’économie dite informelle 
occupe une grande place de consacrer l’EIRL car une grande partie de l’activité économique 
africaine est le fait de TPE, de toutes petites structures dans lesquelles le patrimoine non seulement 

de l’individu mais du couple et de toute sa famille (polygamie), voire de la famille élargie est 
engagé »522.  

Selon certains auteurs la consécration de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée en droit 
OHADA, « permettrait d’assurer à la fois une relative séparation des patrimoines et la solidarité 

familiale qui reste très forte dans les petites structures en Afrique »523.  

232. Le transfert fiduciaire  de sommes d’argent, ni la fiducie telle qu’elle résulte de la loi française 
du 19 février 2009 ne permettent de résoudre  les difficultés soulevées par la fragilité du patrimoine 

personnel de l’entrepreneur individuel. La complexité du mécanisme de l’affectation fiduciaire 

constitue un obstacle à son adoption, notamment dans un contexte qui doit  être marqué par la mise 

en œuvre de règles simples et appropriées à l’environnement des affaires. La fiducie telle qu’on  la 
connait en droit français ou l’affectation fiduciaire de sommes d’argent prévue par le droit OHADA, 

aussi innovante soit-elle « ne peut constituer une voie satisfaisante pour résoudre les difficultés liées 

à l’unicité du patrimoine surtout pour les TPE »524. L’affectation fiduciaire suppose d’abord de 
transférer la propriété d’une somme d’argent ou d’un ensemble de biens à un tiers, le fiduciaire qui, 
les tenant séparés de son patrimoine personnel les met à l’abri de la poursuite des créanciers de 
l’entrepreneur individuel. Ainsi,  compte tenu de la complexité de cette opération qui nécessite le 

concours d’un tiers, « la plupart des petits entrepreneurs africains, peu rodés aux subtilités du droit, 

ce mécanisme » pourrait ne pas s’intéresser à ce mécanisme, compte tenu de sa complexité et de son 

coût assez élévé.  

                                                                                                                                                             
une activité sans être immatriculées au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers, si elles ne 
réalisent pas un chiffre excédant des plafonds fixés au regard de la nature de l’activité exercée. En plus de la 
simplification des formalités, l’accession à ce statut permet à son titulaire de bénéficier de cotisations sociales et 
d’impositions fiscales forfaitaires et simplifiées », D. Gibirila, L’entreprise individuelle à responsabilité limitée après les 
textes de décembre 2010, Bull. Joly Sociétés, 01 mars 2011 n° 3, p. 234 

522 L. Boy, Les limites du formalisme du droit de l’OHADA à la sécurisation des entreprises, op. cit., p. 132. 

 523 Selon le professeur Boy, «la reconnaissance du patrimoine d’affectation est une nécessité pour les PME » en Afrique, 
ibid. 

 524 Ibid. 
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233. Dès lors, la consécration du statut de l’EIRL en droit OHADA pourrait être la meilleure 

solution et la plus simple permettant de limiter le risque entrepreneurial puisque ce mécanisme ne 

nécessite pas le recours à un tiers pour pouvoir isoler une partie de ses biens afin de la soustraire au 

gage général des créanciers. Ainsi, « l’affectation ne résulte pas, comme en fiducie, d’un transfert 
assorti d’une mission assignée à l’acquéreur ; elle résulte du regroupement, par leur propriétaire, 

d’une partie de ses biens, fédérés par un objectif spécifique, sans lequel il ne saurait y avoir 
d’affectation, et qui consiste dans la fonction de garantie des dettes ayant pour cause l’activité 
professionnelle »525.  

La consistance du patrimoine d’affectation en droit de l’OHADA résulterait de critères d’abord 
« strictement objectifs - les biens nécessaires à l’exercice de l’activité - et accessoirement subjectifs - 

ceux qui ne sont pas nécessaires mais qui sont utilisées par l’entrepreneur individuel pour l’exercice 
de sa fonction et y sont affectés »526.  

Le statut de l’EIRL sera renforcé en droit OHADA par l’efficacité des formalités de publicité et 
d’enregistrement qui seront faites au Registre du commerce et du crédit mobilier pour la validité et 

l’opposabilité de l’affectation patrimoniale527. Ainsi, certains auteurs estiment que la simplicité de 

l’EIRL, tel qu’il est conçu en droit français pourrait être adapté en droit de l’OHADA et constituer 

un mécanisme de protection efficace de l’entrepreneur individuel africain face aux créanciers dont 
les droits sont plus en plus renforcés528. Cependant, ce mécanisme n’est pas aussi simple qu’on le 
croit. Sa transposition à l’identique en droit de l’OHADA pourrait conduire à des difficultés 

d’application, compte tenu de sa complexité aussi bien son fonctionnement que dans sa mise en 

œuvre. 

§ 2. LA COMPOSITION DU PATRIMOINE D’AFFECTATION 

234. En raison de son caractère exceptionnel, l’affectation patrimoniale est strictement encadrée 
par la loi. Ainsi, l’entrepreneur individuel qui opte pour le statut de l’EIRL doit respecter les 
modalités d’affectation prévues par la loi (A) ainsi que les biens qui doivent figurer dans le 

patrimoine affecté (B). 

                                                 
 525 Ibid. 

 526 Ibid. 

 527 En effet, « Il convient d’observer que le Registre du commerce et du crédit mobilier est généralisé dans le droit de 
l’OHADA depuis 2010 », ibid. 

 528 Notamment avec la réforme de l’AUS qui intègre de nouvelles garanties dans le système juridique OHADA et 
l’agent des sûretés afin de renforcer la sécurité du crédit. 
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A. Les modalités de l’affectation patrimoniale 

235. En plus des formalités d’affectation, la loi prévoit pour la validité et l’opposabilité de 
l’affectation patrimoniale que certains biens fassent l’objet d’une affectation obligatoire (1). 

Toutefois, l’entrepreneur individuel dispose de la faculté d’affecter à son activité professionnelle des 
biens dont l’affectation n’est pas requise (2). 

1. L’affectation obligatoire 

236. Dans sa composition, le patrimoine de l’EIRL se subdivise en deux grandes masses : le 

patrimoine personnel et le patrimoine professionnel dit patrimoine d’affectation529. Cette 

subdivision du patrimoine résultant de la volonté de l’EIRL530 emporte des conséquences sur la 

nature des relations entre l’EIRL et ses  créanciers selon que leurs droits se situent dans l’un ou 
l’autre des patrimoines. Ainsi, la consistance du patrimoine d’affectation renseigne sur le droit de 
gage des créanciers professionnels. Aux termes de l’article L.526-6 du code de commerce, l’EIRL 
doit affecter obligatoirement au gage des créanciers professionnels tous les biens nécessaires à son 

activité professionnelle. 

L’affectation obligatoire vise « l’ensemble des biens, droits, obligations ou sûretés dont 

l’entrepreneur est titulaire, nécessaires à l’activité professionnelle ». Le critère de la nécessité 

conditionne l’affectation des éléments qui sont indispensables à l’activité professionnelle, 
indépendamment de la volonté de l’entrepreneur individuel. En l’absence d’une définition légale, 
comment peut-on apprécier le caractère nécessaire d’un bien affecté par l’EIRL ? Le législateur 

renvoie à la définition de l’actif professionnel, en matière de bénéfices non commerciaux, opérée par 

la doctrine et la jurisprudence fiscale531. La détermination des éléments nécessaires est objective, 

ainsi tout élément dont la privation porterait atteinte au bon fonctionnement de l’activité 
professionnelle constitue un élément nécessaire et doit être affecté obligatoirement. Est 

obligatoirement affecté ce qui est nécessaire au fonctionnement de l’activité professionnelle. La 

définition de la nécessité repose sur un critère objectif qui ne laisse aucune place à une appréciation 

                                                 
 529 Sur la constitution du patrimoine d’affectation, v. B. Dondero, EIRL-Duo in carne una, JCP G, 2010, I, 1261 ; B. 

Dondero, L’EIRL ou l’entrepreneur fractionné, JCP G, 2010, I, 679 ; V. Legrand, EIRL : vers une simplification, pa, 13 
mai 2013, n° 95, p. 13 ; B. Saintourens, L’EIRL, Rev. sociétés, 2010, p. 351. J. Vallansan, La volonté d’affectation des 
droits et des biens par l’EIRL, Cahierrs de droit de l’entreprise, n° 3, mai 2011, dossier 4. 

 530 Vallansan, La volonté d’affectation des droits et des biens par l’EIRL, CDE 2011-3, mai-juin, dossier 14, p. 20. 

 531 À cet égard la doctrine fiscale considère que les biens affectés par nature à l’exercice de la profession font 
nécessairement partie de l’actif professionnel, qu’ils soient ou non-inscrits sur le registre des immobilisations. V. aussi, 
Rapp. AN n° 2298, 209-2010, p.28, 375, 41 ; Rapp. Sénat n° 362, 2009-2010, p.40. 
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subjective. La nécessité renvoie alors à tout élément dont la privation rendrait impossible la bonne 

continuation de l’activité de l’EIRL532.  

Cette obligation d’affectation des biens nécessaires a pour objet d’éviter que l’entrepreneur 
individuel se limite à n’affecter que des biens symboliques et de conserver dans son patrimoine 

personnel des biens professionnels dont il userait néanmoins dans son activité professionnelle, 

portant ainsi atteinte à l’assiette du droit de gage des créanciers professionnels.  

Toutefois, la délimitation des éléments nécessaires devant faire obligatoirement partie du 

patrimoine affecté  n’est pas très claire. C’est l’entrepreneur lui-même qui détermine les biens qu’il 
juge nécessaires à l’activité professionnelle pour laquelle il les a affectés. Ce qui ne manquera pas de 

soulever des difficultés sur la nécessité ou non de l’affectation d’un tel bien533. Outre la difficulté 

d’identifier ce qui est nécessaire de ce qui est utile, le choix de l’affectation aura certainement des 

conséquences sur les créanciers car selon le principe des vases communicants, ce qui sera intégré au 

patrimoine affecté diminuera d’autant ce qui demeure l’assiette des droits des créanciers dont les 
créances ne sont pas nées de l’activité pour laquelle le statut de l’EIRL a été adopté. 

2. L’affectation facultative 

237. Au-delà de cette affectation impérative, le patrimoine d’affectation peut également 
comprendre « l’ensemble des biens, droits, obligations ou sûretés dont l’entrepreneur est titulaire, 
utilisé pour l’exercice de son activité professionnelle et qu’il décide d’y affecter ». L’affectation de 
cette composante du patrimoine relève de la seule volonté de l’entrepreneur sans que son choix ne 
puisse être, en principe, remis en cause par un créancier. L’article L.526-6 alinéa 2 précise en effet 

qu’il s’agit d’éléments que l’entrepreneur décide d’intégrer au patrimoine affecté. Contrairement à 
l’affectation obligatoire, ici, c’est le critère de l’utilisation qui opère. Les biens ne sont pas affectés 

par nature mais simplement utilisés pour l’exercice de la profession. Cependant, cette extension de 
l’affectation est aussi incertaine, l’affectation des biens utiles est aléatoire car la décision n’existe que 
si elle est formalisée. Le choix n’est pas absolu car le bien doit être utilisé à titre professionnel534.  

238. Cependant, l’utilisation d’un bien peut n’être que partielle, l’autre partie servant à l’usage 
privé de l’EIRL. Ce qui n’est pas de nature à exclure toute contestation. L’affectation de ce bien à 
l’activité professionnelle de l’EIRL pourrait être contestée par les créanciers non liés à cette activité 

                                                 
 532 V. à cet effet, P. Dubuisson, L’EIRL, Litec, 2010, p. 13 et s. 

 533 En cas de contestation sur la nature de l’affectation d’un élément, il appartiendra dès lors au tribunal (la Cour de 
cassation n’ayant aucune influence sur ce type de contentieux) de se prononcer sur le caractère nécessaire ou non d’un tel 
élément dont l’affectation est contestée par les créanciers professionnels ou personnels de l’EIRL.  

 534 Ces constatations montrent que la composition du patrimoine affecté, gage des créanciers professionnels, reste 
strictement encadrée par la loi.  
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et qui voient leur échapper un actif patrimonial dont l’utilisation dans l’activité professionnelle est 
minime par rapport à ce qu’il représente dans le patrimoine privé.  

Ainsi, la consistance du patrimoine affecté est le résultat d’une combinaison entre critères 
objectifs et subjectifs. Les biens nécessaires à l’exercice de l’activité professionnelle intègrent 
impérativement le patrimoine affecté, ceux qui ne répondent pas à cette condition peuvent y être 

inclus à la condition qu’ils soient utilisés par l’entrepreneur individuel qui décide de les intégrer dans 
cette universalité.  

239. La finalité de l’affectation patrimoniale est d’isoler au sein du patrimoine de l’entrepreneur 
une masse d’actifs pouvant servir de gage aux créanciers professionnels, la déclaration d’affectation 
comprend impérativement  un état descriptif « en nature, qualité, quantité et valeur » des choses que 

contient le patrimoine affecté.  

C’est effectivement sur ce contenu que vont s’exercer les droits des créanciers professionnels, et 

qui constituent leur droit de gage.  

B. Le contenu de l’affectation patrimoniale 

240. Le patrimoine d’affectation peut être composé de plusieurs éléments de nature différente (1) 
dont la propriété n’est pas exclusive à l’entrepreneur individuel (2). 

1. La nature des éléments affectés 

241. Aux termes de l’article L.526-6 du code de commerce, le patrimoine affecté est composé 

d’un ensemble de « biens, droits, obligations ou sûretés dont l’entrepreneur individuel est titulaire ». 

L’EIRL affecte pour son activité professionnelle un ensemble d’éléments qui constitue le gage des 

créanciers professionnels. Ce qui justifie que l’affectation de certains éléments dans le patrimoine 

professionnel est soumise à des conditions strictes. Il en est ainsi des biens affectés au patrimoine 

professionnel. Le législateur met en place un dispositif destiné à garantir la réalité de la valeur des 

biens apportés. 

242. Cependant, le Code civil ne donne pas une définition précise de la notion de biens, tout au 

plus il se contente de donner une description de ce qu’est un bien, mais on peut admettre qu’un bien 
est une chose matérielle susceptible d’appropriation. Mais, faute de précision dans le texte, la notion 
de bien doit être entendue dans son acception la plus large. Selon l’article 516 du Code civil, les 

biens sont, soit des meubles ou des immeubles535. Ils peuvent être inclus dans le patrimoine 

                                                 
 535 En conséquence, il est possible d’affecter une somme d’argent, un stock de marchandises, du matériel, ou un 

immeuble. V. Véronique LEGRAND, EIRL : lancement des opérations et premier « casse-tête » à l’attention des 
aspirants (composition du patrimoine affecté), LPA, 03 janvier 2011 n°1, p. 3.  
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d’affectation dès lors qu’ils sont nécessaires et que l’EIRL décide de les utiliser. Certains biens 
peuvent avoir un caractère mixte, ceux-ci peuvent être selon le choix de l’EIRL inclus dans le 

patrimoine affecté ou maintenus dans le patrimoine personnel. Toutefois, ce choix reste largement 

encadré par le législateur pour garantir la protection des droits des créanciers. L’affectation des biens 
meubles et immeubles est soumise à des conditions pour certaines catégories de biens. Pour les 

biens meubles dont la valeur est supérieure à trente mille euros536, ils doivent faire l’objet d’une 
évaluation.  

Cette exigence ne concerne pas uniquement les biens meubles mais tout élément d’actif. À cet 
effet, le législateur dispose que « tout élément d’actif du patrimoine affecté autres que des liquidités, 
d’une valeur déclarée supérieure à un montant fixé par décret fait l’objet d’une évaluation au vu d’un 
rapport annexé à la déclaration et établi sous sa responsabilité par un commissaire un comptes, un 

expert-comptable, une association de gestion et de comptabilité »537. Concernant les biens 

immobiliers ou d’une partie d’un bien immobilier, son affectation est subordonnée à une évaluation 

préalable lorsque sa valeur est supérieur au montant fixé par l’article R. 526-5 du code de commerce. 

Ce texte précise que cette évaluation « est reçue par acte notarié et publiée au bureau des 

hypothèques ou, dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle,  au livre foncier 

de la situation du bien et de l’EIRL »538.  

243. À la différence de l’affectation d’un bien ou d’un droit, celle d’une obligation ne concerne 

pas seulement l’EIRL, elle fait intervenir une autre personne dans le rapport juridique, le 

cocontractant avec qui l’EIRL est en rapport de droit ou d’obligation. Les droits et les obligations 
constituent d’un point de vue civil les deux versants des conventions. Pour la constitution du 

patrimoine d’affectation on peut considérer qu’il s’agit en général de l’ensemble des contrats dans 
lesquels l’EIRL est engagé à exécuter une obligation mais dont la contrepartie est déterminée par la 
nécessité de son activité professionnelle. Dès lors, l’affectation s’appliquera aux deux versants du 
contrat à la fois. Mais, l’EIRL doit-il pour cela recueillir le consentement de son cocontractant pour 

pouvoir procéder à l’affectation ? En d’autres termes, l’affectation d’un droit ou d’une obligation 

relève-t-elle de la libre volonté de l’EIRL ? Selon certains auteurs, si on considère que l’affectation 
opère un changement de dénomination ou un changement du gage on devrait admettre que le 

cocontractant doit être averti. En revanche, si l’affectation n’opère aucun changement, l’EIRL 
dispose d’une totale liberté dans le choix de l’affectation, la perspective de la déclaration 

                                                 
 536 V. art. R. 526-5. 

 537 Art. L. 526-10. 

 538 Art. L. 526-9. 
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d’affectation étant d’avertir les créanciers professionnels sur l’étendue de leurs droits539. Les mêmes 

soucis se posent concernant l’affectation des sûretés, il faut souligner que les sûretés qui ne peuvent 

être incluses dans le patrimoine affecté de l’EIRL ne sont pas les sûretés consenties par 

l’entrepreneur au profit de ses créanciers mais les garanties faites à son profit par ses débiteurs. Mais 

l’inclusion de telles sûretés est-elle conditionnée à l’accord du débiteur ? L’affectation d’un bien ou 

d’un droit se conçoit parfaitement mais qu’en est-il de la sûreté qui fait l’objet d’une affectation ?  

Par ailleurs, si pour les biens, droits et sûretés, on peut déterminer une valeur qui sera positive ou 

négative, le doute subsiste sur la notion d’obligation, déterminer la valeur d’une obligation et 
comment la comptabiliser ? La multitude des questions soulevées renseigne sur la complexité du 

contenu même du patrimoine affecté. L’EIRL peut décider d’affecter tous ces éléments à son 
activité professionnelle mais leur appréciation et leur réalité dans la prise en compte de l’assiette du 
droit de gage des créanciers professionnels risquent de soulever des difficultés.  

A notre avis, l’affectation des obligations ou suretés ne doit pas poser de difficultés car la loi 
permet aux créanciers de faire opposition de celle-ci. 

2. La titularité des éléments affectés 

244. Tout ou partie de l’ensemble des biens, droits obligations ou sûretés affectés par l’EIRL peut 
être constitué de biens communs ou indivis. Souvent, l’EIRL est marié ou pacsé et  n’est pas le seul 
titulaire de l’ensemble ou d’une partie des biens qu’il décide d’affecter à son activité professionnelle. 
Cependant, le patrimoine affecté étant le gage des créanciers professionnels, l’EIRL doit justifier de 
l’accord exprès de son conjoint ou de ses coïndivisaires et de leur information préalable sur les droits 

des créanciers professionnels sur ledit patrimoine. Cette information du conjoint ou des 

coïndivisaires doit être établie de manière à ne laisser aucun doute sur la portée de l’engagement de 

ces derniers. Un accord écrit du conjoint ou des coïndivisaires apparait indispensable. Le conjoint ou 

le coïndivisaire de l’EIRL est davantage protégé que dans le cadre de la constitution d’une société à 
responsabilité limitée où la loi n’exige du chef d’entreprise qu’une simple obligation de prévenir son 
conjoint du projet d’apport en société540. Cette différence d’approche se justifie néanmoins par le 
fait que l’affectation amenuise les facultés contributives du couple pour répondre des crédits liés à 

leur vie commune. En fait, l’objectif poursuivi par le législateur est de permettre à l’EIRL de pouvoir 

                                                 
 539 V. à ce propos E. Dubuisson, L’Entrepreneur individuel à responsabilité limitée, Litec 2010, p. 15. 

 540 V. art. 1832-2 du C. civ. 
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affecter des biens sur lesquels il n’a pas la propriété exclusive tout en respectant le jeu naturel des 
règles du droit des régimes matrimoniaux et celles de l’indivision541.  

245. Il ne devrait pas y avoir de dérogation à l’application des règles gouvernant l’indivision car le 
bien ne change pas de nature. L’affectation du bien ne constitue pas un acte de disposition. 
Cependant, tout événement touchant le bien affecté peut avoir des répercussions sur le patrimoine 

affecté. Il en est ainsi en cas de divorce des époux emportant la liquidation de la communauté, tout 

comme le partage de l’indivision qui a pour conséquences de modifier les droits exercés par 

l’entrepreneur individuel sur le bien. La liquidation du régime ou le partage de l’indivision pourrait 
vider le patrimoine d’affectation d’une partie consistance de son contenu, voire le supprimer en cas 

de disparition d’un bien professionnel nécessaire.  

Mais, au-delà, ne peut-on pas voir dans l’affectation « un acte d’administration professionnelle, 
justiciable à ce titre de la gestion exclusive du conjoint entrepreneur dans le régime de la 

communauté légale » ?542 Si l’on répond par l’affirmative, exiger le consentement du conjoint de 
l’EIRL reviendrait à soumettre l’affectation à une cogestion alors que le patrimoine professionnel 

affecté loin de constituer un patrimoine fiduciaire ou une affectation pour le paiement préférentiel 

de la dette d’un créancier est une quête d’autonomie professionnelle de l’entrepreneur individuel. 
Précisément, la cogestion ne peut s’expliquer dans ce contexte que par l’impact négatif que pourrait 
avoir l’accomplissement d’actes graves en raison de leurs caractères translatifs, abdicatifs ou 

constitutifs de droits réels. À s’en tenir à l’article L.526-6 du code de commerce, la création du 

patrimoine d’affectation n’emporte pas la création d’une personne morale, tous les biens communs 
ou indivis affectés restent la propriété de leurs titulaires. Or, ici l’affectation ne dégrade pas la 
situation juridique du bien au regard des dettes professionnelles de l’EIRL car, même sans 

affectation, il engage par ses dettes la totalité de son patrimoine qu’il soit professionnel ou privé en 

vertu de l’article 1413 du Code civil. De ce point de vue, la cogestion ne se justifie pas. Et, même si 
l’affectation d’un bien commun peut diminuer considérablement le crédit du conjoint de 
l’entrepreneur individuel, elle ne porte pas atteinte à l’engagement de toute la communauté543.  

                                                 
 541 Cependant, la question fondamentale qui demeure est le sort qui est réservé à l’affectation d’un bien commun ou 

indivis. Malgré la différence fondamentale qui oppose le statut matrimonial du bien indivis et du bien commun, le 
législateur leur destine un sort identique. V. Véronique LEGRAND, EIRL : lancement des opérations et premier « casse-
tête » à l’attention des aspirants (composition du patrimoine affecté), LPA, 03 janvier 2011 n°1, p. 4. 

 542 Véronique LEGRAND, EIRL : lancement des opérations et premier « casse-tête » à l’attention des aspirants 
(composition du patrimoine affecté), LPA, 03 janvier 2011 n°1, p. 4. 

 543 La sanction prévue à cet effet semble justifier cette position car le non-respect de l’exigence de cogestion est 
sanctionnée par la nullité, or l’article L.526-11 du code de commerce dispose que « le non-respect des règles prévues au 
présent article entraine l’inopposabilité de l’affectation ». 
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246. Il en est de même s’agissant l’affectation d’un bien indivis. En exigeant l’information du ou 
des coïndivisaires pour l’affectation d’un bien indivis, le législateur semble oublier que les créanciers 

personnels ne peuvent pas saisir les biens indivis et qu’en principe les créanciers professionnels d’un 
indivisaire qui exploite seul un fonds de commerce indivis sont des créanciers personnels au sens de 

l’article 815-17 du Code civil. Dès lors, l’affectation ne saurait conférer aux créanciers professionnels 

un droit de saisir que leur refuse le droit de l’indivision544. 

En outre, l’article L.526-11 du code de commerce précise qu’ « un même bien commun ou indivis 

ou une même partie d’un bien immobilier commun ou indivis ne peut entrer dans la composition 
que d’un seul patrimoine affecté ». Cette règle impérative vise à éviter que les époux ou les 

coïndivisaires intègrent le même bien dans chacune des déclarations d’affectation patrimoniale, alors 

même qu’ils peuvent bien sûr opter pour le statut de l’EIRL pour leur activité professionnelle. Il y va 
de la consistance du gage des créanciers professionnels de l’époux entrepreneur individuel ou du 
coïndivisaire exerçant son activité sous le statut de l’EIRL et de la volonté d’éviter les risques de 
confusions. Mais, si on peut admettre la pertinence d’une telle règle concernant l’affectation des 
biens communs, que le doute nous soit permis en ce qui concerne la nécessité d’une telle interdiction 
étendue aux biens indivis. Car, en effet, chaque coïndivisaire pourrait avoir la possibilité d’affecter la 

fraction de sa part indivise du bien sans pour autant que cela ne remette en cause ni les droits des 

autres indivisaires et de leurs créanciers, ni les droits des créanciers de l’indivision. 

 

Conclusion du Titre II : 

247. Par le jeu des régimes matrimoniaux, l’entrepreneur individuel peut chercher à mettre à 
l’abri de la poursuite de ses créanciers professionnels son patrimoine conjugal. À cet effet, le recours 
aux régimes séparatistes semble être, en pratique, plus indiqué pour soustraire les biens du couple au 

gage des créanciers. À défaut, l’entrepreneur individuel peut recourir à la technique de l’affectation 
fiduciaire afin de cantonner les droits des créanciers sur les biens transférés dans le patrimoine 

fiduciaire. En effet, la fiducie permet la création d’un patrimoine d’affectation qui sera le gage des 
créanciers professionnels. 

248. Mais, le véritable patrimoine fut institué avec la création de l’EIRL. La recherche d’une 
protection efficace de l’entrepreneur individuel a conduit le législateur français à rompre avec le 

sacro-saint principe de l’unicité du patrimoine développé par Aubry et Rau. En effet, l’introduction 
en droit français du patrimoine d’affectation longtemps réfuté a permis de renforcer les mécanismes 

                                                 
 544 Cependant, l’affectation opère toute son originalité à l’égard des créanciers privés car même s’ils sont créanciers de 

l’indivision, ils ne pourront plus exercer leurs droits sur le bien indivis dès lors que celui-ci a été affecté. 
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de protection de l’entrepreneur individuel existants. Désormais, l’entrepreneur individuel peut avoir 
autant de patrimoines qu’il dispose d’activités professionnelles. L’objectif de ce mécanisme est 
d’isoler son patrimoine personnel en le tenant à l’abri de ses créanciers professionnels. Ainsi, en cas 

de difficultés résultant de son ou ses patrimoines professionnels, ses biens personnels seront 

épargnés. La déclaration d’insaisissabilité vise également la même finalité. Mais la protection qu’elle 
instaure est limitée aux biens immobiliers que l’entrepreneur individuel n’utilise pas dans son activité 
professionnelle  

Ainsi, l’entrepreneur individuel peut recourir à ces divers mécanismes de protection qui lui 
permettent de limiter les droits des créanciers en les cantonnant au seul patrimoine affecté ou en 

soustrayant certains biens de leur droit de gage.  

 

Conclusion de la Partie I :  

249. En définitive, l’entrepreneur individuel dispose désormais d’une panoplie de mécanismes 
destinées à lui permettre de limiter l’étendue des droits des créanciers sur son patrimoine personnel. 

En effet, en consacrant l'EIRL, le législateur vient renforcer le dispositif de protection existant. Avec 

la déclaration notariée d’insaisissabilité, ils constituent des mécanismes de protection spécifiquement 
réservés à l’entrepreneur individuel pour lui permettre de protéger son patrimoine personnel.  

250. Toutefois, en dehors de ces mécanismes, l’entrepreneur individuel peut avoir recours à 
des mécanismes de droit commun tel que la fiducie qui s'affirme de plus en plus comme une 

« technique participant de la logique de l'affectation patrimoniale », ou le choix des régimes 

séparatistes. Ainsi, l’entrepreneur individuel peut opter, avant de débuter son activité 
professionnelle, pour les régimes séparatistes qui sont plus protecteur du patrimoine conjugal 

compte tenu des risques de son activité professionnelle ou en demander le changement en cours 

d’activité au profit de ceux-ci. 

En théorie, les mécanismes de protection assurent la protection de l’entrepreneur individuel, 
mais leur mise en œuvre est soumise à certaines conditions dont dépend leur efficacité.  
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PARTIE II. 
 

L’EFFICACITE DE LA PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 

AU REGARD DES DROITS DES CREANCIERS 
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251. La volonté de protéger l’entrepreneur individuel a conduit le législateur à mettre en place 

des mécanismes lui permettant de mettre à l’abri son patrimoine personnel, en dehors des 
mécanismes de droit commun auxquels peut aussi recourir ce dernier pour atteindre le même 

objectif. Mais, des difficultés peuvent découler de leur mise en œuvre. En effet, la loi a instauré un 

ensemble d’obligations que doit respecter l’entrepreneur individuel afin de préserver les droits des 
créanciers. Aussi bien pour les mécanismes spécifiques que pour les mécanismes de droit commun, 

leur efficacité dépend du respect par l’entrepreneur individuel des obligations qui leur sont attachées. 
Et, même en cas de respect de ces obligations leur efficacité peut être remise en cause par les 

créanciers antérieurs à leur mise en œuvre, mais aussi par l’entrepreneur individuel lui-même qui 

peut y renoncer, souvent dans le but d’obtenir du crédit ou de privilégier certains créanciers au 
détriment d’autres, notamment lorsqu’il est dans une situation financière difficile. 

En principe, tant que l’entrepreneur individuel est in bonis, aucun problème ne se pose, ou du 

moins en théorie, car, quel que soit le gage des créanciers, il est, en principe, dans une situation 

financière qui lui permet d’honorer ses engagements. Néanmoins, même lorsque ce dernier est 

solvable, l’efficacité des mécanismes de protection peut être bafoué par les créanciers (Titre I). 

252. Mais, le principal problème survient lorsque l’entrepreneur individuel est en difficulté. 

C’est à ce stade qu’est recherchée et mesurée l’efficacité des mécanismes de protection afin de 

préserver les biens personnels de la poursuite des créanciers. On constatera que les mécanismes de 

protection ne sont pas aussi efficaces qu’il n’y paraît au premier abord. Certains sont contournés par 

les créanciers, d’autres sont neutralisées par l’ouverture d’une procédure collective. Même en dehors 
de toute procédure collective, les créanciers de l’entrepreneur individuel peuvent remettre en cause 
l’efficacité des mécanismes de protection en saisissant les biens personnels de l’entrepreneur 
individuel lorsque le patrimoine affecté. 

A défaut de renforcer l’efficacité des mécanismes existants, on se demande si le recours à 

l’ouverture d’une procédure collective n’est pas le meilleur moyen d’assurer la protection de 

l’entrepreneur individuel, dans la mesure où ce dernier peut solliciter l’ouverture d’une procédure 

collective alors même qu’il n’est pas en cessation des paiements, ou inversement, demander à 

bénéficier d’une procédure de conciliation alors qu’il est en cessation des paiement545 (Titre II). 

                                                 
 545 S’il l’est depuis moins de 45 jours. 
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TITRE I. 
 

L’EFFICACITE DE LA PROTECTION PAR LA LIMITATION DES DROITS DES 

CREANCIERS DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL IN BONIS 
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253. L’entrepreneur individuel répond de ses dettes professionnelles sur l’ensemble de son 

patrimoine. Cette responsabilité illimitée de l’entrepreneur individuel sur tout son patrimoine peut 
entrainer des conséquences néfaste sur ses biens non professionnels, notamment lorsqu’il est en 

couple. La nécessité de le protéger de la poursuite de ses créanciers professionnels est apparue 

évidente aux yeux des pouvoirs publics afin de limiter le droit de gage général des créanciers. Cette 

protection se justifie par l’étendue des droits des créanciers sur le patrimoine de l’entrepreneur 

individuel. Au nom du principe de l’unité du patrimoine, il engagea tout son patrimoine à l’égard de 
ses créanciers. L’ensemble de ses biens professionnels ou non répondent de l’ensemble de son passif 
quel que soit son origine. En effet, les droits des créanciers s’exercent sur tous les biens contenus 
dans son patrimoine sans aucune distinction sur leur nature. L’actif et le passif de l’entrepreneur 
individuel constituant une universalité, les risques de son activité professionnelle sont supportés par 

l’ensemble de ses biens. 

Le droit de gage général prévu aux articles 2284 et 2285 du Code civil permet aux créanciers 

d’exercer leurs droits sur l’étendue du patrimoine de leur débiteur. Tout créancier de l’entrepreneur 
individuel, quel que soit sa qualité, professionnelle ou non, peut poursuivre n’importe quel bien 
contenu dans le patrimoine de ce dernier pour le paiement de sa créance. La détermination du droit 

de gage des créanciers permet de mettre en évidence la corrélation entre l’unicité du patrimoine de 
l’entrepreneur individuel et l’indivisibilité du droit de gage des créanciers qui, en principe, confère 
aux créanciers une égalité sur le patrimoine de leur débiteur (Chapitre 1). 

254. Cependant, le droit de gage général étant une notion abstraite permettant de déterminer 

les droits des créanciers sur le patrimoine de leur débiteur, sa mise en œuvre se manifeste par le 
recours aux voies d’exécution qui permettent la saisie des biens contenus dans le patrimoine de 
l’entrepreneur individuel (Chapitre 2). 
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CHAPITRE I. 
 

LA LIMITATION DES DROITS DES CREANCIERS PAR LES MECANISMES DE 

PROTECTION DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 
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255. La finalité des mécanismes de protection est de permettre à l’entrepreneur individuel de 
limiter les risques encourus dans le cadre de son activité professionnelle. Quelle que soit leur nature, 

leur utilisation devrait normalement conduire à la même finalité qui est de limiter les droits des 

créanciers en mettant à l’abri de leurs poursuites certains biens considérés comme étant 
indispensables à l’entrepreneur individuel. Qu’il s’agisse des mécanismes spécifiques à l’entrepreneur 
individuel ou des mécanismes de droit commun utilisés par ce dernier pour arriver à la même 

finalité, leurs effets seront considérablement ressentis par les créanciers de l’entrepreneur individuel 
qui verront leurs droits sur les biens de leur débiteur limités. 

Cette limitation des droits des créanciers par les mécanismes de protection ne concernent pas 

seulement les créanciers postérieurs à l’égard qui ils sont, en principe, de plein droit opposables 

(section 1). 

256. Mais en premier lieu et avant tout, la limitation des droits créanciers résultant de la mise en 

œuvre des mécanismes de protection concerne les créanciers antérieurs qui, en raison de leurs droits 

acquis, ne peuvent se voir opposer cette limitation sans le respect de certaines conditions au 

préalable (section 2). 
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SECTION I. 
 
LA LIMITATION DES DROITS DES CREANCIERS PAR LES MECANISMES DE 

PROTECTION 

257. La finalité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel est de limiter les droits 
des créanciers. Cependant, cette limitation remet en cause les droits des créanciers antérieurs qui 

voient l’assiette de leur droit de gage réduit par la simple volonté de l’entrepreneur individuel. Pour 

limiter l’atteinte aux droits des créanciers antérieurs, la loi soumet l’opposabilité des mécanismes de 
protection à leur égard à certaines conditions (Paragraphe 1). Mais, dans certaines situations, elle 

admet l’opposabilité directe de ces mécanismes aux créanciers antérieurs (Paragraphe 2). 

§ 1. UNE LIMITATION CONDITIONNEE 

258. L’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel est soumise à 
certaines conditions pour leur opposabilité aux créanciers antérieurs. En effet, compte tenu de leurs 

effets à l’égard des créanciers antérieurs (A), la loi soumet leur opposabilité à certaines conditions 

(B).    

A. Les conditions 

259. Le législateur impose à l’entrepreneur individuel le respect de certaines conditions pour que 
la déclaration d’affectation puisse être opposable aux créanciers antérieurs (1). L’opposabilité du 

changement de régime matrimonial est également soumise à des conditions similaires (2). 

1. Les conditions d’opposabilité de l’affectation patrimoniale 

260. L’entrepreneur individuel est tenu d’informer les créanciers de la déclaration d’affectation (a) 
afin que ces derniers puissent faire valoir leur droit d’opposition (b). 

a. L’information préalable des créanciers 

261. L’entrepreneur individuel est soumis à une double condition lors de la constitution du 
patrimoine d’affectation pour son opposabilité aux créanciers antérieurs. En effet, l’article L. 526-12 

du code de commerce dispose que la déclaration « est opposable aux créanciers dont les droits sont 

nés antérieurement à son dépôt à la condition que l'EIRL le mentionne dans la déclaration 
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d'affectation et en informe les créanciers dans des conditions fixées par voie réglementaire »546. 

L’EIRL est tenu d’une part de le mentionner dans sa déclaration au moment de la constitution du 

patrimoine d’affectation. La notification de la déclaration d’affectation aux créanciers antérieurs doit 
être faite par lettre recommandée avec avis de réception dans le mois de la déclaration, précise 

l’article D. 526-9 du code de commerce. Elle vise à informer les créanciers de l’entrepreneur 
individuel du changement intervenu dans la situation juridique de leur débiteur. Elle permet 

également à informer les créanciers antérieurs de leur droit de faire opposition de la déclaration. A 

cet effet, l’article R. 526-8 du code de commerce dispose que l’EIRL les « informe également de leur 

droit de faire opposition à cette déclaration d'affectation » dans le délai d’un mois547. 

262. Il en va autrement en droit de l’OHADA en ce qui concerne les conditions d’opposabilité du 
transfert fiduciaire de sommes d’argent aux créanciers de l’entrepreneur individuel. En droit de 

l’OHADA, l’entrepreneur individuel qui transfère une somme d’argent en garantie du paiement 

d’une créance doit pour son opposabilité aux tiers simplement le notifier à l’établissement teneur du 
compte bloqué au profit du créancier. L’article 89 de l’Acte uniforme portant organisation des 
sûretés dispose que « le transfert fiduciaire devient opposable aux tiers à la date de sa notification à 

l'établissement teneur du compte, pourvu que les fonds soient inscrits sur le compte bloqué ». 

L’information individuelle de chaque créancier prévue en droit français n’est pas consacrée en droit 
de l’OHADA. Pourtant, celle-ci constitue un gage de protection des droits des créanciers sur le 

patrimoine de leur débiteur que le législateur en droit de l’OHADA ne devait ignorer. 

b. Le droit d’opposition des créanciers antérieurs à la déclaration d’affectation 

263. La perspective de la déclaration d’affectation est d’avertir les créanciers professionnels que 
parmi tous les biens du débiteur seuls certains peuvent être saisis en cas de non-paiement de la dette. 

L’affectation produit des effets sur le plan passif. L’article L.526-1 du code de commerce procède à 

une clarification sur les effets de la déclaration d’affectation. La déclaration « n’a d’effet qu’à l’égard 
des créanciers dont les droits naissent, postérieurement à la publication, à l’occasion de l’activité 
professionnelle du déclarant »548. Le projet initial de la loi sur l’EIRL prévoyait de ne pas léser les 

                                                 
 546 Art. L. 526-12, al. 2, C. com. L’art. D. 526-3, C. com. précise à cet effet que « pour l'application du deuxième alinéa 

de l'article L. 526-12, l'entrepreneur porte à la connaissance de chacun des créanciers dont les droits sont nés 
antérieurement au dépôt de la déclaration d'affectation les informations mentionnées aux 1° à 8° de l'article R. 526-3. Il 
les informe également de leur droit de faire opposition à cette déclaration d'affectation et du délai dont ils disposent pour 
agir en justice devant le tribunal compétent selon les règles de droit commun ». 

 547 Aux termes de l’art. R. 526-10, C. com. « l'opposition mentionnée au troisième alinéa de l'article L. 526-12 est 
formée dans le délai d'un mois à compter de la date de première présentation de l'information individuelle prévue à 
l'article R. 526-8 ». 

 548 V. art. L. 526-1, C. com. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000022356582&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000023364687&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000022356582&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000023364698&dateTexte=&categorieLien=cid
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droits des créanciers existants au moment de la déclaration d’affectation549 en ce sens que 

l’opposabilité aux créanciers antérieurs de l’affectation « reviendrait à réduire de façon imprévisible 

et éventuellement très significative, selon l’ampleur de l’affectation leur gage, remettant en cause 

l’équilibre des contrats qui ont été conclus avec les entrepreneurs »550. Ainsi, le législateur a fini par 

prévoir dans l’article L.526-12 du code de commerce que « la déclaration d’affectation est opposable 
aux créanciers antérieurs dont les droits sont nés antérieurement à son dépôt à la condition que 

l’EIRL le mentionne dans la déclaration d’affectation et en informe les créanciers dans les conditions 
fixées par voie réglementaire ». Une fois informés, les créanciers pourront selon l’article L.512-12 al. 

3 former opposition, ce qui aura pour effet de leur rendre la déclaration inopposable. En effet, 

l’article R. 526-8 oblige l’entrepreneur à porter à la connaissance de chacun de ses créanciers les 
informations mentionnées à l’article R. 526-3 relatif au contenu de la déclaration d’affectation551. Il 

est également tenu de les informer de leur droit de faire opposition à cette déclaration et du délai 

d’un mois dont il dispose pour agir en justice conformément aux règles de droit commun auprès du 

tribunal compétent. 

264. Pour autant, l’opposition des créanciers antérieurs n’empêche pas la constitution du 
patrimoine d’affectation552. Mais, contrairement à l’opposition en matière de cession du fonds de 
commerce, l’opposition du créancier antérieur déclenchera nécessairement l’intervention du juge, qui 
peut la rejeter ou ordonner, soit le remboursement des créances, soit la constitution de garanties 

suffisantes. À défaut, de remboursement ou de constitution de garanties, la déclaration est opposable 

aux créanciers intéressés. Selon le Conseil constitutionnel, il n’existe pas d’atteintes aux conditions 

                                                 
 549 Cependant, l’Assemblée nationale avait souhaité rendre opposable aux créanciers antérieurs la déclaration 

d’affectation. V. Rapport Assemblée nationale n° 2298, février 2010, par I. de la Raudière, p. 29. 

 550 V. Rapport Sénat n° 362, mars 2010, par J.-J.- Hyest, p. 48. 

 551 Aux termes de l'article R.526-3, elle doit contenir les informations suivantes :  

 1° Les nom, nom d'usage, prénoms, date, lieu de naissance et domicile de l'entrepreneur individuel.  

 2° La dénomination utilisée pour l'exercice de l'activité professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté, comprenant 
au moins son nom ou son nom d'usage.  

 3° L'adresse de l'établissement principal où est exercée l'activité professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté ou à 
défaut d'établissement l'adresse du local d'habitation où l'entreprise est fixée ;  

 4° L'objet de l'activité professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté ;  

 5° La date de clôture de l'exercice comptable ;  

 6° Le cas échéant, la mention de l'opposabilité de  la déclaration d'affectation aux créanciers dont les droits sont nés 
antérieurement à son dépôt ;  

 7° Un état descriptif des biens, droits, obligations ou sûretés affectés à l'activité professionnelle en nature, qualité, 
quantité et valeur. La valeur déclarée est la valeur vénale ou, en l'absence de marché pour le bien considéré, la valeur 
d'utilité ;  

 8° Le numéro unique d'identification de l'entreprise délivré conformément à l'article D. 123-235 si la personne est déjà 
immatriculée. 

 552 V. Y. Reinard, S. Thomasset-Pierre et C. Nourissat, Droit commercial, Lexis Nexis, 8e éd. 2012, p. 332 et s. 
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d’exercice du droit de propriété des créanciers antérieurs garanti par les articles 2 et 4 de la 
Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789. Toutefois, dès lors que leur opposition a 

été admise, ces créanciers se trouvent totalement étrangers à l’affectation patrimoniale. Leurs droits 
demeurent tels qu’ils pourraient être invoqués à l’encontre d’une personne physique exerçant à titre 
individuel une activité professionnelle. Ils pourront saisir les biens non affectés. 

Cependant, l’action en inopposabilité est une voie étroite qui exige une grande preuve de ténacité 
de la part des créanciers antérieurs pour pouvoir en bénéficier. Pour autant, tout semble être fait 

pour que la scission du patrimoine soit opposable à la quasi-totalité des créanciers, ouvrant ainsi à 

l’entrepreneur individuel la faculté de restreindre unilatéralement l’efficacité du gage de ses créanciers 
antérieurs. Ces derniers ne peuvent ainsi formuler aucun désaccord par rapport à la situation créée 

par la déclaration d’affectation. En fait, l’opposition ne leur permet que de faire prévaloir leurs droits 
en contestant l’affectation patrimoniale dans le délai requis devant le tribunal compétent 

conformément aux règles de droit commun553. Elle n’a donc pas pour finalité de remettre en cause la 
déclaration d’affectation, mais elle a pour objectif de rendre inopposable la déclaration aux 
créanciers à l’égard de qui elle est admise. Le tribunal compétent saisi à cet effet peut soit rejeter 

l’opposition du créancier, soit ordonner le remboursement immédiat de la créance du créancier 
opposant, soit accepter la proposition de l’entrepreneur individuel de constituer des garanties 
suffisantes pour le remboursement des créances554. Dans l’hypothèse où le tribunal compétent 
admet l’opposition des créanciers antérieurs, la déclaration d’affectation est inopposable à l’égard de 
ces derniers. Les créanciers antérieurs conservent leur droit de gage général sur les biens de 

l’entrepreneur individuel. A leur égard, la déclaration d’affectation n’a aucun effet et ils peuvent saisir 
n’importe lequel des biens de l’entrepreneur individuel pour se faire payer. A l’inverse, le rejet de 
l’opposition555 soumet le ou les créanciers opposant au cloisonnement patrimonial et suivant la 

nature de leur relation avec l’entrepreneur individuel, ils ont auront pour seul gage soit le patrimoine 
affecté à l’activité professionnelle, soit le patrimoine personnel. 

2. Les conditions d’opposabilité du changement de régime matrimonial 

265. Les risques de l’activité professionnelle peuvent amener l’entrepreneur individuel à changer 
le régime matrimonial auquel il était soumis. Comme nous l’avons souligné, le choix du régime 
matrimonial a des effets considérables sur la protection des biens du couple de l’entrepreneur 

                                                 
 553 Art. R. 526-8, C. com. 

 554 En effet, l’art. L. 526-12, C. com. al. 3, dispose que « une décision de justice rejette l'opposition ou ordonne soit le 
remboursement des créances, soit la constitution de garanties, si l'entrepreneur individuel en offre et si elles sont jugées 
suffisantes ». 

 555 Notamment lorsque la demande n’est pas fondée pour défaut d’exigibilité ou lorsque la dette n’est pas antérieure, etc. 
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individuel. Avec les régimes communautaires, l’entrepreneur individuel engage non seulement ses 
biens personnels mais également les biens communs et voire même les biens de son conjoint en cas 

solidarité. Cette situation est d’autant délicate lorsque les deux époux exercent une activité 
professionnelle556. L’entrepreneur individuel peut, à cet effet, afin de protéger son conjoint des 

risques de son activité professionnelle, changer de régime matrimonial557. Soumis à un régime de la 

communauté, l’entrepreneur individuel peut le changer au profit du régime de la séparation des biens 

beaucoup plus protecteur du patrimoine conjugal.  

266. Toutefois, la loi soumet ce changement à certaines conditions. D’abord, le législateur 
français soumet le changement de régime matrimonial à une condition de durée. L’entrepreneur 
individuel ne peut changer de régime que dans le délai de deux ans après l’adoption du régime 
auquel il est soumis. L’article 1397 du Code civil dispose à cet effet que, « après deux années 

d'application du régime matrimonial, les époux peuvent convenir, dans l'intérêt de la famille, de le 

modifier, ou même d'en changer entièrement, par un acte notarié. A peine de nullité, l'acte notarié 

contient la liquidation du régime matrimonial modifié si elle est nécessaire »558. Si l’entrepreneur 
individuel avait au préalable fait un changement de régime matrimonial, le délai de deux ans lui est 

également applicable pour qu’il puisse procéder à un nouveau changement.  

L’entrepreneur individuel doit aussi informer ses créanciers du changement de régime 

matrimonial. L’article 1397, alinéa 3 du Code civil dispose que « les créanciers sont informés de la 

modification envisagée par la publication d'un avis dans un journal habilité à recevoir les annonces 

légales dans l'arrondissement ou le département du domicile des époux»559. Cette notification se 

justifie par le fait que le changement de régime matrimonial emporte des conséquences sur les 

relations entre l’entrepreneur individuel et ses créanciers. Le changement d’un régime 
communautaire vers un régime de séparation des biens emporte des conséquences considérables sur 

le droit de gage général des créanciers de l’entrepreneur individuel ou sur les droits des créanciers de 

                                                 
 556 L’art. 223, C. civ. dispose en effet que « chaque époux peut librement exercer une profession, percevoir ses gains et 

salaires et en disposer après s'être acquitté des charges du mariage ». 

 557 Toutefois, le changement de régime matrimonial suppose l’accord exprès des deux époux. Ce consentement doit 
exister au moment de la conclusion du contrat et au moment de l’homologation du changement de régime matrimoinial. 
Pour renforcer la protection des parties au moment du changement, l’art. 1397, al. 7, C. civ. dispose que «lorsque l'un ou 
l'autre des époux fait l'objet d'une mesure de protection juridique dans les conditions prévues au titre XI du livre Ier, le 
changement ou la modification du régime matrimonial est soumis à l'autorisation préalable du juge des tutelles ou du 
conseil de famille s'il a été constitué ».  

 558 Art. 1397, al. 1, C. civ. 

 559 L’art. 1300, CPCF dispose à cet effet que « l'information prévue au deuxième alinéa de l'article 1397 du code civil est 
notifiée aux personnes qui avaient été parties au contrat de mariage et aux enfants majeurs de chaque époux. 

  Le contenu de cette information ainsi que celui de l'avis prévu au troisième alinéa de l'article 1397 du code civil est 
défini par arrêté du garde des Sceaux, ministre de la justice ». 
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son conjoint. Certains biens qui étaient intégrés dans le gage des créanciers peuvent en effet en sortir 

par l’effet de la séparation des biens intervenue entre l’entrepreneur individuel et son conjoint.  

C’est la raison pour laquelle, le législateur français soumet le changement de régime matrimonial à 

certaines conditions de forme afin d’assurer la protection des droits des parties mais également des 
tiers, et plus particulièrement des créanciers des époux qui peuvent subir les conséquences de cette 

modification. En effet, le changement de régime matrimonial doit être fait par acte notarié et 

l’officier ministériel (le notaire) est tenu de vérifier si toutes les conditions sont réunies pour que le 
changement puisse avoir lieu. Il vérifie aussi si l’intérêt de la famille560 le justifie et si les droits des 

créanciers ne sont pas violés. Il vérifie également si le changement de régime matrimonial n’est pas 
fait en fraude aux droits des créanciers561. Depuis la loi du 23 mars 2007562, l’intervention du juge 

n’est plus automatique. Il n’intervient que lorsqu’il y a une opposition au changement de régime 
matrimonial ou lorsque l’un des époux à un enfant mineur563. Dans l’hypothèse où l’entrepreneur 
individuel et son conjoint ont en commun ou non un ou des enfants mineurs, l’intervention du juge 
est obligatoire. Dans ce cas, l’acte notarié de changement de régime matrimonial est soumis au juge 
pour son homologation564. 

267. L’homologation du juge est également requise lorsque les enfants majeurs du couple ou les 

créanciers ont fait opposition au changement de régime matrimonial565. Toutefois, la Cour de 

cassation précise à cet effet que les époux ne peuvent faire opposition au changement de régime 

matrimonial sur le fondement de l’article 1397 du Code civil566. En l’absence d’homologation, aucun 
des époux ne peut contester le changement au motif qu’il était contraire à l’intérêt de la famille. Tout 

                                                 
 560 La jurisprudence fait une appréciation large de la notion d’intérêt de famille. Elle envisage la famille au sens nucléaire 

du terme qui englobe les parents et les enfants. Selon elle, l’intérêt de famille peut etre justifié même s’il n’y a que l’intérêt 
d’un seul des membres de la famille qui est visé par le changement de régime matrimonial, v. à cet effet, Cass. civ. 1re, 6 
janvier 1976 : D. 1976. 253. 

 561 Parfois l'adoption d'une communauté universelle avec clause d'attribution intégrale est faite dans le but de faire 
échapper au conjoint survivant le droit de mutation. Toutefois, ce procédé, qualifié par certains auteurs de détournement 
du régime matrimonial, n’est pas illicite dans la mesure où la loi ne le punit pas en ce sens que le recours à la voie fiscale 
la plus avantageuse ne constitue pas une fraude fiscale. V. à cet effet, V. Ph. Malaurie et L. Aynès, Régimes 
matrimoniaux, 4ème éd., LGDJ, 2013, p. 308. 

 562 Loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection judiciaire des majeurs. 

 563 Dans ce cas, la demande d’homologation doit être présentée devant le tribunal de grande instance du lieu de 
résidence de la famille qui vérifie si l’intérêt de la famille est préservé et si les droits des créanciers ne sont pas violés. 

 564 Le tribunal compétent est le tribunal de grande instance du lieu de résidence de la famille. 

 565 A cet effet, l’art. 1300-1, CPCF dispose que « les oppositions faites par les personnes visées aux deuxième et 
troisième alinéas de l'article 1397 du code civil sont notifiées au notaire qui a établi l'acte. Il en informe les époux. 

  En cas d'opposition, il appartient aux époux de présenter une requête dans les formes prévues au paragraphe 2 de la 
présente section ». 

 566 V. à cet effet, F. Vauvillé, obs. ss Civ. 1re, 14 avr. 2010, RJPF 9/28. 
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au plus l’époux qui souhaite contester le changement doit le faire sur le fondement de la fraude ou 

du vice de consentement567. Ainsi, le conjoint qui entend remettre en cause le changement de régime 

matrimonial doit recourir au droit des contrats pour le contester568. 

268. Les créanciers qui souhaitent s’opposer au changement de régime matrimonial doivent le 
faire dans un délai de trois mois à partir de la publication du changement de régime matrimonial 

dans un journal d’annonces légales569. L’article 1397 du Code civil dispose à  cet effet que les 

créanciers peuvent « s'opposer à la modification dans les trois mois suivant la publication »570. Selon 

l’article 1397, alinéa 4 du Code civil, c’est à la suite de cette opposition qu’intervient le juge afin 
d’homologuer le changement de régime matrimonial571. Bien évidemment, en cas de décès de l’un 
des époux, la demande d’homologation devient sans objet572.  

En revanche, l’opposition ne remet pas en cause le changement de régime matrimonial, le juge 
saisi de la demande d’homologation du changement de régime matrimonial n’est pas tenu de suivre 
le créancier dès lors que l’intérêt de la famille est préservé et qu’il estime que le changement ne porte 
pas atteinte aux droits du créancier opposant573. 

269. Dans l’espace OHADA, le changement de régime matrimonial est régi par les droits 

nationaux des Etats membres.  Chaque Etat est souverain en ce qui concerne les dispositions 

régissant l’état des personnes même si celles-ci peuvent avoir des impacts sur la situation 

économique des acteurs qui sont dans le cadre de leur activité professionnelle au droit de l’OHADA. 

Cette situation entraine malheureusement une disparité des règles auxquelles sont soumis les 

                                                 
 567 Civ. 1re, 29 mai 2013, n° 12-10.027, D. 2013. 1410 ; AJ fam. 2013. 453, obs. P. Hilt ; D. actu., 21 juin 2013, obs. R. 

Mésa, cité par J. Souhami, Changement de régime matrimonial : le droit des contrats protège-t-il l'intérêt de la famille ? 
Rec. D., 2013, p. 2088. 

 568 V. sur ce point, J. Souhami, Changement de régime matrimonial : le droit des contrats protège-t-il l’intérêt de la 
famille, op. cit., p. 2088 et s. 

 569 L’art. 1300-4, CPCF précise que « la demande d'homologation d'un changement de régime matrimonial est portée 
devant le juge aux affaires familiales de la résidence de la famille. 

   Un extrait de la demande est transmis par l'avocat des demandeurs aux greffes des tribunaux de grande instance dans 
le ressort desquels sont nés l'un et l'autre des époux, à fin de conservation au répertoire civil et de publicité par mention 
en marge de l'acte de naissance selon les modalités prévues au chapitre III du titre Ier du présent livre.».  

 570 Art. 1397, al. 3, C. civ. 

 571 Aux termes de cette disposition, « en cas d'opposition, l'acte notarié est soumis à l'homologation du tribunal du 
domicile des époux. La demande et la décision d'homologation sont publiées dans les conditions et sous les sanctions 
prévues au code de procédure civile », v. art. 1300 et s., CPCF.  

 572 V. Civ. 1re, 12 juill. 2001, n° 99-14.082, Bull. civ. I, n° 223, JCP 2002. I. 103, n° 8, obs. G. Wiederkehr, Defrénois 
2001. 1133, obs. G. Champenois (1re espèce), Dr. fam. 2001, n° 101, obs. B. B., RJPF 2002-1/31, obs. F. Vauvillé, RTD 
civ. 2002. 133, obs. B. Vareille. V. Art. 1397, al. 3, C. civ. 

 573 La décision du tribunal homologuant le changement de régime matrimoinial est susceptible de recours devant la 
Cour d’appel du lieu de la résidence de la famille. V. art. 1397, C. civ. et art. 1301 et 1304, CPCF. 
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entrepreneurs individuels dans l’espace OHADA, notamment en droit des régimes matrimoniaux. 

Ainsi, « en droit sénégalais, le choix du régime matrimonial par les époux est en principe irrévocable, 

c’est-à-dire qu’une fois leur choix exprimé le mari et la femme ne peuvent pas changer d’option 
pendant leur mariage »574. Toutefois, le législateur a prévu des situations dans lesquels le changement 

de régime matrimonial est admis575. Cependant, d’autres pays de l’espace OHADA consacrent le 

changement de régime matrimonial, basé sur le même principe que celui du droit français. En réalité, 

ces pays adoptent le même procédé qu’en droit français pour le changement de régime 
matrimonial576.  

On se retrouve dans un espace juridique uniformisé dans lequel évoluent des entrepreneurs 

individuels soumis à des règles différentes qui influent fortement sur leurs activités professionnelles 

et qui jouent un rôle considérable dans leurs relations avec leurs créanciers. 

B. Les effets 

270. L’affectation patrimoniale (1) et le changement de régime matrimonial (2) emporte des affets 

à l’égard des créanciers antérieurs qu’il conviendrait de voir.  

1. Les effets de l’affectation patrimoniale à l’égard des créanciers antérieurs 

271. L’affectation patrimoniale entraine une scission du patrimoine de l’entrepreneur individuel 
en deux ou plusieurs patrimoines selon le nombre d’activités professionnelles exercées sous le statut 
de l’EIRL. Cette subdivision cantonne les droits des créanciers sur le ou les différents patrimoines de 

l’EIRL. Les créanciers professionnels n’ont ainsi pour seul gage que le patrimoine qui leur est affecté 

et dont l’opposition n’a pas été admise. Les droits créanciers personnels de l’EIRL sont également 

cantonnés dans le patrimoine personnel. L’article L. 526-12 utilise une formule assez large pour 

définir les droits des créanciers qui n’ont pas pour gage le patrimoine affecté. 

L’alinéa 2 de l’article L. 526-12 du code de commerce énonce que « les autres créanciers auxquels 

la déclaration est opposable ont pour seul gage général le patrimoine non affecté ». Il s’agit, en effet, 
des créanciers dont les droits ne sont pas nés à l’occasion des activités professionnelles de l’EIRL. 

Cependant, cette catégorie peut comporter non seulement les créanciers se rattachant à une activité 

                                                 
 574 L’art. 370, al. 2, CFS dispose que le choix du régime matrimonial « est irrévocable et les époux ne peuvent changer 

volontairement de régime pendant le mariage ». 

 575 En effet, il est permis à l’épouse dans le régime dotal de demander un changement judiciaire de régime matrimonial 
lorsque l’époux met en péril du fait de sa mauvaise gestion les biens dotaux. Chacun des époux peut également 
demander le changement de régime matrimonial lorsque ses intérêts sont menacés du fait de l’autre époux. Egalement, la 
séparation de corps entraine automatiquement la séparation des biens. 

 576 Ce sont en fait les pays qui ont subi une forte influence civiliste du droit français au lendemain des indépendances.  
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professionnelle distincte de celle pour laquelle l’entrepreneur a effectué une déclaration d’affectation 
mais aussi les créanciers liés à la vie privée de l’entrepreneur, notamment les créanciers de son 

conjoint, voire des créanciers de l’indivision. Leur droit de gage général porte sur tout ce qui n’est 
pas intégré dans le patrimoine affecté à l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. 

La perspective de la théorie du patrimoine d’affectation étant d’opérer une séparation stricte et 
une étanchéité maximale entre les deux masses de biens constituant le patrimoine général de 

l’entrepreneur individuel, de sorte que la loi a voulu établir un régime symétrique de celui des 

créanciers professionnels. De même que ces derniers ont pour seul gage le patrimoine affecté, les 

créanciers personnels n’auraient pour seul gage que le patrimoine non affecté.  

Mais, cette vision de la théorie du patrimoine d’affectation justifie-t-elle qu’on mette au même 
pied d’égalité les créanciers professionnels et les créanciers personnels, relativement à la séparation 
des patrimoines au plan de l’actif et du passif comme s’il s’agissait de deux personnes distinctes ? Le 

lien juridique que l’entrepreneur individuel « classique » peut conserver sur le patrimoine de 

l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) ou de la société par actions simplifiée 
unipersonnelle (SASU) n’existe pas dans le cadre du dispositif de l’EIRL. L’affectation ne vise qu’à 
opérer, au sein du patrimoine de l’EIRL, une délimitation d’une masse de biens qui sera le gage des 
créanciers professionnels, ce qui ne devrait priver en rien les autres créanciers de leur gage naturel. 

En tant que créanciers personnels, ils devraient pouvoir exercer leurs droits sur tous les biens que 

possède leur débiteur, y compris le patrimoine affecté. L’objectif poursuivi est de priver les 
créanciers dont le gage est affecté de saisir les autres biens de l’entrepreneur individuel et non 

l’inverse.  

272. Ce qui devrait avoir pour effet d’accorder aux créanciers professionnels, dont le gage est 

limité aux biens affectés, la priorité absolue par rapport aux autres créanciers et non d’exclure ces 
derniers du concours sur la masse patrimoniale affectée. Contrairement  au droit romain qui 

admettait que les créanciers du maitre puissent être payés sur le pécule577, l’affectation limite les 
droits des créanciers personnels aux seuls biens contenus dans le patrimoine privé. Ce 

cloisonnement des patrimoines entraine pour conséquence une grande atteinte à l’étendue de 
l’exercice des droits des créanciers personnels qui ne sont en rien concernés par l’activité 
professionnelle de l’EIRL, hormis la possibilité pour eux de recourir aux bénéfices du dernier 

exercice clos en cas d’insuffisance du patrimoine personnel, insuffisance qui peut par ailleurs être 

causée par l’EIRL.  

                                                 
 577 V. R. Villiers, Rome et le droit privé, Albin Michel, 1977, p. 29. 
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273. Le gage des créanciers personnels peut également être compromis par la possibilité pour 

l’entrepreneur de déterminer lui-même les revenus de son activité professionnelle qu’il verse dans 
son patrimoine non affecté. En accordant cette possibilité à l’EIRL sans l’encadrer n’assiste-t-on pas 

ainsi à une remise en cause de l’étanchéité des patrimoines qui peut emporter des conséquences 
négatives aussi bien à l’égard des créanciers professionnels que des créanciers personnels ? Pour les 

premiers, cette désaffectation pourrait entrainer une réduction de la consistance du patrimoine 

affecté sans qu’il y ait risque d’établir le caractère fautif ou non d’une telle opération. La fluctuation 
des revenus du patrimoine professionnel vers le patrimoine non affecté peut être entachée de fraude 

sans pour autant que les créanciers puissent le contester. Car, en effet, l’imprécision de la notion de 
« revenus » employée  par le législateur rend également floue l’appréciation et la portée d’une telle 

disposition. On s’interroge sur ce qu’il faut entendre par « revenus ». S’agit-il du bénéfice réalisé par 

l’EIRL ? Ou bien doit-on prendre en compte cette notion dans son acception la plus large au risque 

d’inclure tout ce qui peut constituer une retombée financière pour l’EIRL tirée de l’exploitation de 
son activité professionnelle ou, même au-delà, de toute activité qui ne concerne pas le patrimoine 

non affecté ? Face à de telles interrogations, le doute est permis mais l’approche la plus logique à 
notre sens et qui semble refléter l’esprit de l’article L.526-18 du code de commerce qui renvoit aux 

revenus tirés de l’exploitation de l’activité professionnelle. Mais, même si cet article laisse à l’EIRL le 

loisir de déterminer la fraction des bénéfices qu’il décide de verser dans son patrimoine personnel, 
cette faculté semble être altérée dans certaines conditions, compte tenu du prisme des créanciers 

personnels garanti par les dispositions de l’article L. 526-12 du code de commerce. 

Mais, la faculté laissée à l’EIRL de déterminer librement les revenus qu’il souhaite verser dans le 

patrimoine personnel emporte des conséquences moins drastique pour les créanciers personnels, car 

ceux-ci, en cas d’insuffisance du patrimoine dans lequel s’exercent leurs droits, se voient octroyer 
une extension de leurs poursuites sur les bénéfices réalisés par l’EIRL lors du dernier exercice clos. 

2. Les effets du changement de régime matrimonial à l’égard des créanciers antérieurs 

274. Le changement de régime matrimonial entraine des effets aussi bien à l’égard des époux qu’à 
l’égard des créanciers. L’article 1397, alinéa 1 du Code civil dispose que « à peine de nullité, l'acte 

notarié contient la liquidation du régime matrimonial modifié si elle est nécessaire ». Quelle que soit 

la procédure suivie par l’entrepreneur individuel et son conjoint, le changement de régime 

matrimoine emporte la dissolution de la communauté. Une partie de la doctrine578 estime que 

                                                 
 578 V., en ce sens, J. Flour et G. Champenois, Les régimes matrimoniaux, 2e éd., 2001, n° 213 ; adde : B. Vareille, article 

préc., JCP N 2007. 1200, n° 15 ; V. Aubry et Rau, t. VIII, 7e éd., cité par Ponsard, op. cit.,, 1973, Litec, n° 123. G. et M. 
Morin, La réforme des régimes matrimoniaux, t. II : Defrénois, 1967, n° 427 ; R. Le Guidec, La liquidation et le partage 
(de la communauté), in Droit patrimonial de la famille, Dalloz-Action 2001, n° 916 
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lorsque l’entrepreneur individuel et son conjoint soumis au régime de la communauté change celui-ci 

au profit du régime de la séparation des biens, la communauté est dans ce cas dissoute. Toutefois, 

certains autres auteurs estiment que si le changement de régime matrimonial consiste en de petites 

modifications du régime auquel sont soumis les époux, il n’y a pas de dissolution de la communauté.  

275. Le changement de régime matrimonial prend effet immédiat à l’égard des parties à la date de 
conclusion de l’acte ou du prononcé du jugement en cas d’homologation. Mais, à l’égard des 
créanciers de l’entrepreneur individuel, le changement de régime matrimonial n’entraine pas des 

effets automatiques. Le changement prend effet trois mois après l’inscription du changement en 
marge de l’acte de mariage. Selon l’article 1397 du Code civil, « le changement a effet entre les parties 

à la date de l'acte ou du jugement qui le prévoit et, à l'égard des tiers, trois mois après que mention 

en a été portée en marge de l'acte de mariage »579. Dans le délai de trois mois après la mention du 

changement de régime matrimonial en marge de l’acte de mariage, les relations entre l’entrepreneur 

individuel et ses créanciers sont régis par le régime antérieur580.  

Toutefois, lorsque l’entrepreneur individuel exerce une activité commerciale, le changement de 
régime matrimonial ne produit ses effets à l’égard des tiers qu’à compter de son inscription au 

registre du commerce et des sociétés. L’application du régime antérieur dans les relations entre 
l’entrepreneur individuel et ses créanciers est écartée lorsque celui-ci a déclaré avoir changé de 

régime matrimonial. L’article 1397 du Code civil précise à cet effet que le changement prend effet 

lorsque « en l'absence même de cette mention, le changement n'en est pas moins opposable aux tiers 

si, dans les actes passés avec eux, les époux ont déclaré avoir modifié leur régime matrimonial.  

§ 2. UNE LIMITATION DE PLEIN DROIT EN L’ABSENCE D’OPPOSITION  

276. L’obligation faite à l’entrepreneur individuel d’informer les créanciers de la déclaration 
d’affectation patrimoniale a pour finalité de leur permettre de s’opposer à la limitation de leur droit 
de gage. Contrairement à l’affectation fiduciaire qui est de plein droit opposable aux créanciers 
antérieurs de l’entrepreneur individuel (B), la déclaration d’affectation ne leur est opposable d’office 
qu’en cas de défaut d’opposition (A). 

A. Une limitation des droits des créanciers antérieurs à défaut d’opposition 

277. Une limitation en l’absence d’opposition des créanciers. L’affectation patrimoniale est 
de plein droit opposable aux créanciers de l’entrepreneur individuel qui n’ont pas fait opposition à la 
déclaration d’affectation. La loi permet aux créanciers antérieurs de faire opposition à l’affectation 

                                                 
 579 Art. 1397, al. 6, C. civ. 

 580 Cass. civ. 1re, R., 17 mars 1987, JCP G, 3 Juin 1987, 101515. 
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patrimoniale dès la notification de la déclaration d’affectation par l’entrepreneur individuel. L’article 

L. 526-12 du code de commerce dispose à cet effet que la déclaration d’affectation « est opposable 
aux créanciers dont les droits sont nés antérieurement à son dépôt à la condition que l'EIRL le 

mentionne dans la déclaration d'affectation et en informe les créanciers dans des conditions fixées 

par voie réglementaire »581. A défaut d’opposition, la déclaration d’affectation leur est de plein droit 
opposable. On suppose ainsi qu’ils ont renoncé à leur droit de s’opposer à la déclaration 
d’affectation     

278. L’affectation patrimoniale est également opposable aux créanciers qui n’ont pas fait 
l’opposition dans le délai requis. Les créanciers antérieurs disposent d’un délai d’un mois pour faire 
opposition de la déclaration d’affectation auprès du tribunal compétent. L’article R. 526-10 du code 

de commerce précise que « l'opposition mentionnée au troisième alinéa de l'article L. 526-12 est 

formée dans le délai d'un mois à compter de la date de première présentation de l'information 

individuelle prévue à l'article R. 526-8582 ». L’absence d’opposition dans le délai requis entraine son 
irrecevabilité qui aura pour conséquence l’opposition de plein droit de l’affectation patrimoniale au 

créancier forclos. Le créancier sera soumis à l’affectation du patrimoine comme s’il n’avait jamais 
procéder à l’opposition de la déclaration d’affectation, sauf s’il apporte la preuve qu’il n’avait pas été 
personnellement informé par l’entrepreneur individuel du changement intervenu.  

Dans cette hypothèse, il nous semble que le délai d’un mois pour faire opposition ne court pas. 
En effet, la loi prévoit que le délai ne court qu’à compter de la notification aux créanciers de la 
déclaration d’affectation. Le défaut de notification entraine ainsi, normalement, une suspension du 
délai de prescription de l’action en opposition. La seule publication de la déclaration d’affectation 
dans un journal d’annonces légales ne suffit pas à faire courir le délai d’un mois. Comme le précise 
l’article R. 526-8 du code de commerce, ce n’est qu’à partir de la notification individuelle que le délai 

d’un mois commence à courir. 

B. Une limitation de plein droit par l’affectation fiduciaire 

279. La limitation des droits des créanciers du constituant sur le patrimoine fiduciaire. 

Comme nous l’avons démontré, l’affectation fiduciaire permet à l’entrepreneur individuel de faire 
échapper certains biens de l’entrepreneur individuel de la poursuite de ses créanciers. Les biens 

                                                 
 581 V. art. L. 526-12, al. 2, C. com. 

 582 L’art. R. 526-8, C. com. dispose que « pour l'application du deuxième alinéa de l'article L. 526-12, l'entrepreneur 
porte à la connaissance de chacun des créanciers dont les droits sont nés antérieurement au dépôt de la déclaration 
d'affectation les informations mentionnées aux 1° à 8° de l'article R. 526-3. Il les informe également de leur droit de faire 
opposition à cette déclaration d'affectation et du délai dont ils disposent pour agir en justice devant le tribunal 
compétent selon les règles de droit commun ». 
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transférés dans le patrimoine fiduciaire sont placés dans un patrimoine fiduciaire et mis hors de la 

portée des créanciers personnel du constituant. Ce qui a pour conséquence de limiter leur droit de 

gage général sur les biens se trouvant sur le seul patrimoine de leur débiteur.  

Toutefois, contrairement aux créanciers antérieurs de l’EIRL, les créanciers du constituant ne 

disposent d’aucun droit contre leur débiteur qui, de façon unilatérale décide de recourir à la fiducie 
comme technique de gestion de son patrimoine ou de garantie au profit de certains de ses 

créanciers583. Les créanciers de l’entrepreneur individuel subissent dans ce cas les modifications 
unilatérales apportées par ce dernier sur le patrimoine qui constitue l’assiette de leur gage. Pourtant, 
le législateur français a prévu le droit d’opposition des créanciers antérieurs lorsque l’entrepreneur 
individuel décide de créer une entreprise individuelle à responsabilité limitée ou lorsqu’il procède à 
un changement de régime matrimonial afin de préserver leurs droits. Ce qui n’est pas le cas pour les 
créanciers du constituant. Or, la gravité du mécanisme de la fiducie à l’égard des créanciers devrait 
normalement conduire le législateur à aménager la possibilité pour les créanciers antérieurs de 

contester a priori l’affectation fiduciaire lorsqu’elle remet en cause leur droit de gage, ce qui est en 

soi la finalité de la fiducie.  

280. En droit de l’OHADA, les créanciers de l’entrepreneur individuel qui procède à un transfert 
fiduciaire de somme d’argent, ne peuvent non plus s’opposer à cette opération, qui pourtant, comme 

en droit français, réduit considérablement leur droit de gage sur le patrimoine de leur débiteur. 

L’affectation est opposable de plein droit aux créanciers. En effet, « le transfert fiduciaire devient 

opposable aux tiers à la date de sa notification à l'établissement teneur du compte, pourvu que les 

fonds soient inscrits sur le compte bloqué »584. La seule notification à l’établissement teneur du 
compte et le transfert des fonds sur un compte bloqué suffisent à rendre opposable l’affection 
fiduciaire aux créanciers de l’entrepreneur individuel. Le législateur n’a pas jugé nécessaire de prévoir 
la publication de cette sûreté au registre du commerce et du crédit mobilier, ni même dans un 

journal d’annonces afin d’informer les créanciers. En somme, le simple respect des conditions de 
validité prévues aux articles 87, alinéa 2 et 88 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés 

suffit à rendre l’affectation fiduciaire opposable aux créanciers antérieurs585. 

281. Cette absence d’opposition, aussi bien en droit français qu’en droit de l’OHADA rend 

vulnérable les créanciers. Elle leur soumet au diktat de l’entrepreneur individuel qui de façon 
unilatérale porte atteinte à leur droit de gage général soit en favorisant l’un d’eux au détriment des 

                                                 
 583 Toutefois, comme nous le verrons dans les développements suivants, les droits des créanciers n’en sont pas moins 

protégés.  

 584 Art. 89, AUS. 

 585 Nous considérons, en effet, que l’art. 89, AUS reprend les obligations prévues dans ces deux dispositions. 
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autres586, soit en soustrayant une partie importante des biens de son patrimoine à la poursuite des 

créanciers587. 

 

                                                 
 586 Par la technique de la fiducie-sûreté ou du transfert fiduciaire de somme d’argent. 

 587 Par la technique de fiducie-sûreté ou de la fiducie-gestion. Il faut noter tout de même que la fiducie-gestion n’existe 
pas en droit de l’OHADA. 
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SECTION II. 
 
LA LIMITATION DES DROITS DES CREANCIERS POSTERIEURS PAR LES MECANISMES 

DE PROTECTION 

282. La limitation des droits des créanciers postérieurs par les mécanismes de protection de 

l’entrepreneur individuel est de plein droit. La loi prévoit l’opposabilité des mécanismes de 

protection à l’égard des créanciers dont les droits sont nés postérieurement à la mise en œuvre des 
mécanismes de protection. Cette limitation se manifeste d’une part, par la soustraction de certains 
biens au gage des créanciers (Paragraphe 1) et d’autre part, par le cantonnement de leurs droits sur le 

patrimoine qui leur est affecté (Paragraphe 2). 

§ 1. LA SOUSTRACTION DE CERTAINS BIENS AU GAGE DES CREANCIERS POSTERIEURS 

283. L’affectation fiduciaire permet à l’entrepreneur individuel de soustraire le patrimoine 

fiduciaire au gage des créanciers postérieurs (A). La déclaration d’insaisissabilité vise la même finalité. 

Cependant, son efficacité est subordonnée au respect de certaines certaines conditions (B). 

A. La soustraction du patrimoine fiduciaire au gage des créanciers postérieurs 

284. Les créanciers postérieurs à l’affectation fiduciaire ont pour seul gage le patrimoine de 

l’entrepreneur individuel. C’est à l’égard de ces créanciers que l’efficacité de l’affectation fiduciaire 
joue pleinement. Les biens affectés dans le patrimoine fiduciaire étant sorti du patrimoine personnel 

de leur débiteur, ils ne peuvent prétendre à aucun droit sur ces biens. Comme nous l’avons souligné, 

le transfert des biens dans un  patrimoine fiduciaire opére en même temps un transfert de propriété 

desdits biens, ceux-ci sortent du patrimoine de l’entrepreneur individuel même si, à la base du 

contrat de fiducie, une convention de mise à disposition a été conclu entre le constituant et le 

fiduciaire. Dès lors, le patrimoine fiduciaire échappe au droit de gage général des créanciers de 

l’entrepreneur individuel. Cependant, cette immunité n’est que de façade car elle ne met pas à l’abri 
le patrimoine du constituant. À contrario, toute créance née en dehors de la conservation ou de la 

gestion du patrimoine fiduciaire est supportée par le patrimoine personnel du constituant.  

285. Il en est de même en droit de l’OHADA. L’Acte uniforme portant organisation des sûretés 

prévoit que pour la validité du transfert fiduciaire de somme d’argent que le constituant transfert les 
fonds dans un compte bloqué ouvert au nom du bénéficiaire. Les sommes transférées sortent du 

patrimoine de l’entrepreneur individuel et ne pourront être saisies par ses créanciers.  

Toutefois, à la différence du droit français, les sommes placées dans un compte bloqué pourront 

être saisies par les créanciers du bénéficiaire. Cependant, ces derniers, ne pouvant avoir plus de 
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droits que leur débiteur, devront attendre la mise à disposition des fonds à celui-ci pour mettre en 

œuvre les mesures d’exécution. Cette règle se justifie dans la mesure où les créanciers du bénéficiaire 
ne peuvent avoir plus de droits que leur débiteur sur les fonds bloqués à son profit. Cette solution 

n’a pas été prévue par le droit français. Les créanciers du bénéficiaire ne peuvent saisir le patrimoine 

fiduciaire tant que celui-ci n’a pas intégré le patrimoine de leur débiteur. Ainsi, lorsque l’entrepreneur 
individuel est le bénéficiaire des biens transférés dans un patrimoine fiduciaire, ses créanciers 

personnels dont le droit de gage a été limité retrouvent leurs droits de poursuite sur les biens 

fiduciaires dès qu’ils réintègrent le patrimoine du constituant.  

286. Le législateur français soumet ainsi de plein droit les créanciers postérieurs de l’entrepreneur 

individuel  au effets de l’affectation fiduciaire. Seuls les créanciers dont les droits sont nés de la 

conservation ou de la gestion du patrimoine fiduciaire peuvent prétendre avoir des droits sur ledit 

patrimoine. c’est à l’égard de ces créanciers que la loi admet un infléchissement du cantonnement 

patrimonial issue de l’affectation fiduciaire. 

B. La soustraction conditionnée des biens déclarés insaisissables au gage des 
créanciers postérieurs 

287. Le mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité suppose pour son opposabilité aux 
créanciers postérieurs le respect de certaines conditions (1) dont les effets permettent de mesurer 

l’efficacité du dispositif (2). 

1. Les conditions d’opposabilité de la déclaration d’insaisissabilité aux créanciers 
antérieurs 

288. La soustraction des biens fonciers de l’entrepreneur individuel non affectés à son activité 

professionnelle n’est pas de plein de droit. Celui-ci doit faire une déclarée notariée d’insaisissabilité, 
qui pour être opposable à ses créanciers, doit remplir certaines conditions. Au-delà des conditions de 

validité, la loi prévoit des conditions d’opposabilité sans lesquelles, les mesures protectrices visées 

dans la déclaration d’insaisissabilité ne peuvent être efficaces. Pour être valide, selon l’article L. 526-1 

du code de commerce, la déclaration d’insaisissabilité doit être faite sous une forme authentique et 
pour qu’elle puisse être opposée aux créanciers, l’entrepreneur individuel doit satisfaire à certaines 
formalités de publicité.  

Tout d’abord, le législateur prévoit la publication à la conservation des hypothèques pour assurer 

une pleine efficacité à la déclaration d’insaisissabilité588. La publication à la conservation des 

                                                 
 588 Cette publicité doit se faire au bureau des hypothèques dans le ressort duquel se trouvent les biens déclarés 

insaisissables. Dans les départements d’Alsace et de Moselle, elle se fait au livre foncier. 
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hypothèques, selon l’article L. 526-2 du code de commerce doit être passée par un acte 

authentique589. Malgré son caractère formaliste, la publicité à la conservation des hypothèques a pour 

finalité l’opposabilité de la déclaration d’insaisissabilité aux créanciers « dont les droits naissent, 

postérieurement à la publication, à l’occasion de l’activité professionnelle du déclarant »590. Ainsi, 

cette mesure n’entraine pas l’inaliénabilité des biens déclarés insaisissables. Elle n’empêche pas 
également les créanciers de prendre des hypothèques sur lesdits biens dans la mesure où 

l’insaisissabilité ne fait pas partie des événements pouvant interrompre l’inscription des sûretés 

prévus par l’article 2147 du Code civil. C’est la raison pour laquelle, la Cour de cassation est venue 

consacrer l’inscription d’une sûreté judiciaire conservatoire sur les biens déclarés insaisissables par 

un arrêt du 11 juin 2014. La Cour estime que les dispositions régissant la déclaration d’insaisissabilité 
doivent être envisagées de manière restreinte eu égard à leur caractère exceptionnel591. Cependant, 

contrairement aux créanciers personnels de l’entrepreneur individuel les créanciers titulaires d’une 
inscription judiciaire n’ont qu’une sûreté réduite sans droit de préférence. Toutefois, leur droit de 

suite subsiste et, leur droit de préférence est simplement suspendu le temps que dure 

l’insaisissabilité. 

Le législateur a ensuite prévu pour l’efficacité de la déclaration notariée sa publication par voie de 
registre ou par voie de presse. Lorsque l’entrepreneur individuel est immatriculé dans un registre de 
publicité légale, la déclaration doit y être mentionnée. S’il n’est pas soumis à l’immatriculation, la 
publicité se fait par insertion dans un journal d’annonces légales. À défaut, l’entrepreneur individuel 
ne peut se prévaloir de la déclaration d’insaisissabilité à l’égard de ses créanciers. Lorsqu’il exerce son 
activité professionnelle dans plusieurs lieux, la publicité de la déclaration devra se faire dans chacune 

des lieux où il exerce son activité. Le choix du lieu de l’exercice de l’activité professionnelle au 
détriment de la situation de l’immeuble lorsque l’entrepreneur individuel n’est pas tenu à 
l’immatriculation parait plus judicieux car il permet aux créanciers d’avoir une meilleure 
connaissance de l’étendue de leur gage sur les biens de leur débiteur.  

289. Ces mesures de publicité ne sont pas requises ad validatem. Leur méconnaissance par 

l’entrepreneur individuel n’entache pas la validité de la déclaration d’insaisissabilité. Elles permettent 
de rendre opposable la déclaration d’insaisissabilité aux créanciers postérieurs de l’entrepreneur 
individuel. Mais la finalité de la déclaration d’insaisissabilité étant de rendre insaisissable les biens 

                                                 
 589 V. à cet effet O. Dufour, Le projet de loi « initiative économique » soulève la polémique, LPA 14 mars 2003, p. 4 ; J-

F. Humbert, Le système de la publicité foncière est à la fois le meilleur et le seul moyen de protéger tant le professionnel 
que les tiers, LPA 2 avr. 2003, p. 4. 

 590 Art. L. 526-1, C. com. 

 591 Cass. com., 11 juin 2014, n° 13-13643, v. V. Legrand, Déclaration d’insaisissabilité contre hypothèque judiciaire : 
quelle efficacité ? BJE, 2014, n° 5, p. 305. 
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immobiliers de l’entrepreneur individuel, tant que ce dernier n’a pas procédé à l’accomplissement des 

formalités de publicité requises, les créanciers ne pourront se voir opposer l’insaisissabilité des biens 
visés par ce mécanisme.  

2. Les effets de l’opposabilité de la déclaration d’insaisissabilité aux créanciers 
postérieurs 

290. La finalité de la déclaration d’insaisissabilité est de permettre à l’entrepreneur individuel de 
soustraire ses biens immobiliers de la poursuite des créanciers postérieurs (a) même en cas de 

cession desdits biens (b). 

a. Les effets à l’égard des créanciers 

291. Aux termes de l’article L. 526-1 du code de commerce les créanciers subissant les effets de la 

déclaration d’insaisissabilité sont les créanciers postérieurs à la déclaration d’insaisissabilité et dont la 
créance est la née dans le cadre de l’exercice de l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. 

Or, nous avons vu que la qualité de créancier professionnel dépend de la nature de la créance dont 

est titulaire celui-ci. Celle-ci étant parfois difficile à déterminer en raison du caractère souvent mixte 

de certaines créances et de la qualité de certains créanciers. On pourrait penser que cette difficulté 

réside dans l’absence d’une définition légale de la notion de créanciers professionnels dans la loi de 
2003, ni, d’ailleurs, dans celle de 2008.  

Pourtant, cette lacune a été comblée par la Cour de cassation qui définit le créancier 

professionnel, aux termes des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation, comme 

étant « celui dont la créance est née dans l’exercice de sa professionnel ou se trouve en rapport direct 

avec l’une de ses activités professionnelles, même si celle-ci n’est pas principale »592. Cependant, 

cette définition tirée des règles du droit du cautionnement doit-elle s’appliquer au mécanisme de la 
déclaration d’insaisissabilité ? L’arrêt de la Cour de cassation de 2009 qui définissait la notion de 
créancier professionnel se situait dans la logique d’une interprétation entre une vision minimaliste et 
une interprétation extensive sur le cautionnement exigé par les créanciers. En d’autres termes, il était 
question de savoir, dans cette hypothèse, si ce sont les établissements de crédit qui devaient être 

seulement considérés comme étant des créanciers professionnels ou, si tout cautionnement recueilli 

par un professionnel suffisait à qualifier la personne ayant demandé le cautionnement de créancier 

professionnel. 

Or, ici, il s’agit plutôt de définir des critères d’identification qui permettent de qualifier le 
caractère professionnel de la créance afin de savoir si le créancier, quel que soit sa qualité 

                                                 
 592 Cass. Civ. 1re, n° 08-15910 du 9 juillet 2009. 
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(établissement de crédit ou non) se verrait opposer la déclaration d’insaisissabilité. La formule de 
l’article L. 526-1 du code de commerce, selon une partie de la doctrine englobe toutes les dettes 

professionnelles de l’entrepreneur individuel, qu’elles soient d’origine contractuelle ou légale, dès lors 
qu’elles aient comme cause et pour finalité l’activité professionnelle du déclarant. 

292. En revanche, bien qu’étant nées à l’occasion de l’activité professionnelle de l’entrepreneur 
individuel, les dettes professionnelles des créanciers antérieurs à la déclaration d’insaisissabilité 
n’entrent pas dans le champ d’application du mécanisme protecteur de la déclaration 
d’insaisissabilité. Seuls les créanciers postérieurs à cette déclaration subissent cette opposabilité. 

L’article L. 526-1 du code de commerce limite l’opposabilité de la déclaration d’insaisissabilité aux 
seuls créanciers dont les droits sont nés postérieurement à la déclaration d’insaisissabilité. 
Cependant, des difficultés peuvent surgir quant à la détermination du moment de la naissance de la 

créance. En droit des procédures collectives, l’article L. 621-32 du code de commerce parle de 

« créances nées régulièrement après le jugement d’ouverture ». Doit-on en conclure que la créance 

est postérieure lorsqu’elle est née après la publicité de la déclaration d’insaisissabilité ? La réponse est 

certainement affirmative dans la mesure où le fait générateur de la dette et la date d’exigibilité sont 
postérieurs à la déclaration d’insaisissabilité. Mais qu’en est-il des dettes dont le fait générateur est 

antérieur et la date d’exigibilité postérieure à la déclaration d’insaisissabilité ? Doit-on tenir compte 

du fait générateur ou de la date d’exigibilité ? Une partie de la doctrine considère que « la date 

d’exigibilité de la créance est sans incidence, seule son fait générateur doit être pris compte »593.  

b. Les effets en cas de cession du bien déclaré insaisissable 

293. Malgré la déclaration notariée, l’entrepreneur individuel peut vendre ses biens déclarés 
insaisissables. Rappelons-le, l’insaisissabilité n’emporte pas l’inaliénabilité des biens déclarés 
insaisissables. Cette mesure a été prévue par le législateur, lorsqu’il énonce qu’ « en cas de cession 

des droits immobiliers désignés dans la déclaration initiale, le prix obtenu demeure insaisissable à 

l’égard des créanciers dont les droits  sont nés postérieurement à la publication de cette déclaration à 
l’occasion de l’activité professionnelle du déclarant, sous la condition du remploi dans un délai d’un 
an des sommes à l’acquisition par le déclarant d’un immeuble où est fixé sa résidence principale ».  

Ainsi, l’entrepreneur individuel peut aliéner les droits immobiliers désignés dans la déclaration 
initiale. Toutefois, le prix obtenu de cette vente n’est insaisissable que sous la condition d’un remploi 
dans un délai d’un an. Par le mécanisme d’une subrogation réelle, l’insaisissabilité est reportée sur le 
prix de cession. Les créanciers de l’entrepreneur individuel ne pourront alors saisir cette somme, 
même si elle est versée sur un compte bancaire. En fait, le versement du prix de vente d’un bien sur 

                                                 
 593 V. P-M. Le Corre, Protection de l’entrepreneur individuel et déclaration d’insaisissabilité. À propos de la loi pour 

l’initiative économique du 1er août 2003, op. cit., p. 179 et s. 
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un compte bancaire demeure parfaitement saisissable, mais l’insaisissabilité résulte, ici, plus du 

caractère insaisissable des sommes versées que de l’insaisissabilité du compte bancaire. La loi précise 

que « les créances insaisissables dont le montant est versé sur un compte demeure insaisissables »594. 

L’insaisissabilité du prix de vente dure un an et son point de départ doit être apprécié par rapport au 
moment de la cession du bien. Si au terme de cette période le remploi n’a pas eu lieu l’insaisissabilité 
cesse. L’entrepreneur individuel doit, dès lors, utiliser le prix de vente pour l’acquisition d’une 
résidence principale dans le délai prévu. La loi ne vise cependant que l’acquisition d’une nouvelle 
résidence principale, ce qui laisse penser que si le fonds obtenu de la vente du bien insaisissable ont 

servi à l’acquisition d’un autre immeuble que la résidence principale, les créanciers pourront le saisir.  

294. Toutefois, l’insaisissabilité du prix de cession du bien déclaré insaisissable ne peut être 
opposée aux créanciers dont la déclaration initiale était inopposable. Ces derniers peuvent exercer 

leurs droits sur le prix de vente suivant les règles du droit des procédures civiles d’exécution par voie 
de saisie-attribution au vendeur ou du tiers détenteur du prix de vente. Contrairement aux créanciers 

dont la déclaration d’insaisissabilité est opposable, leurs droits portent également sur le nouvel 
immeuble acquis par l’entrepreneur individuel. En revanche, si le prix de l’immeuble nouvellement 
acquis est inférieur à celui qui a été cédé, les créanciers dont la déclaration initiale était opposable 

peuvent saisir le reliquat.  

La difficulté réside dans l’hypothèse où le prix d’acquisition du nouvel immeuble est supérieur à 
l’ancien. Certains auteurs pensent que l’insaisissabilité ne peut aller au-delà du remploi595. Or, une 

telle proposition suppose qu’une partie de l’immeuble soit insaisissable et que l’autre partie puisse 
être saisie par les créanciers professionnels. D’autres ont pensé que les créanciers dont la déclaration 

initiale était opposable ne peuvent saisir le nouvel immeuble. Ces derniers ne peuvent tout au plus 

que profiter de la saisie provoquée par les créanciers auxquels l’insaisissabilité n’était pas opposable 
pour prétendre à leurs droits sur la différence entre le prix de cession de l’ancien immeuble et le prix 
d’achat du nouvel immeuble596. De telles solutions ne peuvent prospérer dans la mesure où 

l’application de celles-ci fait échapper aux créanciers dont la déclaration initiale était opposable une 

partie de leur gage.  

Juridiquement, la solution la plus simple mais la moins avantageuse pour l’entrepreneur individuel 
est de procéder à une nouvelle déclaration. Mais, dans ce cas l’insaisissabilité ne frappe plus les 
créanciers dont la déclaration initiale était opposable car leur créance est antérieure à la nouvelle 

                                                 
 594 V. art. L.112-4, CPCE. 

 595 F. Vauvillé, La déclaration d’insaisissabilité, Defrénois, 15 oct. 2003, n° 19, p. 1197 et s. 

 596 P-M Le Corre, Protection de l’entrepreneur individuel et déclaration d’insaisissabilité. À propos de la loi pour 
l’initiative économique du 1er août 2003, op. cit., p. 179 et s. 
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déclaration. Seuls les créanciers postérieurs à celle-ci seront visés par l’insaisissabilité de l’immeuble 
nouvellement acquis. Cette solution bien qu’étant la plus simple, remet en cause l’efficacité de la 
déclaration d’insaisissabilité dans la mesure où elle réintègre dans le gage de certains  créanciers un 
bien que le mécanisme protecteur de la déclaration notarié avait soustrait. C’est pour cette raison 
qu’il est préférable de maintenir l’opposabilité de la déclaration d’insaisissabilité à l’égard des 
créanciers dont la déclaration initiale était opposable même si le prix d’acquisition du nouvel 
immeuble est supérieur à l’ancien. Il est vrai que ces derniers perdent une partie de leur gage mais 

c’est un risque inhérent à la vie des affaires. Pour les créanciers antérieurs, l’immeuble reste toujours 
saisissable par eux. 

§ 2. LE CANTONNEMENT DES DROITS DES CREANCIERS POSTERIEURS 

295. Certains mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel visent à réduire l’assiette des 
droits des créanciers postérieurs en cantonnant leurs poursuites sur un patrimoine bien déterminé. 

Ainsi, par le truchement des régimes matrimoniaux, l’entrepreneur individuel peut limiter le droit de 
gage des créanciers à son patrimoine personnel (B). L’affectation patrimoniale poursuit la même 
finalité en cantonnant les droits des créanciers postérieurs par le cloisonnement patrimonial institué 

(B). 

A. Le cantonnement par l’affectation patrimoniale 

296. La déclaration d’affectation présente toute son efficacité à l’égard des créanciers postérieurs. 
En effet, « c’est à l’égard des créanciers postérieurs à la déclaration d’affectation qu’apparait 
l’originalité de tout le dispositif de la déclaration d’affectation »597. Dérogeant aux articles 2284 et 

2285 du Code civil, l’article L. 526-12 du code de commerce limite l’étendue des droits des 
créanciers professionnels et privés sur leurs patrimoines respectifs. En effet, « les créanciers auxquels 

la déclaration d’affection est opposable et dont les droits sont nés à l’occasion de l’exercice de 
l’activé professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté ont pour seul gage le patrimoine affecté ; 

les autres créanciers auxquels la déclaration est opposable ont pour seul gage général le patrimoine 

non affecté ». Sans nul doute, le législateur l’a parfaitement prévu tout comme l’a souligné la doctrine 
en qualifiant cette disposition de règle la plus importante du dispositif de l’EIRL « qui atteste sans 

aucun doute de l’idée d’universalité de droit et dont l’effectivité conditionnera le succès de 
l’EIRL »598. 

                                                 
 597 F. Vauvillé, Commentaire de la loi du 15 juin 2010 relative à l’EIRL, Defrénois, 15 septembre 2010 n° 15, p. 1649 ; 

v. aussi, S. Piedelièvre, L’EIRL, Defrénois, 15 juillet 2010 n° 13, p. 1417 et s. 

 598 À ce propos, V. A-M. Leroyer, EIRL, RTD civ. 2010, p. 636. 
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297. Les créanciers, qu’ils soient professionnels ou personnels, auront pour seul gage général le 

patrimoine affecté ou le patrimoine privé selon la nature de leurs relations avec l’EIRL. La finalité et 

le sens de la délimitation de l’actif de l’entrepreneur individuel étant de limiter le gage de certains 
créanciers, leur droit s’exerce sur les biens compris dans la masse ainsi définie par l’EIRL à 
l’exclusion de tout autre bien. Cet effet négatif entraine une sorte d’interdiction de porter leurs droits 
sur le patrimoine général599. La masse patrimoniale est affectée à certains créanciers, ce qui la 

différencie de l’insaisissabilité technique selon laquelle « le gage du créanciers porte sur l’universalité 
des biens du débiteur, mais l’on trace à l’intérieur de cette masse, une limite autour d’un bien 
particulier qui sera insaisissable »600. Le patrimoine d’affectation est ainsi une institution orientée vers 
la satisfaction des droits des créanciers et plus fondamentalement encore vers le paiement de leurs 

créances.  

Cependant, cette restriction peut apparaitre comme une diminution de l’étendue de leurs droits 
puisque l’assiette des biens accessibles se trouve réduit aux éléments contenus dans le patrimoine 
affecté. Car, cette institution peut facilement tourner en défaveur des créanciers. Si l’actif affecté est 
insuffisant pour honorer les engagements de l’EIRL, certaines dettes pourraient rester impayées. 

C’est en contrepartie de cette situation inconfortable pour les créanciers professionnels que la 
consistance du patrimoine d’affectation a été protégée non seulement contre les autres créanciers de 

l’EIRL, mais aussi contre les dérives de l’EIRL lui-même.  

D’abord, envers les créanciers non professionnels postérieurs en ce sens que leurs droits sont 

cantonnés au seul patrimoine personnel sauf exception sur le bénéfice du dernier exercice clos en cas 

d’insuffisance du patrimoine personnel. Ensuite, à l’égard de l’EIRL, la protection du droit de gage 
des créanciers professionnels se traduit par l’obligation faite à ce dernier de respecter un ensemble de 
règles relatives à la constitution du  patrimoine affecté. En effet, aux termes de l’article L.526-6 

alinéa 2, en cas de fraude ou de manquement graves aux règles qui définissent le patrimoine 

d’affectation, l’entrepreneur individuel ne pourra plus opposer aux créanciers professionnels la 

séparation des patrimoines601. Cette règle classique se retrouve en effet dans beaucoup de cas, 

pécule, bénéfice d’inventaire et même en droit des sociétés.  

                                                 
 599 On retrouvait déjà cette technique d’affectation en droit romain avec l’action de peculio que les créanciers ayant 

contracté avec l’esclave exercent contre le maitre dans la limite du pécule. V. Damien Viguier, La protection du 
patrimoine personnel du chef d’entreprise (la déclaration d’insaisissabilité), D. 2009, p. 175-176. 

 600 V. D. Viguier, La protection du patrimoine personnel du chef d’entreprise (la déclaration d’insaisissabilité), op. cit. p. 
175-176. 

 601 V. sur ce point, les développements dans le chapitre IV. 



— 185 — 

B. Le cantonnement des droits des créanciers par le jeu des régimes 
matrimoniaux 

298. L’adoption du régime de la séparation au moment du mariage ou en cas de changement de 
régime matrimonial permet à l’entrepreneur individuel de cantonner les droits des créanciers sur ses 
biens personnels. Le régime de la séparation des biens est également applicable aux partenaires liés 

par un pacte civil de solidarité. Qu’il soit de plein droit appliqué au couple ou qu’il résulte de leur 
volonté, ou même judiciaire602, le régime de la séparation des biens permet de protéger les biens 

propres du conjoint ou du partenaire de l’entrepreneur individuel. Les créanciers de ce dernier ne 
pourront à cet effet saisir ni les biens propres du conjoint ou du partenaire de l’entrepreneur. Ils ne 

peuvent non plus saisir sa part sur les biens indivis appartenant au couple. L’article 815-17 du Code 

dispose à cet effet que « les créanciers personnels d'un indivisaire ne peuvent saisir sa part dans les 

biens indivis, meubles ou immeubles »603.  

Les droits des créanciers sont ainsi cantonnés sur les patrimoines respectifs de leur débiteur. 

Chacun des époux ou des partenaires reste seul tenu de ses dettes personnelles ou professionnelles. 

Toutefois, l’entrepreneur individuel est tenu solidairement avec son conjoint ou sa partenaire des 
dettes ménagères. A cet effet, ils sont solidairement responsables à l’égard des créanciers du ménage. 

299. L’entrepreneur individuel est également tenu solidairement avec son conjoint des 

impositions du couple. Il existe « une solidarité fiscale pour toutes les impositions établies au nom 

du couple »604. Ainsi, « en cas de défaut de paiement de l'impôt, l'administration fiscale peut ainsi 

poursuivre n'importe lequel des membres du couple en paiement de la totalité de l'impôt à charge 

pour ce dernier de se retourner contre l'autre »605. 

 

                                                 
 602 Le conjoint de l’entrepreneur individuel peut également demander la séparation des biens judiciaire lorsque celui-ci 

fait une mauvaise gestion des biens communs. 

 603 Art. 815-17, al. 2, C. civ. 

 604 M. Gamet, Mariage : Les atouts méconnus du régime de la séparation des biens, 29 nov. 2012, www.lemonde.fr 

 605 Ibid. 
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CHAPITRE II. 
 

L’EFFICACITE DE LA LIMITATION DES DROITS DES CREANCIERS PAR LES 

MECANISMES DE PROTECTION 
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300. La finalité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel est de limiter le droit 
de gage des créanciers en soustrayant certains biens à leurs poursuites ou en les cantonnant dans un 

patrimoine bien déterminé. Cette limitation, comme nous l’avons rappelé vise à réduire le risque 
entrepreneurial en mettant à l’abri les biens personnels et familiaux de l’entrepreneur individuel hors 
de la portée des créanciers professionnels. Cependant ce résultat n’est pas facile à atteindre tant les 
conditions imposées à l’entrepreneur individuel sont nombreuses et variées. Certaines sont liées à 
l’efficacité du dispositif qui ne pourra être opposable aux créanciers que lorsque certaines formalités 

sont respectées. Ainsi, la violation de ces formalités entraine une remise en cause de l’efficacité des 
mécanismes de protection. De même, la protection de l’entrepreneur individuel peut être remise en 
cause par la faculté de renonciation de ce dernier. 

301. De même, dans le souci de trouver un compromis entre la préservation des droits de certains 

créanciers et le souci de protéger l’entrepreneur individuel des risques de son activité professionnelle, 
le législateur admet l’inopposabilité des mécanismes de protection à l’égard de ces créanciers lorsque 
certaines situations se présentent.  

Dès lors, on constate que l’efficacité recherchée dans la mise en œuvre des mécanismes de 
protection est limitée (section 1) lorsqu’elle n’est pas remise en cause par les manquements de 

l’entrepreneur individuel ou l’exercice de son droit de renonciation (section 2). 
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SECTION I. 
 
UNE EFFICACITE LIMITEE 

302. La mise en œuvre des mécanismes de protection dans le respect des formalités de 
constitution devait avoir pour effet de rendre ceux-ci opposables à tous les créanciers afin jouer 

pleinement leurs rôles. Cependant, la loi admet l’inopposabilité des mécanismes de protection de 
protection à l’égard de certains créanciers (Paragraphe 1) et permet à d’autres le droit de poursuivre 

leurs droits sur des biens qui normalement ne font plus partie de leur droit de gage (Paragraphe 2). 

§ 1. L’INOPPOSABILITE DES MECANISMES DE PROTECTION A L’EGARD DE CERTAINS 

CREANCIERS DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 

303. L’opposabilité est une condition sine qua none de l’efficacité d’un mécanisme de protection 
qui a pour finalité de limiter les droits des créanciers. La loi ne prévoit pas l’opposition des 
créanciers antérieurs au contrat de fiducie. Cependant, l’affectation fiduciaire est inopposable aux 

créanciers titulaires d’un droit de suite sur un bien affecté (A). Mais, leur droit de poursuite est 

uniquement limité au seul bien objet de leur garantie, contrairement aux créanciers antérieurs dont 

l’affectation patrimoniale est inopposable (B). 

A. L’inopposabilité de l’affectation fiduciaire aux créanciers titulaires d’un 
droit de suite 

304. L’alinéa 1 de l’article 2025 du Code civil consacre l’inopposabilité de l’affectation fiduciaire 
aux créanciers dont l’affectation a été faite en fraude de leurs droits et aux  créanciers qui sont 
titulaires de sûretés réelles sur les biens affectés dans le patrimoine fiduciaire. Aux termes de l’article 
2025 du Code civil, « sans préjudice des droits des créanciers du constituant titulaires d'un droit de 

suite attaché à une sûreté publiée antérieurement au contrat de fiducie et hors les cas de fraude aux 

droits des créanciers du constituant, le patrimoine fiduciaire ne peut être saisi que par les titulaires de 

créances nées de la conservation ou de la gestion de ce patrimoine »606. Les créanciers disposant d’un 
droit de suite attaché à un bien transféré dans le patrimoine peuvent exercer leurs droits sur ce bien 

malgré l’affectation intervenue. 

A l’égard des créanciers antérieurs qui bénéficient d’un droit de suite attaché à une sûreté publiée 

antérieurement à l’affectation, le cloisonnement intervenu à la suite de l’affectation fiduciaire est 
également inopposable. L’affectation fiduciaire ne fait pas écran entre le patrimoine du constituant et 

                                                 
 606 Art. 2025, al. 1, C. civ. 
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le patrimoine fiduciaire relativement au droit de poursuite des créanciers ayant des privilèges ou une 

hypothèque sur un immeuble transféré dans le patrimoine fiduciaire. Sur le fondement de l’article 
2461 du Code civil, ces créanciers peuvent suivre,  les biens sur lesquels ils ont un privilège ou une 

hypothèque, en quelques mains qu’ils passent pour être payé suivant l’ordre de leurs créances ou 
inscriptions.  

Le droit de suite étant un droit réel opposable à tous, notamment aux acquéreurs de bonne foi607, 

l’affectation fiduciaire ne saurait remettre en cause son efficacité. Toutefois, la sûreté doit être 

publiée avant la conclusion du contrat de fiducie pour que le droit de suite du créancier puisse jouer 

pleinement. La date d’opposabilité du contrat de contrat de fiducie à l’égard des tiers est celle de sa 
conclusion et non celle de son enregistrement. Le contrat de fiducie est opposable de plein droit aux 

créanciers de l’entrepreneur individuel dès sa conclusion. A cet effet, la loi ne conditionne pas 
l’opposabilité de l’affectation fiduciaire à son enregistrement qui  n’est requis qu’ad validatem608. 

Ainsi, les créanciers titulaires de sûretés publiées entre le moment de la conclusion et celui de 

l’enregistrement ne peuvent pas prétendre à l’exercice de leur droit de suite sur le bien transféré dans 
le patrimoine fiduciaire. D’ailleurs, l’article 2025, alinéa 1 du Code civil précise clairement que pour 

exercer son droit de suite sur le bien transféré dans le patrimoine fiduciaire, le créancier doit être 

titulaire « d’une sûreté publiée antérieurement au contrat de fiducie » et non à son enregistrement. 

305. Dès lors, nous constatons que l’efficacité de l’affectation fiduciaire comme mécanisme de 
protection du patrimoine de l’entrepreneur individuel n’est pas absolu. Les biens transférés dans le 
patrimoine fiduciaire ne sont pas à l’abri des créanciers de l’entrepreneur individuel dans la mesure 
où ils peuvent être saisis non seulement par les créanciers fiduciaires mais également par certains 

créanciers personnels du constituant. Cette possibilité de poursuivre le bien attaché d’une sûreté 

réelle est un gage de protection des droits des créanciers privilégiés mais elle remet en cause 

l’efficacité du dispositif. N’était-il pas préférable de permettre aux créanciers du constituant de 

s’opposer à l’affectation fiduciaire lorsque leurs intérêts sont menacés comme c’est le cas pour les 
créanciers de l’entrepreneur individuel qui décide de procéder à une déclaration d’affectation ? Ainsi, 

les créanciers suivront le même régime auquel sont soumis les créanciers de l’EIRL. L’efficacité de 

                                                 
 607 Civ., 3ème , 6 nov., 2002, Bull. civ. III, n° 109. 

 608 L’art. 2019, C. civ. précise les conditions d’enregistrement du contrat de fiducie. Aux termes de cette disposition « à 
peine de nullité, le contrat de fiducie et ses avenants sont enregistrés dans le délai d'un mois à compter de leur date au 
service des impôts du siège du fiduciaire ou au service des impôts des non-résidents si le fiduciaire n'est pas domicilié en 
France. 

 Lorsqu'ils portent sur des immeubles ou des droits réels immobiliers, ils sont, sous la même sanction, publiés dans les 
conditions prévues aux articles 647 et 657 du code général des impôts. 

 La transmission des droits résultant du contrat de fiducie et, si le bénéficiaire n'est pas désigné dans le contrat de fiducie, 
sa désignation ultérieure doivent, à peine de nullité, donner lieu à un acte écrit enregistré dans les mêmes conditions. 
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l’affectation fiduciaire en serait moins atteinte. Car, permettre au constituant d’isoler une partie 
importante de son patrimoine, quel qu’en soit l’objectif poursuivi, n’est efficace que si ce 
cloisonnement ne peut être remis en cause immédiatement par les créanciers à l’égard de qui il est 
censé être opposé. Certes, toutes les créanciers antérieurs du constituant ne seront pas titulaires d’un 
droit de suite. Cependant, ce droit est attaché à une sûreté qui porte sur les biens immobiliers 

contenus dans le patrimoine fiduciaire, c’est-à-dire, en principe sur les éléments les plus importants 

de ce patrimoine. Ce qui in fine remet en cause la consistance du patrimoine fiduciaire, notamment si 

celui-ci est composé en grande partie de biens immobiliers. L’affectation fiduciaire devient ainsi 
inefficace car les biens transférés dans le patrimoine fiduciaire ne seront pas véritablement soustrait 

au gage des créanciers antérieurs.  

306. Il aurait ainsi été préférable d’organiser un régime d’opposition des créanciers antérieurs à 
l’affectation fiduciaire pour préserver l’efficacité de ce mécanisme à l’égard de tous les créanciers. 
Ainsi, les créanciers pourront faire opposition de cette affectation, comme pour l’affectation 
patrimoniale, et il appartiendra au juge compétent de vérifier la portée de celle-ci à l’égard des droits 
des créanciers. 

B. L’inopposabilité de l’affectation patrimoniale aux créanciers dont 
l’opposition est admise 

307. L’efficacité de l’affectation patrimoniale peut être remise en cause par son inopposabilité à 

l’égard des créanciers postérieurs. L’objectif recherché par l’entrepreneur individuel en optant pour 
le statut de l’EIRL est de protéger son patrimoine personnel. Mais, comme nous l’avons vu, la mise 
en place de cette protection nécessite un certain nombre d’obligations, notamment celui d’informer 
les créanciers antérieurs de leur droit de s’opposer à la déclaration d’affectation. Lorsqu’à la suite de 
l’opposition des créanciers antérieurs, le juge leur reconnait le bien fondé de celle-ci, la déclaration 

d’insaisissabilité n’aura aucun effet à leur égard. La déclaration leur est inopposable, c’est comme si à 
leur égard l’entrepreneur individuel n’a jamais procéder à la scission de son patrimoine. Ils pourront 
saisir n’importe lequel des biens contenus dans le patrimoine affecté ou non affecté. A l’égard de ces 
créanciers, la divisibilité du patrimoine de l’EIRL n’opère pas. 

Par conséquent, cette possibilité offerte aux créanciers dont la déclaration est inopposable créée 

une rupture d’égalité entre les créanciers de l’EIRL. Les créanciers dont la déclaration d’affectation 
est inopposable conserve leur droit de gage général sur l’ensemble des biens de l’entrepreneur 
individuel tandis que les autres créanciers sont cantonnés sur une assiette  réduite. Le projet de loi 

sur l’EIRL avait prévu l’opposabilité de plein droit de l’affectation patrimoniale à tous les créanciers 
antérieurs. Mais, au nom de la protection des droits des créanciers, le Conseil constitutionnel avait 

déclaré cette mesure anticonstitutionnelle et exigé que les créanciers puissent s’opposer à cette 
déclaration dès l’instant que celle-ci porte atteinte à leurs droits.  
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308. Tout comme la fiducie, l’inopposabilité de l’affectation patrimoniale à certains créanciers 
antérieurs remet en cause l’efficacité du mécanisme. L’objectif visé par le législateur était de mettre à 
l’abri de la poursuite des créanciers professionnels le patrimoine personnel de l’entrepreneur 
individuel. La finalité du statut de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée était de limiter le 
risque entrepreneurial. Or, la possibilité de l’existence de créanciers à qui la déclaration d’affectation 
patrimoniale n’est pas opposable remet en cause l’objectif poursuivi. A cet effet, l’entrepreneur 
individuel à responsabilité peut avoir des créanciers professionnels qui peuvent poursuivre ses biens 

personnels et inversement des créanciers personnels qui accèderont au patrimoine professionnel. Le 

cloisonnement tant voulu et espéré sera « tué dans l’œuf » avant même que l’entrepreneur individuel 
à responsabilité limitée ne soit confronté à la complexité de l’affectation patrimoniale.  

L’idéal aurait été de cantonner chaque créancier dans un patrimoine déterminé pour assurer 

l’efficacité de ce mécanisme. Le changement de statut par l’entrepreneur individuel au cours de son 
activité professionnelle609 entrainera probablement l’opposition des créanciers antérieurs qui y 
verront la réduction de l’assiette de leur gage. Et, si l’entrepreneur individuel n’est pas en mesure de 
leur offrir des garanties de paiement suffisantes ou de les désintéresser, l’affectation n’aura aucun 
effet à leur égard, ni même au regard de sa finalité. A cet effet, il est préférable pour l’entrepreneur 
individuel de procéder à la déclaration d’affectation au début de son activité professionnelle. Ainsi, 
tous les créanciers seront des créanciers postérieurs à l’égard de qui la déclaration d’affectation 
jouera pleinement. 

§ 2. L’EXTENSION DU DROIT DE GAGE DE CERTAINS CREANCIERS AU-DELA DES 

MECANISMES DE PROTECTION 

309. L’absence de cloisonnement étanche entre les différents patrimoines de constitués par 
l’entrepreneur individuel entraine la fragilité des mécanismes de protection. L’extension du droit de 
gage des créanciers fiduciaires sur le patrimoine fiduciaire remet en cause l’efficacité de la fiducie qui 
pourtant institue un véritable patrimoine d’affectation (A). L’affectation patrimoniale subit 
également cette même fragilité dans la mesure où le cloisonnement des patrimoines est remis en 

cause au profit des créanciers personnels de l’EIRL (B). 

 

                                                 
 609 Tout comme le changement de régime matrimonial. 
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A. L’extension du gage des créanciers fiduciaires sur le patrimoine de 
l’entrepreneur individuel 

310. La loi permet aux créanciers dont la créance est née de la conservation ou de la gestion du 

patrimoine fiduciaire d’étendre leurs poursuites sur les biens contenus dans le patrimoine de 
l’entrepreneur individuel en cas d’insuffisance du patrimoine fiduciaire. Le patrimoine fiduciaire n’est 
pas totalement à l’abri de la poursuite des créanciers postérieurs. Il peut être saisi par certains 

créanciers. L’article 2025 du Code civil nous informe que les créanciers dont la créance est née de la 

gestion ou de la conservation des biens transférés dans le patrimoine fiduciaire peuvent saisir les 

biens transférés610. Ainsi, le principe posé par l’alinéa 1er de l’article 2025 du Code civil limite la 
saisissabilité des biens contenus dans le patrimoine fiduciaire aux seuls créanciers dont la créance est 

née de la conservation ou la gestion du patrimoine fiduciaire611.  

En cas d’insuffisance du patrimoine fiduciaire pour les désintéresser, l’article 2025 du Code civil 
permet aux créanciers d’étendre leurs poursuites sur le patrimoine personnel de l’entrepreneur 
individuel. L’entrepreneur individuel devient indéfiniment responsable des dettes nées du patrimoine 
fiduciaire. Ainsi, le législateur rétablit l’unité du patrimoine pour ces seuls créanciers. Toutefois, le 

recours des créanciers à l’égard de l’entrepreneur individuel est subsidiaire car elle ne peut intervenir 
que lorsque le patrimoine du fiduciaire est insuffisant à les désintéresser et si le contrat ne met pas le 

règlement du passif à la charge du fiduciaire. Ce droit de gage subsidiaire accordé aux créanciers 

fiduciaires remet ainsi en cause le cloisonnement instauré par l’affectation fiduciaire. L’article 2025 

du Code civil dispose que « en cas d'insuffisance du patrimoine fiduciaire, le patrimoine du 

constituant constitue le gage commun de ces créanciers (…) »612. Ainsi, en cas d’insuffisance du 
patrimoine fiduciaire, les créanciers fiduciaires retrouvent leur droit de gage étendu au patrimoine 

personnel de l’entrepreneur individuel. Le cloisonnement patrimonial devient inopposable à leur 

égard, ce qui porte atteinte au droit de gage des créanciers personnels de l’entrepreneur individuel 
qui voient leur assiette réduite. Le législateur aurait pu prévoir la réciproque, c’est-à-dire que les 

créanciers personnels puissent avoir la même possibilité de saisir les biens contenus dans le 

                                                 
 610 Aux termes de l’art. 2025, al. 1, « (…) le patrimoine fiduciaire ne peut être saisi que par les titulaires de créances nées 

de la conservation ou de la gestion de ce patrimoine ». 

 611 La loi établit ainsi une distinction entre les créanciers du patrimoine fiduciaire et les créanciers personnels du 
constituant analogue à la distinction posée par l’article 815-17 du Code civil relative aux biens indivis. En effet, tout 
comme les créanciers du constituant à l’égard du patrimoine fiduciaire, les créanciers personnel de l’indivisaire ne 
peuvent ni saisir la part indivise de leur débiteur, ni prendre des mesures ayant pour finalité de rendre indisponible cette 
part. Toutefois, les deux dispositions diffèrent au niveau de l’exercice des droits des créanciers sur le patrimoine de 
l’entrepreneur individuel. En effet, les créanciers de l’indivisaire peuvent provoquer le partage au nom de leur débiteur 
ou intervenir dans le partage provoqué par lui. Tandis que les créanciers fiduciaires ne peuvent prétendre au patrimoine 
du constituant qu’en cas d’insuffisance du patrimoine fiduciaire. 

 612 Art. 2025, al.2, C. civ. 
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patrimoine fiduciaire en cas d’insuffisance du patrimoine personnel. Ceci, d’autant plus que dans le 
cas de la fiducie-gestion les biens ont vocation à réintégrer le patrimoine personnel de l’entrepreneur 
individuel. Certes, cela aurait pu entacher l’efficacité du dispositif, mais l’efficacité du transfert 
fiduciaire n’est-elle pas remise en cause par cette possibilité offerte aux créanciers fiduciaires 

d’étendre leurs poursuites sur le patrimoine personnel de l’entrepreneur individuel ? 

311. Cependant, pour réduire les risques d’une telle extension de l’assiette du droit de gage des 
créanciers fiduciaires, le législateur prévoit la possibilité pour le constituant de limiter les droits des 

créanciers sur le seul patrimoine fiduciaire. Le contrat peut prévoir que le passif du patrimoine 

fiduciaire sera supporté par le fiduciaire. L’article 2025, alinéa 2 du Code civil précise que le 

patrimoine personnel répond de l’insuffisance du patrimoine fiduciaire « sauf stipulation contraire du 

contrat de fiducie mettant tout ou partie du passif à la charge du fiduciaire ». Toutefois, il nous 

semble peu probable que le fiduciaire, en tant que professionnel, accepte de supporter l’insuffisance 
du patrimoine fiduciaire.  

A défaut de faire supporter le passif du patrimoine fiduciaire au fiduciaire, « le contrat de fiducie 

peut également limiter l'obligation au passif fiduciaire au seul patrimoine fiduciaire »613. Les 

créanciers fiduciaires ne pourront étendre leurs poursuites sur le patrimoine de l’entrepreneur 
individuel, ni sur celui du fiduciaire en cas d’insuffisance du patrimoine fiduciaire. Dès lors, ils 

supporteront l’insuffisance et le cloisonnement voulu par l’entrepreneur individuel serait alors 
étanche. Chaque créancier sera cantonné sur le patrimoine qui lui est dévolu. Mais, la gravité des 

effets d’une telle clause à l’égard des créanciers fiduciaires conduit le législateur à prévoir qu’ « une 

telle clause n'est opposable qu'aux créanciers qui l'ont expressément acceptée ». Dans l’hypothèse 
d’une acceptation, la corrélation entre l’actif et le passif fiduciaire est respectée et le passif fiduciaire 

ne sera épongé qu’à la hauteur de l’actif fiduciaire. En cas de refus, ils pourront exercer leurs 
poursuites sur le patrimoine de l’entrepreneur individuel ou sur le patrimoine du fiduciaire si le 
contrat met à la charge de ce dernier le règlement du passif fiduciaire. Cette disposition vise en 

réalité la protection des créanciers fiduciaires dans la mesure où elle leur confère un droit de gage 

général sur le patrimoine du constituant ou du fiduciaire, quoique subsidiaire614. Ce qui semble peu 

probable pour les créanciers fiduciaires. En effet, le ou les créanciers fiduciaires qui accepteraient 

une telle clause réduiraient l’assiette de leur droit de gage en renonçant aux dispositions favorables 
de l’article 2025 du Code civil, ce qui est inconcevable de la part des créanciers.  

Le contrat peut également prévoir une somme au-delà de laquelle le fiduciaire doit requérir 

l’autorisation de l’entrepreneur individuel pour augmenter le passif fiduciaire. Il est vrai qu’un tel 

                                                 
 613 Art. 2025, al. 3, C. civ. 

 614 V. M. Grimaldi, Théorie du patrimoine et fiducie, RDLC, déc. 2010, p. 75. 
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aménagement contractuel permet à l’entrepreneur individuel de maitriser le risque d’exposition de 
son propre patrimoine à l’égard des créanciers, mais il n’en demeure pas moins qu’il restera toujours 
soumis à l’obligation de combler le passif du patrimoine fiduciaire, à moins qu’il n’ait recours à la 
règle prévue par l’article 2025 du Code civil. 

B. L’extension du gage des créanciers personnels sur le patrimoine affecté 

312. Au-delà de leur droit de gage général portant sur le patrimoine non affecté, les créanciers 

personnels de l’EIRL peuvent exercer leurs poursuites sur une partie du patrimoine affecté. L’article 
L. 526-11 du code de commerce dispose qu’ « en cas d’insuffisance du patrimoine non affecté, le 
droit de gage des créanciers mentionnés au 2° du présent article peut s’exercer sur le bénéfice réalisé 
par l’EIRL lors du dernier exercice clos ». Afin d’éviter que les créanciers personnels ne supportent 
l’insuffisance du patrimoine non affecté, le législateur leur accorde la possibilité de saisir une partie 

du patrimoine affecté à savoir le bénéfice réalisé par l’EIRL sur le dernier exercice clos. Le droit de 

gage des créanciers personnels porte non seulement sur les actifs existants dans le patrimoine non 

affecté mais également sur une partie des actifs contenus dans le patrimoine affecté, c’est-à-dire sur 

ses « revenus » en somme. 

Cependant, cette extension du droit des créanciers sur le patrimoine professionnel soulève 

quelques difficultés compte tenu de l’imprécision de la formule de l’article L. 526-11 du code de 

commerce. Ledit article fonde l’extension du droit des créanciers personnels sur la saisissabilité du 
bénéfice réalisé par l’EIRL lors du dernier exercice clos. Or, bien que la règle soit destinée à éviter 

l’organisation de l’insolvabilité du débiteur sur le plan personnel, elle reste discutable sur le plan 
économique. En effet, au regard des besoins de l’activité de l’EIRL et de la logique des règles 

applicables à toutes les entités économiques, le maintien des bénéfices dans le patrimoine 

professionnel favorise sa bonne santé et par ricochet son succès.  

313. Par ailleurs, la technicité même d’une telle opération de saisie peut soulever des questions 

qu’il faudrait au préalable résoudre. La comptabilité de l’EIRL telle que définie par les dispositions L. 
526-13 et L. 526-14 du code de commerce est une comptabilité d’engagement et non une 
comptabilité de caisse. Ce qui risque d’entrainer un décalage entre l’affichage d’un résultat positif et 
l’existence d’une trésorerie existante. Des difficultés peuvent alors surgir si le bénéfice ainsi 

comptabilisé ne se traduit pas par une trésorerie correspondante. Également, qu’en sera-t-il lorsque 

le bénéfice réalisé par l’EIRL était insuffisant pour désintéresser tous les créanciers personnels ? 

Devrait-on admettre qu’une partie des créanciers soit désintéressé et le reliquat reporté l’année 
suivante sur les bénéfices réalisés ? Toutes ces interrogations montrent la complexité d’un tel 
dispositif.  

La notion de « bénéfice » également choisie pour qualifier l’assiette sur laquelle s’exerce 
l’extension des droits des créanciers personnels est également imprécise. Terminologiquement, le 
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terme « bénéfice » n’a pas de signification précise dans le dispositif de l’EIRL615. Ne faudrait-il pas 

plutôt employé le terme de « revenus » qui serait plutôt plus adapté compte tenu de la nature de la 

scission opérée au sein du patrimoine de l’EIRL et en l’absence d’une véritable comptabilité de 
caisse justifiée par l’inexistence d’une personne morale ? 

En outre, l’extension des droits des créanciers personnels sur les bénéfices du dernier exercice 
clos signifie-t-elle que l’EIRL ne peut pas s’opposer à ce transfert de tout ou partie des bénéfices 
réalisés du patrimoine professionnel vers le patrimoine privé ? La réponse est encore plus douteuse 

que la règle en elle-même. Bien que discutable dans son essence et dans son principe, les créanciers 

personnels se voient octroyer la possibilité d’étendre leurs droits  de gage en saisissant les bénéfices 
du patrimoine affecté, ce qui leur donne à certains égard une avantage considérable sur les autres 

créanciers. 

 

                                                 
 615 V. à ce propos S. Schiller, L’EIRL et les créanciers, Dr. et patr. n° 202,  avril 2011, p. 60. 
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SECTION II. 
 
UNE EFFICACITE REMISE EN CAUSE 

314. L’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel passe par le respect 
des conditions de mise en œuvre de ces mécanismes. Au regard des atteintes qu’ils portent aux droits 
des créanciers, le législateur encadre strictement leur mise en œuvre en imposant à l’entrepreneur 
individuel des formalités de constitution dont la violation entraine la remise en cause de leur 

efficacité (Paragraphe 2). Cependant, la remise en cause de l’efficacité des mécanismes de protection 

peut découler dans certaines situations de la volonté de l’entrepreneur individuel (Paragraphe 2). 

§ 1. LA REMISE EN CAUSE DE L’EFFICACITE DES MECANISMES DE PROTECTION PAR LA 

RENONCIATION 

315. Les mécanismes de protection sont des outils mis à la disposition de l’entrepreneur 
individuel qui veut limiter les risques de son activité professionnelle. Ils n’ont aucun caractère 
obligatoire. A cet effet, la loi prévoit la faculté pour l’entrepreneur individuel de renoncer à la 
déclaration d’insaisissabilité (A) ou à l’affectation patrimoniale (B). 

A. La remise en cause de l’efficacité de la déclaration d’insaisissabilité 

316. Aux termes de l’article L. 526-3 alinéa 4 du code de commerce,  l’entrepreneur individuel 
peut à tout moment renoncer à la déclaration d’insaisissabilité. Ainsi, « la déclaration peut, à tout 

moment, faire l'objet d'une renonciation soumise aux mêmes conditions de validité et d'opposabilité. 

La renonciation peut porter sur tout ou partie des biens ; elle peut être faite au bénéfice d'un ou 

plusieurs créanciers mentionnés à l'article L. 526-1 désignés par l'acte authentique de renonciation. 

Lorsque le bénéficiaire de cette renonciation cède sa créance, le cessionnaire peut se prévaloir de 

celle-ci ». Dès lors, la renonciation peut être faite au profit de tous les créanciers ou seulement au 

profit de l’un d’entre eux. Cette possibilité offerte à l’entrepreneur individuel de renoncer à tout 
moment à la déclaration notariée d’insaisissabilité remet en cause l’efficacité du mécanisme car elle 
peut permettre aux créanciers postérieurs, notamment les établissements bancaire d’exiger de ce 
dernier de renoncer à leur faveur à la déclaration d’insaisissabilité. Ce qui, selon certain auteur 

« pourrait aboutir à la ruine du dispositif »616.  

                                                 
 616 P.-M. Le Corre, Protection de l’entrepreneur individuel et déclaration d’insaisissabilité, op. cit., p. 179 et s. 
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Le parallélisme des formes oblige, le législateur soumet la validité et l’opposabilité de la 
renonciation à la déclaration d’insaisissabilité aux mêmes conditions de publicité de la déclaration 

initiale. L’article L. 526-3 précise que la renonciation doit être faite par acte authentique. Elle ne peut 

dès lors jouer que lorsque toutes les mesures de publicité requises lors de la déclaration initiale soient 

effectuées. Une partie de la doctrine s’est demandée quelle était la portée de la renonciation ? 

Autrement dit, si la renonciation telle qu’elle avait été prévue par la loi de 2003 permettait-elle 

d’effectuer des renonciations in favorem . La majorité des auteurs à l’époque avait émis une réponse 

négative dans ce sens puisqu’une telle appréciation ne répondait pas aux intérêts de l’entrepreneur 
individuel et était contraire à l’objectif poursuivi par le législateur.  

Avec la loi de 2008 sur la modernisation de l’économie, le législateur est venu mettre fin à ce 

doute en clarifiant la portée de l’article L. 526-3. L’entrepreneur individuel peut renoncer à 
l’affectation en faveur d’un ou de plusieurs créanciers. La renonciation peut également porter sur 
tout ou une partie des biens déclarés insaisissables. Lorsqu’elle est totale, les articles 2284 et 2285 du 
Code civil reprennent leur emprise sur le patrimoine de l’entrepreneur individuel. Les créanciers 
professionnels retrouvent ainsi leur droit de gage général sur le patrimoine de leur débiteur. 

Cependant, lorsque la renonciation ne porte que sur une partie des biens déclarés insaisissables, les 

droits des créanciers s’étendent aux biens sur les immeubles visés par la renonciation. Cette situation 
crée une inégalité entre les créanciers professionnels de l’entrepreneur individuel. Certains créanciers 
auront ainsi un droit de gage plus étendu sur le patrimoine de l’entrepreneur individuel que les 

créanciers à qui la déclaration d’insaisissabilité est opposable.  Il en est du cessionnaire lorsqu’il a 
acquis sa créance à l’égard d’un créancier professionnel dont la renonciation profite. En effet, la 
renonciation profite également, en cas de cession de créance, au cessionnaire. Ainsi, la renonciation 

devient l’accessoire de la créance par le truchement de l’article 1692 du Code civil qui dispose que 
« la vente ou cession d’une créance comprend les accessoires de la créance, tels que la caution, 
privilèges et hypothèque ». 

317. Cette faculté de renonciation modifie considérablement la portée initiale de la déclaration 

d’insaisissabilité. L’objectif visé par la loi de 2003 était de protéger le patrimoine personnel 
immobilier de l’entrepreneur individuel, la modification intervenue en 2008 permet à ce dernier « de 

créer une hiérarchie entre les créanciers professionnels »617. En plus, la renonciation risque de 

constituer un moyen pour certains créanciers professionnels, notamment les banques d’obtenir des 
privilèges indirects sur les immeubles de leur débiteur. En effet, rien n’interdit aux établissements de 
crédit d’imposer aux entrepreneurs individuels qui sollicitent des crédits de déclarer insaisissable leur 
patrimoine immobilier et par la suite la suite d’effectuer une renonciation in favorem à leur profit. A 

                                                 
 617 S. Piedelièvre, Le nouveau droit de l’insaisissabilité, op. cit., p. 2245 et s. 
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l’inverse, l’entrepreneur individuel peut également en faire un outil de garantie à l’égard de ses 
créanciers. Contrairement à la volonté du législateur, de telles solutions ne sont pas satisfaisantes. 

L’objectif du mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité est la protection du patrimoine privé de 
l’entrepreneur individuel, pour ne pas dire son patrimoine immobilier personnel. Elle ne doit pas 
servir de mécanisme de mobilisation de crédit. Les mêmes causes qui ont conduit à la fragilité de 

l’EURL, notamment le recours à la caution du dirigeant de la société pour contourner l’écran 
sociétal, ne doivent pas remettre en cause l’efficacité de la déclaration notariée d’insaisissabilité. 

B. La remise en cause de l’efficacité de l’affectation patrimoniale 

318. L’EIRL dispose de la faculté de renoncer à l’affectation patrimoniale (1). Toutefois se pose la 
question de savoir si cette faculté de renonciation peut être faite la constitution de sûretés sur le 

patrimoine non affecté (2). 

1. La renonciation à l’affectation patrimoniale 

319. La renonciation à l’affectation patrimoine produit des effets à l’égard de tous les créanciers 
de l’EIRL (a). Se pose néanmoins la question de la renonciation de l’affectation patrimoniale à 
l’égard de certains créanciers seulement (b). 

a. La renonciation à l’égard de tous les créanciers 

320. Comme en matière de déclaration d’insaisissabilité, le législateur a également prévu la 
possibilité pour l’EIRL de renoncer à l’affection patrimoniale. Cette possibilité est prévue par 
l’article L. 526-15 du code de commerce qui dispose qu’en cas de renonciation par l’entrepreneur 
individuel, la déclaration cesse de produire tous ses effets. La faculté de renoncer à l’affectation 

patrimoniale est un corollaire de la liberté d’entreprendre. En effet, tout entrepreneur individuel est 
libre d’exercer toute activité professionnelle, sous réserve de certaines conditions inhérentes à celles-

ci. Il semble logique que celui-ci puisse avoir la possibilité de sortir du statut dans lequel, il s’était 
volontairement placé pour l’exercice de son activité.  

L’EIRL peut ainsi renoncer à l’affectation tout en poursuivant son activité professionnelle. Dans 
cette hypothèse, les articles 2284 et 2285 du Code civil reprennent leur emprise sur le patrimoine de 

l’entrepreneur individuel. Tout le patrimoine de l’EIRL devient le gage général des créanciers dont 
les droits sont nés antérieurement à la renonciation618. En d’autres termes, les créanciers personnels 

et professionnels retrouvent leurs droits sur tous les biens de l’entrepreneur individuel de l’EIRL. 
Tous les créanciers antérieurs, qu’ils soient des créanciers professionnels ou des créanciers 

                                                 
 618 V. à ce propos, C. Hunk, Des patrimoines et des hommes, Dr. et patr., fév. 2012, n° 211 ; D. Legeais, le gage des 

créanciers dans l’EIRL, Defrénois, 2011, p. 560. 
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domestiques, sont soumis aux effets de la renonciation619.  Cette faculté de renonciation peut 

s’exercer à tout moment. Toutefois, lorsque la renonciation est concomitante avec la cessation 
d’activité de l’EIRL, les créanciers conservent leurs gages respectifs.  En effet, les créanciers 
professionnels et domestiques « conservent pour seul gage général celui qui était le leur au moment 

de la renonciation »620. Ainsi, l’affectation patrimoniale est maintenue entre les créanciers de l’EIRL 
qui sont antérieurs à la mention de la renonciation. 

321. Cependant, l’EIRL ne peut renoncer à l’affectation lorsqu’il est en cessation des paiements. 

L’article L. 680-6 alinéa 1 du code de commerce dispose que « le jugement d'ouverture d'une 

procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire emporte, de plein 

droit, jusqu'à la clôture de la procédure ou, le cas échéant, jusqu'à la fin des opérations du plan, 

interdiction pour tout débiteur d'affecter à une activité professionnelle un bien compris dans le 

patrimoine visé par la procédure ou, sous réserve du versement des revenus mentionnés à l'article L. 

526-18, de modifier l'affectation d'un tel bien, lorsqu'il en résulterait une diminution de l'actif de ce 

patrimoine ». Les créanciers de l’EIRL, le ministère public ou toute personne intéressée, peuvent dès 

lors, en cas de renonciation à la partition des patrimoines de l’EIRL pendant la période de cessation 
des paiements, demander son annulation dans un délai de trois ans à partir de sa date621.   

322. En dehors de cette hypothèse, la renonciation est libre, mais elle reste encadrée puisque le 

législateur exige certaines formalités pour qu’elle soit effective. A cet effet, l’EIRL doit mentionner la 
renonciation au registre où a été faite la déclaration initiale. 

b. La renonciation à l’égard de certains créanciers 

     323. Certains auteurs se sont interrogés sur la possibilité pour l’entrepreneur individuel de 

renoncer à l’affectation au profit d’un ou de plusieurs créanciers. Contrairement, à la déclaration 

d’insaisissabilité, le législateur n’a pas clairement énoncé cette possibilité dans la rédaction de l’article 

L. 526-15 du code de commerce. Toutefois, une interprétation large de ladite disposition peut 

permettre d’en déduire que l’entrepreneur individuel peut remettre en cause l’affectation 

patrimoniale au profit de certains de ses créanciers. Cependant, d’autres auteurs ne partagent pas ce 

point de vue puisque, selon eux, la renonciation in favorem est contraire à l’esprit de la loi du 15 juin 

2010 et donc « incompatible avec l’affectation patrimoniale »622. L’institution du patrimoine 

                                                 
 619 B. Saintourens, L’EIRL, Rev. soc., sept. 2010, n° 56. 

 620 Art. L. 526-15, al. 1, C. com. 

 621 Art. L. 680-6, al. 2, C. com. 

 622 Th. Revet, Rapport introductif au dossier « l’EIRL : la nouvelle donne pour l’entrepreneur », Dr. et patr., avr. 2011, 
n° 202, p. 44. 
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d’affectation a pour finalité la protection du patrimoine privé de l’entrepreneur individuel. Or, 

admettre la possibilité d’une renonciation individuelle constituerait une négation de ce mécanisme et 

nuirait à son efficacité. La différence avec la renonciation à la déclaration d’insaisissabilité est que 

celle-ci ne porte que sur un ou quelques biens de l’entrepreneur individuel et ne concerne que les 

créanciers professionnels. Tandis que, la renonciation à l’affectation patrimoniale au profit de 

certains créanciers ouvrirait aux créanciers domestiques ou professionnels, selon les cas, l’accès sur 

l’autre ou les autres patrimoines de l’EIRL pour la garantie de leurs dettes. 

2. Le décloisonnement de l’affectation patrimoniale par la constitution de garanties sur 
le patrimoine non affecté 

324. Le décloisonnement par la constitution de sûretés. Depuis son adoption, beaucoup 

d’autres se sont interrogés sur la possibilité pour l’EIRL de consentir des sûretés sur ses biens non 

affectés ou sur les biens affectés en faveur d’un de ses patrimoines. La quête du crédit pour financer 

ses activités peut amener l’EIRL à vouloir offrir des garantir sur ses patrimoines non concernés par 

l’activité pour laquelle il sollicite le concours des établissements de crédit. Mieux encore, ces 
garanties peuvent lui être sollicitées par les banquiers qui souhaitent étendre leur droit de gage sur le 

patrimoine privé de l’EIRL. Dès lors la principale difficulté était de savoir si l’EIRL pouvait 
consentir des garanties personnelles ou réelles sur son patrimoine privé en faveur de son patrimoine 

professionnel. Une partie de la doctrine pense que le patrimoine domestique ne pouvait garantir le 

patrimoine professionnel par un cautionnement dans la mesure où compte tenu de la définition du 

cautionnement, la caution ne peut être qu’une personne physique et non un patrimoine623. Pour 

d’autres624, le patrimoine domestique peut venir au soutien des dettes nées dans le cadre du 

patrimoine affecté par un cautionnement. Selon eux, l’assiette du cautionnement porte sur un 
patrimoine et par conséquent rien n’interdit que « que l’actif d’un patrimoine puisse être au service 
du passif d’un autre »625. 

324. Le législateur a prévu également le décloisonnement de l’affectation patrimoniale par 
l’extension du gage des créanciers personnels. Comme nous l’avons souligné, le législateur favorise le 

décloisonnement de l’affectation patrimoniale au profit des créanciers domestiques de l’EIRL en cas 
d’insuffisance du patrimoine personnel. Ceux-ci peuvent poursuivre leurs droits sur le bénéfice du 

dernier exercice clos lorsque le patrimoine privé est insuffisant pour les désintéresser. A l’égard de 

                                                 
 623 V. à ce propos, P. Simler, EIRL et communauté entre époux, JCP G, 2011, n° 4, p. 11 et s. 

 624 V. à ce propos, Ph. Théry, L’accès au crédit de l’EIRL : garantir et exécuter, op. cit. n° 6 ; D. Legeais, Le gage des 
créanciers dans l’EIRL, op. cit., n° 6, art. 39215. 

 625 V. Legrand, EIRL : vers une simplification, LPA 13 mai 2013, n° 95, p. 13. 
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ces créanciers, uniquement à l’égard de ces créanciers car l’inverse n’étant pas admise, leurs droits 
peuvent porter sur une partie des biens contenus dans le patrimoine ou les patrimoines affectés de 

l’EIRL. Ce décloisonnement partiel de l’étanchéité de la séparation patrimoniale peut soulever 
d’énormes difficultés d’application, comme nous l’avons vu, notamment lorsque l’EIRL fait face à 
des difficultés financières dans l’un de ses patrimoines. 

325. Lorsque l’EIRL est soumis à une procédure collective dans l’hypothèse où il exerce une 
activité professionnelle au titre de son patrimoine personnel, cette disposition peut présenter, à notre 

sens, peu d’intérêt. Dans la mesure où même si on admet la possibilité pour les créanciers personnels 

de déclarer leurs créances, rien ne laisse penser qu’elles seront retenues. Dès lors que l’activité 
professionnelle de l’EIRL est déficitaire, on doute fort qu’il puisse réaliser des bénéfices qui 

serviront de tremplin à ses créanciers privés pour accéder à la masse des créanciers soumis à la 

procédure collective de leur débiteur. En outre, lorsque c’est le patrimoine privé qui est soumis à une 
procédure de surendettement, doit-on inclure la part du bénéfice réalisée dans l’exercice de l’activité 
pour laquelle un patrimoine est affecté dans le traitement du surendettement ou chaque créancier 

peut-il exercer son droit individuel sur cette part du bénéfice ? Autant de questions que soulève le 

décloisonnement partiel, qui crée au demeurant une inégalité parfaite entre créanciers personnel et 

professionnel de l’EIRL. La logique, en suivant la simplicité, aurait peut-être été de maintenir 

l’étanchéité de la séparation des patrimoines. Mais, c’était sans compter avec le souci de protection 
du législateur français à l’égard des créanciers privés de l’EIRL. 

§ 2. LA REMISE EN CAUSE DE L’EFFICACITE DE LA PROTECTION PAR LE MANQUEMENT 

AUX OBLIGATIONS INHERENTES AUX MECANISMES 

326. La violation des règles de mise en œuvre des mécanismes de protection de l’entrepreneur 
individuel entraine leur inefficacité. En effet, la loi met à la charge de l’entrepreneur individuel qui 
veut protéger son patrimoine non professionnel certaines obligations (A) dont la violation est 

sanction entraine une remise de l’efficacité du mécanisme (B). 

A. L’appréciation des manquements 

327. L’efficacité des mécanismes de protection est remise en cause en cas de violation des 
obligations inhérentes aux mécanismes de protection (1) et en cas de fraude aux droits des créanciers 

(2). 

1. La violation des obligations inhérentes aux mécanismes 

328. L’efficacité des mécanismes de limitation de la responsabilité de l’entrepreneur individuel est 
soumise à certaines conditions. Aussi bien pour la déclaration d’insaisissabilité que pour l’affectation 
patrimoniale ou la fiducie, le législateur impose aux entrepreneurs individuels qui font le choix 
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d’opter pour l’un ou l’autre de ces mécanismes (ou cumulativement), certaines règles dont la 

violation entraine une remise en cause de leur efficacité.  

329. S’agissant de l’entrepreneur individuel qui fait le choix d’opter le statut de l’EIRL, l’article L. 
526-6 du code de commerce prévoit des règles auxquelles le manquement constituerait une faute 

grave pouvant remettre en cause l’efficacité de l’affectation patrimoniale. Ce texte vise l’affectation 
de « l’ensemble des biens, droits, obligations ou sûretés dont l’entrepreneur individuel est titulaire, 
nécessaire à l’exercice de son activité professionnelle »… 

En plus, est également considéré comme étant un manquement grave aux règles de l’affectation 
patrimoniale, la violation des obligations comptables auxquelles sont assujettis les entrepreneurs 

individuels ayant opté pour le statut de l’EIRL. L’entrepreneur individuel est soumis aux règles 
régissant la comptabilité des commerçant telles qu’elles sont définies dans les dispositions des 
articles L. 123-12 à L. 123-23 et L. 123-25 à L. 123-27 du code de commerce626.  

La violation de ses obligations est sanctionnée aux termes de l’article L. 526-12 du code de 

commerce qui dispose que « l'EIRL est responsable sur la totalité de ses biens et droits en cas de 

fraude ou en cas de manquement grave aux règles prévues au deuxième alinéa de l'article L. 526-6 ou 

aux obligations prévues à l'article L. 526-13 ». 

330. En ce qui concerne la déclaration notariée d’insaisissabilité, également, la loi soumet 

l’entrepreneur individuel qui y a recourt certaines conditions à respecter. À défaut, le mécanisme 

perd toute son efficacité. Ainsi, sous peine d’inefficacité de la déclaration, l’entrepreneur individuel 
doit remplir les conditions visées par l’article L. 526-1 du code de commerce. Ce texte vise, en effet, 

les personnes physiques immatriculées à un registre de publicité légale à caractère professionnel ou 

celles qui exercent une activité professionnelle agricole ou indépendante. Si, la question ne se pose 

pas pour les commerçants, artisans ou agriculteurs qui sont enregistrés dans des registres prévus 

pour leurs activités, des difficultés peuvent surgir pour certains entrepreneurs individuels qui 

exercent une activité libérale dans la mesure où aucun registre ne permet d’établir leur qualité. En cas 
de doute, l’acte peut être établi mais son efficacité n’est pas garantie.  

Par ailleurs, pour sa validité, l’acte doit être passé devant un notaire et certaines conditions de 
publicité doivent également être respectées pour son efficacité. La violation de la formalité imposée 

entraine la nullité de l’acte. L’absence de publicité dans au fichier immobilier et dans un journal 
d’annonce légale à caractère professionnel enlève à la déclaration d’insaisissabilité légalement 

constituée toute son efficacité à l’égard des créanciers. 

                                                 
 626 Les entrepreneurs individuels exerçant sous le statut d’auto-entrepreneur sont soumis quant à eux à des règles de 

comptabilité simplifiées  
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2. La fraude aux droits des créanciers 

331. EIRL. Des difficultés financières peuvent conduire l’entrepreneur individuel à commettre 
des actes frauduleux qui vont à l’encontre des droits de ses créanciers. En effet, il n’est pas rare que 
celui-ci, pour faire échapper une partie, au gage de ses créanciers, une partie de ses biens, organise 

son insolvabilité au profit d’un autre patrimoine ou au profit d’un de ses patrimoines lorsqu’il 
exerçait son activité professionnelle sous le statut de l’EIRL. 

332. Déclaration d’insaisissabilité. Il a été pendant longtemps remis en cause l’idée selon 
laquelle, l’entrepreneur individuel pouvait procéder à la déclaration d’insaisissabilité de son 
patrimoine immobilier personnel lorsqu’il était en difficulté. La majorité de la doctrine, avant 
l’intervention de la Cour de cassation, rejetait la possibilité pour ce dernier de procéder à une 

déclaration d’insaisissabilité dès l’instant que son activité professionnelle était défaillant. Selon, les 
partisans de cette thèse, le liquidateur ou le mandataire selon les cas pouvait agir contre une telle 

déclaration. 

Cependant, la Cour de cassation est intervenue pour mettre un terme à cette incertitude en 

affirmant que la déclaration d’insaisissabilité pouvait être faite par l’entrepreneur individuel même à 
la veille de la cessation des paiements. Certains auteurs en ont déduit que la portée conférée à la 

déclaration d’insaisissabilité pouvait être une source de fraude à l’égard des droits des créanciers. En 
effet, il est vrai que certains créanciers ou même l’entrepreneur individuel pourraient détourner la 
finalité du mécanisme au détriment de certains créanciers. Il en est ainsi lorsqu’elle est utilisée ou 
imposée par un créanciers afin d’exclure les autres créanciers de l’entrepreneur individuel du gage de 
leur débiteur. Elle pourrait constituer également un outil (comme nous l’avons rappelé) de crédit, 

détournant le mécanisme de sa finalité.  

Mais, quoiqu’il en soit, il serait difficile, voire impossible, d’apporter la preuve que l’entrepreneur 
individuel a commis une fraude dans l’utilisation du mécanisme de la déclaration d’insaisissabilité. La 
gymnastique que l’on pourrait constater autour de ce mécanisme par le jeu des renonciations est 
l’expression d’une faculté qui lui est offerte par la loi. On ne pourrait pas en déduire l’existence d’une 
fraude aux droits de ses créanciers qui appellerait des sanctions à son égard.  

La jurisprudence va plus loin en admettant que le liquidateur ne peut exercer une action 

paulienne pour contester la déclaration d’insaisissabilité faite par l’entrepreneur individuel alors 
même qu’il était en cessation des paiements627. Selon les magistrats de la Cour de cassation, le 

liquidateur ne peut exercer d’action paulienne dans la mesure où il n’agit pas par cette action dans 
l’intérêt collectif de tous les créanciers. Cette décision est fortement critiquée par la doctrine. Elle 

                                                 
 627 Cass. com. 23 avr. 2013, n° 12-16035, LEDEN, 3 juin 2013, p. 1, note F.-X. Lucas. 
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vient limiter considérablement les pouvoirs du liquidateur qui ne peut, non seulement agir en 

inopposabilité d’une déclaration d’insaisissabilité irrégulière, mais également sur le fondement de 
l’action paulienne. Seuls les créanciers auxquels la déclaration est inopposable peuvent agir à 

l’encontre d’un tel forfait. Cette solution est d’autant plus critiquable dans la mesure où elle donne 
une certaine légitimité à la fraude de l’entrepreneur individuel qui veut faire échapper une partie de 
son patrimoine au gage de ses créanciers professionnels. En effet déclarer le liquidateur irrecevable à 

agir constituerait une atteinte aux droits des créanciers professionnels pour le grand bonheur des 

créanciers qui ne seraient pas concernés par la procédure.  

333. La fraude des droits des créanciers par le transfert fiduciaire. En principe, les 

créanciers chirographaires de l’entrepreneur individuel ne disposent d’aucun droit sur le patrimoine 
fiduciaire. C’est à l’égard de ces derniers que l’affectation fiduciaire joue pleinement. En effet, les 
créanciers chirographaires subissent de plein droit la réduction de l’assiette de leur gage sans pouvoir 
s’y opposer. Cependant, ils ne sont pas totalement démunis face à l’affectation fiduciaire. La loi leur 

permet de contester celle-ci lorsqu’elle a été faite en fraude de leurs droits. L’article 2025, alinéa 1 du 
Code civil leur permet de contester l’affectation fiduciaire faite en fraude de leurs droits par la voie 
de l’action paulienne prévue à l’alinéa 1 de l’article 1167 du Code civil628. Toutefois, seuls les 

créanciers dont les droits étaient nés avant la conclusion du contrat de fiducie peuvent exercer 

l’action paulienne. La jurisprudence estime en effet que la créance doit exister avant que l’acte 
frauduleux ait eu lieu pour que le créancier puisse exercer l’action paulienne629.   

Cependant, les créanciers qui entendent exercer l’action paulienne doivent établir la double 
preuve de l’existence du caractère frauduleux du contrat de fiducie630 ainsi que les obstacles au 

recouvrement de leurs créances résultant de la modification substantielle du droit de gage général sur 

le patrimoine du débiteur631. Dans l’hypothèse d’une fiducie-gestion, les juges peuvent tenir compte 

de la durée du contrat pour établir l’existence ou non d’une fraude puisque dans une telle situation, 
les biens transférés dans le patrimoine fiduciaire ont vocation à retourner dans le patrimoine du 

constituant. 

En cas de succès de l’action paulienne, l’affectation fiduciaire devient inopposable aux créanciers 

qui l’ont exercé. Dans ce cas, ils pourront saisir les biens contenus dans le patrimoine fiduciaire à 
hauteur de leurs créances. L’affectation fiduciaire leur est inopposable. 

                                                 
 628 Aux termes de cette disposition, les créanciers chirographaires peuvent « en leur nom personnel, attaquer les actes 

faits par leur débiteur en fraude de leurs droits ». 

 629 V. Cass. civ. 1er, 1er janv. 1984, n° 82-15. 146. 

 630 V. Civ. 1er, 19 mai 1985, n° 83-17.329.  

 631 En effet, certains auteurs estiment que la simple modification de la consistance du patrimoine  peut etre constitutive 
de fraude paulienne, v. en ce sens, P.-Y. Gautier, F. pasqualini, Action pauulienne, Rép. Civ. Dalloz, Sept. 2006, § 43. 
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334. La fraude des droits des créanciers par le changement de régime matrimonial. Il en 

est de même à l’égard des créanciers dont le changement de régime matrimonial est fait en fraude de 

leurs droits. Lorsque le changement de régime constitue une manœuvre frauduleuse des époux, dans 

le but d’échapper à leurs créanciers, ces derniers peuvent agir en justice pour faire valoir leurs droits. 
En effet, les créanciers dont les droits sont lésés par le changement du régime matrimonial de 

l’entrepreneur individuel peuvent le contester par la voie de l’action paulienne. L’article 1397, alinéa 

9 dispose que « les créanciers non opposants, s'il a été fait fraude à leurs droits, peuvent attaquer le 

changement de régime matrimonial dans les conditions de l'article 1167». En cas de succès de leur 

action, la sanction de l’action paulienne leur permet d’exercer leurs droits à l’égard de leur créancier 
comme si le changement n’avait jamais eu lieu.  

Le législateur prévoit la sanction de la fraude aux droits des créanciers par l’inopposabilité. Quel 
que soit le changement opéré par l’entrepreneur individuel dans sa situation juridique, le législateur 
permet aux créanciers de le contester sur le fondement de l’article 1167 du Code civil lorsqu’ils 
estiment qu’il a été fait en fraude de leurs droits. Ainsi, le changement intervenu sera inopposable à 

l’égard des créanciers envers qui l’action paulienne est admise. Toutefois, le législateur a aussi prévu 
des sanctions en cas de manquements, notamment à l’égard de l’EIRL compte tenu de la gravité des 

conséquences de l’affectation patrimoniale. 

B. La sanction des manquements de l’EIRL 

335. Le non-respect des obligations dans la mise en œuvre des mécanismes de protection entraine 
des sanctions, notamment pour l’EIRL. Certaines sanctions anéantissent le décloisonnement 

patrimoniale (1) tandis que d’autres ne visent que certains biens du patrimoine affecté (2). 

1. Les sanctions visant tout le patrimoine de l’EIRL 

336. L’extension de la responsabilité de l’entrepreneur individuel sur la totalité de son 

patrimoine. La protection du patrimoine privé de l’entrepreneur individuel résultant de la 
déclaration d’insaisissabilité ou de l’affectation patrimoniale n’est pas absolue. Comme nous l’avons 
souligné, le législateur a prévu certaines situations dans lesquelles la déclaration d’insaisissabilité ou 
l’affectation patrimoniale s’efface.  

Lorsque la déclaration d’insaisissabilité a été effectuée par fraude aux droits des créanciers, elle ne 

leur sera pas opposable. Elle ne sera non plus opposable à l'administration en cas de « manœuvres 
frauduleuses ou en cas d'inobservation grave et répétée des obligations fiscales »632. 

                                                 
 632 L’art. 42 de la Loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative à la lutte contre la fraude fiscale et la grande 

délinquance économique et financière précise que la «  déclaration n'est pas opposable à l'administration fiscale lorsque 

…/… 
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337. Il en ainsi de même pour l’EIRL lorsqu’il ne respecte pas les obligations relatives à la 
déclaration d’affectation, le législateur prévoit l’extension de sa responsabilité sur « la totalité de ses 

biens, droits, obligations ou sûretés ». Cette sanction résulte des manquements par ce dernier aux 

obligations relatives à l’affectation patrimoniale633. La loi prévoit également l’extension de la 
responsabilité de l’entrepreneur individuel sur la totalité de son patrimoine en cas de manquements 
par ce dernier à ses obligations fiscales ou sociales. À cet effet, l’article L. 273 B, I dispose que 
lorsque l’EIRL dans l'exercice de son activité professionnelle pour laquelle il a affecté un patrimoine 
« a, par des manœuvres frauduleuses ou à la suite de l'inobservation grave et répétée de ses 

obligations fiscales, rendu impossible le recouvrement des impositions et pénalités dont il est 

redevable au titre de cette activité, le recouvrement de ces sommes peut être recherché sur le 

patrimoine non affecté à cette activité dès lors que le tribunal compétent a constaté la réalité de ces 

agissements ». Cette sanction vaut également pour l’inverse, « lorsqu'à la suite de manœuvres 
frauduleuses ou de l'inobservation grave et répétée de ses obligations fiscales, rendu impossible le 

recouvrement des impositions et pénalités étrangères à son activité professionnelle dont elle est 

redevable ou dont son foyer fiscal est redevable, leur recouvrement peut être recherché sur le 

patrimoine affecté dès lors que le tribunal compétent a constaté la réalité de ces agissements ». 

Ces sanctions s’appliquent également à l’EIRL lorsqu’il compromet « le recouvrement de ses des 

cotisations et contributions sociales et des pénalités et majorations afférentes dont il est 

redevable »634 au titre de son activité professionnelle. Toutefois, ces agissements ou manœuvres 
frauduleuses dont il est question doivent être établis par le tribunal compétent635.  

La fraude entraine dès lors l’engagement de la responsabilité de l’EIRL sur tout son patrimoine 

aux termes de l’article L. 526-12 du code de commerce. L’unicité reprend le dessus sur la séparation 
patrimoniale et les créanciers retrouvent leurs droits de poursuite sur l’ensemble du patrimoine de 
leur débiteur.  

Les créanciers de l’EIRL retrouvent également la possibilité d’exercer leurs droits sur l’ensemble 
du patrimoine de leur débiteur lorsque ce dernier commet une faute dans l’évaluation des biens qu’il 
a affecté à son patrimoine professionnel. En effet, la loi du 15 juin 2010 prévoit que lorsque la valeur 

                                                                                                                                                             
celle-ci relève, à l'encontre du déclarant, soit des manœuvres frauduleuses, soit l'inobservation grave et répétée de ses 
obligations fiscales, au sens de l'article 1729 du code général des impôts. » 

 633 Il s’agit de la violation des règles posées à l’art. L. 526-6 al. 2, C. com., du manquement aux obligations comptables 
et bancaires ou de la fraude aux droits des créanciers. 

 634 V. art. L. 133-4-7, C. sec. soc. 

 635 Le tribunal compétent est determiné en fonction de la qualité de l’entrepreneur individual. En effet, s’il s’agit d’un 
commerçant ou d’un artisan, le TC est compétent, en revanche si l’entrepreneur individuel est un agriculteur ou un 
professionnel libéral c’est le TGI ou le TI qui sera compétent. 
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des biens affectés par l’EIRL est supérieure à l’évaluation proposé par le commissaire aux comptes, 
l’expert-comptable, l’association de gestion de compte et de comptabilité ou le notaire, la 
responsabilité de l’EIRL peut être engagée sur la totalité de son patrimoine affecté et non affecté, 

dans une durée de cinq ans, à hauteur de la différence entre la valeur qu’il a déclaré et celle qui est 
proposée par le commissaire aux comptes, l’expert-comptable, l’association de gestion et de 

comptabilité ou le notaire636. 

2. Les sanctions visant certains biens de l’EIRL 

338. Certaines sanctions ne visent pas, cependant, tout le patrimoine de l’EIRL. En effet, malgré 
l’affectation de certains biens à l’activité professionnelle de l’EIRL, il n’en demeure pas moins qu’ils 
soient soumis au gage des créanciers personnels de ce dernier. Cette extension du gage des 

créanciers personnels de l’EIRL à ces dits biens résulte de l’inopposabilité de l’affectation  faite à 
leur égard.  

Cette extension concerne, en premier lieu les immeubles que ce dernier décide d’affecter à son 
activité professionnelle. Aux termes de l’article L. 526-9 du code de commerce, l'affectation d'un 

bien immobilier ou d'une partie d'un tel bien est reçue par acte notarié et publiée au bureau des 

hypothèques ou au livre foncier de la situation du bien637. L’alinéa 3 du même article précise que 

« lorsque l'affectation d'un bien immobilier ou d'une partie d'un tel bien est postérieure à la 

constitution du patrimoine affecté, elle donne lieu au dépôt d'une déclaration complémentaire au 

registre auquel a été effectué le dépôt de la déclaration prévue à l'article L. 526-7 et L. 526-8, à 

l'exception des 1° et 2°.  Dès lors, la violation des règles prévues à l’article L. 526-9 du code de 

commerce entraîne l'inopposabilité de l'affectation »638. 

339. L’inopposabilité de l’affectation à l’égard des créanciers personnels est également prévu 

lorsque l’EIRL affecte dans son patrimoine professionnel des biens communs ou indivis sans le 
consentement expresse de son conjoint ou de ses coïndivisaires. L’article L. 526-11 du code de 

commerce exige pour l’affectation des biens communs ou indivis, l’information et le consentement 

expresse du conjoint de l’EIRL ou de ses coïndivisaires. Cette mesure est justifiée car les biens 
affectés n’appartiennent pas exclusivement à l’EIRL. Les biens communs appartiennent également 
pour moitié au conjoint de l’EIRL. Le partage post communautaire peut dans ce cas entrainer la 

cessation de l’affectation, à moins que les biens communs affectés ne soient attribués à l’EIRL ou 
qu’il en obtienne l’attribution préférentielle. 

                                                 
 636 V. art. L. 526-10, C. com. 

 637 Dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle. 

 638 V. art. L. 526-6 in fine, C. com. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=14B2390FC6F70C7962C548035D18AB4F.tpdjo15v_1?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006234987&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=14B2390FC6F70C7962C548035D18AB4F.tpdjo15v_1?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000022356574&dateTexte=&categorieLien=cid
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Pour ce qui est des biens indivis affectés, l’assimilation posée par l’article L. 526-11 du code de 

commerce semble douteuse. Les créanciers personnels « n’ont aucun droit de poursuite ni sur ces 
biens, ni sur la quote-part indivise de leur débiteur »639. Dès lors, la soustraction des biens indivis à la 

poursuite des créanciers de l’EIRL était inopportune dans la mesure où il ressort du droit commun 
que les créanciers d’un indivisaire ne peuvent saisir les biens indivis de leur débiteur. Cependant, 
l’article L. 526-11 du code de commerce semble apporter une exception au principe posé à l’article 
815-17 alinéa 2 du Code civile qui dispose que « les créanciers personnels d'un indivisaire ne peuvent 

saisir sa part dans les biens indivis, meubles ou immeubles ». Mais, avec le consentement des 

coïndivisaires, les créanciers professionnels peuvent poursuivre les biens indivis affectés à l’activité 
professionnelle de l’EIRL, contrairement au principe posé en droit commun. 

 

Conclusion Titre I : 

340. La mise en œuvre des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel permet de 
constater la subdivision qu’elles opèrent entre les créanciers antérieurs et les créanciers postérieurs. 
À l’égard des premiers, les mécanismes de protection de protection ne sont pleinement efficaces que 

lorsque certaines conditions sont remplies à leur égard. L’opposabilité des mécanismes de protection 
aux créanciers antérieurs n’est pas de plein droit. La déclaration notariée d’insaisissabilité ne produit 
aucun effet à l’égard des créanciers antérieurs, l’EIRL et le changement de régime matrimonial ne 
leur sont opposables que dans le respect des règles prévues à cet effet. De plus, les créanciers 

titulaires d’un bien affecté dans le patrimoine fiduciaire disposent d’un droit de suite sur ce bien. 

Ainsi, que les mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel ne sont pas efficaces à l’égard 
des créanciers antérieurs. 

341. Leur efficacité ne semble jouer qu’à l’égard des créanciers postérieurs, mais même à l’égard 
de ceux-ci, elle n’est que relative. Le législateur, dans le souci de protéger également les droits de 

certains créanciers, à multiplier les exceptions au point de vider ces mécanismes de toute leur 

efficacité. De plus, la faculté de renonciation à ces mécanismes de protection fragilise leur efficace 

dans la mesure où l’entrepreneur individuel en situation de faiblesse face à ses créanciers peut y être 

contraint dans l’espoir d’obtenir du crédit. 

Cependant, malgré leurs insuffisances, c’est lorsque l’entrepreneur individuel est en difficulté que 

les mécanismes  mis en place sont censés lui offrir la protection tant recherchée. 

 

                                                 
 639 V. I. Beyneix, Le double échec de l’EIRL à l’aune du droit commun et du droit de la défaillance économique, LPA, 

19 sept. 2011, n° 186, p. 17 et s. 
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TITRE II. 
 

L’EFFICACITE DE LA PROTECTION PAR LA LIMITATION DES DROITS DES 

CREANCIERS DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL EN DIFFICULTE  
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342. Lorsque l’entrepreneur individuel est en difficulté, l’ensemble de ses biens professionnels 
comme personnels sont appréhendés par la procédure collective ouverte à son égard. La situation est 

beaucoup plus complexe à son égard lorsqu’il est marié sous le régime de la communauté des biens. 
Dans cette hypothèse, non seulement ses biens personnels mais aussi son patrimoine conjugal est 

intégré dans l’assiette de la procédure collective. Ainsi, les effets peuvent être désastreux pour lui et 

son conjoint qui se retrouvent dessaisi de leurs droits sur leur patrimoine conjugal. 

Pour éviter cette situation, des mécanismes sont mis en place, dont la finalité recherchée est de 

cantonner les droits des créanciers au seul patrimoine affecté à l’activité professionnelle ou de 
soustraire les biens personnels de l’assiette de la procédure collective de l’entrepreneur individuel. Le 

législateur offre à l’entrepreneur individuel la possibilité de cantonner les droits des créanciers au 
seul patrimoine affecté à leur gage par l’affectation patrimoniale et l’affectation fiduciaire. De même, 

inversement, les biens personnels non utilisés dans le cadre de l’activité professionnelle sont 
soustraits aux droits des créanciers par le mécanisme de la déclaration notariée d’insaisissabilité ou 
par le jeu des régimes matrimoniaux (Chapitre 1). 

343. Cependant l’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel 

recherchée par les pouvoirs publics est loin d’être absolue. Aussi bien les mécanismes de droit 

commun que les mécanismes spécifique à l’entrepreneur individuel présente des lacunes qui 

amoindrit leur efficacité dans la procédure collective si elles ne pas remise en cause par son 

ouverture (Chapitre 1). Un renforcement de ces mécanismes semble être nécessaire afin d’assurer à 

l’entrepreneur individuel une protection efficace de son patrimoine personnel. A défaut, ce dernier 

peut recourir aux procédures préventives qui constituent pour le moment une alternative à 

l’inefficacité des mécanismes de  protection (Chapitre 2). 
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CHAPITRE I. 
 

L’EFFICACITE RECHERCHEE 
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344. La fragilité de l’entrepreneur individuel apparait le plus souvent au moment où il est en 

difficulté. Étant soumis au principe de l’unité du patrimoine, tous ses biens professionnels et 

personnels sont menacés par la poursuite des créanciers qui peuvent saisir aussi bien son patrimoine 

professionnel que ses biens personnels. Le principe d’unité du patrimoine auquel il est soumis 
implique que lorsqu’il est en difficulté, la procédure ouverte à son encontre englobe tous ses biens 

qu’ils soient utilisés dans le cadre de son activité professionnelle ou non.  

Pour remédier à cette situation défavorable à l’égard de l’entrepreneur individuel, le législateur a 
mis en place des mécanismes dont la finalité vise à protéger l’entrepreneur individuel en préservant 
son patrimoine personnel par le cantonnement des droits des créanciers en cas de difficultés (section 

1) ou en soustrayant certains biens du champ de l’assiette des droits des créanciers (section 2). 
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SECTION I. 
 
LE CANTONNEMENT DES DROITS DES CREANCIERS EN CAS DE DIFFICULTES DE 

L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 

345. L’objectif poursuivi par le législateur français en instituant le patrimoine d’affectation est de 
limiter les droits des créanciers professionnels sur le patrimoine qui leur est affecté afin de préserver 

les biens personnels de l’EIRL. En cas de défaillance de ce dernier, l’ouverture d’une procédure de 
traitement des difficultés sera cantonnée au seul patrimoine en difficulté (Paragraphe 1). De même, 

les créanciers de l’entrepreneur individuel en difficulté voient les biens transférés dans un patrimoine 
fiduciaire échapper à l’assiette de la procédure de leur débiteur (Paragraphe 2).   

 

§ 1. LE CANTONNEMENT DES DROITS DES CREANCIERS DE L’EIRL 

346. Lorsque l’EIRL éprouve des difficultés au titre de l’un de ses patrimoines, seul ce patrimoine 
est visé par l’ouverture d’une procédure de traitement des difficultés (A). Le cloisonnement 
patrimonial impose le cantonnement de la procédure au seul patrimoine en difficulté. En 

conséquence, lorsque l’entrepreneur individuel fait l’objet de difficultés généralisées au titre de ses 
patrimoines affecté ou non affecté, l’ouverture des procédures de traitement des difficultés se fera de 
façon distributive (B). 

A. Le cantonnement des droits des créanciers en cas de difficultés partielles de 
l’EIRL 

347. En cas d’ouverture d’une procédure collective à la suite de difficultés au titre du patrimoine 
affecté, la procédure est cantonné au seul patrimoine affecté (A) et les droits des créanciers ne 

s’apprécient qu’au regard de ce seul patrimoine (B). 

1. Le cantonnement de la procédure au patrimoine affecté 

348. Le principe du cantonnement de la procédure en cas de difficultés de l’EIRL est clairement 

posé par l’article L. 680-1 du code de commerce. Aux termes de cette disposition, « lorsque les 

dispositions des titres Ier à VI du présent livre sont appliquées à raison des activités professionnelles 
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exercées par un EIRL, elles le sont patrimoine par patrimoine »640. Ainsi, lorsque l’entrepreneur 
individuel exerce une activité professionnelle sous le statut de l’entreprise individuelle à 
responsabilité limitée, seule cette activité est, en principe, soumise aux droit des entreprises en 

difficultés641. La logique du patrimoine d’affectation suppose, à cet effet, que l’actif professionnel 
réponde uniquement du passif professionnel642.  

349. Cette logique du patrimoine d’affectation bouleverse ainsi l’approche traditionnelle du droit 
des procédures collectives dont la vocation principale est d’appréhender tous les biens du débiteur 
saisissables, qu'ils soient affectés à son activité professionnelle ou non643. En fait, la remise en cause 

de l’universalité de la procédure collective à laquelle est soumis l’EIRL est une conséquence directe 

de la remise en cause de l’unité du patrimoine, principe selon lequel tous les biens de l’entrepreneur 
individuel soient visés par la procédure collective644. Or, l’affectation patrimoniale entrainant une 
compartimentation du patrimoine de l’EIRL, le droit des procédures collectives ne peut s’appliquer 
que sur le patrimoine professionnel au titre de laquelle une activité professionnelle est exercée645. 

L’objectif recherché par le législateur français en créant le patrimoine d’affectation est de mettre le 
patrimoine personnel de l’EIRL hors du champ d’application de la procédure collective du débiteur. 

                                                 
 640 Le législateur a inséré dans le Livre VI du C. com. un Titre III consacré aux « Dispositions particulières à l'EIRL ». 

Cette insertion est guidée par un souci de clarté de l’adaptation du dispositif de l’EIRL au droit des procédures 
collectives.  

 641 A cet effet, l’art. L. 680-4, C. com. apporte des précisions sémantiques. Aux termes de ce texte, « sauf dispositions 
contraires, les références faites par les titres Ier à VI du présent livre au débiteur, à l'entreprise, au contrat, au 
cocontractant s'entendent, respectivement : du débiteur en tant qu'il exerce l'activité en difficulté et est titulaire du 
patrimoine qui se rattache à celle-ci, à l'exclusion de tout autre ; de l'entreprise exploitée dans le cadre de l'activité en 
difficulté ; si un patrimoine est affecté à l'activité en difficulté, du contrat passé à l'occasion de l'exercice de cette activité 
ou, si l'activité est exercée sans affectation de patrimoine, du contrat passé en dehors du ou des activités auxquelles un 
patrimoine est affecté ;  du cocontractant ayant conclu le contrat mentionné au précédent alinéa ». 

 642 V. C. Saint-Alary-Houin et J.-L. Mercier, L'application du droit des entreprises en difficulté à l’EIRL, , Gaz. pal. 19 
mai 2011, spéc. n° 17, p. 36, I5586. 

 643 Sont modifiés les articles L. 620-2, L. 631-2 et L. 640-2 du code de commerce pour permettre l'ouverture de 
procédures collectives distinctes pour chacun des patrimoines de l'EIRL. La prise en compte de la pluralité de 
patrimoines va jusqu'à soustraire à l'examen en présence du ministère public l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, 
de redressement ou de liquidation judiciaire à l'égard d'un patrimoine de l'EIRL lorsque c'est un autre de ses patrimoines 
qui a bénéficié d'un mandat ad hoc ou d'une procédure de conciliation dans les derniers dix-huit mois. En outre, 
l'interdiction d'exercer les différentes activités professionnelles qui frappe le débiteur personne physique mis en 
liquidation judiciaire est limitée au seul patrimoine visé par la procédure, v. sur ce point, B. Dondero, EIRL - Duo in 
carne una . - À propos de l'ordonnance du 9 décembre 2010, Aperçu rapide, JCP G, 20 Décembre 2010, p. 1261. 

 644 V. B. Dondero, art. préc., p. 1261. 

 645 L’ordonnance adaptant l’EIRL au droit des procédures collectives contient également des dispositions relatives au 
droit du chèque et aux procédures civiles d’exécution. Ainsi, l'interdiction d'émettre des chèques et de se voir délivrer des 
formules de chèque valait pour l'ensemble des comptes bancaires détenus par une même personne physique qui 
s’appliquait jusqu’à l’adoption de l’ordonnance ont été modifiées pour tenir compte de la pluralité de patrimoines. 
Désormais, l’EIRL  pourra émettre des chèques au titre de son activité professionnelle si l'incident de paiement concerne 
un autre patrimoine.  
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A cet effet, l’appréciation de l’état de cessation des paiements de l’EIRL doit se faire 

exclusivement au regard des éléments composant le patrimoine affecté646. Cette analyse se déduit de 

la lecture des articles L. 680-2 et L. 680-3 du code de commerce qui précisent que les dispositions du 

livre VI du code de commerce ne visent que les éléments affectés. Selon l’article L. 680-2 du code de 

commerce, « les dispositions des titres Ier à VI du présent livre qui intéressent la situation 

économique ou les biens, droits ou obligations du débiteur EIRL doivent, sauf dispositions 

contraires, être comprises comme visant les éléments du seul patrimoine affecté à l'activité en 

difficulté ou, si l'activité est exercée sans affectation de patrimoine, du seul patrimoine non affecté ». 

Ainsi, comme le souligne le professeur Pétel, « la cessation des paiements ou les difficultés justifiant 

sauvegarde et conciliation doivent donc s'apprécier en faisant abstraction du patrimoine « privé » du 

débiteur »647. Pour déterminer la cessation des paiements, le passif exigible du patrimoine affecté sera 

comparé à l’actif disponible dans ce patrimoine. Or, pour les autres personnes soumises au droit des 
procédures collectives, l’appréciation de l’état de cessation des paiements du débiteur suppose la 
prise en compte des « dettes exigibles de toute nature, qu'elles soient ou non en rapport avec 

l'activité et l'actif disponible de toute nature ».  

350. La demande d’ouverture d’une procédure de conciliation ou de sauvegarde doit suivre la 
même logique. Le tribunal compétent doit apprécier la situation économique de l’entrepreneur 
individuel au regard de l’activité professionnelle exercée au titre de laquelle l’ouverture de la 
procédure est demandée. Toutefois, cette solution peut entrainer une injustice à l’égard des 
créanciers à qui on demandera de faire des efforts afin d’assurer la continuité de l’activité de l’EIRL 
alors que son patrimoine non affecté pouvait permettre de régler ces difficultés. Certains auteurs 

dénoncent cette situation car elle conduit à demander aux créanciers professionnels de l’EIRL à faire 

plus d’efforts que leur propre débiteur648. Selon ces auteurs, il appartient d’abord à l’entrepreneur 

individuel de faire des efforts afin de redresser son entreprise avant de solliciter une procédure de 

sauvegarde ou de conciliation649. Quoiqu’il en soit, le tribunal saisi est tenu de suivre les dispositions 

                                                 
 646 Selon le rapport au Président de la République, les conditions d'ouverture de la procédure collective doivent  être 

appréciées exclusivement en tenant compte des seuls éléments actifs et passifs compris dans le patrimoine visé par la 
procédure 

 647 Ph. Pétel, L'adaptation des procédures collectives à l'EIRL ; Note sous Ordonnance n° 2010-1512 du 9 décembre 
2010 portant adaptation du droit des entreprises en difficulté et des procédures de traitement des situations de 
surendettement à l'EIRL, JCP E, 3 fév. 2011, 1071. 

 648 P.-M. Le Corre, L'heure de vérité de l'EIRL : le passage sous la toise du droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 
91 et s. 

 649 La formule de P.-M. Le Corre résume bien cette pensée : « « Aide-toi, et tes créanciers t'aideront, serait-on tenté de 
dire !... », P.-M. Le Corre, L'heure de vérité de l'EIRL : le passage sous la toise du droit des entreprises en difficulté, op. 
cit., p. 91 et s. 
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de l’article L. 680-1 du code de commerce qui impose d’apprécier la situation économique de l’EIRL 

patrimoine par patrimoine650.   

351. Toutefois, le patrimoine non affecté de l’entrepreneur individuel peut aussi être soumis aux 
dispositions du Livre VI du code de commerce lorsque l’entrepreneur individuel exerce une activité 
professionnelle au titre du patrimoine non affecté. Dans ce cas, la procédure collective sera limitée 

au seul patrimoine personnel de l’entrepreneur individuel. Les créanciers personnels de 

l’entrepreneur individuel seront ainsi tenus de déclarer leurs créances dans la procédure collective 
ouverte à l’égard de leur débiteur651. Les créanciers professionnels dont les droits sont cantonnés au 

patrimoine affecté ne sont pas concernés par les effets de l’ouverture de la procédure collective. 
Ainsi, les créanciers professionnels ne seront pas tenus à la règle de l’interdiction des poursuites 
individuelles, ni à l’obligation de déclarer leurs créances nées de l’activité professionnelle exercée 

sous le statut de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée. Ils sont totalement étrangers à la 
procédure collective, sauf dans l’hypothèse, fort probable, où ils auraient des créances à l’égard de 
l’entrepreneur individuel au titre de son patrimoine en difficulté652. Dans ce cas, ils sont soumis à la 

discipline collective et son dans l’obligation de déclarer leurs créances dans le délai de deux mois à 
compter du jugement d’ouverture de la procédure collective. Cependant, ils continuent d’exercer 

pleinement leurs droits sur le patrimoine affecté.  

                                                 
650 Au regard de l’art. L.680-1, C. com.,  l'effet réel de la procédure ne se produit qu'à l'égard des éléments affectés 
dans le patrimoine visé par la procédure. Ainsi, seuls ces actifs sont soumis au contrôle ou à la gestion des organes de la 
procédure et seuls ces actifs peuvent être réalisés en cas de liquidation judiciaire. De ce fait, leur épuisement, qui devrait 
logiquement faire disparaître le patrimoine affecté faute d'objet et justifier ainsi la clôture de la procédure pour 
insuffisance d'actif libérant du coup l'EIRL à l'égard des créanciers soumis à la procédure et impayés. 

 651 Aux termes de l’art. L. 622-26, C. com., « à défaut de déclaration dans les délais prévus à l'article L. 622-24, les 
créanciers ne sont pas admis dans les répartitions et les dividendes à moins que le juge-commissaire ne les relève de leur 
forclusion s'ils établissent que leur défaillance n'est pas due à leur fait ou qu'elle est due à une omission du débiteur lors 
de l'établissement de la liste prévue au deuxième alinéa de l'article L. 622-6. Ils ne peuvent alors concourir que pour les 
distributions postérieures à leur demande. 

 Les créances non déclarées régulièrement dans ces délais sont inopposables au débiteur pendant l'exécution du plan et 
après cette exécution lorsque les engagements énoncés dans le plan ou décidés par le tribunal ont été tenus. Pendant 
l'exécution du plan, elles sont également inopposables aux personnes physiques coobligées ou ayant consenti une sûreté 
personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie. 

 L'action en relevé de forclusion ne peut être exercée que dans le délai de six mois. Ce délai court à compter de la 
publication du jugement d'ouverture ou, pour les institutions mentionnées à l'article L. 3253-14 du code du travail, de 
l'expiration du délai pendant lequel les créances résultant du contrat de travail sont garanties par ces institutions. Pour les 
créanciers titulaires d'une sûreté publiée ou liés au débiteur par un contrat publié, il court à compter de la réception de 
l'avis qui leur est donné. par exception, si le créancier justifie avoir été placé dans l'impossibilité de connaître l'obligation 
du débiteur avant l'expiration du délai de six mois, le délai court à compter de la date à laquelle il est établi qu'il ne 
pouvait ignorer l'existence de sa créance ». 

 652 Il peut également s’agir des créanciers à l’égard de qui la déclaration d’affectation est inopposable. Comme nous 
l’avons souligné, à l’égard de ces derniers, c’est le principe de l’unité du patrimoine qui s’applique. 



— 217 — 

Le dessaisissement de l’EIRL s’applique au regard du seul patrimoine affecté par la procédure 

collective. L’effet réel de la procédure collective est cantonné aux seuls biens, droits et obligations 

contenus dans le patrimoine soumis à la procédure collective653. A l’inverse, l’EIRL dispose de la 

libre gestion de son patrimoine non soumis à la procédure collective, « qu'il s'agisse du patrimoine de 

l'EIRL  si celui-ci reste in bonis, ou du patrimoine non affecté dans lequel une autre entreprise est 

logée ». 

352. Le cantonnement de la procédure collective au seul patrimoine affecté est également 

perceptible au cours de la procédure. Certains auteurs se sont interrogés sur les effets du 

cloisonnement patrimoniale en cas de procédure collective, notamment lorsque l’entrepreneur 
individuel utilise certains biens du patrimoine non affecté dans le cadre de son activité 

professionnelle. La multiplicité des questions montre la complexité de la situation en cas de 

survenance de difficultés conduisant à l’ouverture d’une procédure collective. L’ordonnance de 
décembre 2010 a apporté des réponses, plus ou moins précises, à certaines questions654. D’autres, en 
revanche, sont élucidées.  

L’ordonnance du 9 décembre 2010 a institué une procédure de reprise des biens appartenant à 
l’autre ou aux autres patrimoines de l’EIRL. Selon l’article L. 629-19 du code de commerce « le 

débiteur EIRL établit, dans les conditions prévues par l'article L. 624-9655, la consistance des biens 

détenus dans le cadre de l'activité à raison de laquelle la procédure a été ouverte qui sont compris 

dans un autre de ses patrimoines. L'administrateur, avec l'accord du mandataire judiciaire, peut 

acquiescer à la demande tendant à la reprise du bien. A défaut d'acquiescement ou en l'absence 

d'administrateur, la demande est portée devant le juge-commissaire ». L’ordonnance permet ainsi à 
l’EIRL d’auto-revendiquer ses biens détenus dans le cadre de son activité professionnelle et qui ne 

sont pas affectés. La liste des biens à revendiquer doit figurer dans l’inventaire remis par l’EIRL à 

l’administrateur judiciaire ou au mandataire. La procédure de revendication est calquée sur celle que 

la loi accorde au tiers titulaires d’un droit de propriété sur un bien compris dans l’assiette de la 
procédure collective d’exercer son droit de revendication dudit bien. L’article L. 622-6 du code de 

commerce précise que l’EIRL doit revendiquer le bien au même titre que le tiers. Selon ce texte, 

                                                 
 653 Même si, en liquidation judiciaire, il n'est pas question de vendre les biens de l'entreprise, mais plutôt ceux du 

débiteur, faute de personnalité juridique de la première, tout va se passer, en présence d'un EIRL  comme s'il était 
question de vendre les biens d'une entreprise. Tous les biens de l'EIRL doivent être réalisés, mais seulement ceux-là. 

 654 Le cantonnement de la procédure aux actifs affectés ne manquera pas de soulever des problèmes de frontières 
entre les deux patrimoines. L'ordonnance anticipe ces difficultés en donnant compétence au tribunal de la procédure 
pour connaître des contestations relatives à l'affectation des éléments du patrimoine de l'EIRL qui s'élèveront à 
l'occasion de la procédure, v. art. L. 680-7, C. com. 

 655 Aux termes de l’art. L. 624-9, C. com., « la revendication des meubles ne peut être exercée que dans le délai de trois 
mois suivant la publication du jugement ouvrant la procédure ». 
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« dès l'ouverture de la procédure, il est dressé un inventaire du patrimoine du débiteur ainsi que des 

garanties qui le grèvent. Cet inventaire, remis à l'administrateur et au mandataire judiciaire, est 

complété par le débiteur par la mention des biens qu'il détient susceptibles d'être revendiqués par un 

tiers. Le débiteur EIRL y fait en outre figurer les biens détenus dans le cadre de l'activité à raison de 

laquelle la procédure a été ouverte qui sont compris dans un autre de ses patrimoines et dont il est 

susceptible de demander la reprise dans les conditions prévues par l'article L. 624-19 ». 

353. En outre, les questions soulevées par la mise à disposition par l’entrepreneur individuel au 

profit de son activité professionnelle des biens normalement appartenant à son patrimoine non 

affecté soit gratuitement, soit à titre onéreux ne sont pas totalement traitées par l’ordonnance de 
2010. Dans l’hypothèse où l’EIRL met à la disposition de son patrimoine affecté des biens de son 

patrimoine non affecté à titre onéreux ou à titre gratuit, l’administrateur ou le mandataire pourrait-il 
exiger la continuation de cette relation sur le fondement de la poursuite des contrats en cours prévue 

par l’article L. 622-13 du code de commerce656 ? Certains auteurs excluent cette hypothèse « au motif 

qu’une pareille relation est issue d’un acte unilatéral et non d’un contrat »657. En effet, 

l’administrateur peut demander la continuation des contrats en cours lorsqu’ils sont indispensables à 
l’activité professionnelle du débiteur658. Lorsqu’un administrateur n’a pas été désigné, le débiteur 
peut exiger la poursuite des contrats en cours avec l’accord du mandataire judiciaire. Toutefois, le 
contrat doit être nécessaire à la poursuite de l’activité professionnelle du débiteur. Or, l’article L. 
526-12 du code de commerce dispose que le patrimoine affecté « est composé de l'ensemble des 

biens, droits, obligations ou sûretés dont l'entrepreneur individuel est titulaire, nécessaires à l'exercice 

de son activité professionnelle ». En d’autres termes, tous les biens nécessaires à l’activité 
professionnelle de l’EIRL doivent être affectés et non faire l’objet de contrat entre les patrimoines 
de ce dernier. 

Cependant, l’hypothèse d’une créance entre patrimoines peut être admise. L’EIRL peut mettre 

des fonds à la disposition de son patrimoine affecté sans idée d’affection. Dans ce cas, l’ordonnance 

                                                 
 656 V. aussi, en ce qui concerne le régime des contrats en cours en droit de l’OHADA, art. 107 et s. AUPC. 

 657 Toutefois, le contraire peut être soutenu car en droit français, le seul acte juridique bénéficiant d'un régime général 
est le contrat et il est d'usage de transposer ce régime général aux actes unilatéraux. 

 658 En effet, l’art. L.. 622-13, II, C. com. dispose que « l'administrateur a seul la faculté d'exiger l'exécution des contrats 
en cours en fournissant la prestation promise au cocontractant du débiteur. 

 Au vu des documents prévisionnels dont il dispose, l'administrateur s'assure, au moment où il demande l'exécution du 
contrat, qu'il disposera des fonds nécessaires pour assurer le paiement en résultant. S'il s'agit d'un contrat à exécution ou 
paiement échelonnés dans le temps, l'administrateur y met fin s'il lui apparaît qu'il ne disposera pas des fonds nécessaires 
pour remplir les obligations du terme suivant ». 
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reste muette, mais à la lecture à contrariori de l’article de L. 651-2659 du code de commerce, on 

pourrait être tenté de considérer que l’EIRL peut « participer aux répartitions au titre d'une créance 

née au profit de son patrimoine non affecté puisque cette possibilité est expressément exclue 

lorsqu'il s'agit de répartir les sommes qu'il a été condamné à verser au titre d'une action en 

responsabilité pour insuffisance d'actif »660.  

Toutefois, à l’égard des tiers et relativement au patrimoine soumis à la procédure collective, les 

règles relatives à la continuation des contrats en cours s’appliquent conformément aux prescriptions 
des articles L. 680-4661 et L. 680-5662 du code de commerce. Mais, sont exclus des règles de la 

continuation des contrats en cours les contrats conclus avec l’EIRL qui n’intéressent pas le 
patrimoine soumis à la procédure collective. Dès lors, comme le souligne certains auteurs, la mise en 

demeure du débiteur dans ce cas « manque de pertinence » et le silence gardé sur cette mise en 

demeure n’entraine pas la résiliation du contrat conclu au titre d’un autre patrimoine que celui 
soumis à la procédure collective663. 

                                                 
 659 Selon l’art. L. 651-2, al. 4, C. com., « les sommes versées par les dirigeants ou l'EIRL entrent dans le patrimoine du 

débiteur. Elles sont réparties au marc le franc entre tous les créanciers. Les dirigeants ou l'EIRL ne peuvent pas 
participer aux répartitions à concurrence des sommes au versement desquelles ils ont été condamnés ». 

 660 Ph. Pétel, L'adaptation des procédures collectives à l'EIRL, JCP E 2011, p. 1071, n° 12. 

 661 Selon cette disposition, « sauf dispositions contraires, les références faites par les titres Ier à VI du présent livre au 
débiteur, à l'entreprise, au contrat, au cocontractant s'entendent, respectivement : 

 - du débiteur en tant qu'il exerce l'activité en difficulté et est titulaire du patrimoine qui se rattache à celle-ci, à l'exclusion 
de tout autre ; 

 - de l'entreprise exploitée dans le cadre de l'activité en difficulté ; 

 - si un patrimoine est affecté à l'activité en difficulté, du contrat passé à l'occasion de l'exercice de cette activité ou, si 
l'activité est exercée sans affectation de patrimoine, du contrat passé en dehors du ou des activités auxquelles un 
patrimoine est affecté ; 

 - du cocontractant ayant conclu le contrat mentionné au précédent alinéa », art. L. 680-4, C. com. 

 662 L’art. L. 680-5, C. com. précise que « lorsque les dispositions des titres Ier à VI du présent livre sont appliquées à 
raison d'une activité professionnelle exercée sans affectation de patrimoine, les éléments d'actif et de passif qui, le cas 
échéant, proviennent d'un patrimoine dont l'affectation a cessé de produire ses effets en application de l'article L. 526-15 
sont considérés comme étant hors du patrimoine non affecté. Cette exclusion prend fin dès lors que les créances ayant 
composé l'ancien patrimoine sont éteintes. 

 Le présent article n'est pas applicable si l'exercice de l'activité à laquelle le patrimoine était affecté s'est poursuivi après la 
cessation de l'affectation ». 

 663 V. à ce propos, P-M Le Corre qui souligne à juste titre que « rien n'interdira au contractant de se prévaloir du non-
paiement d'un loyer afférent à une jouissance antérieure au jugement d'ouverture pour obtenir, même après le jugement 
d'ouverture, la résiliation du contrat », P-M. Le Corre, L'heure de vérité de l'EIRL : le passage sous la toise du droit des 
entreprises en difficulté, Réc. D. 2011, p. 91 et s. 
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2. La possibilité d’une pluralité de procédures 

354. La loi sur l’EIRL rend possible l’ouverture de plusieurs procédures collectives à l’égard de 
celui-ci664. Cette loi permet à l’EIRL d’avoir plusieurs patrimoines affectés à ses activités 
professionnelles. Dès lors, en cas de difficultés touchant ses activités professionnelles, l’article L. 
680-1 du code de commerce dispose que le droit des procédures s’applique patrimoine par 
patrimoine665. 

L’EIRL peut être soumis en même temps à plusieurs procédures collectives lorsque ses activités 

professionnelles exercées au titre de ses patrimoines sont en difficultés. Les patrimoines affectés de 

l’EIRL sont autonomes et les dispositions des articles L. 680-1 et suivants du code de commerce 

s’appliquent patrimoine par patrimoine. Dans l’hypothèse où il exerce deux activités professionnelles 
sous le statut de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée, il peut être soumis, par exemple, à 
une procédure de sauvegarde pour l’un de ses patrimoines et pour l’autre à une procédure de 
redressement ou de liquidation judiciaire.  

Cette application distributive du droit des procédures collectives aux différents patrimoines de 

l’entrepreneur individuel est la conséquence de la volonté du législateur français de vouloir 
cantonner le passif, et bien évidemment l’actif, de chaque patrimoine affecté à l’activité exercée sous 

le statut de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée. La pluralité des patrimoines conduit à la 

pluralité de procédures collectives666. Le rapport présenté au Président de la République précisait à 

cet effet qu’ « il faut permettre à l'EIRL de bénéficier d'autant de procédures collectives qu'il a de 

patrimoines abritant une activité professionnelle ». 

La logique de patrimoine d’affectation permet désormais à l’entrepreneur individuel qui exerce 
son activité sous le statut de l’EIRL d’être soumis en même temps à plusieurs procédures collectives, 

remettant ainsi en cause le principe selon lequel « procédure sur procédure ne vaut »667. Ce principe a 

été posé par la jurisprudence sous l'empire de la loi du 25 janvier 1985. Elle a été consacrée 

législativement par l'article L. 620-2, alinéa 2, du code de commerce, issue de la rédaction que lui a 

donnée la loi du 26 juillet 2005, selon lequel « il ne peut être ouvert de nouvelle  procédure  de 

                                                 
 664 La loi du 15 juin 2010 avait prévu pour ce dernier la possibilité d’affecter plusieurs patrimoines à autant d’activités 

professionnelles qu’il en exerce à partir du 1er janvier 2013. 

665 Les procédure collectives peuvent être ouverte l’une « contre l' EIRL , l'autre au titre de l'activité exercée au titre du 
patrimoine non affecté, voire l'ouverture d'une  procédure   collective  par  EIRL , qui peut, en outre, se combiner avec 
l'ouverture d'une  procédure   collective  au titre du patrimoine non affecté ». P.-M. Le Corre, L'heure de vérité de l'EIRL  
: le passage sous la toise du droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 91 et s. 

 666 F. Vauvillé, La procédure collective de l'EIRL, Premières vues sur l'ordonnance du 9 décembre 2010, Defrénois,  30 
janvier 2011 n° 2, p. 137 et s. 

 667 Com. 11 déc. 2001, n° 99-10.238, NPT ; D. 2002. 2523 , note A. Perdriau et F. Derrida. V. aussi paris, 3e ch. A, 16 
oct. 2007, RG n° 07/02111, Act. proc. coll. 2008/3, n° 40. 
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sauvegarde à l'égard d'une personne déjà soumise à une telle  procédure , ou à une  procédure  de 

redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, tant qu'il n'a pas été mis fin aux opérations du 

plan qui en résulte ou que la  procédure  de liquidation n'a pas été clôturée »668. 

Dès lors, l’article L. 620-2 du code de commerce permet de déroger à l’interdiction d’ouvrir une 
procédure collective à l’égard d’une personne déjà soumise à une procédure de sauvegarde ou à un 
plan. La même dérogation est également prévue par les articles L. 631-2 et L. 640-2 du code de 

commerce respectivement pour le redressement judiciaire et la liquidation judiciaire. Selon la 

première de ces dispositions, « à moins qu'il ne s'agisse de patrimoines distincts d'un EIRL, il ne 

peut être ouvert de nouvelle procédure de redressement judiciaire à l'égard d'un débiteur soumis à 

une telle procédure, à une procédure de sauvegarde ou à une procédure de liquidation judiciaire, tant 

qu'il n'a pas été mis fin aux opérations du plan qui en résulte ou que la procédure de liquidation n'a 

pas été clôturée »669. Cette dérogation est reprise, pour la liquidation judiciaire, par l’article L. 640-2 

du code de commerce qui précise aussi que « à moins qu'il ne s'agisse de patrimoines distincts d'un 

EIRL, il ne peut être ouvert de nouvelle procédure de liquidation judiciaire à l'égard d'un débiteur 

soumis à une telle procédure tant que celle-ci n'a pas été clôturée ou à une procédure de sauvegarde 

ou de redressement judiciaire, tant qu'il n'a pas été mis fin aux opérations du plan qui en résulte »670. 

355. De plus, la distinction des patrimoines de l’EIRL emporte des conséquences également sur 

les règles régissant les conditions d’ouverture lorsque l’EIRL était, antérieurement, soumis à une 

procédure collective sur l’un de ses patrimoines. La rédaction antérieure de l’article L. 621-1 du code 

de commerce prévoyait que lorsque le débiteur avait bénéficié d’un mandat ad hoc ou d’une 
procédure de conciliation dans les dix-huit mois, la demande d’ouverture d’une procédure de 

sauvegarde doit être examinée en présence du ministère public. L’ordonnance de décembre 2010 
écarte cette disposition lorsqu’elle concerne un autre patrimoine de l’EIRL. La nouvelle version de 

l’article L. 621-1 du code de commerce précise que « l'ouverture d'une procédure de sauvegarde à 

l'égard d'un débiteur qui bénéficie ou a bénéficié d'un mandat ad hoc ou d'une procédure de 

conciliation dans les dix-huit mois qui précèdent doit être examinée en présence du ministère public, 

à moins qu'il ne s'agisse de patrimoines distincts d'un EIRL »671. Toutefois, lorsque le patrimoine au 

titre de laquelle l’ouverture de la procédure de sauvegarde a été demandée avait fait l’objet d’un 
mandat ad hoc ou d’une procédure de conciliation, il nous semble que la présence du ministère 

public devient obligatoire car l’exception prévue par l’article L. 621-1 du code de commerce ne 

                                                 
 668 P.-M. Le Corre, L'heure de vérité de l'EIRL : le passage sous la toise du droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 

91 et s. 

 669 Art. L. 631-2, al. 2, C. com. 

 670 Art. L. 640-2, al. 2, C. com. 

 671 Art. L. 621-1, al. 4, C. com. 
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s’applique que lorsque le patrimoine pour lequel l’ouverture de la sauvegarde est demandée est 
différent de celui qui avait fait l’objet d’un mandat ad hoc ou d’une procédure de conciliation. 

356. Le cantonnement des patrimoines emporte également des conséquences sur les droits des 

créanciers en cas de pluralité de procédures collectives ouvertes à l’égard de l’EIRL au titre de ses 

patrimoines. L’article L. 680-3 du code de commerce apprécie les droits des créanciers en tenant 

compte de l’existence de la pluralité de patrimoines et de leur cloisonnement. Ainsi, c’est au regard 

des éléments d’actifs et du passif de chaque patrimoine de leur débiteur soumis à la procédure 
collective que leurs droits et obligations sont appréciés672. Dans l’hypothèse où un ou des créanciers 
seront concernés par plusieurs patrimoines d’affectation, ils devront, dans chacune des procédures 

déclarer leurs créances en les ventilant. Dès lors, les droits des créanciers seront traités de manière 

indépendante673. 

De plus, la pluralité de patrimoines imposant de « raisonner patrimoine par patrimoine rend 

désormais possible l'ouverture de deux procédures de nature différente, l'une pour le patrimoine 

affecté, l'autre pour le patrimoine non affecté »674. 

B. Le cantonnement des droits des créanciers en cas de difficultés généralisées 
de l’EIRL 

357. Le droit français ne connaît pas de régime général de l’insolvabilité d’un débiteur ; il connaît 
plusieurs régimes de traitement des difficultés en fonction de la situation du débiteur. Lorsque 

l’EIRL rencontre des difficultés généralisées au titre de ses patrimoines, il est fait une application 

distributive des procédures de traitement des difficultés (1). Ce qui, toutefois, n’empêche pas qu’il y 
ait des interactions entre les différentes procédures (2). 

1. L’application distributive des procédures de traitement des difficultés 

358. De manière schématique, le droit français dissocie les règles applicables aux professionnels 

de celles applicables aux non professionnels. Il en résulte que les créanciers professionnels de 

                                                 
672 Il en est de même pour le régime des créances postérieures éligibles au traitement préférentiel qui n'intéresse que les 
créances se rattachant au patrimoine concerné par la  procédure collective.  

 673 Comme le souligne S. Piedelièvre, « lorsqu’il existe des créanciers de plusieurs patrimoines d’affectation soumis à des 
procédures collectives, ils devront ventiler leurs créances et produire dans chacune des procédures. De manière plus 
générale, si plusieurs procédures sont ouvertes, chacune devra, du moins en principe, être traitée de manière 
indépendante. Leur issu pourra donc différer », S. Piedelièvre, L’EIRL et le droit des procédures collectives, LPA, 4 fév. 
2011, n° 25, p. 7 et s, n° 12. 

 674 F. Vauvillé, La procédure collective de l'EIRL, Premières vues sur l'ordonnance du 9 décembre 2010, op. cit., p. 137 
et s. 
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l’entrepreneur individuel sont soumis à la procédure collective (a) et les créanciers personnels sont 

soumis aux procédures de traitement des situations de surendettement (b). 

a. La soumission des créanciers professionnels à la procédure collective 

359. L’article L. 680-1 du code de commerce pose le principe de l’application distributive des 
procédures de traitement des difficultés de l’EIRL. Aux termes dudit article, « lorsque les 

dispositions des titres Ier à VI du présent livre sont appliquées à raison des activités professionnelles 

exercées par un EIRL, elles le sont patrimoine par patrimoine ». Du principe énoncé par l’article L. 
680-1 du code de commerce, il en résulte que lorsque l’EIRL est soumis à une procédure collective 

au titre de son patrimoine affecté, seuls les créanciers dont les droits sont nés à l'occasion de 

l'exercice de l'activité à laquelle le patrimoine est affecté675 sont concernés par ladite procédure.  

Cette analyse est confortée par l’article L. 680-3 du code de commerce qui précise que « les 

dispositions des titres Ier à VI du présent livre qui intéressent les droits ou obligations des créanciers 

du débiteur EIRL s'appliquent, sauf dispositions contraires, dans les limites du seul patrimoine 

affecté à l'activité en difficulté ou, si l'activité est exercée sans affectation de patrimoine, du seul 

patrimoine non affecté ».  

Les créanciers professionnels sont soumis à la procédure collective qu’elle ait ou non pour objet 
le patrimoine d’affectation. Ainsi, les créanciers dont les droits sont nés à l’occasion de l’activité 
professionnelle en difficulté, voient leurs droits atteints par l'interdiction des paiements, l'arrêt des 

poursuites individuelles, l'arrêt du cours des intérêts et l'interdiction des inscriptions. Seuls ces 

créanciers sont soumis aux contraintes de la vérification des créances et d'un éventuel plan de 

sauvegarde ou de redressement.  

Seuls eux peuvent également demander l’ouverture d’une procédure collective à l’égard de leur 
débiteur. Les créanciers professionnels peuvent assigner l’entrepreneur individuel en redressement 
judiciaire ou en liquidation judicaire lorsqu’ils estiment que ce dernier est en cessation des 

paiements676. En principe, cette demande doit être intentée en dehors de toute autre demande. 

Toutefois, l’article R. 631-2, alinéa 2 du code de commerce dispose que «la demande d'ouverture 

d'une procédure de redressement judiciaire est à peine d'irrecevabilité, qui doit être soulevée d'office, 

exclusive de toute autre demande relative au même patrimoine, à l'exception d'une demande 

d'ouverture d'une procédure de liquidation judiciaire formée à titre subsidiaire ». La demande 

tendant à assigner l’entrepreneur individuel en redressement judiciaire et subsidiairement en 
paiement est irrecevable. Mais cette interdiction du subsidiaire ne joue pas à l’égard de l’EIRL 

                                                 
 675 Art. L. 526-12-1°, C. com. 

 676 L’art. L. 631-5, al. 2, C. com. dispose que « la procédure peut aussi être ouverte sur l'assignation d'un créancier, 
quelle que soit la nature de sa créance ». 
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lorsque la demande principale en redressement vise un patrimoine de l’entrepreneur individuel et 

que la demande subsidiaire en paiement intéresse un autre patrimoine de ce débiteur677. Sur ce point 

également les droits des créanciers sont traités de manière indépendante. Le créancier peut dès lors 

assigner son débiteur en redressement ou en liquidation judiciaire au titre de son patrimoine affecté 

et l’assigner subsidiairement au titre de son autre patrimoine.  

360. Toutefois, les créanciers dont les droits ne portent que sur le patrimoine non affecté ne sont 

pas concernés par la procédure collective. Ils ne seront pas soumis à la discipline collective et 

« n'auront par exemple pas besoin de déclarer leurs créances, lorsque l'EIRL sera soumis à une 

procédure collective pour son patrimoine affecté… sauf à ce que ces créanciers aient des droits à 

faire valoir sur ce dernier patrimoine, tel que le droit qui leur est reconnu sur le bénéfice réalisé lors 

du dernier exercice clos par l'article L. 526-12 in fine, en cas d'insuffisance du patrimoine non 

affecté »678 Ce qui semble peu probable d’autant plus l’activité professionnelle qui était censé 
produire le bénéfice sur lequel ils pourraient faire valoir leurs droits est en difficulté. 

361. Seuls les créanciers du patrimoine affecté seront concernés par l’adoption du plan du plan de 
sauvegarde ou de redressement. Au regard de l’article L. 680-2 du code de commerce, on suppose 

que l’adoption du plan de sauvegarde ou de redressement ne concerne que les biens, droits et 

obligations du patrimoine dans lequel se trouve logée l'entreprise qu'il est question de sauvegarder 

ou de redresser. Les biens contenus dans le ou les autres patrimoines de l’EIRL ne sont pas frappés 

par les mesures d’insaisissabilité ou d’inaliénabilité. Les biens déclarés inaliénables ne peuvent être 

que ceux compris dans le patrimoine au sein duquel est exploitée l’entreprise individuelle dont la 
sauvegarde ou le redressement est recherché.  

362. Il en va aussi de même en ce qui concerne la cession de l'entreprise individuelle. Elle ne 

concerne que les biens et contrats se rattachant à l'activité professionnelle soumise à la  procédure 

collective. L’article L. 642-3 du code de commerce précise que l’EIRL ne peut présenter une offre de 

cession « au titre de l’un quelconque de ses patrimoines » pour le compte d'un patrimoine autre que 

celui visé par la  procédure   collective679 même lorsqu’il s’agit d’une exploitation agricole680. En cas 

                                                 
 677 V. à ce propos P.-M. Le Corre qui estime qu’il est « possible pour un créancier d'assigner en paiement le débiteur 

pour qu'il réponde de dettes de son patrimoine non affecté, et simultanément d'assigner en redressement judiciaire, sur le 
fondement de créances se rattachant à l'exploitation de l' EIRL , le débiteur au titre de son entreprise à responsabilité 
limitée. D'une part, la ratio legis de la règle de l'interdiction du subsidiaire n'est nullement atteinte et, d'autre part, les 
demandes présentées ne sont pas principales pour l'une, subsidiaire pour l'autre. Elles sont cumulatives. Dès lors, de 
telles demandes ne sauraient être considérées comme frappées d'une fin de non-recevoir », P.-M. Le Corre, . L'heure de 
vérité de l'EIRL : le passage sous la toise du droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 91 et s. 

 678 B. Dondero, EIRL - Duo in carne una . - À propos de l'ordonnance du 9 décembre 2010, op. cit., p. 1261 et s. 

 679 V. art. L. 642-3, al. 1, C. com. qui dispose que « ni le débiteur, au titre de l'un quelconque de ses patrimoines, ni les 
dirigeants de droit ou de fait de la personne morale en liquidation judiciaire, ni les parents ou alliés jusqu'au deuxième 
degré inclusivement de ces dirigeants ou du débiteur personne physique, ni les personnes ayant ou ayant eu la qualité de 

…/… 
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de non-respect de l’interdiction prévue au premier alinéa de l’article L. 642-3 du code de commerce, 

l’acte de cession est annulable681. 

b. La soumission des créanciers personnels à la procédure de surendettement 

363. Le cloisonnement des patrimoines conduit au cantonnement des procédures de traitement 

des difficultés auxquelles l’EIRL pourrait être soumis. Les créanciers personnels sont soumis à la 

procédure de traitement des situations de surendettement. En effet, selon l’article L. 333-3 du Code 

de la consommation, « les dispositions du présent titre ne s'appliquent pas lorsque le débiteur relève 

des procédures instituées par le livre VI du code de commerce »682. En d’autres termes, les 
procédures de traitement des situations de surendettement ne s'appliquent pas aux débiteurs 

pouvant bénéficier d’une procédure de sauvegarde, ce qui vise les commerçants, les artisans, les 

agriculteurs et les membres des professions libérales.  

Toutefois, compte tenu du cloisonnement des patrimoines de l’EIRL, l’ouverture d’une 
procédure de surendettement au titre de son patrimoine personnel est possible dans la mesure où il 

ne comprend, en principe, que des dettes non professionnelles.  Selon l’article L. 330-1 du Code de 

la consommation, « la situation de surendettement des personnes physiques est caractérisée par 

l’impossibilité manifeste pour le débiteur de bonne foi de faire face à l’ensemble de ses dettes non 
professionnelles exigibles et à échoir ainsi qu’à l’engagement qu’il a donné de cautionner ou 
d’acquitter solidairement la dette d’un entrepreneur ou d’une société dès lors qu’il n’a pas été, en 
droit ou en fait, dirigeant de celle-ci ». 

364. Pour adapter la situation créée par l’affectation patrimoniale au droit du surendettement, 

l’ordonnance du 9 décembre 2010683 vient consacrer dans le code de la consommation de nouvelles 

                                                                                                                                                             
contrôleur au cours de la procédure ne sont admis, directement ou par personne interposée, à présenter une offre. De 
même, il est fait interdiction à ces personnes d'acquérir, dans les cinq années suivant la cession, tout ou partie des biens 
compris dans cette cession, directement ou indirectement, ainsi que d'acquérir des parts ou titres de capital de toute 
société ayant dans son patrimoine, directement ou indirectement, tout ou partie de ces biens, ainsi que des valeurs 
mobilières donnant accès, dans le même délai, au capital de cette société ». 

 680 Toutefois, l’art. L. 642-3, al. 2, C. com. indique que «  lorsqu'il s'agit d'une exploitation agricole, le tribunal peut 
déroger à ces interdictions et autoriser la cession à l'une des personnes visées au premier alinéa, à l'exception des 
contrôleurs et du débiteur au titre de l'un quelconque de ses patrimoines. Dans les autres cas et sous réserve des mêmes 
exceptions, le tribunal, sur requête du ministère public, peut autoriser la cession à l'une des personnes visées au premier 
alinéa par un jugement spécialement motivé, après avoir demandé l'avis des contrôleurs ». 

 681 En effet, l’art. L. 642-3, al. 3, C. com. précise que « tout acte passé en violation du présent article est annulé à la 
demande de tout intéressé ou du ministère public, présentée dans un délai de trois ans à compter de la conclusion de 
l'acte. Lorsque l'acte est soumis à publicité, le délai court à compter de celle-ci ». 

 682 Art. L. 333-3, al. 1, C. consomm. 

 683 Ord. n° 2010-1512 du 9 décembre 2010 portant adaptation du droit des entreprises en difficulté et des procédures de 
traitement des situations de surendettement à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée. 
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« dispositions particulières au traitement de la situation de surendettement d'un EIRL »684. Les 

modifications ainsi apportées au code de la consommation, en son titre relatif aux procédures de 

surendettement, sont beaucoup plus restreintes. Selon le nouvel article L. 333-7, alinéa 2, les mesures 

de traitement des situations de surendettement s'appliquent « à raison d'une situation de 

surendettement résultant uniquement de dettes non professionnelles ». Dans ce cas, les dispositions 

qui intéressent les biens, droits et obligations du débiteur doivent être comprises, sauf dispositions 

contraires, comme visant les seuls éléments du patrimoine non affecté. Celles qui intéressent « les 

droits et obligations des créanciers du débiteur s'appliquent dans les limites du seul patrimoine non 

affecté ». Ainsi, le nouveau chapitre créé pose le principe selon lequel un entrepreneur individuel 

peut faire l'objet, pour son patrimoine non affecté et à raison du surendettement résultant 

uniquement de dettes non professionnelles, d'une procédure de surendettement visée par le code de 

la consommation, et ce alors même que l'EIRL serait soumis pour ses autres patrimoines, à l'une des 

procédures de traitement des difficultés des entreprises organisées par le code de commerce.  

Les autres conditions doivent cependant être réunies pour que l’EIRL soit soumis au droit du 

surendettement au titre de son patrimoine personnel L’article L. 330-1 du code de la consommation 

précise que l’EIRL doit être dans une situation d’insolvabilité au titre de son patrimoine non 
affecté685. La solvabilité du patrimoine affecté n’emporte aucune conséquence sur la recevabilité de la 
demande. Seul le patrimoine non affecté est pris en considération au moment de la recevabilité de la 

demande. L’article L. 330-1 dudit Code précise que « le seul fait d'être propriétaire de sa résidence 

principale ne peut être tenu comme empêchant que la situation de surendettement soit caractérisée ». 

L’EIRL doit également être de bonne foi686. La mauvaise foi constitue, en effet, une cause 

d’irrecevabilité au moment de la demande687. Elle entraine également la déchéance lorsqu’elle est 
constatée au cours de la procédure de surendettement.  

Pour bénéficier des mesures de traitement du surendettement, l’EIRL doit procéder « à une 

déclaration de constitution du patrimoine affecté conformément à l'article L. 526-7688 du code de 

                                                 
 684 V. le titre III du livre III du Code de la consommation comprend désormais un chapitre 3 bis. 

 685 Dès lors, si des biens communs sont affectés, ceux-ci seront soustrait de l'appréciation d'ensemble de la situation 
financière du couple, mais cela ne rend pas leur dossier irrecevable, v. V. Legrand, Le conjoint commun en biens de 
l'entrepreneur et patrimoine d'affectation : réconciliation de la vie professionnelle et de la famille ? LPA 3 juin 2014, n° 
110, p. 86 et s. 

 686 V. art. L. 333-2, C. consomm. 

 687 On notera cependant que le fait de se déclarer EIRL peu de temps avant de déposer une demande de traitement de 
son surendettement, a été assimilé, par la Cour de cassation, à de la mauvaise foi excluant l'intéressé du bénéfice de la 
procédure, Cass. 2e civ. 26 sept. 2013, n° 12-22704, D. 

 688 L'art. L. 526-7, C. com. prévoit que le dépôt de la déclaration doit être effectué soit, « au registre de publicité légale 
auquel l'entrepreneur est tenu de s'immatriculer » (registre du commerce et des sociétés pour les commerçants ou 
répertoire des métiers pour les artisans), soit en cas de double immatriculation (commerçant ayant également une 

…/… 
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commerce »689. Le défaut de déclaration de constitution entraine le rejet de la demande. A la lecture 

de l’article L. 333-7 du Code de la consommation, il en ressort que les règles traitant du 

surendettement de l'EIRL, insérées au Titre III intitulé « Traitement des situations de 

surendettement », ne s'appliquent pas au débiteur qui n'a pas procédé à la déclaration de 

constitution, conformément à l'article L. 526-7 précité690.  

Cette exclusion de l’EIRL au bénéfice des mesures de traitement des situations de 

surendettement s’applique également en cas de renonciation de ce dernier à l’affectation. 
L’entrepreneur individuel « qui a procédé à la déclaration de constitution, conformément à l'article L. 

526-7 précité, puis a renoncé totalement à cette affectation patrimoniale, tout en continuant 

d'exploiter cette activité commerciale, agricole artisanale ou libérale en nom propre ne peut plus 

bénéficier d'une procédure de surendettement, par application de l'article L. 333-3 du Code de la 

consommation »691. L’article L. 680-5 du code de commerce dispose que « les éléments d'actif et de 

passif qui, le cas échéant, proviennent d'un patrimoine dont l'affectation a cessé de produire ses 

effets en application de l'article L. 526-15 sont considérés comme étant hors du patrimoine non 

affecté». Dès lors que l’EIRL continue l’exploitation de son activité professionnelle après la 
renonciation, son passif professionnel doit relever du droit des entreprises en difficulté, que 

l'intéressé exploite une activité commerciale, artisanale, agricole ou libérale. Toutefois, l’entrepreneur 
individuel ayant cessé son activité professionnelle pourra bénéficier d'une procédure de 

surendettement pour ses dettes domestiques « dès lors que les créances ayant composé l'ancien 

patrimoine sont éteintes ».  

Ainsi, les dettes domestiques visées par la procédure de surendettement s’apprécient par rapport 
au passif professionnel. La jurisprudence a eu à rappeler la définition du passif professionnel. Selon 

la Cour de cassation « les dettes professionnelles s'entendent des dettes nées pour les besoins ou au 

titre d'une activité professionnelle ». Ainsi, pour que la dette soit qualifiée de professionnel, il faut 

                                                                                                                                                             
activité artisanale par ex.), le dépôt de la déclaration doit être effectué auprès « du registre de publicité légale choisi par 
l'EIRL » mais, « dans ce cas une mention en est portée à l'autre registre ». Pour les EIRL  qui ne sont pas tenus de 
s'immatriculer (professionnels libéraux, auto-entrepreneurs), le dépôt de la déclaration doit être réalisé à un registre 
tenu au greffe du tribunal statuant en matière commerciale du lieu de leur établissement principal. Pour les agriculteurs, 
le dépôt se fait auprès de la chambre d'agriculture compétente. Ainsi, l'absence de publication au Bulletin officiel des 
annonces civiles et commerciales ou dans un journal d'annonces légales de ladite déclaration ne participe pas à une 
meilleure information des tiers sur l'étendue de leur droit. 

 689 Selon l’art. L. 333-7, al. 1, C. consomm. « les dispositions du présent titre sont applicables au débiteur qui a procédé 
à une déclaration de constitution de patrimoine affecté conformément à l'article L. 526-7 du code de commerce, sous les 
réserves énoncées par le présent article ». 

 690 Toutefois, seul l'EIRL serait visé et non son conjoint, nous semble-t-il, ce dernier pouvant toujours bénéficier d'une 
procédure de surendettement, les sanctions s'appréciant personnellement.  

 691 M. Douaoui-Chamseddine, L'adaptation du droit du surendettement à l'EIRL, JCP E, n° 6, 10 fév. 2011, 1116, n° 
14. 
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qu’elle ait un lien avec l’activité professionnelle. Par déduction, toute dette qui n’a pas de lien 
(directement ou indirectement) avec l’activité professionnelle de l’EIRL est une dette domestique. 

De plus, l’article L. 333-7 du Code de la consommation vise les dettes non professionnelles nées au 

titre du patrimoine non affecté692. Et, les droits des créanciers personnels ne peuvent s’exercer que 
sur ce patrimoine non affecté. Ce qui, en soi donne aux droits et obligations nés au titre de ce 

patrimoine un caractère non professionnel, en l’absence d’activité professionnelle exercée sous ce 
patrimoine. 

365. Cependant, les dettes professionnelles de l’EIRL nées au titre de son patrimoine non affecté 

ne sont pas pris en compte dans l’appréciation de l’état d’endettement, alors que « le caractère 

professionnel d'une dette n'emportait pas l'exclusion des mesures de traitement du surendettement, 

de sorte que ces dettes étaient incluses dans l'élaboration d'un plan de surendettement »693. L’article 
L. 333-1 du Code de la consommation vise les dettes pouvant faire l’objet « d’une remise, d'un 
rééchelonnement ou d'un effacement, sans distinguer celles de nature professionnelle ou non694 ». 

Or, le nouvel article L. 333-7 du code de la consommation exclut toute dette professionnelle  des 

mesures de traitement du surendettement de l’entrepreneur individuel au titre de son patrimoine non 
affecté695.  Toutefois, la prise en compte d’une dette professionnelle dans l’appréciation de l’état de 
surendettement est admise lorsqu’elle résulte d’un engagement « donné de cautionner ou d'acquitter 

solidairement la dette d'un entrepreneur individuel ou d'une société »696. Ces dettes, fussent-elles 

professionnelles sont pris en compte dans l’appréciation de l’état de surendettement du débiteur et 
son traitement697. Il en résulte que l’EIRL qui aurait cautionné ou acquitté les dettes d’un 
entrepreneur individuel ou d’une société peut bénéficier des mesures de traitement des situations de 
surendettement698. Mais, peut-il bénéficier des dispositions de l’article L. 330-1 du Code de la 

consommation lorsqu’il se porte caution de son patrimoine affecté sur son patrimoine non 
professionnel ? En principe, la réponse est négative car le cautionnement suppose le concours d’un 

                                                 
 692 V. art. L. 333-7, al. 2, C. consomm. 

 693 M. Douaoui-Chamseddine, L'adaptation du droit du surendettement à l'EIRL, op. cit., n° 27. 

 694 Les seules exclusions expressément prévues par l'article L. 333-1 précité concernent les dettes alimentaires, les 
réparations pécuniaires allouées aux victimes dans le cadre d'une condamnation pénale et les amendes prononcées dans 
ce même cadre. 

 695 Avant l'entrée en vigueur de cette nouvelle ordonnance, il était admis que les dettes professionnelles pouvaient faire 
l'objet d'un plan de redressement. 

 696 Art. L. 330-1, al. 1, C. consomm. 

 697 L’art. L. 332-9, al. 2, C. consomm. précise à cet effet que « la clôture entraîne aussi l'effacement de la dette résultant 
de l'engagement que le débiteur a donné de cautionner ou d'acquitter solidairement la dette d'un entrepreneur individuel 
ou d'une société ». 

 698 Il en est de même de l'engagement du conjoint de cautionner ou de se porter caution solidaire du patrimoine affecté 
de son époux EIRL. 
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tiers. Le cautionnement à soi-même n’est pas consacré par la loi de juin 2010 relative à l’entreprise 
individuelle à responsabilité limitée. Une telle possibilité violerait le principe de la séparation des 

patrimoines. 

2. L’interaction des procédures de traitement des difficultés 

366. Le cloisonnement des patrimoines de l’EIRL n’empêche pas l’application simultanée du 
droit du surendettement et du droit des procédures collectives au titre de ses patrimoines affecté et 

non affecté. L’EIRL peut être soumis en même temps à une des procédures collectives pour son ou 

ses patrimoines affectés et à une procédure de surendettement pour son patrimoine domestique. 

Cette situation est expressément prévue par l’ordonnance de décembre 2010 qui modifie certaines 
dispositions du Code de la consommation afin d’assurer la coordination entre les deux procédures.  

367. Malgré le cloisonnement des patrimoines voulus par le législateur français et qui se traduit 

par une application distributive des différentes procédures qui intéressent les patrimoines de l’EIRL, 

celles-ci ne s’excluent pas totalement. L'ordonnance impose à l’EIRL l'obligation d'informer la 

commission de surendettement de la procédure collective dont il fait l'objet au titre de son 

patrimoine affecté. Lorsqu'une procédure de surendettement est engagée devant la commission à la 

demande d'un EIRL, celui-ci indique, lors du dépôt du dossier, si une procédure collective est 

ouverte à son bénéfice et auprès de quelle juridiction. Toujours dans le même ordre d’idées, 
lorsqu'une procédure collective est ouverte au bénéfice du débiteur après le dépôt du dossier et 

avant, selon les cas, l'approbation du plan conventionnel de redressement prévu jusqu'à la décision 

imposant les mesures de l'article L. 331-7, jusqu'à l'homologation par le juge des mesures 

recommandées en application des articles L. 331-7-1, L. 331-7-2 et L. 332-5 ou jusqu'au jugement 

d'ouverture d'une procédure de rétablissement personnel avec liquidation judiciaire, le débiteur en 

informe la commission de surendettement et indique auprès de quelle juridiction cette procédure a 

été ouverte.  

Le but de cette information se conçoit aisément. Pour pouvoir mettre en place des mesures de 

traitement adaptées à la situation patrimoniale du débiteur en difficultés, la commission de 

surendettement doit prendre en considération, notamment, les perspectives de revenus 

professionnels du débiteur. Pour autant, toutes les questions ne sont pas résolues, loin s’en faut. 
D’importantes difficultés risquent d’apparaître en cas de décloisonnement des procédures où la 

personne de l’entrepreneur ne peut plus s’effacer derrière les patrimoines. 

§ 2. LE CANTONNEMENT DES DROITS DES CREANCIERS PAR L’AFFECTATION 

FIDUCIAIRE 

368. Dans la mesure où elle instaure un véritable patrimoine d’affectation, l’affectation fiduciaire 

fait sortir les biens transférés dans le patrimoine fiduciaire du patrimoine personnel de l’entrepreneur 
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individuel. En conséquence, en cas d’ouverture d’une procédure à l'encontre de l’entrepreneur 
individuel, la procédure n’affecte pas le patrimoine fiduciaire (A). Toutefois, le patrimoine fiduciaire 

n’est pas hors de la portée des créanciers de l’entrepreneur individuel en difficulté car certains 
créanciers peuvent exercer leurs droits sur ledit patrimoine (B). 

A. L’exclusion du patrimoine fiduciaire de l’assiette de la procédure collective 

369. L’affectation fiduciaire créée un véritable patrimoine d’affectation. Elle instaure un 

cloisonnement entre le patrimoine du constituant, et éventuellement celui du fiduciaire, et le 

patrimoine fiduciaire. En cas d’ouverture d’une procédure collective à l’égard du constituant ou du 
fiduciaire, le patrimoine fiduciaire échappe à l’assiette de la procédure. Comme nous l’avons 
souligné, les biens transférés par l’entrepreneur individuel dans le patrimoine fiduciaire échappent au 
gage général des créanciers du constituant puisque le contrat de fiducie opère un transfert de 

propriété du patrimoine de l’entrepreneur individuel au patrimoine fiduciaire. Ainsi, le patrimoine 

fiduciaire ne sera pas affecté par la procédure collective du constituant ou du fiduciaire (procédure 

de sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaire justifiée au titre de son patrimoine personnel).  

L’appréciation de la situation de cessation des paiements de l’entrepreneur individuel ayant mis 
une partie de ses biens dans un patrimoine fiduciaire se fera au regard des seuls éléments d’actifs et 
de passif de son patrimoine personnel. Les biens contenus dans le patrimoine fiduciaire étant sortis 

du patrimoine de l’entrepreneur individuel, le transfert de propriété opéré les exclut des biens à 
prendre en compte pour connaitre la situation économique de ce dernier. Il en est de même pour le 

fiduciaire qui, selon les stipulations contractuelles, gère au profit de l’entrepreneur individuel le 
patrimoine fiduciaire en le tenant séparé de son patrimoine personnel. Parce qu’ils n’intègrent pas le 
patrimoine personnel du fiduciaire, les biens contenus dans le patrimoine fiduciaire ne sont pas non 

plus pris en compte dans l’appréciation de la situation économique de ce dernier699.  

370. L’autonomie du patrimoine fiduciaire résultant du cloisonnement des patrimoines issu du 

contrat de fiducie rend impossible l’utilisation des biens fiduciaires aux fins de sauvegarder ou de 
redresser l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. Lorsque la fiducie est constituée sans 

convention de mise à disposition des biens transférés dans le patrimoine fiduciaire700, les articles L. 

622-13701 et L. 631-14702 du code de commerce qui concernent respectivement la sauvegarde et le 

                                                 
 699 La disparition du fiduciaire (par dissolution) n'entraînera pas le partage ou la transmission des actifs du patrimoine 

fiduciaire avec ceux du patrimoine personnel. 

 700 En pratique, il en est ainsi dès lors que les actifs concernés sont des espèces ou des titres financiers 

 701 Les dispositions de l’art. L. 622-13, C. com. qui organise le régime des contrats en cours dans la procédure de 
sauvegarde ne concernent pas « le contrat de fiducie, à l'exception de la convention en exécution de laquelle le débiteur 
conserve l'usage ou la jouissance de biens ou droits transférés dans un patrimoine fiduciaire ». Art. L. 622-13, VI, C. 
com. 
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redressement judiciaire précisent que le contrat de fiducie n’est pas un contrat en cours. En 

conséquence, le patrimoine fiduciaire est placé hors de la procédure. Cependant, l’article L. 622-7 du 

code de commerce apporte une dérogation à cette règle en cas de procédure de sauvegarde ou de 

redressement judiciaire. Selon ce texte, le juge-commissaire peut aussi autoriser l’entrepreneur 
individuel « à payer des créances antérieures au jugement, obtenir le retour de biens et droits 

transférés à titre de garantie dans un patrimoine fiduciaire, lorsque ce retrait ou ce retour est justifié 

par la poursuite de l'activité »703. Ce retour des biens transférés dans le patrimoine fiduciaire contre 

paiement du créancier bénéficiaire n’est possible que dans la procédure de sauvegarde ou de 
redressement judiciaire704.  

371. Toutefois, lorsque le contrat de fiducie est assortie d’une convention de mise à disposition, 

les biens contenus dans le patrimoine fiduciaire sont supposés, dans ce cas, être utiles dans l’activité 
professionnelle de l’entrepreneur individuel. La convention de mise à disposition est soumise au 

régime des contrats en cours. Seule la convention de mise de mise à disposition est soumise aux 

dispositions de l’article L. 622-13 du code de commerce à l’exclusion du contrat de fiducie lui-même. 

Ainsi, les biens contenus dans le patrimoine fiduciaire sont englobés par le droit des procédures 

collectives, et le ou les créanciers bénéficiaires de la fiducie ne peuvent faire valoir leurs droits sur les 

biens transférés pendant la période d’observation et la durée du plan de sauvegarde ou de 
redressement, sous réserve qu’il soit respecté par l’entrepreneur individuel705.  

En revanche, en cas d’adoption d’un plan de cession, le ou les créanciers bénéficiaires de la 

fiducie retrouvent leurs droits sur les biens contenus dans le patrimoine fiduciaire. L’article L. 642-7 

du code de commerce dispose que « la convention en exécution de laquelle le débiteur constituant 

conserve l'usage ou la jouissance de biens ou droits transférés à titre de garantie dans un patrimoine 

fiduciaire ne peut être cédée au cessionnaire, sauf accord des bénéficiaires du contrat de fiducie »706. 

A défaut d’accord, le créancier bénéficiaire retrouve son droit de réaliser sa garantie707. En cas 

                                                                                                                                                             
 702 Selon cette disposition, « lorsque la procédure de redressement judiciaire a été ouverte en application du troisième 

alinéa de l'article L. 626-27 et que le débiteur a transféré des biens ou droits dans un patrimoine fiduciaire avant 
l'ouverture de la procédure de sauvegarde ayant donné lieu au plan résolu, la convention en exécution de laquelle celui-ci 
conserve l'usage ou la jouissance de ces biens ou droits n'est pas soumise aux dispositions de l'article L. 622-13 et les 
dispositions de l'article L. 622-23-1 ne sont pas applicables ». Art. L. 631-14, al. 5, C. com. 

 703 Art. L. 622-7, II, al. 2, C. com. 

 704 À défaut de paiement, le créancier conserve son droit de poursuite sur le patrimoine fiduciaire. 

 705 En fait, si l’entrepreneur individuel ne respecte pas le plan adopté, le créancier ou les créanciers bénéficiaires 
recouvrent leurs droits de réaliser les biens fiduciaires. V. à cet effet, art. L. 626-27, al. 2 et 3, C. com. et art. L. 631-14, al. 
4, C. com. 

 706 Art. L. 642-7, al. 6, C. com. 

 707 A cet effet, le créancier bénéficiaire d’une fiducie-sûreté est plus avantagé que le créancier hypothécaire puisque 
celui-ci peut « recouvrer en exclusivité le montant de sa créance, alors que le créancier hypothécaire pourra voir sa 

…/… 
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d’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire, il retrouve également la liberté de réaliser sa 
garantie708. Lorsqu’il s’agit d’une fiducie-gestion, l’ouverture ou le prononcé de la liquidation 
judiciaire entraine la résiliation de l’affectation fiduciaire et les biens contenus dans le patrimoine 

fiduciaire retournent dans le patrimoine personnel de l’entrepreneur individuel709. 

372. Contrairement au créancier bénéficiaire de la fiducie-sûreté dont les droits sont préservés par 

l’efficacité du mécanisme de la fiducie, les créanciers personnels de l’entrepreneur individuel voient 
leurs droits cantonnés par la procédure collective de leur débiteur. 

B. Les droits des créanciers de l’entrepreneur individuel sur le patrimoine 
fiduciaire 

373. Seuls les créanciers au profit de qui le patrimoine fiduciaire a été constitué peuvent prétendre 

exercer des droits sur ledit patrimoine en cas de défaillance de l’entrepreneur individuel. Le Code 

civil prévoit à cet effet les modes de réalisation de l’affectation fiduciaire en cas de défaillance du 
constituant en distinguant selon que le fiduciaire est le créancier bénéficiaire ou non de la fiducie. 

L’article 2372-3 du Code civil précise à cet effet que « à défaut de paiement de la dette garantie et 

sauf stipulation contraire du contrat de fiducie, le fiduciaire, lorsqu'il est le créancier, acquiert la libre 

disposition du bien ou du droit cédé à titre de garantie »710. Toutefois, lorsque le fiduciaire n’est pas 
le bénéficiaire de la fiducie, ce dernier « peut exiger de lui la remise du bien, dont il peut alors 

librement disposer, ou, si le contrat de fiducie le prévoit, la vente du bien ou du droit cédé et la 

remise de tout ou partie du prix »711. Cependant, le Code civil précise que « la valeur du bien ou du 

droit cédé est déterminée par un expert désigné à l'amiable ou judiciairement »712,  sauf pour les 

meubles « si elle résulte d'une cotation officielle sur un marché organisé au sens du code monétaire 

et financier ou si le bien est une somme d'argent »713. Le créancier bénéficiaire de la fiducie ne doit 

pas s’enrichir indument de la réalisation de sa garantie. En tout état de cause « toute clause contraire 

est réputée non écrite »714.  Lorsque la valeur des biens contenus dans le patrimoine fiduciaire excède 

                                                                                                                                                             
garantie réduite à néant si l'immeuble compris dans le plan de cession est cédé pour un prix symbolique », G. Amlon, J. 
cl. Procédures collectives, 2014, n° 186. 

 708 Art. L. 641-11-1, VI, C. com. 

 709 Aux termes de cette disposition,  « si le débiteur est constituant et seul bénéficiaire d'un contrat de fiducie, 
l'ouverture ou le prononcé d'une liquidation judiciaire à son égard entraîne la résiliation de plein droit de ce contrat et le 
retour dans son patrimoine des droits, biens ou sûretés présents dans le patrimoine fiduciaire ». 

 710 Art. 2372-3, al. 1 et 2488-3, al. 1, C. civ.  

 711 Art. 2372-3, al. 2 et 2488-3, al. 2, C. civ. 

 712 Art. 2372-3, al. 3 et 2488-3, al. 3, C. civ. 

 713 Art. 2372-3, al. 3, C. civ. 

 714 Art. 2372-3, al. 3 et 2488-3, al. 3, C. civ. 



— 233 — 

le montant de la dette garantie, la différence est versée au constituant après « paiement préalable des 

dettes nées de la conservation ou de la gestion du patrimoine fiduciaire »715 . 

374. En droit de l’OHADA, le législateur aménage une solution identique au profit du créancier 

bénéficiaire des sommes transférés dans le patrimoine fiduciaire. Aux termes de l’article 91 de l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés dispose qu’ « en cas de défaillance du débiteur et huit 

jours après que le constituant en ait été dûment averti, le créancier peut se faire remettre les fonds 

cédés dans la limite du montant des créances garanties demeurant impayées »716. Toutefois, l’absence 
d’articulation du mécanisme de transfert fiduciaire de sommes d’argent avec le droit des procédures 
collectives rend incertaine l’issue de l’affectation fiduciaire en cas d’ouverture d’une procédure 
collective à l’égard du constituant. La logique voudrait cependant qu’à l’instar du droit français que 
les sommes transférées dans le patrimoine fiduciaire soient hors d’atteinte de la procédure collective 
du constituant. L’affectation fiduciaire opérant un transfert de propriété, les biens fiduciaires ne sont 

plus la propriété du constituant et de ce fait ne peuvent intégrer l’assiette de la procédure collective. 

375. En cas d’ouverture d’une procédure collective, le ou les créanciers bénéficiaires de la 

fiducie717 bénéficient d’un droit de restitution lorsque les biens fiduciaires font l’objet d’une 
convention de mise à disposition. L’article L. 624-16 du code de commerce autorise le ou les 

créanciers bénéficiaires à revendiquer les biens transférés dans le patrimoine fiduciaire, à condition 

qu’ils se trouvent en nature718. Le délai pour exercer ce droit de revendication est de trois mois à 

compter de la publication du jugement d’ouverture de la procédure collective, conformément aux 
dispositions de l’article L. 624-9 du code de commerce.  

 Toutefois, l’action en revendication ne peut être admise que lorsque la convention de mise à 
disposition prend fin ou lorsqu’elle est résiliée. Comme nous l’avons souligné, la convention de mise 

à disposition, contrairement à la clause de réserve de propriété719 est un contrat en cours dont la 

poursuite est justifiée par la nécessité des biens fiduciaires à l’activité professionnelle du constituant.  

                                                 
 715 Art. 2372-4, al. 1 et 2488-4, al. 1, C. civ. 

 716 Art. 91, al. 1, AUS. 

 717 L'article L. 650-1 pose un principe selon lequel les créanciers ne peuvent pas être tenus pour responsables des 
préjudices subis du fait des concours qu'ils ont consentis, sauf dans trois cas de figure : la fraude, l'immixtion 
caractérisée dans la gestion du débiteur et surtout l'obtention de garanties disproportionnées. Le créancier s'exposera 
donc, le cas échéant, à une action en responsabilité s'il exige de son débiteur la constitution d'une fiducie-sûreté 
disproportionnée à ses concours. Le texte ajoute que, dans l'hypothèse où la responsabilité du créancier est reconnue, 
les garanties qu'il a obtenues peuvent être annulées ou réduites. 

 718 Aux termes de l’art. L. 624-16, al. 1, C. com., « peuvent être revendiqués, à condition qu'ils se retrouvent en nature, 
les biens meubles remis à titre précaire au débiteur ou ceux transférés dans un patrimoine fiduciaire dont le débiteur 
conserve l'usage ou la jouissance en qualité de constituant ». 

 719 Cass. com., 3 avr. 2001, n° 98-11.169, Bull. civ. 2001, IV, n° 72. – Cass. com., 5 mai 2004, n° 01-17.201, Bull. civ. 
2004, IV, n° 81. 
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L’article L. 622-23-1 du code de commerce dispose, à cet effet, que « lorsque des biens ou droits 

présents dans un patrimoine fiduciaire font l'objet d'une convention en exécution de laquelle le 

débiteur constituant en conserve l'usage ou la jouissance, aucune cession ou aucun transfert de ces 

biens ou droits ne peut intervenir au profit du fiduciaire ou d'un tiers du seul fait de l'ouverture de la 

procédure, de l'arrêté du plan ou encore d'un défaut de paiement d'une créance née antérieurement 

au jugement d'ouverture. Cette interdiction est prévue à peine de nullité de la cession ou du 

transfert ». Ainsi, sauf en cas de résiliation ou l’arrivée du terme de la convention de mise à 
disposition, l’action en revendication ne peut prospérer720. 

 

                                                 
 720 V. à ce propos, M. Grimaldi et R. Dammann, La fiducie sur ordonnances, D. 2009, p. 670, n° 18 ; A. Lienhard, 

Procédures collectives, Delmas, 3e éd. 2009, n° 1127. 
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SECTION II. 
 
LA SOUSTRACTION DE CERTAINS BIENS AU GAGE DES CREANCIERS EN CAS DE 

DIFFICULTES DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 

376. L’ouverture d’une procédure collective à l’égard de l’entrepreneur individuel permet 
d’appréhender tous ses biens professionnel et personnel afin de constituer l’actif de la procédure. 
Toutefois, par la magie de la déclaration d’insaisissabilité, certains biens sont soustraits à l’assiette de 
la procédure collective (Paragraphe 1). En outre, lorsque l’entrepreneur individuel est marié ou 
pacsé, le régime de les régimes séparatistes lui permettent de mettre hors de la portée de la 

procédure son patrimoine conjugal (Paragraphe 2). 

§ 1. LA SOUSTRACTION DES BIENS DECLARES INSAISISSABLES DE L’ASSIETTE DE LA 

PROCEDURE COLLECTIVE 

377. La déclaration d’insaisissabilité limite considérablement le droit de gage des créanciers de 

l’entrepreneur individuel, notamment en cas d’ouverture d’une procédure collective. Ces derniers 

voient par l’effet de cette déclaration une partie importante de l’actif de leur débiteur les échapper. 

De ce fait, la loi le soumet pour son efficacité (B) à certaines conditions de validité afin de protéger 

les droits des créanciers (A). 

A. La validité de la déclaration d’insaisissabilité 

378. L’intérêt d’une déclaration d’insaisissabilité est de faire échapper les biens déclarés 
insaisissables à la poursuite des créanciers professionnels, notamment lorsque l’entrepreneur 
individuel est soumis à une procédure collective. Pendant longtemps, les juges du fond et une grande 

majorité de la doctrine ont considéré que la protection issue du mécanisme de la déclaration notariée 

d’insaisissabilité n’offrait pas une garantie certaine à l’entrepreneur individuel en difficulté. Au 

soutien de leurs propos, certains auteurs affirmaient que lorsque l’entrepreneur individuel est soumis 
à une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, le mandataire ou liquidateur peut saisir 

les biens déclarés insaisissables dès lors que dans la masse des créanciers y figure une catégorie de 

créanciers dont la déclaration d’insaisissabilité était inopposable. Selon eux, dès l’instant que le 
liquidateur représente l’ensemble des créanciers dans la masse, il était alors dans ses pouvoirs de 

réaliser les biens déclarés insaisissables au nom des créanciers dont la déclaration était inopposable. 

D’autres auteurs pensent, par contre, que ce dernier étant censé représenter l’ensemble des 
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créanciers, il ne pouvait agir au nom d’une seule catégorie de créanciers721. Cette controverse résultait 

de l’erreur non moins inexcusable du législateur qui a oublié d’aligner le mécanisme de la déclaration 
d’insaisissabilité aux dispositions du Livre VI du code de commerce722.  

Face à cette situation d’incertitude, la Cour de cassation est intervenue dans un arrêt du 28 juin 
2011 pour assurer l’efficacité de la protection issue de la déclaration notariée d’insaisissabilité lorsque 
l’entrepreneur individuel est soumis à une procédure de liquidation judiciaire. Selon la Haute Cour, 

« le débiteur peut opposer la déclaration d’insaisissabilité qu’il a effectuée en application de l’article 
L. 526-1 du code de commerce, avant qu’il ne soit mis en liquidation judiciaire, en dépit de la règle 
du dessaisissement »723. La solution dégagée par la Cour de cassation répond ainsi à la finalité du 

texte de l’article L. 526-1 du code de commerce en plaçant les biens de l’entrepreneur individuel 
déclarés insaisissables en dehors de la procédure collective724. Le principe posé par la Cour de 

cassation est « que la déclaration est opposable au liquidateur qui ne peut réaliser l’immeuble »725. Il 

en résulte ainsi que lorsque la déclaration peut être faite avant le jugement d’ouverture de la 
liquidation judiciaire. Cependant, l’opposabilité de la déclaration d’insaisissabilité telle qu’elle est 
formulée par la Cour de cassation ne se limite pas simplement à la procédure de liquidation. Certains 

auteurs ont ainsi pensé que la référence à la procédure de liquidation judiciaire bien qu’étant 
restrictive est sans doute celle dans laquelle les difficultés de réalisation de l’immeuble présente un 
intérêt pratique726.   

379. Mais, la question fondamentale que suscite l’arrêt de la Cour de cassation est jusqu’où va 
l’opposabilité de la déclaration dans la procédure collective du débiteur. L’intérêt de la déclaration 
est de permettre à l’entrepreneur individuel de mettre à l’abri son patrimoine immobilier personnel à 

l’égard de ses créanciers postérieurs. Les créanciers antérieurs à la déclaration pouvant saisir les biens 
déclarés insaisissables, on pourrait mal imaginer que l’entrepreneur individuel attende de constater 
des difficultés dans l’exercice de son activité pour précéder à une telle déclaration, étant entendu que 
celle-ci ne sera pas opposable à ses créanciers antérieurs qui peuvent dans ce cas exercer leurs droits 

sur lesdits biens.  

                                                 
 721 V. P. Le Corre, op. cit. p. 179 et s. 

 722 V. S. Cabrillac, in Gaz. pal. 28 juin 2012, p. 18. 

 723 Cass. com., n° 10-15482, 28 juin 2011, LEDEN, 5 juill. 2011, n° 7, p. 1, note Lucas F-X. ; EDCO, 1 sept. 2011, n° 
8, p. 7, note Gallois-Cochet D. 

 724 Cass. Com., 13 mars 2012, n° 10-27087, 13 mars 2012, LPA, 3 mai 2012, p. 5, note V. Legrand ; Rev. Des sociétés 
2012, p. 394, obs. L.-C. Henry ; D. 2012, p. 2202, note P-M. Le Corre. 

 725 F. Pérochon, Efficacité de la déclaration d’insaisissabilité… : oui, mais après ? RPC, n° 4, Juill. 2013, dossier 25. 

 726 Ibid. 
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Néanmoins, la déclaration faite avant l’ouverture d’une procédure de traitement des difficultés 
reste valable dans la mesure où elle constitue l’exercice d’un droit que le législateur a mis au profit 
des entrepreneurs dans le souci de protéger leur patrimoine personnel immobilier. Il ne saurait être 

ni trop tôt, ni trop tard pour jouir d’un droit que la loi accorde. Le liquidateur ne peut demander 

l’annulation de la déclaration d’insaisissabilité même si celle-ci est effectuée dans la période suspecte. 

L’annulation de la déclaration d’insaisissabilité sur le fondement de la nullité des actes accomplis en 

période suspecte semble être, en réalité, impossible dans la mesure où la déclaration d’insaisissabilité 
ne rentre pas dans la catégorie des articles L. 631-1 et suivants du code de commerce. En effet, « il 

ne s’agit ni d’un acte à titre gratuit, ni d’une garantie, ni d’une mesure conservatoire »727. Il ne s’agit 
pas non plus d’un acte translatif de droit réel, les règles du dessaisissement ne peuvent guère dans ce 
cas lui être appliquées. En revanche, pour jouer sa pleine efficacité, la déclaration d’insaisissabilité 
doit être publiée. Or, lorsque la déclaration a été faite avant le jugement d’ouverture de la liquidation 
judiciaire, la publication devant intervenir au cours de la procédure de liquidation, le liquidateur 

peut-il s’opposer à cette déclaration ? Dans la mesure où celle-ci ne vise à protéger les intérêts des 

créanciers, on pourrait être tenté de répondre par l’affirmative. Toutefois, lorsque l’entrepreneur 
individuel est en sauvegarde ou en redressement judiciaire, il pourra procéder à la publication de la 

déclaration, celle-ci n’entrant pas dans la catégorie des actes qui lui sont interdits car elle ne constitue 
qu’une simple mesure conservatoire. 

380. Pour résoudre définitivement cette question, l’ordonnance du 12 mars 2014728 est venue 

ajouter la déclaration d’insaisissabilité au nombre des actes susceptibles d’être anéantis par le jeu des 
nullités de la période suspecte. La déclaration d’insaisissabilité effectuée par l’entrepreneur individuel 
en cessation des paiements est nulle. L’article L. 632-1 du code de commerce dispose à cet effet 

qu’est nulle lorsqu’elle est intervenue depuis la cessation des paiements, « la déclaration 

d'insaisissabilité faite par le débiteur en application de l'article L. 526-1 »729. 

B. L’efficacité de la déclaration d’insaisissabilité 

381. En revanche, dès l’instant où la déclaration d’insaisissabilité a été faite in extremis avant la 
cessation des paiements par l’entrepreneur individuel,  c’est-à-dire hors de la période, on imagine mal 

qu’elle puisse être attaquée sur le fondement de l’action paulienne. La déclaration d’insaisissabilité 
n’étant pas en soi un acte frauduleux dans la mesure où elle ne remet pas en cause les droits des 
créanciers antérieurs. Cependant, certains auteurs estiment que les modifications apportées par 

                                                 
 727 V. Legrand, Rev. Des sociétés, op. cit. p. 394. 

 728  Ord. n° 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des 
procédures collectives 

 729 Art. L. 632-1, I, 12°, C. com. 
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l’ordonnance de 2014 permettent au mandataire ou au liquidateur d’agir désormais en inopposabilité 
de la déclaration d’insaisissabilité effectuée en dehors de la période suspecte730. D’autres, en 

revanche, soutiennent le contraire en estimant que l’ordonnance ne permet pas au mandataire ou au 
liquidateur de remettre en cause la validité et l’opposabilité de la déclaration d’insaisissabilité731.  

La jurisprudence avait admis l’efficacité de la déclaration d’insaisissabilité dans la procédure 
collective en anéantissant les actions du liquidateur même en cas de déclaration irrégulière. La Cour 

de cassation avait, par une décision du 13 mars 2012732, décidé que le liquidateur ne pouvait 

s’opposer à une déclaration d’insaisissabilité mal publiée. Cette jurisprudence répond à la même 

motivation que la décision de juin 2011 selon laquelle « le liquidateur ne peut légalement agir que 

dans l’intérêt de tous les créanciers et non dans l’intérêt personnel d’un créancier ou d’un groupe de 

créanciers ». Le liquidateur ne peut agir qu’au nom de l’intérêt collectif des créanciers. L’intérêt 
collectif ainsi entendu par la Cour de cassation est identifié à la somme des intérêts de tous les 

créanciers. Or, la notion d’intérêt collectif ne présente guère d’intérêt dans la mesure où « il 

s’évanouit à la première divergence d’intérêt entre créanciers »733. En effet, dès l’instant où parmi les 

créanciers de l’entrepreneur individuel figurent des créanciers à qui la déclaration d’insaisissabilité est 
opposable, d’autres non, l’intérêt collectif ne saurait exister. A moins que la déclaration 

d’insaisissabilité soit inopposable à tous les créanciers de l’entrepreneur individuel, l’action du 
liquidateur ou du mandataire ne peut remettre en cause l’efficacité de la déclaration d’insaisissabilité. 

Et, dans une telle hypothèse, la déclaration d’insaisissabilité serait dénuée de sens car elle n’offrira 
aucune protection à l’entrepreneur individuel.  

§ 2. LA SOUSTRACTION DU PATRIMOINE CONJUGAL DE L’ASSIETTE DE LA PROCEDURE 

COLLECTIVE PAR L’ADOPTION D’UN REGIME SEPARATISTE 

382. L’entrepreneur individuel en raison de l’unité de son patrimoine subit de plein fouet les 
conséquences de l’ouverture de la procédure sur tous ses biens professionnel et personnel. 

Cependant, cette situation est beaucoup plus inconfortable à son égard lorsqu’il est marié sous le 
régime de la communauté. L’ouverture de la procédure collective a des conséquences indésirables 
sur le sort des biens communs (A) contrairement au régime séparatiste qui est beaucoup plus 

protecteur du patrimoine conjugal (B). 

 

                                                 
 730 R. Laffly et P. Martin, « Les innovations de l’ordonnance du 12 mars 2014 » : JCP G 2014, 524. 

 731 P.-M. Le Corre, art. préc. note 3, n° 46 

 732 Cass. com. 13 mars 2012, n° 11-15438, Dr. et proc. mai 2012, p. 5, n° 4, obs. Ph. Roussel Galle ; J. Théron, chron. 
BJE juill. 2012, p. 254 et s., n° 128 ; LPA 3 mai 2012, obs. V. Legrand. 

 733 V. F. Pérochon, Entreprises en difficulté, LGDJ 2012, 9e éd. n° 1128,  p. 567. 
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A. Le sort des biens communs dans la procédure collective 

383. Lorsque l’entrepreneur individuel soumis au régime de la communauté légale est en difficulté 

au titre de son activité professionnelle, les conséquences peuvent être désastreuses pour son conjoint 

et plus généralement pour son patrimoine conjugal. L’ouverture d’une procédure collective à son 
égard englobe non seulement ses biens personnels mais aussi les biens de la communauté. Selon 

l’article 1401 du Code civil, sont communs tous les biens acquis par les époux durant le mariage 

ensemble ou séparément. Les biens communs de l’entrepreneur individuel et de son conjoint sont 

appréhendés par le droit des procédures collectives. Aussi, les gains et salaires qui sont des biens 

communs s'ils sont économisés sont appréhendés par la procédure collective de l’entrepreneur 
individuel734. La cour de cassation a considéré que les créanciers de l'épouse ne peuvent pas les saisir, 

car ils sont dans la procédure735. 

A cet effet, ils sont tenus au même titre que les créanciers de l’entrepreneur individuel de déclarer 

leurs créances. Jusqu'à la décision de l’Assemblée plénière du  23 décembre 1994, la cour de 

cassation avait admis que les créanciers du conjoint de l’entrepreneur individuel pouvaient saisir les 
biens communs même si ils sont dans la procédure, car c'est le gage d'un créancier qui n'est pas dans 

la procédure. Mais désormais736, la procédure est in rem et touche les biens communs qui sont dans 

l'actif de la procédure. Ainsi, les créanciers du conjoint qui veulent agir sur les biens communs par 

l'intermédiaire de l'épouse in bonis doivent déclarer leurs créances à la procédure de l’entrepreneur 
individuel. En d’autres termes, les créanciers du conjoint de l’entrepreneur individuel sont soumis à 
la discipline de la procédure collective d’un débiteur qui n’est pas le leur.     

384. En conséquence, l’ouverture d’une procédure collective, entraine le dessaisissemnt du 

conjoint de l’entrepreneur individuel de tous ses pouvoirs sur les biens communs737. Toutefois, 

lorsque la procédure collective est ouverte au titre d’un patrimoine affecté de l’EIRL, seuls les biens 

communs affectés sont en principe concernés par ladite procédure. Le cloisonnement patrimonial 

conduit à raisonner « en termes de procédure ouverte contre un patrimoine et non contre un 

débiteur »738, les biens communs non affectés sont placés hors de la procédure collective. L’article 
1413 du Code civil selon lequel, « le paiement des dettes dont chaque époux est tenu, pour quelque 

cause que ce soit, pendant la communauté, peut toujours être poursuivi sur les biens communs » est 

                                                 
 734 V. art. 1414, C. civ. 

 735 Cass. com., 16 novembre 2010, n° 09-68.459, Bull. 2010, IV, n° 176. 

 736 V. note sous 1413, c. civ 

 737 Cass. com. 4 oct. 2005 ; Cass. com., 28 avril 2009, pourvoi n° 08-10.368. 

 738 V. Legrand, Le conjoint commun en biens de l'entrepreneur et patrimoine d'affectation : réconciliation de la vie 
professionnelle et de la famille ? op. cit., p. 86 et s. 
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neutralisé par l’affectation patrimoniale. Cependant, la neutralisation de l’article 1314 du Code civil 
est anéantie lorsque le conjoint s’immisce dans la gestion de l’activité professionnelle de l’EIRL739. 

Lorsque le conjoint s’immisce dans la gestion de l’activité professionnelle de l’EIRL, « les créanciers 

professionnels du conjoint, co-exploitant de fait, verront leur gage couvrir l'ensemble des biens 

communs non affectés ainsi que les propres du co-exploitant. En définitive, seuls les biens propres 

de l'EIRL seront épargnés »740. 

385. Toutefois, la clôture de la liquidation judiciaire de l’entrepreneur individuel pour insuffisance 
d’actifs entraine également l’effacement de ses dettes. La fin de la liquidation judiciaire entraine la 

purge du passif de l’entrepreneur individuel, sauf dans certains cas741. Cependant, son conjoint ne 

bénéficie pas de l’effacement des dettes à l’issue de la procédure de liquidation de son conjoint alors 
qu’une partie de son actif a été engloutis par celle-ci. Les biens communs sont vendus dans la 

procédure. Néanmoins, elle devra encore le passif qui n'est pas éteint à son égard742. 

386. L’ordonnance de 2014 est venue apporter une solution à cette situation désavantageuse à 

l’égard du conjoint en cas d’ouverture d’une procédure collective à l’encontre de l’entrepreneur 
individuel743. Aux termes de l’article L. 621-2, alinéa 2 du code de commerce, l’entrepreneur 
individuel soumis à une procédure collective peut demander l’extension de la procédure collective à 

                                                 
 739 En fait, si l'époux souhaite travailler dans l'exploitation familiale, il doit impérativement opter pour le statut de 

conjoint salarié ou collaborateur conformément aux dispositions du I de l’art. L. 121-4, C. com. selon lequel « le conjoint 
du chef d'une entreprise artisanale, commerciale ou libérale qui y exerce de manière régulière une activité professionnelle 
opte pour l'un des statuts suivants : 1° Conjoint collaborateur ; 2° Conjoint salarié ; 3° Conjoint associé ». 

 740 V. Legrand, Le conjoint commun en biens de l'entrepreneur et patrimoine d'affectation : réconciliation de la vie 
professionnelle et de la famille ? op. cit. p. 86 et s. 

 741 L’art. L. 643-11, C. com. précise que « le jugement de clôture de liquidation judiciaire pour insuffisance d'actif ne fait 
pas recouvrer aux créanciers l'exercice individuel de leurs actions contre le débiteur. Il est fait exception à cette règle : 1° 
Pour les actions portant sur des biens acquis au titre d'une succession ouverte pendant la procédure de liquidation 
judiciaire ; 2° Lorsque la créance trouve son origine dans une infraction pour laquelle la culpabilité du débiteur a été 
établie ou lorsqu'elle porte sur des droits attachés à la personne du créancier. Les coobligés et les personnes ayant 
consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent poursuivre le débiteur s'ils ont payé 
à la place de celui-ci. Les créanciers recouvrent leur droit de poursuite individuelle dans les cas suivants : 1° La faillite 
personnelle du débiteur a été prononcée ; 2° Le débiteur a été reconnu coupable de banqueroute ; 3° Le débiteur, au titre 
de l'un quelconque de ses patrimoines, ou une personne morale dont il a été le dirigeant a été soumis à une procédure de 
liquidation judiciaire antérieure clôturée pour insuffisance d'actif moins de cinq ans avant l'ouverture de celle à laquelle il 
est soumis ainsi que le débiteur qui, au cours des cinq années précédant cette date, a bénéficié des dispositions de l'article 
L. 645-11 ; 4° La procédure a été ouverte en tant que procédure territoriale au sens du paragraphe 2 de l'article 3 du 
règlement (CE) n° 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d'insolvabilité ». Les créanciers 
retrouvent également leurs droits de poursuites individuelles en cas de fraude de la part de l’entrepreneur individuel, art. 
L. 643-11, IV, C. com. 

 742 En pratique, les tribunaux, avant l’ordonnance de 2014, acceptaient de faire une extension de procédure collective, 
alors que les conditions ne sont pas remplies afin de permettre au conjoint de l’entrepreneur individuel de bénéficier des 
effets de la clôture de la liquidation judiciaire.  

 743 V. B. Saintourens, Ouverture des procédures : mise aux normes constitutionnelles et nouveautés procédurales, Rev. 
proc. coll. 2014, dossier 16, n° 10 et s. 
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son conjoint en cas de confusion de patrimoines744. En cas de liquidation judiciaire, le conjoint de 

l’entrepreneur individuel pourra bénéficier des effets de la clôture de la procédure de liquidation 
judiciaire, même si certains auteurs trouvent à cette règle une autre finalité745. L’ordonnce du 12 mars 
2014 vient consacrer clairement cette solution, déjà connue de la pratique, en permettant au débiteur 

de demander l’extension de la procédure sur son conjoint746. 

B. Le sort des biens indivis dans la procédure collective 

387. Comme nous l’avons souligné, le régime de la séparation des biens offre une certaine 
garantie à l’entrepreneur individuel lui permettant de protéger les biens de son couple, notamment 

lorsqu’il est soumis à une procédure collective. Lorsque les époux sont soumis à un régime 

séparatiste, chacun conserve la liberté de disposer et gérer ses biens personnels. Les biens acquis 

durant le mariage demeure des biens personnels747. Les patrimoines des époux sont dissociés. 

Chacun répond de son passif par son propre actif. Ainsi, en cas d’ouverture d’une procédure 
collective à l’égard de l’un d’eux, en principe, seuls les biens personnels sont appréhendés par la 

procédure collective.  

388. Compte tenu du principe d’unicité du patrimoine auquel est soumis l’entrepreneur 
individuel, le recours aux régimes séparatistes afin de protéger son patrimoine conjugal  est une 

nécessité pour protéger le patrimoine conjugal. Le régime de la communauté légale présente des 

inconvénients pour l’entrepreneur individuel en difficulté.  Sous ce régime, les biens propres du 
débiteur et les biens communs peuvent être appréhendés par la procédure collective tandis que, dans 

les régimes séparatistes, seuls les biens personnels du débiteur ainsi que les biens indivis sont visés. 

Ainsi, les biens propres ou personnels du conjoint du débiteur sont, par principe, soustraits à la 

procédure. L’article L. 624-5 du code de commerce dispose à cet effet que le conjoint du débiteur « 

établit la consistance de ses biens personnels conformément aux règles des régimes matrimoniaux» 

et, le cas échéant, peut les revendiquer dans les conditions prévues aux articles L. 624-9748 et L.624-

                                                 
 744 Selon l’art. L. 621-1, al. 2, C. com., « à la demande de l'administrateur, du mandataire judiciaire, du débiteur ou du 

ministère public, la procédure ouverte peut être étendue à une ou plusieurs autres personnes en cas de confusion de leur 
patrimoine avec celui du débiteur ou de fictivité de la personne morale ». 

 745 Selon le Professeur Saintourens, « en faisant inclure dans la procédure qui le vise des éléments patrimoniaux 
complémentaires, les chances pourraient bien augmenter de voir accorder un plan de sauvegarde ou de redressement », 
B. Saintourens, Ouverture des procédures : mise aux normes constitutionnelles et nouveautés procédurales, op. cit. n° 
10. 

 746 V. art. L. 621-2, al. 2, C. com. 

 747 Contrairement au régime de la communauté légale où « la communauté se compose activement des acquêts faits par 
les époux ensemble ou séparément durant le mariage, et provenant tant de leur industrie personnelle que des économies 
faites sur les fruits et revenus de leurs biens propres », art. 1401, C. civ. 

 748 L’art. L. 624-9, C. com. dispose que « la revendication des meubles ne peut être exercée que dans le délai de trois 
mois suivant la publication du jugement ouvrant la procédure ». 
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10749 du même code ». Ainsi, les biens personnels du conjoint sont épargnés par la procédure 

collective ouverte à l’encontre de l’entrepreneur de l’entrepreneur individuel.  

389. Toutefois, les biens acquis indivisément peuvent être englobés par la procédure collective. 

Sur le fondement des articles 815750 et  815-17751 du Code civil, le liquidateur qui exerce les droits et 

actions du débiteur dessaisi peut exercer l’action en partage sur le fondement de l’art. 815 du Code 
civil752. Il peut également provoquer le partage au nom des créanciers753 sur le fondement de l’art. 
815-17 du Code civil sans l’autorisation du juge-commissaire754. Les créanciers disposent de la 

possibilité de provoquer le partager des biens indivis755.   

Si l’indivision est née après le jugement d’ouverture, par exemple en cas de changement de régime 
matrimonial tardif ou de divorce engagé durant la procédure, la procédure collective va alors 

retrouver tout son effet attractif, de sorte que les biens indivis vont être appréhendés par la 

                                                 
 749 Aux termes de l’art. L. 624-10, C. com., « le propriétaire d'un bien est dispensé de faire reconnaître son droit de 

propriété lorsque le contrat portant sur ce bien a fait l'objet d'une publicité. Il peut réclamer la restitution de son bien 
dans des conditions fixées par décret en Conseil d'Etat ». 

 750 Aux termes de l’art. 815, C. civ., « nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision et le partage peut toujours 
être provoqué, à moins qu'il n'y ait été sursis par jugement ou convention ». 

 751 Selon l’article 815-17, C. civ., « les créanciers qui auraient pu agir sur les biens indivis avant qu'il y eût indivision, et 
ceux dont la créance résulte de la conservation ou de la gestion des biens indivis, seront payés par prélèvement sur l'actif 
avant le partage. Ils peuvent en outre poursuivre la saisie et la vente des biens indivis. Les créanciers personnels d'un 
indivisaire ne peuvent saisir sa part dans les biens indivis, meubles ou immeubles. Ils ont toutefois la faculté de 
provoquer le partage au nom de leur débiteur ou d'intervenir dans le partage provoqué par lui. Les coïndivisaires peuvent 
arrêter le cours de l'action en partage en acquittant l'obligation au nom et en l'acquit du débiteur. Ceux qui exerceront 
cette faculté se rembourseront par prélèvement sur les biens indivis ». 

 752 Dans ce cas, le liquidateur n’a pas besoin de justifier l’existence d’une créance, v. Cass. 1re civ., 29 juin 2011, n° 10-
25098 ; v. aussi, Cass. com. 3 déc. 2003, n° 01-01.390 ; A cet effet,  P. Rubellin, La voie royale pour demander le partage 
de l'indivision : l'article 815 du Code civil ! Bull. Joly Ent. Diff., 1er sept. 2011, n° 8, p. 4. 

 753 En revanche, le liquidateur qui agit en partage sur le fondement de l’art. 815-17, C. civ. doit justifier le passif, Cass. 
1ère Civ. 20 déc.1993, n° 92-11.189, et Cass. 1ère civ. 27 mai 2010, n° 09-11.460. V. également sur ce point, Cass. com. 
28 mars 2012, n°12-40.002 : QPC sur la question de savoir si les dispositions de l’art. 815-17 portent atteinte au principe 
de sauvegarde de la dignité humaine et à l’objectif de valeur constitutionnelle que constitue le droit au logement. La Cour 
de cassation n’a pas jugé la question sérieuse. Elle estime que les droits des créanciers indivisaires de demander le partage 
du bien indivis, qui suppose s’il y a lieu, la licitation de celui-ci, assure la protection de leur droit de propriété. les 
créanciers en leur permettant de passer outre au caractère indivis du bien dont leur débiteur est propriétaire à 
concurrence de sa part seulement, et ne porte pas une atteinte disproportionnée aux droits du coïndivisaire. Ce dernier se 
voit reconnaitre la faculté d’arrêter le cours de l’action en partage et bénéficie d’un droit d’attribution préférentielle s’il en 
réunit les conditions, notamment s’il s’agit de son logement. 

 754 Le liquidateur peut agir en partage sans demander l’autorisation au juge-commissaire, v. Cass. Com. 12 nov. 2008, n° 
07-17.078 ; v. aussi, Cass. com. 19 déc. 2000, n° 07-17.078. 

 755 La jurisprudence rappelle que si les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leurs débiteurs c’est qu’à 
la condition que ceux-ci refusent d’en faire usage et que l’intérêt des créanciers soit compromis, Cass. civ. 17 mai 1982, 
Bull. civ. I, n° 176 ; Cass. 1e civ. 11 mars 2003 n° 381, RJDA 8 sept 2003, n° 895 ; v. aussi, CA. Lyon, Ch. civ. 1, 11 
décembre 2012, n° 2012/029476, obs. V. Pezzella, BACALy, Bull. n° 3, janv. 2013-juin 2013.  
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procédure collective. Dans cette configuration, seul le juge-commissaire peut, par exemple, autoriser 

la vente et décider du mode de réalisation du bien756. 

En revanche, la cour de cassation précise que si l'indivision est née avant l'ouverture de la 

procédure collective, tout se passe comme si, le bien indivis n'était pas dans l'actif de la procédure eu 

égard aux créanciers de l'indivision757. Ceux-ci peuvent donc saisir le bien indivis et passer avant tous 

les autres créanciers sans avoir à déclarer leurs créances dans la procédure758. Ils ne sont pas soumis à 

l’interdiction des poursuites individuelles759. Si la saisie du bien indivis ne permet pas de les 

désintéresser, ils pourront déclarer leurs créances à la procédure pour le reste. Toutefois, lorsque le 

créancier de l’indivision déclare sa créance, il est soumis à la discipline collective. De ce fait, le 
créancier indivisaire ne pourra plus saisir les biens indivis et, il ne pourra, non plus dans la 

procédure, demander le partage des biens indivis car cette action appartient désormais au liquidateur 

qui le représente. Ainsi, le liquidateur pourra demander le partage, mais ne peut vendre le bien pour 

le compte des créanciers indivisaires. Cependant, le partage du bien indivis étant souvent impossible 

à réaliser, le liquidateur pourra engager une procédure de licitation partage760 tendant à la vente aux 

enchères du bien afin de récupérer la part de prix revenant à l’entrepreneur individuel en proportion 

de ses droits dans l’indivision. 

Le conjoint de l’entrepreneur individuel peut toutefois s'opposer au partage du bien indivis s'il 

accepte d’éponger le passif de l’entrepreneur individuel, c’est-à-dire tout le passif déclaré, vérifié et 

réactualisé761. Dans ce cas, il faut attendre que toutes les opérations de vérification de créances soient 

terminées. Toutefois, son engagement n’est pas irrévocable, le conjoint peut revenir sur sa décision 
lorsqu’il estime qu’après vérification de tout le passif de l’entrepreneur individuel que la dette est, par 
exemple, trop élevée762. Le coïndivisaire ne peut arrêter le cours de l'action en partage d'un bien 

indivis qu'en acquittant l'obligation du débiteur représentant le montant du passif définitivement 

vérifié et admis lequel doit être réactualisé, fût-ce par expertise, en tenant compte des actifs et 

créances recouvrés depuis le jugement d'ouverture763. Cependant, les dispositions de l’art. 815-17 ne 

                                                 
 756 Cass. 2e Civ., 9 novembre 2006, pourvoi n° 05-12.205 

 757 L'hypothèque sur le bien indivis a été consentie par les deux indivisaires. Le créancier bénéficiaire est donc un 
créancier de l'indivision : Cass. com. 18 fév. 2003, n° 00-11008. V. aussi art. 2414 et 2125, C. civ. 

 758 Cass. 2e civ., 16 mai 2013, n° 12-16216, PB ; Cass. com. 10 mai 2012, n° 10-20974. 

 759 com 7 fév 2012, n° 11-12787. 

 760 La vente directe du bien indivis entraine la nullité de la vente. 

 761 V. note sous art. 815, C. civ. 

 762 V. note sous art. 815-17, C. civ. 

 763 Cass. 1re civ. 27 mai 2010, n° 09-11460. 
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permettent pas au co-indivisaire de s’opposer à l’action en partage764, seul le paiement permet 

d’arreter l’action en partage765. 

390. En outre, comme le rappelle un arrêt de la Cour de cassation du 26 septembre 2012766, dans 

le cadre de la licitation-partage engagée par le liquidateur, le conjoint du débiteur liquidé ne peut pas 

non plus « sauver » le domicile familial en en sollicitant l’attribution préférentielle à son profit. 
L'attribution préférentielle est une modalité de partage de l'indivision dans laquelle le bien indivis est 

attribué à un indivisaire qui, en contrepartie, doit régler une soulte aux autres indivisaires, un peu 

comme s'il leur rachetait leurs parts dans l'indivision pour acquérir la pleine propriété du bien.  

A défaut d'être prévue dans l'acte d'acquisition liant les indivisaires, ce mécanisme n'est possible 

que dans des hypothèses limitées et précises spécialement prévues par la loi767. Or en matière 

matrimoniale, l'attribution préférentielle d'un bien indivis n'est prévue qu'en cas de décès, au profit 

du conjoint survivant ou des héritiers, ou qu'en cas de divorce, au profit des époux divorcés. C'est 

donc logiquement que la Cour de cassation a rejeté la demande d'attribution préférentielle formée 

par l'épouse indivisaire suite à la procédure en licitation partage engagée sur le domicile familial par 

le liquidateur judiciaire de son conjoint. Encore une fois, cette attribution ne peut bénéficier qu'au 

conjoint survivant ou au conjoint divorcé, deux hypothèses distinctes de celle du conjoint de 

l’entrepreneur individuel en liquidation judiciaire. 

Comme le relève la Cour, la solution aurait été différente si les indivisaires avaient pris la 

précaution d'insérer dans l'acte d'acquisition du domicile de la famille, une clause d'attribution 

préférentielle en cas de partage. En présence d'une telle clause, quelle que soit la qualité de 

l'indivisaire (conjoint divorcé, conjoint survivant, concubin), l'attribution préférentielle peut toujours 

être sollicitée. En cas de licitation partage, la moitié du prix revient au conjoint de l’indivisaire in 
bonis. 

A la différence des biens communs, lesquels ne peuvent être partagés que si le mariage est 

dissous, il est loisible aux époux de solliciter le partage des biens indivis pendant le régime 

matrimonial, que celui-ci soit le régime de la séparation de biens ou celui de la participation aux 

acquêts. Le liquidateur qui représente le débiteur peut aussi demander le partage de l’indivision768, sa 

demande n’est pas subordonnée à la justification d’une créance769. Pour remédier à l'éventuelle 

                                                 
 764 CA paris, 27 mai 1987, D. 1988, p. 216, note A. Breton. 

 765 CA Versailles, 21 mars 1983, Défrénois, 1984, art. 33.158, p. 1358, obs. G. Champenois. 

 766 Cass. civ. 26 sept. 2012, n°11-11246. 

 767 V. art. 831-1 et s., C. civ. 

 768 Art. 815, C. civ. 

 769 Cass. 1re civ., 29 juin 2011, n° 10-25098 (n° F-P+B+I). 
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opposition du conjoint de l’entrepreneur individuel sur la demande en partage, la jurisprudence 
admet que le liquidateur, quand il demande le partage de l'indivision, ne représente pas les créanciers 

mais le débiteur lui-même770, puisque « nul n'est tenu de rester dans l'indivision »771. Dans ce cas, le 

conjoint de l’entrepreneur individuel ne peut pas demander à payer la dette sur le fondement de 

l’article 815-17 du Code civil772.  

 

                                                 
 770 Cependant, le liquidateur ne peut pas demander l’application de l’art. 815-1 lorsque le débiteur est décédé en cours 

de procédure : Cass. com., 19 févr. 2013, n° 11-23033. 

 771 Art. 815, C. civ. 

 772 Toutefois, la doctrine estime que l’action en partage est un droit propre que le liquidateur ne peut pas faire. 
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CHAPITRE II. 
 

L’EFFICACITE RELATIVE DES MECANISMES DE PROTECTION EN CAS DE 

DIFFICULTES DE L’ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 
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391. La quête de la protection de l’entrepreneur individuel afin de limiter les risques auxquels il 
est exposé dans le cadre de son activité professionnelle, notamment en cas de difficultés a conduit le 

législateur à mettre en place des mécanismes dont la finalité est de préserver les biens personnels de 

celui-ci. Les mécanismes spécifiques à l’entrepreneur individuel tout comme les mécanismes de droit 
commun utilisés aux mêmes fins sont censés véritablement montrer leur efficacité que lorsque 

l’entrepreneur individuel est en difficulté. Tant que l’entrepreneur individuel est in bonis, aucun 

problème ne se pose, ou du moins en théorie, car quel que soit le gage des créanciers, il est dans une 

situation financière qui lui permet d’honorer ses engagements à l’égard de ceux-ci. Mais, le principal 

problème survient lorsqu’il est en difficulté. C’est à ce stade qu’est recherchée l’efficacité des 
mécanismes de protection afin de préserver les biens personnels de la poursuite des créanciers. 

Cependant, la protection recherchée à travers ces mécanismes n’est que relative car, qu’ils soient 
spécifiques à l’entrepreneur individuel ou de droit commun, la protection qu’ils procédure à 
l’entrepreneur individuel qui y aurait recours ne permet pas de garantir l’objectif recherché par le 

législateur, c’est-à-dire, la protection du patrimoine personnel de l’entrepreneur individuel 

(section 1). 

392. Un renforcement de ces mécanismes afin de leur assurer l’efficacité attendue semble être 
nécessaire. À défaut, on se demande si le recours à l’ouverture d’une procédure collective n’est pas le 
meilleur moyen d’assurer la protection de l’entrepreneur individuel, dans la mesure où ce dernier 
peut solliciter l’ouverture d’une procédure collective alors même qu’il n’est pas en cessation des 
paiements, ou inversement, demander à bénéficier d’une procédure de conciliation alors qu’il est en 
cessation des paiement (section 2). 
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SECTION I. 
 
L’EFFICACITE RELATIVE DES MECANISMES DE PROTECTION 

393. Les mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel ne sont pas aussi efficaces qu’il 
n’y parait lorsque celui-ci est en difficulté. Les insuffisances constatées en cas d’ouverture d’une 
procédure collective montrent l’inefficacité des mécanismes qu’ils soient spécifiques à l’entrepreneur 
individuel (Paragraphe 2) ou de droit commun (Paragraphe 1). 

§ 1. L’EFFICACITE RELATIVE DES MECANISMES DE DROIT COMMUN 

394. Le recours aux mécanismes au mécanisme de la fiducie ou aux régimes séparatistes afin de 

protéger certains biens des effets de l’ouverture d’une procédure collective n’est pas aussi protecteur 
malgré les modifications que ces dispositifs apportent aux droits des créanciers de l’entrepreneur 

individuel. La fragilité de la protection issue des régimes matrimoniaux (A) et les lacunes de 

l’affectation fiduciaire (B) en font des mécanismes peu efficaces en cas d’ouverture d’une procédure 
collective. 

A. Une efficacité biaisée par la fragilité de la protection issue des régimes 
matrimoniaux 

395. Aussi bien le régime de la communauté que celui de la séparation des biens ne confèrent une 

protection efficace des biens du couple de l’entrepreneur individuel en difficulté. D’une part, elle est 
illusoire (1), et d’autre part elle n’est que relative (2). 

1. Une protection illusoire dans les régimes communautaires 

396. Le principe posé par l’article 1415 du Code civil diminue considérablement le gage des 
créanciers de l’entrepreneur individuel. A défaut de consentement de son conjoint, les biens 

communs sont protégés. La jurisprudence s’est montrée particulièrement protectrice à l’égard du 
conjoint de l’entrepreneur individuel en refusant à plusieurs reprises aux créanciers d’étendre leurs 
droits de poursuite sur les biens communs. Cette rigueur a été combattue par une partie de la 

doctrine773. Selon certains auteurs, si cette règle se justifie en matière de cautionnement où 

l’entrepreneur individuel ne retire aucune contrepartie en faisant courir à la communauté un risque, il 
n’en est pas ainsi pour l’emprunt. Car, ils estiment que contrairement au cautionnement, l’emprunt 

                                                 
 773 V. à cet effet, H. Lécuyer, Crédit immobilier et droit patrimonial de la famille, LPA 29 avr. 1998, n° 51, p. 23. 
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confère à la communauté un enrichissement par l’acquisition d’un bien et que le droit de poursuite 
de ce créancier devait s’exercer au moins sur le bien qui est entré dans la communauté. 

Même en cas de manœuvres frauduleuses de la part de l’entrepreneur individuel et de son 
conjoint, l’article 1415 du Code civil semble produire son plein effet. Dans une décision rendue par 

la Cour de cassation, un époux marié sous le régime légal avait souscrit un prêt en se faisant passer 

pour un célibataire afin d’éviter l’exigence du consentement de son époux pour l’engagement des 
biens communs du couple774. La Cour d’appel avait estimé que la dissimulation constituait un acte 
frauduleux et que l’épouse était au courant des opérations réalisées par son époux775. Elle en a déduit 

que l’épouse avait de ce fait consenti à l’engagement de son mari. La Cour de cassation censure 
l’arrêt rendue par la Cour d’appel en estimant que les juges ne pouvaient déduire, de l’attitude du 
conjoint, un consentement expressément donné. Ainsi, même entre un débiteur de mauvaise foi et 

un créancier de bonne foi, l’article 1415 du Code civil produit tous ses effets. Ainsi, la responsabilité 
de l’époux fautif aurait pu être engagée sur le fondement de la responsabilité civile. Ce qui, au regard 

des articles 1413 et 1414 du Code civil aurait permis d’engager tous les biens communs du couple. 

397. Face à cette protection, les créanciers ont contourné les limites posées par l’article 1415 du 
Code civil concernant le cautionnement et l’emprunt. Ainsi, ces derniers exigent dans les opérations 
de crédit l’engagement du conjoint de l’emprunteur. L’article 1415 n’étant pas d’ordre public, rien 
n’interdit aux créanciers de solliciter le consentement exprès du conjoint de l’entrepreneur 
individuel. De ce fait, leur gage s’étendrait, en dehors des biens propres de l’entrepreneur individuel, 
à la masse commune. Ainsi, par le consentement exprès de l’époux, les biens communs du couple 
sont engagés, mais ce consentement n’emporte pas ses biens propres. 

Cependant, les créanciers peuvent demander, au-delà du simple consentement du conjoint de 

l’entrepreneur individuel, un engagement solidaire des deux époux, ce qui aura pour effet de 

permettre aux créanciers de poursuivre chacun des deux époux pour le paiement de la totalité de la 

dette. Ainsi, leur gage portera sur l’intégralité du patrimoine du couple, contrairement à l’article 1413 
qui ne limitait leur gage qu’à la masse commune. 

 

2. Une protection relative dans les régimes séparatistes 

398. La procédure collective appréhende, outre les biens propres de l’entrepreneur individuel, les 

biens communs lorsque ce dernier est marié sous le régime de la communauté légale ou 

                                                 
 774 Cass. civ. 1re, 17 février 1998, Gaz. du pal. du 20-22 déc. 1998, p. 28, J.C.P. 1998, IV, 1786 ; R.T.D. Civ. 1998, 659, 

obs. Hauser ; Dr. et patr., 1998, 1970, obs. A. Bénabent. 

 775 CA, Versailles, 19 déc. 1995. 
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conventionnel. Sur le fondement de l’article 1413 du Code civil et en partie des articles  1414 et 1415 
du même Code, l’ensemble des biens communs font partie de l’actif de la procédure collective. On a 
vu que dans la communauté, il existe trois masses de biens : les biens propres du conjoint de 

l’entrepreneur individuel, les biens propres de ce dernier et les biens communs aux deux époux776. 

L’assiette de la procédure collective, en cas d’insolvabilité de l’entrepreneur individuel, portera sur 
ces deux dernières masses. Avant la loi du 23 décembre 1985, les créanciers du conjoint de 

l’entrepreneur individuel ne pouvaient exercer leurs poursuites que sur ses biens propres et sur les 

biens communs réservés, mais les biens communs ordinaires étaient hors de la portée des ceux-ci. La 

réforme intervenue a permis aux créanciers d’exercer leurs poursuites sur les biens propres de leur 

débiteur et sur les biens en communs, en dehors de toute solidarité légale ou conventionnelle des 

époux. Cependant, le conjoint de l’entrepreneur individuel n’est pas soumis à la procédure, mais il y 
est directement impliqué777.  

399. Contrairement au régime de la communauté, le régime de la séparation des biens permet de 

mieux protéger les biens du couple, notamment lorsque l’entrepreneur individuel est en difficulté. 

Dans ce régime, nous avons vu, qu’il existait une séparation des biens du couple en deux masses : 

d’une part, les biens personnels de l’entrepreneur individuel et les biens personnels de son conjoint 
d’autre part. Mais, en réalité, il existe une troisième masse de biens qui est constituée des biens 
acquis en commun par les époux sous la forme d’une indivision. Le régime de la séparation des 
biens présente l’avantage d’être plus souple que le régime communautaire, notamment dans la mise 
en place des mécanismes de protection des biens du couple. En cas de difficulté, l’assiette de la 
procédure collective sera uniquement constituée de biens qui sont personnels à l’entrepreneur 
individuel.  

La difficulté majeure réside, toutefois, dans la détermination des biens qui appartiennent à 

l’entrepreneur individuel. L’alinéa 1 de l’article 1538 du Code civil dispose à cet effet, que « tant à 

l'égard de son conjoint que des tiers, un époux peut prouver par tous les moyens qu'il a la propriété 

exclusive d'un bien ». La preuve de la propriété d’un bien par le conjoint de l’entrepreneur individuel 

est libre. L’alinéa 2 du même article renforce le droit de propriété en posant des présomptions 

simples. Selon cette disposition, « les présomptions de propriété énoncées au contrat de mariage ont 

effet à l'égard des tiers aussi bien que dans les rapports entre époux, s'il n'en a été autrement 

convenu. La preuve contraire sera de droit, et elle se fera par tous les moyens propres à établir que 

                                                 
 776 La loi du 23 déc. 1985 a modifié le régime de la communauté en instaurant une égalité stricte entre les époux dans la 

gestion des biens communs. Elle a également supprimé la catégorie des biens réservés. 

 777Cass. civ. 1re, 7 nov. 1995 : Bull. civ. I, no 395 ; D. 1996, p. 451, note S. Piedelièvre ; D. 1997. Somm. 21, obs. Robert 
; J.C.P. 1995. I. 3908, no 16, obs. Storck ; Defrénos, 1996, p. 409, obs. G. Champenois ; RTD civ. 1997, p. 211, obs. 
Vareille, et RTD civ.1998, p. 139, obs. Zénati. 
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les biens n'appartiennent pas à l'époux que la présomption désigne, ou même, s'ils lui appartiennent, 

qu'il les a acquis par une libéralité de l'autre époux ». Les créanciers doivent, dès lors, apporter la 

preuve contraire de l’appartenance du bien au conjoint de l’entrepreneur individuel.  

400. Par le jeu de la possession, la règle est qu’en matière de meubles, possession vaut titre778. 

Pour les biens meubles corporels, l’époux qui possède le bien est supposé être le propriétaire. Mais, 
peut-on parler de possession exclusive de l’un des époux dans une vie commune. La vie commune 
suppose la possession commune des biens du couple. Contrairement à ce que soutiennent certains 

auteurs, la possession est commune. Et, selon la jurisprudence, les règles prévues par l’article 1538 
du Code civil excluent l’application des dispositions de l’article 2276779. La Cour de cassation a admis 

un autre moyen de preuve pour déterminer la propriété d’un bien dans un régime séparatiste. La 
propriété d’un bien dans un régime séparatiste doit se faire en apportant la facture. Cependant, ce 

moyen de preuve peut également soulever des difficultés, notamment lorsque le bien en question est 

un meuble incorporel tel que le fonds de commerce. La jurisprudence considère que 

l’immatriculation ne constitue pas une preuve de la propriété du fonds exploité. L’entrepreneur 
individuel, commerçant, peut en effet, exploiter un fonds qui appartient exclusivement ou en partie à 

son conjoint.  

S’agissant également des immeubles, la jurisprudence précise que l’époux qui a apposé sa 
signature à l’acte d’acquisition est réputé propriétaire du bien. Mais, l’immeuble peut être acquis avec 
les fonds du conjoint, et dans ce cas, il appartient à celui qui se prévaut de la propriété du bien 

d’apporter la preuve que le bien a été acquis avec ses  propres fonds ou que les fonds ayant servi à 

l’acquisition de l’immeuble résultaient d’un prêt, d’un mandat ou d’une donation qui reste librement 
révocable. Toutefois, dans cette hypothèse, le conjoint devra déclarer sa créance lorsqu’il établit 
l’existence d’une créance à l’encontre de l’entrepreneur individuel. Les créanciers de l’entrepreneur 
individuel peuvent dans ce cas apporter la preuve que le bien en question appartient à leur débiteur, 

contrairement aux mentions figurant dans l’acte d’acquisition. La Cour a également jugé, à propos 

d’un compte joint, que l’époux qui se prétend être titulaire des fonds qui sont déposés dans le 

compte doit apporter la preuve de la propriété de ces dits fonds. Car, la propriété des fonds figurant 

dans un compte joint étant supposé appartenir indivisément aux deux époux, celui des deux 

conjoints qui se prétend propriétaire de l’intégralité des fonds doit combattre cette présomption en 
démontrant qu’elle avait la propriété exclusive des fonds déposés sur ce compte780. La Cour de 

                                                 
 778 L’art. 2276 al. 1, C. civ. dispose à cet effet que « en fait de meubles, la possession vaut titre ». 

 779 Aux termes de l’art. 2279, C. civ. « les actions possessoires sont ouvertes dans les conditions prévues par le code de 
procédure civile à ceux qui possèdent ou détiennent paisiblement ». 

 780 Cass. com., du 22 sept. 2009, n° 06-20.247. 
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cassation confirme sa jurisprudence antérieure en rappelant que l’action en revendication ne peut 

être exercée qu’à la seule condition que les biens acquis par le conjoint ont été en partie financés par 

les biens de l’époux en difficulté781. 

Les présomptions de propriété prévues dans l’acte de mariage étant simples, les créanciers 
peuvent également apporter la preuve contraire, et ce sans recourir à la fraude. En l’absence de 
preuve établissant le bien fondé de leurs prétentions, l’administrateur peut inscrire le bien dans 
l’inventaire de l’actif des biens de l’entrepreneur individuel à l’ouverture de la procédure collective à 
son encontre. Ce faisant, il renverse la charge de la preuve, et il appartient au conjoint qui demande 

la restitution du bien d’apporter la preuve d’un droit de propriété sur ledit bien. Cette action n’est 
enfermée dans aucun délai782. En effet, le conjoint de l’entrepreneur individuel peut établir la 

consistance de ses biens personnels sur le fondement des dispositions de l’article 1538 du Code civil 
en exerçant une action en revendication dans le délai de trois mois783 à compter de la publication du 

jugement d’ouverture de la procédure collective784.  

401. Cependant, dans le doute de la propriété du bien, les dispositions prévues par l’article 1538, 
alinéa 3 du Code civil s’appliquent. L’alinéa 3 de l’article 1538 du Code civil dispose que « les biens 

sur lesquels aucun des époux ne peut justifier d'une propriété exclusive sont réputés leur appartenir 

indivisément, à chacun pour moitié ». Le sort des biens dépend dans cette hypothèse de la date de 

l’indivision. Lorsqu’elle intervient avant le jugement d’ouverture de la procédure collective à 
l’encontre de l’entrepreneur individuel, les créanciers de ce dernier sont assimilés à des créanciers 
personnels d’un indivisaire. Dans ce cas, ce sont les règles de l’article 815 et suivant du Code civil qui 

s’appliquent. Ainsi, le conjoint de l’entrepreneur individuel peut exercer ses droits sur les biens 
indivis, conformément aux dispositions de l’article 815-1 qui dispose que « les indivisaires peuvent 

passer des conventions relatives à l'exercice de leurs droits indivis, conformément aux articles 1873-1 

à 1873-18 »785 du Code civil. À cet effet, il peut demander le partage ou l’attribution préférentielle 
d’un bien, sous réserve de mettre en cause le liquidateur.  

En cas de liquidation judiciaire, la jurisprudence considère qu’il appartenait au conjoint, qui 

demande l'attribution d’un bien indivis, « d'appeler en la cause le liquidateur de son époux et que, 

                                                 
 781Cass. com., 23 janv. 1996, n° 92-19.826, Bull. 1996, IV, n° 24. 

 782 TGI, Limoges, 7 fév. 1991, D. 1991 ; Rev. proc. coll. 1991, p. 480, obs. Soinne. 

 783 Selon l’art. L.624-9, C. com., « la revendication des meubles ne peut être exercée que dans le délai de trois mois 
suivant la publication du jugement ouvrant la procédure ». 

 784 En effet, l’art. L. 624-5, C. com. dispose que « le conjoint du débiteur soumis à une procédure de sauvegarde établit 
la consistance de ses biens personnels conformément aux règles des régimes matrimoniaux et dans les conditions 
prévues par les articles L. 624-9 et L. 624-10 ». 

 785 Les art. 1873-1 à 1873-18, C. civ. traitent « des conventions relatives à l’exercice des droits indivis », V. Livre III, 
Titre IX bis, C. civ. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006444494&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006444494&dateTexte=&categorieLien=cid
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faute de l'avoir fait, son droit à l'attribution préférentielle est inopposable à la liquidation judiciaire et 

ne peut constituer un obstacle à la licitation du bien indivis »786, car c’est un acte patrimonial qui 
n’échappe pas au dessaisissement. Ainsi, le liquidateur ne pourra pas réaliser les biens indivis. 

Toutefois, comme tout créancier personnel d’un indivisaire, il peut provoquer le partage sur le 

fondement de l’article 815-17 alinéa du Code civil,ce sans l’autorisation du juge-commissaire787. 

Cependant, lorsque la séparation des biens est intervenue après le jugement d’ouverture de la 

procédure collective de l’entrepreneur individuel, les biens indivis seront appréhendés dans l’assiette 
de la procédure collective. Mais, il faut l’autorisation du juge-commissaire pour la vente et la 

réalisation de ces biens788.  

402. On voit ainsi que la protection des biens du couple est loin d’être absolue. Aussi bien dans le 
régime de la communauté que dans celui de la séparation des biens, l’administrateur judiciaire ou le 
liquidateur pouvait remettre en cause cette protection. Le législateur avait prévu une hypothèse dans 

laquelle un bien propre ou personnel au conjoint in bonis peut être appréhendé par la procédure 

collective. Cette hypothèse était prévue par l’ancien article L. 624-6 du code de commerce, lequel 

disposait que « le mandataire judiciaire ou l’administrateur peut, en prouvant par tous les moyens 
que les biens acquis par le conjoint du débiteur l’ont été avec des valeurs fournies par celui-ci, 

demander que les acquisitions ainsi faites soient réunies à l’actif». Elle visait à éviter que le débiteur 
ne fraude les droits des créanciers en transférant des biens de son patrimoine dans le patrimoine de 

son conjoint. Cependant, le Conseil constitutionnel a déclaré l’article L. 624-6 du code de commerce 

inconstitutionnel sur le fondement de la protection constitutionnelle du droit de propriété. Selon le 

Conseil constitutionnel l’application de cette possibilité au seul conjoint du débiteur, à l’exclusion de 
toute autre personne, entraîne une différence de traitement contraire au principe d’égalité devant la 
loi. La violation du droit de propriété, et plus précisément la protection qui en résulte à l’article 2 de 
la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 interdit toute privation de propriété sans 

que « la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et sous la condition d’une 
juste et préalable indemnité »789. A cet effet, l’ordonnance du 12 mars a définitivement supprimée 
cette hypothèse. 

                                                 
 786 Cass. com., 7 avr. 2009, n° 08-16.510. 

 787 Cass. com., 12 nov. 2008, n° 07-17.078. 

 788 Cass. civ.,2e, 9 nov. 2006, n° 05-12.205. 

 789 V. QPC du 12 nov. 2010 n° 2010-60 et du 13 juill. 2011, n° 2011-151. 
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B. Une efficacité biaisée par les lacunes de l’affectation fiduciaire 

403. L’affectation fiduciaire est paralysée par l’ouverture d’une procédure collective en cas de 
convention de mise à disposition (A). À défaut de convention, le patrimoine fiduciaire peut être 

réalisé par les créanciers de l’entrepreneur individuel en dehors de la procédure collective (B). 

1. La paralysie de l’affectation fiduciaire 

404. L’article L. 622-23-1 du code de commerce consacre la neutralisation des droits des 

créanciers bénéficiaires de la fiducie en cas de procédure collective de l’entrepreneur individuel. 
Toutefois, l’interdiction de réalisation de la fiducie-sûreté ne s’applique que dans l’hypothèse où il 
existerait une convention de mise à disposition entre les parties. Cette disposition précise que 

« lorsque des biens ou droits présents dans le patrimoine fiduciaire font l’objet d’une convention de 
mise à disposition en exécution de laquelle le débiteur constituant en conserve l’usage ou la 
jouissance, aucune cession ou aucun transfert de ces biens ou droits ne peut intervenir au profit du 

bénéficiaire ou d’un tiers du seul fait de l’ouverture de la procédure, de l’arrêt du plan ou encore d’un 
défaut de paiement d’une créance née antérieurement au jugement d’ouverture ». Les biens, droits ou 

sûretés transférés dans le patrimoine fiduciaire peuvent être nécessaire à l’activité professionnelle de 
l’entrepreneur individuel. Dès lors, celui-ci peut assortir au contrat de fiducie, une convention de 

mise à disposition, moyennant le paiement d’un loyer, lui permettant de conserver l’usage et la 
jouissance des biens transférés. 

405. En cas d’ouverture d’une procédure collective, la fiducie-sûreté sans dépossession confère à 

l’entrepreneur individuel plus de sécurité que la fiducie-sûreté avec dépossession. En l’absence de 
mise à disposition, les créanciers bénéficiaires peuvent saisir tous les biens contenus dans le 

patrimoine fiduciaire même s’ils sont détenus entre les mains du fiduciaire. La discipline collective ne 

s’oppose pas à une telle saisie puisque les biens transférés sont sortis du patrimoine de l’entrepreneur 
individuel et sont dans le patrimoine fiduciaire qui ne peut être atteint par la procédure collective. En 

revanche, lorsque les biens transférés dans le patrimoine fiduciaire sont conservés entre les mains de 

l’entrepreneur individuel, en vertu d’une convention de mise à disposition, l’efficacité de la fiducie-

sûreté est paralysée pendant la période d’observation et en cas de sauvegarde ou de redressement de 

l’entrepreneur individuel, puisqu’étant nécessaire à la continuation de son activité. 

Le législateur a instauré ainsi un compromis entre la survie de l’activité de l’entrepreneur 
individuel et la préservation des droits des créanciers fiduciaires. Si la sauvegarde ou le redressement 

de l’entreprise est envisageable, la fiducie-sûreté est neutralisée au détriment des créanciers 

fiduciaires. En revanche, si les chances de survie de l’entreprise sont minces, la fiducie-sûreté 

retrouve toute son efficacité et les créanciers bénéficiaires des biens affectés pourront saisir le 

patrimoine fiduciaire. Contrairement au contrat de fiducie, la convention de mise à disposition suit le 

régime des contrats en cours. Elle peut dès lors être résiliée par le juge-commissaire à la demande de 
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l’administrateur. Dans un tel cas, les biens reviennent au fiduciaire et les créanciers fiduciaires 
pourront les réaliser790.  

Dans l’hypothèse où la convention de mise à disposition est maintenue, l’entrepreneur individuel 
est à juste titre un détenteur précaire, puisque les biens transférés ne font plus partie de son 

patrimoine. Le fiduciaire peut agir en revendication des biens conservés par l’entrepreneur individuel 
dans un délai de trois mois, à compter du jugement d’ouverture au BODACC791. Il peut également 

agir en restitution des biens conservés en vertu de la convention de mise à disposition, sans qu’il soit 
enfermé dans un délai, à la condition toutefois que le contrat ait fait l’objet d’une publicité792. Ainsi, 

la restitution effective se fait au jour de la résiliation de la convention de mise à disposition ou à son 

terme, conformément aux dispositions de l’article L. 624-10-1 du code de commerce.  

De ce fait, les créanciers fiduciaires sont exclus des comités de créanciers en vertu de l’article L. 
626-30 du code de commerce qui dispose que pour les « créanciers bénéficiaires d’une fiducie 
constituée à titre de garantie par le débiteur, seuls sont prises en compte, lorsqu’elles existent, celles 
de leurs créances non assorties d’une telle sûreté ». En d’autres termes, tout créancier qui a pour gage 

le patrimoine fiduciaire ou celui dont la créance est née de la conservation ou de la gestion dudit 

patrimoine ne peut être admis dans les comités de créanciers. Cette mesure se justifie, en effet, par la 

poursuite de l’efficacité de la fiducie-sûreté qui n’incitera pas les créanciers bénéficiaires de la fiducie 
à voter un plan qui leur imposera des sacrifices pour la survie de l’activité de leur débiteur. 
Toutefois, lorsque la totalité de leurs créances n’est pas couverte par le patrimoine fiduciaire, les 

créanciers fiduciaires pourront voter pour la partie de leurs créances non couverte par le patrimoine 

fiduciaire. C’est la solution que semble adopter l’ordonnance de décembre 2008, contrairement au 
projet initial qui excluait totalement ces derniers.  

406. Par ailleurs, les biens affectés échappent à la cession de l’entreprise de l’entrepreneur 
individuel résultant de la sauvegarde ou du redressement. En réalité, les biens n’appartenant plus au 
constituant, les créanciers fiduciaires échappent ainsi aux règles régissant la cession des biens du 

débiteur à la suite d’une procédure collective793. De même, la convention de mise à disposition 

échappe à la cession, en vertu de l’article L. 642-7 alinéa 5 qui dispose que « la convention en 

exécution de laquelle le débiteur constituant conserve l’usage et la jouissance de biens ou droits 

                                                 
 790 Ce qui différencie la fiducie-sûreté de l’hypothèque, puisque les biens hypothéqués sont neutralisés jusqu’à la fin de 

la procédure. 

 791 À l’expiration de ce délai, le droit de propriété du fiduciaire est inopposable pendant toute la durée de la procédure. 

 792 V. art. L. 624-10, C. com. 

 793 V. art. L. 642-12, C. com. 
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transférés à titre de garantie dans un patrimoine fiduciaire ne peut être cédée au cessionnaire, sauf 

accord des bénéficiaires du contrat de fiducie ». 

2. La réalisation de l’affectation fiduciaire 

407. En l’absence d’une convention de mise à disposition, on l’a vu, les créanciers fiduciaires 
peuvent saisir les biens contenus dans le patrimoine fiduciaire en mettant fin au contrat de fiducie. 

L’interdiction posée à l’article L. 622-23-1 du code de commerce ne vise que la réalisation des biens 

et droits présents dans le patrimoine fiduciaire qui ont fait l’objet d’une convention de mise à 

disposition. Dans ce cas, les créanciers ne sont pas soumis à la suspension des poursuites 

individuelles, puisque les biens ou droits sont sortis du patrimoine de l’entrepreneur individuel.  

408. Par ailleurs, même avec une fiducie-sûreté avec dépossession et si le plan de sauvegarde ou 

de redressement n’est pas respecté, les créanciers fiduciaires retrouvent leurs droits de réaliser la 

fiducie. L’article L. 626-27, I du code de commerce dispose, à cet effet, que le jugement prononçant 

la résolution du plan met fin aux opérations et à la procédure lorsque celle-ci est en cours et fait 

recouvrer aux créanciers l’intégralité de leurs droits et emporte déchéance des délais accordés à 
l’entrepreneur individuel. Le régime des contrats en cours est écarté, en cas d’ouverture d’une 
liquidation judiciaire, aussi bien pour le contrat de fiducie que pour la convention de mise à 

disposition, en vertu de l’article L. 641-11-1, V du code de commerce. 

409. Quant à la fiducie-gestion, l'article L. 641-12-1 de ce même code dispose que si le débiteur 

est constituant et seul bénéficiaire du contrat de fiducie, l'ouverture ou le prononcé d'une liquidation 

judiciaire à son égard entraîne la résiliation de plein droit de ce contrat et le retour dans son 

patrimoine des droits, biens ou sûretés présents dans le patrimoine fiduciaire. 

410. Contrairement aux régimes juridiques du pacte commissoire et de l’hypothèque où les 
créanciers ne peuvent mettre en œuvre leurs droits en cas de liquidation judiciaire, les créanciers 

fiduciaires bénéficient de traitement plus favorable au cours de la procédure de liquidation car ils 

peuvent « récupérer les biens ou les droits (transférés dans le patrimoines fiduciaire) dès l’ouverture 

de la procédure et donc d’être désintéressé à hauteur de leur valeur sans subir le concours des autres 
créanciers »794. 

 

                                                 
 794 Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance n° 2009-112 du 30 janv. 2009 portant divers mesures 

relatives à la fiducie, JORF n° 0026 du 31 janv. 2009, p. 1851. 
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§ 2. L’EFFICACITE RELATIVE DES MECANISMES SPECIFIQUES A L’ENTREPRENEUR 

INDIVIDUEL 

411. Comme la fiducie, les mécanismes de protection spécifiques à l’entrepreneur individuel 

doivent, pour leur efficacité, être mis en place avant la survenance des difficultés de l’entrepreneur 
individuel afin d’éviter d’être remis en cause par les nullités de la période suspecte. Légalement 
constitué, ils doivent assurer pleinement l’efficacité de la protection des biens personnels de 
l’entrepreneur individuel. Avec la déclaration d’insaisissabilité, tous les biens immobiliers de 
l’entrepreneur individuel qui ne sont pas utilisés dans l’exercice de son activité professionnelle sont 

hors de la procédure collective. Il en est de même du patrimoine personnel de l’EIRL qui, en 

principe, n’est pas concerné par l’ouverture d’une procédure collective.  

Cependant, la problématique de l’efficacité de la déclaration d’insaisissabilité se situe en dehors de 
la procédure collective (A). De même l’EIRL fait face à l’incertitude de l’efficacité de l’affectation 
patrimoniale, notamment en cas de pluralité de procédures (B).  

A. La problématique de l’efficacité de la déclaration d’insaisissabilité 

412. La position de la Cour de cassation est claire sur l’opposabilité de la déclaration 
d’insaisissabilité à la procédure collective. Mais, au-delà de la procédure collective de l’entrepreneur 
individuel, la question qui demeure est de savoir si les créanciers dont la déclaration était 

inopposable, avant la cessation des paiements de l’entrepreneur individuel, peuvent saisir les biens 
déclarés insaisissables, nonobstant l’effet réel de la procédure en cours. Toutes les poursuites 

individuelles dirigées contre l’entrepreneur individuel devraient être arrêtées. Cependant, en excluant 
les biens insaisissables du champ de la procédure collective, la Cour de cassation n’a-t-il pas permis 

aux créanciers dont la déclaration est inopposable de poursuivre la réalisation de ces dits biens. Une 

partie de la doctrine pense que la portée de la solution de la Cour de cassation devait être seulement 

limitée au liquidateur795. En d’autres termes, les biens situés en dehors de la procédure peuvent être 
saisis par les créanciers auxquels la déclaration est inopposable. Ces derniers peuvent exercer leurs 

droits de poursuite au détriment des règles de la procédure collective dans la mesure où 

l’insaisissabilité édictée par l’article L. 526-1 du code de commerce est une insaisissabilité relative qui 

ne doit pas être transformée en une insaisissabilité absolue796. Au regard de la finalité de la discipline 

collective qui est d’assurer une égalité entre les créanciers par le gel du passif de l’entrepreneur 
individuel, les biens qui en sont exclus doivent être saisissables par les créanciers à qui elle n’est pas 

opposable, sans même qu’ils aient besoin de déclarer leurs créances.  

                                                 
 795 Ibid. 

 796 F. Pérochon, Efficacité de la déclaration d’insaisissabilité… : oui, mais après ? op. cit., dossier n° 25. 
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Cependant, pour d’autres auteurs, la suspension des poursuites individuelles doit s’appliquer à 
tous les créanciers quel que soit leur situation797. La procédure étant dirigée contre l’entrepreneur 
individuel et non contre son patrimoine, la règle de l’arrêt des poursuites doit s’appliquer aussi bien 
aux créanciers concernés par la déclaration d’insaisissabilité qu’à ceux dont la déclaration est 
inopposable. A ce titre, l’article L. 622-21 du code de commerce dispose que « le jugement 

d’ouverture interrompt ou interdit toute action en justice de la part de tous les créanciers » contre 

l’entrepreneur individuel798. Ainsi, selon ces auteurs, la généralité de l’article L. 622-21 du code de 

commerce englobe tous les créanciers quel que soit leur privilège ou l’étendue de leur gage sur le 
patrimoine de l’entrepreneur individuel. Dès lors, les créanciers auxquels la déclaration 

d’insaisissabilité est inopposable ne peuvent saisir le patrimoine immobilier mis hors de la procédure 

collective. Leurs créances doivent être déclarées et ils ne seront désintéressés que dans le cadre de la 

procédure. Contrairement aux créanciers alimentaires799 et aux créanciers titulaire d’un droit de 
propriété, ces derniers sont soumis à la rigueur des procédures collectives. Les premiers conservent 

leurs droits de poursuite en vertu de la volonté du législateur et du juge, les seconds exercent leur 

droit de revendication sur un bien qui leur appartient et qui n’est pas censé entrer dans le gage des 
créanciers. Or, comme l’a si bien souligné Véronique Legrand, le créancier auquel la déclaration 
d’insaisissabilité est inopposable « n’est titulaire de son droit sur l’immeuble qu’en sa seule qualité de 
créancier »800. 

413. Au regard de leur analyse, la déclaration d’affectation doit produire également tout son effet 

en dehors de la procédure collective dès l’instant que les créanciers ne peuvent pas saisir l’immeuble, 
y compris les créanciers auxquels la déclaration est inopposable. Toutefois, doit-on légitimement se 

demander  jusqu’où va cette insaisissabilité. L’article L. 643-11 du code de commerce dispose à cet 

effet que « le jugement de clôture de liquidation judiciaire pour insuffisance d'actif ne fait pas 

recouvrer aux créanciers l'exercice individuel de leurs actions contre le débiteur », sauf  dans certains 

cas exceptionnels prévus par le texte. Il en résulte dès lors que seuls les créanciers bénéficiant d’un 

                                                 
 797 Ibid. 

 798 Art. L. 622-21, C. com. « I.-Le jugement d'ouverture interrompt ou interdit toute action en justice de la part de tous 
les créanciers dont la créance n'est pas mentionnée au I de l'article L. 622-17 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.  

 II. Il arrête ou interdit également toute procédure d'exécution de la part de ces créanciers tant sur les meubles que sur les 
immeubles ainsi que toute procédure de distribution n'ayant pas produit un effet attributif avant le jugement d'ouverture.  

 III. Les délais impartis à peine de déchéance ou de résolution des droits sont en conséquence interrompus ». 

 799 Cass. Com., 8 oct. 2003, D. 2003, p. 2637, obs. A Lienhard. 

 800 V. Legrand, Rev. soc., op. cit. p. 394. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=AE266FC4BA851342ED43CA9F6B9CBD5F.tpdjo03v_3?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006236686&dateTexte=&categorieLien=cid
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droit de poursuite individuelle, tel que prévu par les articles L. 622-17801 et L. 641-13802 du code de 

commerce, peuvent saisir les biens déclarés insaisissables à condition bien évidemment que la 

déclaration ne leur soit opposable conformément à l’article L. 526-1 du code de commerce. 

414. Néanmoins, dès l’instant que le bien déclaré insaisissable ne peut être saisi par les organes de 

la procédure collective au nom de l’intérêt collectif des créanciers, il nous semble que celui-ci puisse 

etre saisi par les créanciers à qui la déclaration est inopposable. Le bien n’étant pas intégré dans 
l’assiette de la procédure collective, la règle de l’interdiction des poursuites ne doit pas s’appliquer 
aux créanciers poursuivant la réalisation du bien en dehors de la procédure collective. 

B. L’incertitude sur l’efficacité de l’affectation patrimoniale 

415. L’ouverture d’une procédure à l’encontre de l’EIRL soulève la question de la fragilité de 

l’affectation au regard de la diversité de créanciers dans la procédure (1) et de la pluralité de 
procédures face à l’affectation patrimoniale (2). 

1. La fragilité de l’affectation patrimoniale face à la procédure collective 

416. Contrairement à la déclaration d’insaisissabilité, l’objectif poursuivi par le législateur est la 
protection de tout le patrimoine privé, et non seulement le patrimoine immobilier de l’entrepreneur 

individuel. Aux termes de l’article L. 526-12 du code de commerce, la déclaration d’affectation est 
opposable de plein droit aux créanciers dont les droits sont nés postérieurement à son dépôt »803. 

Contrairement à la déclaration notariée d’insaisissabilité, l’affectation est opposable aussi bien aux 
créanciers domestiques qu’aux créanciers professionnels de l’entrepreneur individuel. La loi sur 
l’EIRL soumet l’opposabilité du patrimoine d’affectation aux créanciers antérieurs à son dépôt à une 
double condition. D’une part, l’entrepreneur individuel doit manifester sa volonté de leur rendre la 

                                                 
 801 En effet, « le juge-commissaire peut autoriser le débiteur à faire un acte de disposition étranger à la gestion courante 

de l'entreprise, à consentir une hypothèque, un gage ou un nantissement ou à compromettre ou transiger.  

 Le juge-commissaire peut aussi l'autoriser à payer des créances antérieures au jugement, pour retirer le gage ou une chose 
légitimement retenue ou encore pour obtenir le retour de biens et droits transférés à titre de garantie dans un patrimoine 
fiduciaire, lorsque ce retrait ou ce retour est justifié par la poursuite de l'activité. Ce paiement peut en outre être autorisé 
pour lever l'option d'achat d'un contrat de crédit-bail, lorsque cette levée d'option est justifiée par la poursuite de 
l'activité et que le paiement à intervenir est d'un montant inférieur à la valeur vénale du bien objet du contrat ». Art. L. 
622-17-II, C. com. 

 802 L’art. L. 643-13-I, C. com dispose que « sont payées à leur échéance les créances nées régulièrement après le 
jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire pour les besoins du déroulement de la procédure ou du 
maintien provisoire de l'activité autorisé en application de l'article L. 641-10 ou en contrepartie d'une prestation fournie 
au débiteur pendant ce maintien de l'activité.  
En cas de prononcé de la liquidation judiciaire, sont également payées à leur échéance, les créances nées régulièrement 
après le jugement d'ouverture de la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire mentionnées au I de l'article 
L. 622-17 ». 

 803 Art. L. 526-12 al. 1, C. com. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=CDA1231EF2916E584F2997CE2BD8C54B.tpdjo02v_2?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006238612&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=CDA1231EF2916E584F2997CE2BD8C54B.tpdjo02v_2?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006236686&dateTexte=&categorieLien=cid
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déclaration opposable dans certaines conditions fixées par voie réglementaire804 et d’autre part, que 
les créanciers ne fassent pas opposition dans les délais requis805. Dès l’instant que l’entrepreneur 
individuel ne respecte pas les délais et les conditions fixés par la loi ou lorsqu’il n’offre pas des 
garanties suffisantes à ces derniers, leur opposition sera retenue et la déclaration d’affectation n’aura 
aucun effet à leur égard.  

417. En cas de procédure collective, ces créanciers sont certes soumis à la discipline collective 

pour leurs créances nées à l’occasion de l’exercice de l’activité professionnelle de l’entrepreneur 
individuel en raison du caractère erga omnes de l’ouverture de la procédure collective806. Mais, ils 

conservent également leurs droits sur le patrimoine non affecté à l’instar des créanciers domestiques 
qui ne sont pas quant à eux concernés par la procédure collective. En revanche, rien n’interdit aux 

créanciers domestiques de « déclarer leurs créances au passif de la procédure collective de l’EIRL en 
raison de leurs droits sur le dernier bénéfice réalisé en cas d’insuffisance du patrimoine non 
affecté »807. Toutefois, on doute fort que leurs déclarations puissent être admises puisque l’activité 
professionnelle de l’entrepreneur individuel fait l’objet d’une procédure. 

Cependant, pour les créanciers dont l’affectation d’un seul bien leur est inopposable808, certains 

auteurs pensent que le bien est appréhendé par la procédure et que les créanciers non professionnels 

peuvent exercer leurs droits sur ledit bien en déclarant leurs créances809. Tandis que, d’autres 
soutiennent au contraire que le bien ne fait pas parti du gage des créanciers professionnels et par 

conséquent n’entre pas dans le périmètre des biens concernés par la procédure collective. Or, une 
telle solution reviendrait à admettre la nullité de l’affectation là où le législateur n’a prévu qu’une 
simple inopposabilité. 

418. Le souci de protéger les créanciers de l’entrepreneur individuel, afin qu’ils ne soient pas lésés 
dans leurs droits, constitue un obstacle à l’efficacité de la protection  issue du mécanisme de 
l’affectation patrimoniale. D’abord, concernant, l’affectation des biens à l’activité professionnelle de 
l’entrepreneur individuel, nous avons vu qu’elle concerne effectivement les biens nécessaires à 
l’affectation et les biens facultatifs. La loi sur l’EIRL sanctionnant toute soustraction d’un bien 

                                                 
 804 V. à cet effet, B. Saintourens, L’EIRL, Rev. soc., sept. 2010, n° 56. 

 805 Les créanciers antérieurs disposent d’un délai de 30 jours à compter de la réception de la lettre recommandée pour 
faire opposition. L’art. R. 526-10, C. com dispose à cet effet que « l'opposition mentionnée au troisième alinéa de l'article 
L. 526-12 est formée dans le délai d'un mois à compter de la date de première présentation de l'information individuelle 
prévue à l'article R. 526-8 ». 

 806 V. à ce propos, P. Pétel, L’adaptation des procédures collectives à l’EIRL, JCP E 2011, I, 1071, spéc. n° 7. 

 807 V. D. Demeyère, Caractère collectif de la procédure et EIRL, Rev. proc. coll., mai 2012 - n° 3. 

 808 Ibid. 

 809 Ibid. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000022356582&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000022356582&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000023364698&dateTexte=&categorieLien=cid
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nécessaire au gage des créanciers professionnels par la possibilité pour le liquidateur de saisir le bien 

non affecté et jugé nécessaire à l’exercice de l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. 
Cependant, il appartiendra au liquidateur de prouver le caractère nécessaire du bien.  Tout comme le 

créancier domestique peut exercer son droit de saisie sur un bien faussement affecté810.  

Les créanciers peuvent ensuite, en cas de procédure collective, contester l’affectation d’un bien. 
Aux termes de l’article L. 680-7 du code de commerce, « sans préjudice de la compétence attribuée 

au juge-commissaire par l'article L. 624-19, le tribunal saisi d'une procédure de sauvegarde, de 

redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ouverte à l'égard d'un EIRL connaît des 

contestations relatives à l'affectation des éléments du patrimoine de cet entrepreneur qui s'élèvent à 

l'occasion de cette procédure ». Dès lors, la protection du patrimoine privé de l’entrepreneur 
individuel n’est pas absolue dans la mesure où les créanciers peuvent remettre en cause l’affectation, 
et partant de là, la consistance même de leur gage en cas de difficulté de l’entrepreneur individuel. 

 419. Il en est de même lorsqu’il y a confusion de patrimoines. Lorsque l’entrepreneur individuel 
crée une confusion dans la gestion de son patrimoine professionnel et privé, le juge peut étendre la 

procédure sur son patrimoine privé. En droit commun, les critères d’appréciation sont stricts. Dès 
lors que des flux financiers anormaux sont constatés dans la gestion de ses patrimoines 

professionnel et privé, l’affectation peut être remise en cause. Elle peut l’être également en cas de 
manquement grave aux obligations posées par l’article L. 526-6 du code de commerce. Selon les 

articles L. 526-12811 et L. 621-2812 du code de commerce la violation de ces obligations emporte la 

responsabilité de l’entrepreneur individuel sur la totalité de ses patrimoines. On constate autant de 

failles que pourraient exploiter les créanciers de l’EIRL pour venir à bout de l’étanchéité du 
cloisonnement patrimoniale. Les créanciers professionnels, de même que les créanciers domestiques 

chercheront, en effet, à remettre en cause le choix opéré par l’entrepreneur individuel afin d’étendre 
leur gage sur les biens figurant dans le patrimoine qui leur est rendu inaccessible, notamment lorsque 

leur débiteur est défaillant.  

420. Les exceptions apportées par l’ordonnance du 9 décembre 2010 sont nombreuses et 

importantes au point que l’étanchéité des patrimoines de l’entrepreneur individuel s’avère quasi 

                                                 
 810 V. à ce propos, B. Saintourens, L’EIRL, op. cit. p. 351. 

 811 Aux termes de l’article L. 526-12 2°, C. com., « l'EIRL est responsable sur la totalité de ses biens et droits en cas de 
fraude ou en cas de manquement grave aux règles prévues au deuxième alinéa de l'article L. 526-6 ou aux obligations 
prévues à l'article L. 526-13 ». 

 812 Aux termes de l’article L. 621-2 al. 2, C. com., «un ou plusieurs autres patrimoines du débiteur EIRL peuvent être 
réunis au patrimoine visé par la procédure, en cas de confusion avec celui-ci. Il en va de même lorsque le débiteur a 
commis un manquement grave aux règles prévues au deuxième alinéa de l'article L. 526-6 ou aux obligations prévues à 
l'article L. 526-13 ou encore une fraude à l'égard d'un créancier titulaire d'un droit de gage général sur le patrimoine visé 
par la procédure ».  
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impossible lorsqu’il est soumis à une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation 
judiciaire813. Cette difficulté est d’autant plus manifeste en fait lorsque l’entrepreneur individuel 
dispose de plusieurs patrimoines d’affectation pour chacune de ses activités professionnelles. 

Certains créanciers peuvent entretenir avec l’EIRL des relations professionnelles dans deux ou 

plusieurs de ses activités. Ainsi, lorsque l’un des patrimoines est en difficulté, ces créanciers seront 

soumis à la discipline collective pour leurs créances qui sont nées dans le cadre de l’activité pour 
laquelle le patrimoine défaillant est affecté. Les créances nées du chef des autres patrimoines in bonis 

demeurent hors de la procédure. Toutefois, le rattachement de la créance à un patrimoine bien défini 

peut poser des problèmes, lorsque, notamment la créance à un caractère mixte.  

Il en est ainsi des dettes qui se rapportent, en partie de l’activité professionnelle de l’EIRL et pour 
une autre partie, soit d’une autre activité professionnelle exercée hors patrimoine d’affectation, soit 
pour les besoins personnels de l’entrepreneur individuel. La doctrine avance plusieurs hypothèses 

parmi lesquelles, des difficultés liées à la détermination du passif peuvent être constatées. En effet, le 

cas le plus classique est la souscription d’un prêt pour l’achat d’une voiture que l’entrepreneur utilise 
aussi bien dans le cadre de son activité professionnelle que pour ses besoins personnels. Il peut 

également s’agir de contrats conclus auprès d’un fournisseur pour deux activités différentes. 
Quoiqu’il en soit, l’article L. 526-6 du code de commerce précise qu’ « un même bien, droit ou 

obligation ne peut entrer dans la composition que d’un seul patrimoine affecté ». Mais, qu’en est-il 
lorsque l’obligation nait au profit de deux activités, l’une exploitée au titre d’un patrimoine affecté et 
l’autre exercée hors patrimoine ? Dès l’instant qu’un bien intègre le patrimoine affecté, certains 
auteurs pensent qu’il ne peut être compris dans le patrimoine non affecté, même s’il est utilisé dans 
une autre activité.  

La logique voudrait qu’il en soit de même pour les droits et les obligations qui naissent des 

contrats. La dette qui se rapporte à un bien doit nécessairement suivre l’affectation du bien814. Or, si 

le bien n’entre pas dans la composition d’aucun patrimoine en raison de sa nature. Supposons que le 
bien appartient à un tiers815, il ne peut entrer ni dans la composition du patrimoine affecté, ni dans 

celle du patrimoine personnel. Certains auteurs pensent que le lien entre la créance et l’activité à 
laquelle le patrimoine est affecté constitue une présomption d’affectation816. 

                                                 
 813 V. à ce propos, J. Vallansan, L’EIRL en difficulté, Rev. Proc. Coll., 2011, étude n° 2 ; B. Dondero, L’EIRL ou 

l’entrepreneur fractionnée, op. cit., p. 679. ; C. Saint-Alary-Houin, EIRL et procédure collectives, Dr. et patr., avr. 2011, 
p. 63. 

 814 S. Piedelièvre, L’entreprise individuelle à responsabilité limitée, Defrénois, 2010, p. 1417, n° 14. 

 815 Par exemple, un bien acquis en crédit-bail ou sous réserve de propriété. 

 816 V. à ce propos, M.-H. Monsérié, Brèves réflexions sur les contrats et l’EIRL, Bull. Joly Ent. Diff., 1er mars 2011 n° 
1, p.65 et s. 
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2. La complexité de l’affectation patrimoniale face à la procédure collective 

421. Comme si les difficultés soulevées par l’introduction du patrimoine d’affectation en droit 
français ne suffisaient pas, le législateur permet aux entrepreneurs individuels de créer autant de 

patrimoine que l’exige leurs activités professionnelles. Cette pluralité des patrimoines d’affectation 
n’est pas sans source de difficultés, notamment lorsque l’entrepreneur individuel est soumis à une 

procédure collective sur une ou plusieurs de ses patrimoines. L’ordonnance du 9 décembre 2011 qui 
renvoi à l’article L. 680-1 du code de commerce précise que les dispositions du code de commerce 

« qui intéressent les droits et obligations des créanciers du débiteur EIRL s’appliquent, sauf 
dispositions contraires, dans les limites du seul patrimoine affecté à l’activité en difficulté ou, si 
l’activité est exercée sans patrimoine, du seul patrimoine non affecté ».  

422. Dans l’hypothèse où l’EIRL est en difficulté dans son patrimoine tant professionnel que 
personnel, il sera soumis pour son activité professionnelle à la discipline collective et son patrimoine 

personnel aux règles du droit du surendettement. Des auteurs se sont interrogés, avant, l’adoption de 
la loi du juin 2010, sur la possibilité pour l’EIRL de prétendre à une procédure de surendettement817, 

rejetant ainsi, l’admission concomitante d’une procédure collective et d’une procédure de 
surendettement818. Les initiateurs même du projet avaient exclus cette hypothèse en admettant que 

l’EIRL ne peut être soumis à la procédure de surendettement qu’à la condition que « son activité 

professionnelle demeure viable »819. D’autres ont estimé que le patrimoine privé et le patrimoine 
professionnel devaient être soumis à des procédures distinctes relevant toutes des dispositions du 

code de commerce820. Cependant, la solution retenue dans l’ordonnance du 9 décembre 2011 rejoint 
la position de la partie de la doctrine qui considérait que chaque patrimoine doit relever de sa propre 

procédure, le patrimoine privé doit relever de la procédure de surendettement et le patrimoine 

professionnel, de la procédure collective821. Cette dernière solution parait la plus logique car elle 

repose sur la scission patrimoniale voulue par le législateur. L’article L. 337-7, alinéa 1 du code de la 

consommation pose le principe d’éligibilité de l’EIRL aux dispositions du droit du surendettement. 

L’alinéa 2 dudit article précise que ces dispositions « s'appliquent à raison d'une situation de 

surendettement résultant uniquement de dettes non professionnelles. En ce cas, celles de ces 

dispositions qui intéressent les biens, droits et obligations du débiteur doivent être comprises, sauf 

                                                 
 817 V. à ce propos, V. Legrand, L’EIRL pourra-t-il prétendre à une procédure de surendettement ?, D. 2010, p. 2358. 

 818 S. Tandeau, Réflexions générales d’un praticien, Dr. et patr., avr. 2010, p. 82. 

 819 Rapp. AN, n° 2298, p. 26. 

 820 M. Sénéchal, Le patrimoine affecté à l’épreuve du droit des procédures collectives, Dr. et patr. 2010, n° 191, p. 89 s., 
spéc. p. 93. 

 821 V. F. Pérochon, L’EIRL et ses patrimoines, op. cit. n° 24 ; V. aussi, V. Legrand, L’EIRL pourra-t-il prétendre à une 
procédure de surendettement, op. cit. 2385. 
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dispositions contraires, comme visant les seuls éléments du patrimoine non affecté. Celles qui 

intéressent les droits et obligations des créanciers du débiteur s'appliquent dans les limites du seul 

patrimoine non affecté »822.  

Le droit du surendettement exclut les dettes professionnelles du champ d’appréciation de l’état de 
surendettement de l’entrepreneur individuel. A l’instar du simple entrepreneur individuel, l’EIRL qui 
exploiterait une activité indépendante dans le cadre de son patrimoine non affecté est exclu du 

bénéfice des dispositions du droit du surendettement. En effet, dans cette hypothèse, conformément 

aux dispositions de l’article L. 333-3 du Code de la consommation, l’EIRL est soumis pour son 

patrimoine non affecté aux procédures commerciales. Cette règle vaut pour l’entrepreneur de droit 
commun, il n’en irait pas autrement pour l’EIRL.  En revanche, selon la jurisprudence, les dettes 

fiscales ou sociales qui grèvent le patrimoine privé de l’EIRL n’empêchent pas la recevabilité de la 
demande de traitement du surendettement de l’EIRL823. Nous avons vu que le caractère 

professionnel de ces dettes était incertain.  

Le cautionnement et la garantie solidaire sont, depuis la loi du 4 aout 2008 sur la modernisation 

de l’économie, pris en compte dans l’appréciation de l’état de surendettement du débiteur824. Ce 

traitement doit-il être étendu à l’EIRL qui aurait consenti une sûreté sur son patrimoine privé au 

profit de son patrimoine professionnel ou d’un autre patrimoine. L’ordonnance du 9 décembre 2010 
n’ayant pas adapté le droit des sûretés au statut de l’EIRL, le doute reste permis. Mais, s’agissant du 
cautionnement, certains auteurs pensent que, compte tenu de sa définition  qui implique la présence 

de deux personnes, le doute n’est plus permis825. 

Le cloisonnement risque d’être illusoire en cas de concours de procédures826. A l’exception d’une 
procédure de surendettement, l’article L. 333-7 du Code de consommation met à la charge de l’EIRL 
une obligation d’information à l’égard de la commission de surendettement d’une éventuelle 

procédure collective827. 

423. S’agissant des patrimoines de l’EIRL, l’article L. 680-1 du code de commerce pose le 

principe que dorénavant, il faut raisonner patrimoine par patrimoine. La procédure collective n’est 

                                                 
 822 Art. L. 333-7 al. 2, C. consomm. 

 823 Cass. civ. 2e, 21 déc. 2006, Bull. civ., 2006, II, n° 373; Cass. civ. 2e, 15 nov. 2007, n° 05-15094; Cas. civ. 2e, 21 janv. 
2010, n° 08-19984, Jurisdata, n° 2010-051170. 

 824 Art. L. 330-1, C. consomm. 

 825 Ph. Simpler, EIRL et communauté de biens entre époux, JCP G, 2011, p. 4. 

 826 Th. Montéran, EIRL : le miroir aux alouettes ? Gaz. pal., 8 janv. 2011, p. 3. 

 827 L’art. L. 333-7 al. 3, C. consomm. dispose à cet effet que « lorsqu'une procédure de surendettement est engagée 
devant la commission à la demande d'un EIRL, celui-ci indique, lors du dépôt du dossier, si une procédure instituée par 
les titres II à IV du livre VI du code de commerce est ouverte à son bénéfice et auprès de quelle juridiction. 
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plus ouverte en fonction de la personne du débiteur. Mais, elle l’est en fonction du ou des 
patrimoines de l’EIRL affectés à une activité professionnelle en difficulté. Il peut même s’agir du 
patrimoine non affecté lorsque, conformément à l’article L. 680-3 du code de commerce, l’EIRL 
exerce une activité indépendante dans le cadre de son patrimoine non affecté. Dès lors, des 

difficultés financières peuvent affecter simultanément plusieurs patrimoines de l’EIRL. Chaque 
patrimoine sera soumis alors à une procédure distincte. Ainsi, le principe jurisprudentiel828 selon 

laquelle « saisit sur saisit ne vaut » qui implique qu’aucune procédure ne peut ouverte à l’encontre 
d’un débiteur tant qu’une autre est en cours, connait une exception avec l’EIRL829.  

424. La pluralité des patrimoines conduira certainement à des situations inextricables. L’EIRL se 
retrouvant avec des patrimoines in bonis dans certaines de ses activités et une ou d’autres patrimoines 
soumis à la discipline collective. Ce qui pourrait probablement entrainer des imbrications qui 

remettent en cause, non seulement l’efficacité de la protection du patrimoine personnel des 
entrepreneurs recherchée par le législateur, mais également l’égalité des droits entre les créanciers 
professionnels. Au-delà, cette situation créera certainement à l’avenir des combinaisons dans 
lesquelles aussi bien l’EIRL que ses créanciers, les mandataires de justice, ou les juges ne pourront 
s’extirper. Ce qui remettant en cause le souci de simplicité perçu à la lecture des premier et 

deuxièmement de l’alinéa 6 de l’article L. 526-12 du code de commerce.  

 

                                                 
 828 Consacré par les art. L. 620-2, C. com. pour la sauvegarde, L. 631-2, C. com. pour le redressement judiciaire et L. 

640-2, C. com. pour la liquidation judiciaire. 

 829 V. à ce propos, C. Regnaut-Moutier, EIRL : adaptation de la règle « faillite sur faillite ne vaut », Rev. proc. coll., n° 2, 
mars 2011, dossier n° 18. 
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SECTION II. 
 
LA NECESSITE DU RENFORCEMENT DES MECANISMES DE PROTECTION 

425. L’ouverture d’une procédure collective à l’égard de l’entrepreneur individuel permet de 
constater les situations dans lesquelles l’efficacité des mécanismes de protection de ce dernier peut 

être contestée. Face à ce constat, nous nous permettons de proposer des pistes afin de renforcer 

l’efficacité du dispositif de protection l’entrepreneur individuel (Paragraphe 1). D’autre part, si le 
droit des procédures vient mettre à nu l’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur 
individuel, utilisé intelligemment par ce dernier, il constitue à son tour un mécanisme efficace de 

protection, non seulement de son patrimoine personnel mais de son activité professionnelle 

(Paragraphe 2). 

§ 1. LE RENFORCEMENT DES MECANISMES DE PROTECTION 

426. L’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel passe par le 
renforcement de l’étanchéité de la séparation des patrimoines instaurée par l’affectation fiduciaire et 
l’affectation patrimoniale d’une part, et la prohibition de la faculté de renonciation qui peut être 
parfois une voie usitée par les créanciers pour contourner le cloisonnement des patrimoines ou la 

soustraction des biens immobiliers personnels. Ainsi, nous verrons d’abord le renforcement des 

mécanismes spécifiques à l’entrepreneur individuel (Paragraphe 1) avant de nous intéresser à 
l’utilisation efficiente des mécanismes de droit commun pour protéger certains biens de 

l’entrepreneur individuel (Paragraphe 2). 

A. Le renforcement des mécanismes spécifiques à l’entrepreneur individuel 

427. Il convient de voir d’abord comment peut-on renforcer l’efficacité du dispositif de l’EIRL 

(1) avant de nous intéresser à la déclaration d’insaisissabilité (2). 

1. Le renforcement du mécanisme de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée 

428. Le renforcement de l’affectation patrimoniale passe par le renforcement de l’étanchéité de la 

séparation des patrimoines (a) et l’interdiction de la renonciation (b). 

a. Le renforcement de l’étanchéité de la séparation patrimoniale 

429. La fragilité du mécanisme de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée est, comme 

nous l’avons souligné, liée à la complexité de sa constitution mais également à sa faiblesse face au 

droit des procédures collectives. La complexité des règles régissant ce mécanisme, notamment au 
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cours de la vie de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée a conduit le législateur a apporté 

des améliorer afin de décomplexifier le mécanisme.  

En outre, l’adaptation du statut de l’EIRL au droit des entreprises en difficultés n’a pas permis de 
résoudre toutes les questions. De plus, la loi de 2010 relative à l’entreprise individuelle à 

responsabilité limitée a multiplié les hypothèses dans lesquelles le cloisonnement instauré par la 

déclaration d’affectation pourrait être remis en cause. La pluralité des hypothèses de 
décloisonnement anéanti l’efficacité du mécanisme, notamment en cas d’ouverture d’une procédure 
collective où les organes de ladite procédure chercheront par tous les moyens d’attraire le patrimoine 
non affecté dans la procédure collective. 

430. Le législateur devrait renforcer ainsi l’efficacité du mécanisme en réduisant les risques de 

décloisonnement. Certes, la tâche n’est pas facile car les dispositions régissant l’entreprise 
individuelle à responsabilité limitée sont issues d’un compromis entre deux exigences fondamentales 
qui sont de protéger d’une part le patrimoine domestique de l’entrepreneur individuel, et d’autre part 
de garantir le respect des droits des créanciers. Toutefois, il ne sert à rien de déroger au droit de gage 

général des créanciers de l’EIRL lorsque ceux-ci peuvent remettre en cause le mécanisme de 

protection dès la survenance des premières difficultés de paiement. 

Outre le fait de renforcer l’étanchéité du cloisonnement patrimoniale, le législateur devrait 
également exclure du mécanisme de l’EIRL toute idée de renonciation partielle 

b. L’encadrement de la faculté de renonciation 

431. L’EIRL dispose de la faculté de renoncer à l’affectation patrimoniale aux termes de l’article 
L. 526-15 du code de commerce. Selon ce texte, « en cas de renonciation de l'EIRL à l'affectation 

(…), la déclaration d'affectation cesse de produire ses effets. Toutefois, en cas de cessation, 
concomitante à la renonciation, de l'activité professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté (…), 
les créanciers mentionnés aux 1° et 2° de l'article L. 526-12 conservent pour seul gage général celui 

qui était le leur au moment de la renonciation ou du décès »830. A la lecture de cette disposition, il 

semble que législateur ne consacre que la renonciation totale831 au statut de l’EIRL832.  Se pose la 

question de savoir si l’EIRL peut renoncer à l’affectation patrimoniale au profit de certains de ses 
créanciers ? En principe, la réponse est négative car cette faculté remettrait en cause l’efficacité du 

                                                 
 830 Art. L. 526-15, al. 1, C. com. 

 831 En effet, « en cas de renonciation, l'entrepreneur individuel en fait porter la mention au registre auquel a été effectué 
le dépôt de la déclaration prévue à l'article L. 526-7 », art. L. 526-15, al. 2, C. com. 

 832 Cette disposition s’applique également en cas de décès de l’EIRL. En effet, « en cas de décès, un héritier, un ayant 
droit ou toute personne mandatée à cet effet en fait porter la mention au même registre », art. L. 526-15, al. 2, C. com. 
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mécanisme. Pourtant, certains auteurs semblent s’orienter vers cette possibilité833. Selon eux, l’EIRL 

devrait pouvoir renoncer au cloisonnement patrimoine au profit de certains de ses créanciers en 

constituant des garanties sur son patrimoine personnel. 

Cependant, admettre que l’EIRL puisse renoncer à l’affectation patrimoine au profit de certains 
de ses créanciers c’est admettre l’inefficacité du mécanisme. Dans la mesure où cette possibilité 

existe, les créanciers n’hésiteront pas à exiger de leur débiteur qu’il renonce à l’affectation 
patrimoniale à leur profit avant de lui consentir leur concours. Dès lors, la déclaration d’affectation 
qui était censé être un mécanisme de protection du patrimoine personnel de l’EIRL deviendra ainsi 

un moyen de garantie au profit des créanciers professionnels. Rien n’interdira alors au créancier 
professionnel d’exiger d’un entrepreneur individuel sollicitant un concours financier de se constituer 

EIRL et de renoncer par la suite, à son profit, à cette affectation afin d’exclure les autres créanciers 
professionnels de l’entrepreneur individuel d’une partie consistante du patrimoine de leur débiteur. 

432. Cette même logique devait conduire également le législateur à revenir sur la faculté de 

renonciation offerte à l’entrepreneur individuel qui a effectué une déclaration d’insaisissabilité. 

2. Le renforcement de l’efficacité de la déclaration d’insaisissabilité 

433. L’entrepreneur individuel peut renoncer à la déclaration d’insaisissabilité de manière totale 
ou partielle. Cette faculté de renonciation partielle à la déclaration d’insaisissabilité est, contrairement 
à celle préconisée par certains auteurs, consacrée par le législateur français. Selon l’article L. 526-3 du 

code de commerce « la déclaration peut, à tout moment, faire l'objet d'une renonciation soumise aux 

mêmes conditions de validité et d'opposabilité. La renonciation peut porter sur tout ou partie des 

biens ; elle peut être faite au bénéfice d'un ou plusieurs créanciers mentionnés à l'article L. 526-1 

désignés par l'acte authentique de renonciation »834. Or, comme nous l’avons souligné, la faculté de 
renonciation partielle au profit d’un créancier entraine une inégalité entre les créanciers de 
l’entrepreneur individuel à l’égard de qui la déclaration est opposable.  

434. De plus, ce texte précise que « lorsque le bénéficiaire de cette renonciation cède sa créance, 

le cessionnaire peut se prévaloir de celle-ci »835. A travers cette faculté de renonciation, la seule 

volonté de l’entrepreneur individuel suffit à instaurer un déséquilibre entre les droits des créanciers 
sur son patrimoine. Or, celle-ci ne devrait suffire à entrainer cette rupture d’égalité entre les 
créanciers. De même, les créanciers profiteront de cette situation pour demander à l’entrepreneur 
individuel de renoncer à leur profit à la déclaration d’insaisissabilité. Techniquement, ce dernier, 

                                                 
 833 V. à ce propos, S. Piedelièvre, L’EIRL et les procedures collectives, LPA, 04 février 2011 n° 25, p. 7 et s. 

 834 Art. L. 526-3, al. 4, C. com. 

 835 Art. L. 526-3, al. 4, C. com. 
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étant dans une situation de faiblesse, ne saurait résister au diktat des créanciers lorsqu’il sollicite un 
concours. Le législateur doit remédier à cette situation pour garantir la pleine efficacité de ce 

mécanisme. Ainsi, devrait-il aligner le régime de la renonciation à la déclaration d’insaisissabilité à 
celui de la renonciation à l’affectation patrimoniale. En d’autres termes, la renonciation à la 
déclaration d’insaisissabilité doit être limitée à une renonciation totale afin de préserver l’égalité entre 
les créanciers de l’entrepreneur individuel.  

435. C’est à cette seule solution, à notre avis que la garantie de la protection du patrimoine 

immobilier non professionnel de l’entrepreneur individuel à l’égard des créanciers auxquels la 
déclaration est opposable sera efficace. Mais, tant que cette faculté de renonciation est possible, les 

créanciers professionnels ne s’en priveront pas et la déclaration d’insaisissabilité perdrait en partie de 

son efficacité. 

B. L’utilisation des mécanismes de droit commun pour une protection efficace 
de l’entrepreneur individuel 

436. L’entrepreneur individuel peut recourir aux mécanismes de droit commun pour mettre à 
l’abri certains de ses biens. Par le recours aux régimes séparatistes, l’entrepreneur individuel peut 
protéger son patrimoine conjugal même si la protection n’est que relative (2). En outre, le 
renforcement du mécanisme de l’affectation fiduciaire en droit français et en droit de l’OHADA 

contribuerait à renforcer son efficacité (1). 

1. Le renforcement du mécanisme de la fiducie 

437. La fiducie est un mécanisme de protection efficace, mais son efficacité serait plus renforcée 

si elle ne pouvait pas être facilement remise en cause par certains créanciers en droit français (a) et si 

son domaine d’application était beaucoup plus étendue en droit de l’OHADA (b). 

 

a. Le renforcement de l’efficacité de la fiducie en droit français 

438. A l’instar de la déclaration d’affectation patrimoniale, le transfert fiduciaire de biens, droits 
ou sûretés ou d’un ensemble de biens, droits ou sûretés consacre un véritable patrimoine 

d’affectation. Le patrimoine fiduciaire émane du patrimoine du constituant, devient autonome et 

n’intègre ni le patrimoine du fiduciaire ni celui du bénéficiaire. L’autonomie du patrimoine fiduciaire 
en fait un véritable patrimoine d’affectation. Cependant, celui-ci est fragilité par certaines 

dérogations qui remettent en cause le cloisonnement que l’affectation fiduciaire instaure entre le 
patrimoine fiduciaire et les patrimoines de parties au contrat de fiducie, notamment en cas 

d’ouverture d’une procédure collective à l’égard de l’une des parties. 
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439. En dehors de l’ouverture d’une procédure collective, le législateur français accorde aux 
créanciers fiduciaires, c’est-à-dire les créanciers dont les droits sont nés de la conservation ou de la 

gestion du patrimoine fiduciaire, un droit de gage subsidiaire sur le patrimoine du constituant. 

L’insuffisance du patrimoine fiduciaire confère à ces des droits sur le patrimoine du constituant. Or, 

le patrimoine d’affectation suppose en principe, une étanchéité entre les patrimoines, le droit des 
créanciers fiduciaires sur le patrimoine du constituant remet en cause l’efficacité du dispositif 
fiduciaire car ni le patrimoine fiduciaire, ni celui du constituant n’est à l’abri des droits des créanciers. 
De plus les créanciers titulaires d’un droit de suite sur un bien affecté peuvent poursuivre la 
réalisation du bien malgré son affectation dans le patrimoine fiduciaire. Pour garantir l’efficacité du 
transfert fiduciaire n’était-il pas plus simple d’organiser l’affectation fiduciaire en permettant au 
créancier titulaire d’un droit sur un bien transféré la possibilité de s’opposer à cette affectation 
lorsqu’il estime qu’elle menace le recouvrement de sa créance. Le créancier opposant pourrait se voir 

octroyer d’autres garanties sur les biens contenus dans le patrimoine personnel, ou sa créance 
remboursée, à défaut d’inopposabilité de l’affectation. A notre sens, il est vrai que le droit de suite 

garanti les droits du créanciers, mais d’autre part aussi, il entraine une certaine imprévisibilité sur la 
consistance et l’efficacité du patrimoine fiduciaire. 

440. En outre, en cas d’ouverture d’une procédure collective à l’égard de l’entrepreneur individuel 
constituant, le patrimoine fiduciaire n’en est pas moins épargné par les dispositions contraignantes 
du droit des procédures collectives, notamment lorsque le contrat de fiducie est assortie d’une 
convention de mise à disposition. Dans ce cas, le patrimoine fiduciaire est neutralisé par l’ouverture 
de la procédure collective et la convention de mise à disposition suit le régime des contrats en cours. 

Le patrimoine fiduciaire devient dépendant du patrimoine du constituant dans la mesure où les 

éléments qui le constituent sont appréhendés par la procédure collective du constituant sans que le 

bénéficiaire de la fiducie ne puisse s’y opposer. Or, l’objet du contrat de fiducie était d’isoler une 
partie des biens contenus dans le patrimoine fiduciaire au profit du bénéficiaire, quelle qu’en soit la 
finalité.  

Toutefois, la soumission de la convention de mise à disposition au régime des contrats en cours 

est tout à fait normale car elle manifeste l’utilité des biens objet de ladite convention à la poursuite 
de l’activité professionnelle du constituant. Mais, ne pouvait-on pas admettre que dans l’hypothèse 
où le contrat de fiducie consacre un véritable patrimoine d’affectation, les droits du bénéficiaire de la 

fiducie, puissent prévaloir sur la convention de mise à disposition, voire sur le régime des contrats en 

cours ? Ainsi, le patrimoine fiduciaire serait totalement indépendant du patrimoine du constituant, 

notamment en cas d’ouverture d’une procédure collective. La survenance de l’ouverture d’une 
procédure collective suffirait à anéantir toute convention liant les deux patrimoines afin de préserver 

les droits du bénéficiaire. Certes, cette hypothèse semble radicale mais ne devrait-on pas aller 

jusqu’au bout et considérer le patrimoine fiduciaire comme un véritable patrimoine d’affectation ?  
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La même question question peut également être soulevée pour le transfert fiduciaire de sommes 

d’argent en droit de l’OHADA. 

b. L’extension du champ d’application de la fiducie en droit de l’OHADA 

441. Le transfert fiduciaire de sommes d’argent est une spécificité du droit de l’OHADA. Le droit 

français ne connait pas ce type de sûreté sur la propriété qui porte exclusivement sur des sommes 

d’argent. Comme nous l’avons souligné, le transfert fiduciaire de sommes d’argent se distingue du 
gage d’espèces sur plusieurs points. Les articles 87 et 88 de l’AUS précisent que le transfert fiduciaire 

porte sur des sommes d’argent. Toutefois, elle suit, à quelques exceptions, le même régime que la 
fiducie en droit français. Les sommes transférées dans un compte bloqué sortent du patrimoine du 

constituant qui ne peut plus exercer aucun droit sur ces biens. Les créanciers du constituant ne 

peuvent non plus les saisir. Le compte dans lequel sont bloqués ces fonds est ouvert au nom du 

bénéficiaire du transfert fiduciaire. Ainsi, contrairement à la fiducie de droit français, les sommes 

transférés n’intègrent pas un patrimoine d’affectation autonome mais un compte qui est la propriété 
du bénéficiaire de l’opération. 

442. En second lieu, le transfert fiduciaire en droit français, contrairement au droit de l’OHADA, 

englobe un ensemble de biens, droits ou sûretés. Or, le transfert fiduciaire dans l’espace OHADA se 

limite uniquement à des sommes d’argent. Il est vrai que ce mécanisme vise uniquement un transfert 
de propriété à titre de garantie, toutefois, le législateur pouvait étendre le champ d’application de la 
fiducie afin de lui permettre d’affecter d’autres biens ou droits que des sommes d’argent. Le transfert 
fiduciaire peut avoir pour objet des biens autres que des sommes d’argent, des droits ou des sûretés 

à l’instar du transfert fiduciaire en droit français. Cantonner ce mécanisme au seul transfert de fonds 

reviendrait à limiter la capacité entrepreneuriale des parties qui peuvent et doivent aménager 

convenable leurs rapports en tenant compte des éléments de leur patrimoine. Imaginons qu’un 
entrepreneur individuel souhaitant transférer un bien meuble ou immeuble de son patrimoine à titre 

de garantie par les canaux de l’affectation fiduciaire, ce dernier ne pourra avoir recours à cette 
technique, sauf à vendre ledit bien afin d’avoir les sommes d’argent dont il a besoin pour le transfert 
fiduciaire.  

Ainsi, il serait souhaitable, voire indispensable que le champ d’application du transfert fiduciaire 
en droit de l’OHADA soit élargie afin que le constituant puisse affecter n’importe lequel des 
éléments de son actif patrimonial à titre de garantie. De plus, la consécration du patrimoine 

fiduciaire en droit de l’OHADA ne saurait constituer qu’une bonne avancée aussi bien pour les 
sociétés que pour les personnes physiques exerçant leurs activités professionnelles sous le statut de 

l’entreprise individuelle. En effet, elle leur permettra de mettre une partie de leur patrimoine 
personnel dans un patrimoine fiduciaire au profit d’un bénéficiaire qui peut être un tiers ou le 

constituant lui-même. Ainsi, l’introduction de la fiducie-sûreté ou de la fiducie-gestion en droit de 
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l’OHADA ne fera que renforcer, d’une part la protection du constituant qui peut être un 
entrepreneur individuel et celui des créanciers d’autre part qui verront dans la fiducie-sûreté une 

garantie efficace même en cas d’ouverture d’une procédure collective à l’égard de leur débiteur. 

2. La prise en compte de l’efficacité de la protection du patrimoine conjugal par le jeu 
des régimes matrimoniaux 

443. Le régime matrimonial a, comme nous l’avons constaté, d’importantes incidences sur 
l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel. Le régime matrimonial auquel est soumis 

l’entrepreneur individuel détermine l’étendue des droits des créanciers sur le patrimoine conjugal du 
couple. Les régimes séparatistes offrent à l’entrepreneur individuel plus de garanties dans la 
protection du patrimoine conjugal. Dans la pratique, les entrepreneurs individuels qui débutent une 

activité professionnelle adoptent le régime de la séparation des biens afin de mettre le patrimoine 

personnel de leur conjoint à l’abri des risques de leur activité professionnelle.  

De même, le recours aux régimes séparatistes au cours d’exploitation d’une activité 
professionnelle par l’entrepreneur individuel est en pratique conseillé. L’entrepreneur individuel qui 
exploite son activité professionnelle sous un régime de la communauté doit, dans le souci de 

protéger son patrimoine conjugal, procéder au changement de régime afin d’adopter un régime 
séparatiste, beaucoup plus protecteur. A défaut, et dans le souci de lutter contre la mauvaise gestion 

de l’entrepreneur individuel, le conjoint peut demander une séparation des biens judiciaire  

444. Dans les pays constituant l’espace OHADA, le régime de la séparation des biens est le 

régime de droit commun. A défaut de choix, c’est le régime qui s’applique à l’entrepreneur 
individuel. De même, dans certains pays de la zone, le régime de la séparation des biens s’applique 

de plein droit. Cette mesure est justifiée par le souci de protéger chacun des conjoints afin de leur 

assurer une autonomie dans la gestion de leurs biens personnels et d’éviter des risques de confusion 

de patrimoines. 

§ 2. LA POSSIBILITE D’INSTRUMENTALISATION DES PROCEDURES DE TRAITEMENT DES 

DIFFICULTES 

445. La relativité de l’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur individuel en cas 
d’ouverture d’une procédure collective nous conduit à nous interroger sur les alternatives à ces 

mécanismes. L’entrepreneur individuel peut recourir aux mécanismes de prévention des difficultés 
afin d’éviter la cessation des paiements qui aura compte tenu de sa responsabilité illimitée, des 
conséquences néfastes sur ses biens personnels ou même lorsqu’il est déjà en cessation des 
paiements (A). Dans ce cas, la loi lui permet également d’instrumentaliser les procédures collectives 
afin de surmonter les difficultés dont il fait face ou de bénéficier d’une procédure rapide de 
traitement de ses difficultés (B).  



— 273 — 

A. L’utilisation des procédures de prévention comme alternative aux 
mécanismes de protection 

446. L’histoire du droit des entreprises en difficulté s’est en effet manifesté par une grande 
évolution passant d’une conception punitive du débiteur, au travers de ce qu’on appelait initialement 
la « faillite », à des dispositifs plus dynamiques, visant le redressement économique des entreprises. 

Dans le passé, l’entrepreneur individuel, ainsi que les personnes morales, « en situation d’échec 
économique, étaient, le plus souvent, présumés fautifs et, à ce titre, tenus pleinement responsables 

du sort de l’entreprise »836. De nos jours, cette conception a disparu et a « laissé la place à une 

approche objective du risque, plus soucieuse de le traiter efficacement que de réprimer ses 

responsables présumés ». Ainsi, le droit des entreprises en difficulté tout en renforçant les dispositifs 

de protection des entrepreneurs déclarés en cessation des paiements par des mesures 

d’accompagnement et de protection a mis en place des mécanismes permettant de prévenir « plus en 

amont de la cessation des paiements »837 

Ainsi, l’entrepreneur individuel peut recourir aux mesures de prévention en cas de difficultés dans 

l’exploitation de son activité professionnelle. Le droit français tout comme le droit de l’OHADA 

organise les mesures de prévention afin de permettre au débiteur qui est dans une situation difficile 

sans être en état de cessation des paiements de sauver son activité professionnelle. A cet effet, le 

droit français prévoit la possibilité pour l’entrepreneur individuel de recourir au mandat ad hoc ou à la 

procédure de conciliation838. 

447. L’article L. 611-3 du code de commerce dispose que « le président du tribunal peut, à la 

demande d'un débiteur, désigner un mandataire ad hoc dont il détermine la mission »839. La 

désignation du mandataire est à l’initiative de l’entrepreneur individuel840. Toutefois, le mandat ad 

hoc étant purement contractuel, le mandataire ne peut imposer aux créanciers de l’entrepreneur 
individuel aucune obligation. Son rôle se limite à aider l’entrepreneur individuel à trouver des 
accords avec ses créanciers afin d'obtenir des rééchelonnements de dettes. Mais, le mandataire peut 

être amené à résoudre toutes autres difficultés rencontrées par l'entrepreneur individuel. En somme, 

                                                 
 836 V. à cet effet, F. Marcorig-Venier et C. Saint-Alary Houin, La prévention et le traitement amiable des difficultés des 

entreprises : entre transparence et confidentialité, efficacité et fragilité !, BJE, janv. 2014, p. 10. 

 837 Ibid. 

 838 Ibid. 

 839 Selon l’art. L. 611-3, al. 2, C. com., « le tribunal compétent est le tribunal de commerce si le débiteur exerce une 
activité commerciale ou artisanale et le tribunal de grande instance dans les autres cas ». 

 840 L’entrepreneur individuel « peut proposer le nom d'un mandataire ad hoc. La décision nommant le mandataire ad 
hoc est communiquée pour information aux commissaires aux comptes lorsqu'il en a été désigné », art. L. 611-3, al. 1, C. 
com. 
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le mandat ad hoc permet d’éviter la cessation des paiements même si certains auteurs pensent qu’il est 
incompatible à celle-ci841.  

448. L’entrepreneur individuel peut également recourir à la procédure de conciliation alors même 
qu’il est en cessation des paiements. Toutefois, il ne doit pas l’être pendant plus de 45 jours. L’article 
L. 611-4 du code de commerce dispose qu’ « il est institué, devant le tribunal de commerce, une 

procédure de conciliation dont peuvent bénéficier les débiteurs exerçant une activité commerciale ou 

artisanale qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible, et 

ne se trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cinq jours »842. Depuis, la loi 

de sauvegarde des entreprises, cette procédure est étendue à toutes les personnes qui exercent une 

activité professionnelles qu’ils soient des professionnels indépendants ou libéraux843.  Toutefois, 

pour bénéficier de la procédure de conciliation, l’entrepreneur individuel doit saisir le président du 
tribunal compétent aux fins d’ouverture d’une procédure de conciliation844. Celui-ci désigne un 

conciliateur845 dont la mission est de trouver un accord entre l’entrepreneur individuel et ses 
créanciers afin de redresser la situation économique de l’entreprise846. Contrairement au mandat ad 

hoc, la procédure de conciliation est encadrée dans des conditions strictes847.  

Au cours de la procédure, le débiteur mis en demeure ou poursuivi par un créancier peut 

demander au juge qui a ouvert celle-ci de faire application des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil. 

Le juge statue après avoir recueilli les observations du conciliateur. Il peut subordonner la durée des 

mesures ainsi prises à la conclusion de l'accord prévu au présent article. En cas d’accord entre les 

                                                 
 841 V. P.-M. Le Corre, Droit des entreprises en difficulté, D. 2014, p. 6. 

 842 L’entrepreneur individuel qui exerce une activité agricole est soumis à la procédure de règlement amiable agricole. 
En effet, l’art. L. 611-5, al. 2, C. com. dispose que « la procédure de conciliation n'est pas applicable aux agriculteurs qui 
bénéficient de la procédure prévue aux articles L. 351-1 à L. 351-7 du code rural et de la pêche maritime ». 

 843 V. art. L. 611-5, C. com. L’EIRL peut également y avoir recours au titre de son patrimoine professionnel. 

 844 Le tribunal compétent est celui du lieu où l’entrepreneur individuel a déclaré l’adresse de son entreprise ou de son 
activité. L’entrepreneur individuel exerçant une activité commerciale ou artisanale relève du tribunal de commerce, les 
autres professions dépendent du tribunal de grande instance, v. art. L. 611-5, C. com. 

 845 Toutefois, la désignation du conciliateur est soumise à certaines règles. En effet, certaines personnes, en raison des 
liens qu’ils pourraient entretenir avec le débiteur, ne peuvent pas être désignées conciliateur.  

 846 En effet, « le conciliateur a pour mission de favoriser la conclusion entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi 
que, le cas échéant, ses cocontractants habituels, d'un accord amiable destiné à mettre fin aux difficultés de l'entreprise. Il 
peut également présenter toute proposition se rapportant à la sauvegarde de l'entreprise, à la poursuite de l'activité 
économique et au maintien de l'emploi. Il peut être chargé, à la demande du débiteur et après avis des créanciers 
participants, d'une mission ayant pour objet l'organisation d'une cession partielle ou totale de l'entreprise qui pourrait 
être mise en œuvre, le cas échéant, dans le cadre d'une procédure ultérieure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou 
de liquidation judiciaire », art. L. 611-7, al. 1, C. com. 

 847 V. art. L. 611-6, C. com. 
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parties, le président du tribunal compétent le constate et « donne force exécutoire à celui-ci »848. 

Toutefois, pour donner plus de force à leur accord, l’entrepreneur individuel peut demander au 
tribunal compétent d’homologuer l’accord conclu avec les créanciers sous certaines conditions. Pour 

que l’accord soit homologué par le tribunal, le débiteur ne doit pas être en cessation des paiements 
ou s’il l’était l'accord conclu y met fin, les termes de l'accord doivent être de nature à assurer la 
pérennité de l'activité de l'entreprise et en dernier les intérêts des créanciers non signataires ne doit 

pas être remis en cause par l'accord conclu849. 

449. Les procédures de prévention étaient instituées dans le but d’éviter la cessation des 
paiements. Ainsi, « l’esprit de la loi de 2005 est d’anticiper au plus tôt les difficultés de l’entreprise et 
de donner à l’entrepreneur la possibilité de saisir les juridictions pour que soit élaborée une solution 
avec les différents créanciers, invités à la table des négociations, et de ce fait plus réceptifs à 

consentir les efforts nécessaires dans un esprit de confiance réciproque »850. 

Pendant longtemps, la jurisprudence de la chambre commerciale de la Cour de cassation marquée 

par l’évolution législative à chercher à inciter les débiteurs à recourir à une procédure de traitement 

des difficultés, notamment la procédure de conciliation ou de sauvegarde et en essayant « de 

conforter les partenaires de l’entreprise afin qu’ils continuent à y investir, même en cas de difficultés 

économiques »851. 

450. Le droit de l’OHADA, à l’instar du droit français, a également aménagé au profit de 

l’entrepreneur individuel une procédure de prévention. Ainsi, confronté à des difficultés financières, 

l’entrepreneur individuel à la possibilité de demander une procédure de règlement préventif 

permettant la suspension des poursuites individuelles afin d’éviter la cessation des paiements. Le 

recours à la procédure de règlement préventif permet la suspension des poursuites individuelles des 

créanciers contrairement à la procédure de concilation en droit français qui n’entraine pas de 

suspension. Mais, depuis l’ordonnance de 2014, le débiteur en procédure de conciliation peut 
demander au juge de suspendre la poursuite des créanciers. 

                                                 
 848 En effet, l’art. L. 611-8, I, C. com. dispose que « le président du tribunal, sur la requête conjointe des parties, 

constate leur accord et donne à celui-ci force exécutoire. Il statue au vu d'une déclaration certifiée du débiteur attestant 
qu'il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors de la conclusion de l'accord, ou que ce dernier y met fin. La 
décision constatant l'accord n'est pas soumise à publication et n'est pas susceptible de recours. Elle met fin à la 
procédure de conciliation ». 

 849 Art. L. 611-8, II, C. com. 

 850 V. P. Rubellin, Ne pas demander une procédure volontaire est-il constitutif d’une faute de gestion ?, BJE, 1 mars 
2013, n°2, p. 74. 

 851 C. cass., rapp. annuel, 2011. 
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En droit français tout comme en droit de l’OHADA, l’entrepreneur individuel qui fait face à des 
difficultés financières, sans être en cessation des paiements, peut demander à la juridiction 

compétente l’ouverture d’une procédure de conciliation852, de sauvegarde853 ou de règlement 

préventif lui permettant d’obtenir la suspension des poursuites individuelles, selon le système auquel 

il est soumis. Aux termes de l’article 2 alinéa 1 de l’AUPC le règlement préventif est « destiné à éviter 

la cessation des paiements ou la cessation d’activité de l’entreprise et à permettre l’apurement de son 
passif au moyen d’un concordat préventif ». Il est applicable à toute personne physique ou morale 

commerçante qui connait une situation économique et financière difficile mais non 

irrémédiablement compromise854. Pour bénéficier de la procédure de règlement préventif, l’Acte 
uniforme pose deux conditions, d’abord l’entrepreneur individuel ne doit pas être en cessation des 

paiements et ensuite il doit présenter dans les délais une offre de concordat. Ce dernier doit exposer 

sa situation économique et financière et présenter les perspectives de redressement de l’entreprise et 

d’apurement du passif855.  

En droit français comme dans la procédure de règlement préventif du droit OHADA, la 

procédure de conciliation permet au conciliateur « de favoriser la conclusion entre le débiteur et ses 

principaux créanciers ainsi que, le cas échéant, ses cocontractants habituels, d'un accord amiable 

destiné à mettre fin aux difficultés de l'entreprise »856. 

 Ainsi, « dès le dépôt de la proposition de concordat, le président de juridiction compétente rend 

une décision de suspension des poursuites individuelles et désigne un expert pour lui faire rapport 

sur la situation économique et financière de l’entreprise, les perspectives de redressement compte 
tenu des délais et remises consentis ou susceptibles de l’être par les créanciers et toutes les autres 

mesures contenues dans les propositions du concordat »857. La décision de suspension des 

poursuites individuelles concerne aussi bien les voies d’exécution que les mesures conservatoires. 
Elle s’applique à tous les créanciers chirographaires et ceux munis de privilèges ou de sûretés réelles 

                                                 
 852 L’art. L.611-4 du code de commerce dispose en effet qu’ « il est institué, devant le tribunal de commerce, une 

procédure de conciliation dont peuvent bénéficier les débiteurs exerçant une activité commerciale ou artisanale qui 
éprouvent une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible, et ne se trouvent pas en cessation des 
paiements depuis plus de quarante-cinq jours ». 

 853 Aux termes de l’art. L. 620-1 al. 1 C. com., « il est institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un 
débiteur mentionné à l'article L. 620-2 qui, sans être en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en 
mesure de surmonter. Cette procédure est destinée à faciliter la réorganisation de l'entreprise afin de permettre la 
poursuite de l'activité économique, le maintien de l'emploi et l'apurement du passif ». 

 854 Art. 2 al. 2, AUPC. 

 855 V. art. 5, AUPC. V. aussi  art. L. 611-6 C. com. 

 856 Art. L. 611-7 C. com. 

 857 V. art. 8 al. 1, AUPC. 
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spéciales. Toutefois, elle « ne s’applique pas aux actions des créanciers tendant à la reconnaissance 
des droits ou des créances contestées ni aux actions cambiaires dirigées contre les signataires d’effets 
de commerce autres que l’entrepreneur individuel, bénéficiaire de la suspension des poursuites 
individuelles »858. 

Cette solution est issue du droit français qui a, pendant longtemps, aménagé des mécanismes 

permettant à l’entrepreneur individuel d’éviter la cessation des paiements en ayant recours à ces 

mécanismes. En effet, comme en droit OHADA à travers la procédure de règlement préventif, 

l’entrepreneur individuel en difficulté peut recourir, en droit français, à la procédure de conciliation 

afin de se protéger des créanciers qui réclament le paiement de leurs créances. Ces procédures 

concernent l’entrepreneur individuel qui connait des difficultés mais dont la situation n’est pas 
irrémédiablement compromise. Leurs effets sont identiques même si elles sont différentes. Elles 

visent à offrir à l’entrepreneur individuel la possibilité d’éviter la cessation des paiements.  

451. Ainsi, se pose la question de l’obligation pour le débiteur de façon général, et l’entrepreneur 
individuel plus particulièrement, de recourir à ces mesures de prévention quand il fait face à des 

difficultés. L’absence de recours à celles-ci afin d’éviter la cessation des paiements peut-il être 

constitutif de faute de gestion dans les deux systèmes juridiques ? Certains auteurs en droit français 

se demandent aujourd’hui si le fait de ne pas utiliser les procédures à caractère facultatif ne 
constituerait pas une faute pouvant engager la responsabilité de l’entrepreneur individuel859.   

En droit OHADA la réponse semble être négative tandis que la tendance actuelle en droit 

français semble s’orienter vers un engagement de la responsabilité de l’entrepreneur individuel pour 
faute de gestion si ce dernier ne recourt pas aux mécanismes de sauvegarde ou de conciliation 

lorsqu’il était confronté à des difficultés financières  l’ayant conduit à la cessation des paiements. S’il 
est présomptueux d’avancer que le fait de ne pas solliciter une mesure de sauvegarde ou de 
conciliation constitue une faute de gestion, en revanche le fait de ne pas déclarer l’état de cessation 
des paiements à temps constitue une faute de gestion.  

Le droit français et le droit OHADA aménagent de sanctions à l’égard de l’entrepreneur 
individuel qui poursuit une activité déficitaire sans déclarer son état de cessation des paiements dans 

les délais requis. L’article 25 de l’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives et 
d’apurement du passif fait obligation à l’entrepreneur individuel de déclarer la cessation des 
paiements dans un délai de trente jours860. La violation de cette obligation par l’entrepreneur 

                                                 
 858 V. art. 9, AUPC. 

 859 V. P. Rubellin, Ne pas demander une procédure volontaire est-il constitutif de faute de gestion ? op. cit. p. 74 et s. 

 860 Ce délai est de trente jours en droit OHADA contrairement au droit français qui consacre un délai de quarante-cinq 
jours. 
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individuel engage sa responsabilité. Par contre, le règlement préventif reste une procédure facultative 

ou du moins une faveur accordée à l’entrepreneur individuel pour éviter les désagréments de la 

cessation des paiements861. Or, le défaut de recours à une procédure facultative ne constitue pas en 

soi une faute. D’autant plus que l’entrepreneur individuel peut directement solliciter l’ouverture 
d’une procédure de sauvegarde. 

Toutefois, le recours à la procédure de conciliation ou au mandat ad hoc en droit français comme 

aussi le recours au règlement préventif en droit de l’OHADA, n’étant que des mesures facultatives 

dont il appartient à l’entrepreneur individuel de solliciter pour anticiper les difficultés de son 

entreprise et d’avoir « la possibilité de saisir les juridictions pour que soit élaborée une solution avec 

les différents créanciers »862, leur application serait souhaitable, voire nécessaire. L’arrêt rendu par la 
Cour d’appel de Douai dans lequel les juges reprochaient au débiteur de ne pas avoir sollicité une 
procédure de conciliation ou de sauvegarde afin d’éviter la cessation des paiements témoigne leur 

attachement à ces mécanismes qui ont montré toute leur efficacité.  

B. Le recours aux procédures de traitement des difficultés comme alternative 
aux mécanismes de protection 

452. Les mécanismes de protection de l’entrepreneur idividuel que nous avons vu sont loin d’être 
efficaces, notamment lorsque celui-ci est en difficultés. Si l’ouverture d’une procédure collective ne 
vient pas remettre en cause leur validité sur le fondement des nullités de la période suspecte, les 

lacunes qu’il decèlent les rend insuffisants. Mais, l’entrepreneur individuel peut recourir à d’autres 
moyens afin d’éviter la cessation des paiements et l’ouverture d’une procédure collective impérative. 
Ainsi, il peut avoir recours à une procédure collective alors même qu’il n’est pas en cessation des 
paiements (1) ou lorsqu’il l’est demander à bénéficier d’une procédure de rétablissement 
professionnel (2). 

1. Le recours à la procédure de sauvegarde 

453. Le droit français offre au débiteur qui fait face à des difficultés sans être en cessation des 

paiements la possibilité de demander une procédure de sauvegarde. L’originalité de la procédure de 
sauvegarde est qu’elle permet au débiteur qui se trouve confronté à des situations difficiles de 

demander l’ouverture d’une procédure collective sans être en cessation des paiements. Lorsque les 

mesures de prévention sont insuffisants à résoudre les difficultés auxquelles fait face le débiteur, ce 

                                                 
 861 D’ailleurs, l’art. 5 al. 1 de l’AUPC dispose qu’  « aucune requête de règlement préventif ne peut être présentée par le 

débiteur avant l’expiration d’un délai de cinq ans suivant une précédente requête ayant abouti à une décision de 
règlement préventif ». 

 862 V. P. Rubellin, op. cit., p. 74 et s. 
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dernier peut solliciter l’ouverture d’une procédure de traitement judiciaire des difficultés alors même 
qu’il n’est pas en état de cessation des paiements. Selon l’article L. 620-1 du code de commerce, « il 

est institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un débiteur mentionné à l'article L. 

620-2 qui, sans être en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de 

surmonter.  

Cette procédure est destinée à faciliter la réorganisation de l'entreprise afin de permettre la 

poursuite de l'activité économique, le maintien de l'emploi et l'apurement du passif ». Le législateur 

précise que cette procédure vise à sauver l’activité du débiteur qui fait face à des difficultés sans être 

en cessation des paiements863. Tout entrepreneur individuel, y compris l’EIRL864 qui rencontre des 

difficultés économiques, financières ou juridiques peut recourir à la procédure de sauvegarde afin de 

sauver son entreprise865. Toutefois, l’entrepreneur individuel doit justifier de son impossibilité de 
surmonter tout seul les difficultés auxquelles il fait face. Il n’est pas nécessaire de démontrer que ces 
difficultés sont susceptibles de le conduire en cessation des paiements866. Seul l’entrepreneur 
individuel peut saisir la juridiction compétente aux fins d’ouverture d’une procédure de 
sauvegarde867. La procédure de sauvegarde étant volontariste, seul le débiteur peut solliciter son 

ouverture. 

                                                 
 863 L’art. L. 621-12, C. com. précise que « s'il apparaît, après l'ouverture de la procédure, que le débiteur était déjà en 

cessation des paiements au moment du prononcé du jugement, le tribunal le constate et fixe la date de la cessation des 
paiements dans les conditions prévues à l'article L. 631-8. Il convertit la procédure de sauvegarde en une procédure de 
redressement judiciaire. Si nécessaire, il peut modifier la durée de la période d'observation restant à courir. Aux fins de 
réaliser la prisée des actifs du débiteur au vu de l'inventaire établi pendant la procédure de sauvegarde, il désigne, en 
considération de leurs attributions respectives telles qu'elles résultent des dispositions qui leur sont applicables, un 
commissaire-priseur judiciaire, un huissier de justice, un notaire ou un courtier en marchandises assermenté. Le tribunal 
est saisi par le débiteur, l'administrateur, le mandataire judiciaire ou le ministère public. Il peut également se saisir 
d'office. Il se prononce après avoir entendu ou dûment appelé le débiteur ». 

 864 L’article L. 620-2, al. 1, C. com. précise à cet effet que « la procédure de sauvegarde est applicable à toute personne 
exerçant une activité commerciale ou artisanale, à tout agriculteur, à toute autre personne physique exerçant une activité 
professionnelle indépendante, y compris une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le 
titre est protégé, ainsi qu'à toute personne morale de droit privé ». 

 865 Toutefois, « à moins qu'il ne s'agisse de patrimoines distincts de l'EIRL, il ne peut être ouvert de nouvelle procédure 
de sauvegarde à l'égard d'un débiteur déjà soumis à une telle procédure, ou à une procédure de redressement judiciaire 
ou de liquidation judiciaire, tant qu'il n'a pas été mis fin aux opérations du plan qui en résulte ou que la procédure de 
liquidation n'a pas été clôturée », art. L. 620-2, al. 2, C. com. 

 866 Avant l’ord. 2008, le débiteur devait démonter non seulement qu’il était face à des difficultés qu’il ne peut surmonter 
mais aussi que ces difficultés sont susceptibles de le mener à la cessation des paiements. Cette dernière exigence a été 
supprimée par l’ord. 2008. 

 867 Les règles de compétence sont les mêmes que pour la procédure de conciliation. L’art. L. 662-2, C. com. précise que 
« lorsque les intérêts en présence le justifient, la cour d'appel peut décider de renvoyer l'affaire devant une autre 
juridiction, compétente dans le ressort de la cour, pour connaître du mandat ad hoc, de la procédure de conciliation ou 
des procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, dans des conditions fixées par 
décret. La Cour de cassation, saisie dans les mêmes conditions, peut renvoyer l'affaire devant une juridiction du ressort 
d'une autre cour d'appel. La décision de renvoi par laquelle une juridiction a été désignée pour connaître d'un mandat ad 
hoc ou d'une procédure de conciliation auquel le débiteur a recouru emporte prorogation de compétence au profit de la 

…/… 
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454. En conséquence, l’ouverture de cette procédure entraine des conséquences sur les droits des 
créanciers. Elle emporte interdiction des poursuites individuelles des créanciers de l’entrepreneur 
individuel868 et interdiction de paiements de toutes dettes antérieures au dit jugement869. Les 

créanciers sont tenus de déclarer leurs créances à la procédure et de se soumettre à la discipline de la 

procédure collective. Dès lors, la procédure de sauvegarde neutralise leurs droits870 dans l’objectif de 
favoriser la poursuite de l’activité de l’entrepreneur individuel, le maintien de l’emploi s’il y en a et 
l’apurement du passif.  

Pendant, la phase d’observation, l’entrepreneur individuel reste à la tête de son entreprise. 
Toutefois, son pouvoir est diminué, notamment en cas de désignation d’un administrateur871. 

L’administrateur peut se voir confier la mission de surveiller l’entrepreneur individuel ou de l’assister 
dans la gestion de son entreprise. Dans le premier cas, son rôle se limite à effectuer des contrôles a 

posteriori tandis que dans sa mission d’assistance, il dispose d’un pouvoir dans la gestion de 

l’entreprise individuelle dans la mesure où les grandes décisions sont prises selon le système de la 
cogestion. Les actes effectués par l’entrepreneur individuel en violation de cette règle seront 
sanctionnés par leur inopposabilité à la procédure collective. Cependant, certains actes, de par leur 

gravité, sont soumis à l’autorisation du juge-commissaire. Aussi bien l’entrepreneur individuel ou 
l’administrateur ne peut les accomplir seul872. La faculté de compromettre ou de transiger est 

soumise à l’autorisation préalable du juge-commissaire, tout comme les actes de dispositions, la 

constitution de sûretés ou le paiement d’une créance antérieure. L’article L. 622-7 du code de 

                                                                                                                                                             
même juridiction pour connaître d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire 
qui pourrait directement s'en suivre ». 

 868 L’art. L. 622-21, C. com. dispose que « le jugement d'ouverture interrompt ou interdit toute action en justice de la 
part de tous les créanciers dont la créance n'est pas mentionnée au I de l'article L. 622-17 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 ». 

 869 Le jugement d’ouverture de la procédure de sauvegarde est opposable à tous dès le jour de son prononcé à partir de 
00h. Ainsi, tous les actes accomplis le jour de son intervention sont réputés être fait après ledit jugement. 

 870 Au-delà de l’interdiction des poursuites individuelles, les II et III de l’art. L. 622-21, C. com. disposent que 
l’ouverture de la procédure de sauvegarde « arrête ou interdit également toute procédure d'exécution de la part de ces 
créanciers tant sur les meubles que sur les immeubles ainsi que toute procédure de distribution n'ayant pas produit un 
effet attributif avant le jugement d'ouverture. Les délais impartis à peine de déchéance ou de résolution des droits sont 
en conséquence interrompus ». 

 871 L’art. L. 621-4, al. 4, C. com. dispose à cet effet que « 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 à des seuils fixés par décret en Conseil d'Etat. Dans ce cas, les dispositions du chapitre VII du 
présent titre sont applicables. Jusqu'au jugement arrêtant le plan, le tribunal peut, à la demande du débiteur, du 
mandataire judiciaire ou du ministère public, décider de nommer un administrateur judiciaire ». 

 872 Selon l’art. L. 622-3, C. com., « le débiteur continue à exercer sur son patrimoine les actes de disposition et 
d'administration, ainsi que les droits et actions qui ne sont pas compris dans la mission de l'administrateur. En outre, 
sous réserve des dispositions des articles L. 622-7 et L. 622-13, les actes de gestion courante qu'accomplit seul le débiteur 
sont réputés valables à l'égard des tiers de bonne foi ». 
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commerce précise que « le juge-commissaire peut autoriser le débiteur à faire un acte de disposition 

étranger à la gestion courante de l'entreprise, à consentir une hypothèque, un gage ou un 

nantissement ou à compromettre ou transiger. Néanmoins, si cet acte est susceptible d'avoir une 

incidence déterminante sur l'issue de la procédure, le juge-commissaire ne peut statuer qu'après avoir 

recueilli l'avis du ministère public »873. Le défaut d’une autorisation préalable du juge-commissaire 

pour l’accomplissement de ces actes entraine la nullité absolue874, sans préjudicie des sanctions 

pénales pouvant être prononcé contre l’auteur de l’acte875.  

Toutefois, l’autorisation du juge-commissaire n’est pas requise sur la question de la continuation 

des contrats en cours. L’administrateur ou en l’absence d’administrateur, l’entrepreneur individuel 
avec l’accord du mandataire judiciaire dispose de la faculté de poursuivre ou non les contrats en 
cours876. La décision de continuation d’un contrat en cours entraine l’obligation pour l’entrepreneur 
individuel d’honorer ses engagements conformément aux stipulations contractuelles. L’inexécution 
entraine la résiliation de plein droit du contrat877, sauf si le cocontractant accepte de consentir des 

délais de paiement. Selon l’article L. 622-3, III du code de commerce, le contrat en cours est résilié 

de plein droit « À défaut de paiement dans les conditions définies au II et d'accord du cocontractant 

pour poursuivre les relations contractuelles »878. La résiliation de plein droit à défaut de paiement est 

justifiée par le fait que l’administrateur ou le débiteur doit s’assurer de disposer de fonds nécessaires 
lorsqu’il demande la poursuite du contrat en cours879. La résiliation de plein droit intervient 

également dans le délai d’un mois après une mise en demeure du cocontractant restée 
infructueuse880. Mais, l’administrateur ou l’entrepreneur individuel peut opter pour la non-

continuation du contrat. Dans ce cas, la résiliation du contrat est immédiate dès la réception de 

l’option lorsqu’une mise en demeure a été faite par le cocontractant. En revanche, si l’option de non-

                                                 
 873 V. art. L. 622-7, II, C. com. 

 874 V. art. L. 622-7, III, C. com. 

 875 V. à ce propos, l’art. L. 654-8, C. com. 

 876 Mais, en cas de désaccord entre l’entrepreneur individuel et le mandataire judiciaire, le juge-commissaire peut 
autoriser la poursuite du contrat en cours. 

 877 V. art. L. 622-13, III, 1°, C. com. 

 878 Dans ce cas, précise le même art. que « le ministère public, l'administrateur, le mandataire judiciaire ou un contrôleur 
peut saisir le tribunal aux fins de mettre fin à la période d'observation ». 

 879 En effet, l’art. L. 622-13, II, al. 2, C. com. précise que « au vu des documents prévisionnels dont il dispose, 
l'administrateur s'assure, au moment où il demande l'exécution du contrat, qu'il disposera des fonds nécessaires pour 
assurer le paiement en résultant. S'il s'agit d'un contrat à exécution ou paiement échelonnés dans le temps, 
l'administrateur y met fin s'il lui apparaît qu'il ne disposera pas des fonds nécessaires pour remplir les obligations du 
terme suivant ». 

 880 Art. L. 622-13, III, 1°, C. com. Toutefois,  l’administrateur ou l’entrepreneur individuel peut demander au juge-
commissaire, au cours du délai d’un mois,  un délai supplémentaire pour lever l’option. Le délai accordé par le juge-
commissaire pour le différé d’option ne peut excéder deux mois. 
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continuation est intervenue sans mise en demeure, la résiliation du contrat ne peut se faire que selon 

les règles du droit commun. Dès lors, le cocontractant peut saisir le juge compétent qui est le juge de 

droit commun et non le juge-commissaire. En revanche, ce dernier peut être saisi par 

l’administrateur pour demander la résiliation du contrat lorsqu’elle est nécessaire à la poursuite de 

l’activité de l’entrepreneur individuel et qu’elle ne porte pas atteinte aux droits du cocontractant. 

En revanche, les cocontractants de l’entrepreneur individuel ne peuvent demander la résiliation 

du contrat du seul fait de l’ouverture de la procédure de sauvegarde. L’article L. 622-13, I du code de 

commerce rappelle que « nonobstant toute disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune 

indivisibilité, résiliation ou résolution d'un contrat en cours ne peut résulter du seul fait de 

l'ouverture d'une procédure de sauvegarde ». L’entrepreneur individuel est protégé contre les 
initiatives personnelles de ses cocontractants visant à anéantir les relations contractuelles les liant, 

notamment en cas de défaut de paiement. Lorsque l’entrepreneur individuel est locataire des locaux 
dans lesquels il exerce son activité professionnelle, le bailleur ne peut demander la résiliation du 

contrat de bail après l’ouverture de la procédure de sauvegarde pour défaut de paiement881. 

Cependant, l’administrateur ou le cas échéant, l’entrepreneur individuel peut décider de la non-

continuation du bail à usage professionnel, ce qui entrainera la résiliation immédiate du contrat de 

bail. Le recours au juge-commissaire n’est pas nécessaire dans ce cas, contrairement au droit 

commun des contrats en cours. De plus, lorsque le bail est poursuivi par l’administrateur ou 
l’entrepreneur individuel, le défaut de paiement des loyers n’entraine pas la résiliation de plein droit 
du contrat. Le bailleur est contraint d’attendre une période de trois mois après le jugement 
d’ouverture de la procédure de sauvegarde avant de demander la résiliation du contrat882.  

455. Ces mesures contraignantes à l’égard des créanciers de l’entrepreneur individuel soumis à 
une procédure de sauvegarde ne visent en réalité que le sauvetage de l’entreprise qui doit passer par 
l’élaboration d’un projet de plan883. Les créanciers antérieurs au jugement d’ouverture de la 

procédure de sauvegarde sont consultés sur les délais et remises qu’ils pourraient consentir à 
l’entrepreneur individuel lorsqu’il existe des chances d’aboutir à un plan de sauvegarde884. Les 

                                                 
 881 Cependant, toutes les autres causes de résiliation du bail à usage professionnel peuvent conduire à la résiliation du 

bail. 

 882 Dans ce cas, le bailleur pourra saisir le juge-commissaire aux fins de constatation de la résiliation de plein droit ou 
saisir le TGI statuant en référé 

 883 Le projet de plan est élaboré par l’entrepreneur individuel assisté de l’administrateur. Celui-ci doit établirr une étude 
sur la situation de l’entreprise dans l’avenir. Le projet de plan doit comporter un volet économique, un volet f inancier et 
un volet social. 

 884 Sauf pour les créanciers publics pour qui l’art. L. 626-13, C. com. précise que « en cas d'ouverture d'une procédure 
de sauvegarde ou de redressement judiciaire, l'administrateur judiciaire ou le mandataire judiciaire saisit, y compris par 
voie dématérialisée, la commission mentionnée à l'article R. 626-14 de la demande de remises de dettes. Cette saisine a 
lieu, sous peine de forclusion, dans un délai de deux mois à compter de la date d'ouverture de la procédure ». L’art. L. 

…/… 
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créanciers disposent d’un délai de trente jours pour se prononcer sur la demande du mandataire 

judiciaire. À défaut de réponse dans ce délai, ils sont présumés avoir consenti aux délais et remises 

contenus dans le plan proposé. En cas de refus, le tribunal peut leur imposer des délais885 mais non 

de remises. Toutefois, en cas d’acceptation, le tribunal ne pourra allonger les délais qu’ils ont 
consentis886. 

Le plan adopté devient ainsi opposable à tous. Le débiteur devient in bonis et le premier paiement 

du passif, sous forme de dividendes, ne pourra intervenir avant le délai d’un an et selon une annuité 
ne devant pas dépasser 5% du passif à partir de la deuxième année887. 

2. Le recours à la procédure de rétablissement professionnel 

456. L’ordonnance du 12 mars 2014 est venue consacrer la procédure de rétablissement 

professionnel au profit de tout professionnel indépendant888. L’article L. 645-1 du code de 

commerce dispose que « il est institué une procédure de rétablissement professionnel sans 

liquidation ouverte à tout débiteur, personne physique, mentionné au premier alinéa de l'article L. 

640-2, qui ne fait l'objet d'aucune procédure collective en cours, n'a employé aucun salarié au cours 

des six derniers mois et dont l'actif déclaré a une valeur inférieure à un montant fixé par décret en 

Conseil d'Etat889 »890. L’entrepreneur individuel peut solliciter l’ouverture d’une procédure de 
rétablissement personnel lorsque le montant de son actif ne dépasse pas 5000 euros. Cependant, au 

regard de l’alinéa 2 dudit article, l’EIRL ne peut bénéficier de la procédure de rétablissement 

                                                                                                                                                             
626-14 du même Code précise que « les demandes de remise de dettes sont examinées au sein d'une commission 
réunissant les chefs des services financiers et les représentants des organismes et institutions intéressés. Le président de 
la commission recueille les décisions des administrations, organismes et institutions représentés et en assure la 
notification. Le président peut déléguer sa signature à l'un des membres de la commission. Le défaut de réponse dans un 
délai de dix semaines à partir de la date de réception de l'ensemble des éléments mentionnés aux articles R. 626-12 et R. 
626-13 vaut décision de rejet. La composition et les conditions de fonctionnement de la commission sont fixées par 
décret ». 

 885 Les délais imposés aux créanciers ne peuvent excéder plus de 10 ans, sauf pour les créanciers de l’agriculteur qui 
peuvent se voir imposer des délais plus long sans excéder 15 ans. 

 886 L’acceptation des délais et remises profite également aux personnes physiques coobligées de l’entrepreneur 
individuel, aux personnes ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant cédé ou affecté un bien en garantie. 

 887 A défaut d’exécution de la part de l’entrepreneur individuel, le commissaire à l’exécution du plan  procède au 
recouvrement des dividendes. 

 888 Sur ce point v. Ph. Roussel Galle, Le rétablissement professionnel : de l’effacement des dettes au rebond À propos 
de l’ordonnance du 12 mars 2014, Gaz. Pal., 8 avr. 2014, n° 98, p. 32. 

 889 L’art. R. 645-1, C. com. précise à cet effet que « la valeur de réalisation de l'actif mentionné au premier alinéa de 
l'article L. 645-1 est inférieure à 5 000 euros. Cet actif est déclaré conformément à l'article R. 640-1-1 ». 

 890 Art. L. 645-1, al. 1, C. com 
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personnel891. Toutefois, certains auteurs estiment que lorsque l’activité professionnelle de l’EIRL en 

difficulté au titre de laquelle le rétablissement professionnel est demandé est exercée sous le 

patrimoine non affecté, ce dernier peut prétendre à la procédure892  

Seul l’entrepreneur individuel qui ne dispose pas d’actifs suffisants pour prétendre à une 

procédure de liquidation judicaire peut choisir après l’ouverture de la liquidation judiciaire d’être 
soumis à la procédure de rétablissement professionnel. Toutefois, pour protéger les droits des tiers, 

la loi précise que le débiteur ne doit pas avoir employé aucun salarié au cours des six mois précédant 

la demande d’ouverture de la procédure. Est exclu ainsi de cette procédure l’entrepreneur individuel 
en cours d’instance prud’homale893. À ces conditions, s’ajoute l’absence d’une procédure collective 
en cours. De plus, l’article L. 645-2 du code de commerce dispose que « la procédure de 

rétablissement ne peut être ouverte à l'égard d'un débiteur qui a fait l'objet, depuis moins de cinq 

ans, au titre de l'un quelconque de ses patrimoines, d'une procédure de liquidation judiciaire clôturée 

pour insuffisance d'actif ou d'une décision de clôture d'une procédure de rétablissement 

professionnel ». 

Comme les mesures de prévention des difficultés ou la procédure de sauvegarde, le 

rétablissement professionnel est une procédure volontariste qui ne peut être demandée que par 

l’entrepreneur individuel en liquidation judiciaire894. Toutefois, le tribunal compétent ne peut ouvrir 

la procédure que si l’entrepreneur individuel remplit les conditions prévues par l’article L. 645-1 et L. 

645-2 du code de commerce et après avoir recueilli l’avis du ministère public895. 

457. L’ouverture de la procédure n’emporte cependant aucune conséquence sur les droits des 
créanciers de l’entrepreneur individuel. Les créanciers ne sont pas soumis à la règle de l’arrêt des 
poursuites individuelles896. Cependant, en cas de poursuite de la part d’un créancier, l’entrepreneur 
individuel peut saisir le juge commis aux fin de suspendre les poursuites du créanciers et d’ordonner 
le report du paiement des sommes dues dans la limite de la durée de la procédure qui est de quatre 

mois897. L’article L. 645-6, alinéa 2 précise que « toute stipulation contraire est réputée non écrite ». 

                                                 
 891 V. art. L. 645-1, al. 2, C. com. L’entrepreneur individuel décédé ou retiré la vie professionnelle n’est pas, non plus, 

éligible à la procédure de rétablissement professionnel. 

 892 V. P.-M. Le Corre, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 130. 

 893 Art. L. 645-1, al. 3, C. com. 

 894 Cette procédure est en effet conçue « comme un avantage pour le débiteur », P.-M. Le Corre, Droit des entreprises 
en difficulté, op. cit., p. 131. 

 895 Art. L. 645-3, al. 3, C. com. 

 896 L’entrepreneur individuel n’est pas non plus dessaisi. 

 897 L’art. L. 645-4, al. 3, C. com. précise que « la procédure est ouverte pour une période de quatre mois ». 
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Le mandataire judiciaire nommé pour assister le juge commis « informe sans délai les créanciers 

connus de l'ouverture de la procédure et les invite à lui communiquer, dans un délai de deux mois à 

compter de la réception de cet avis, le montant de leur créance avec indication des sommes à échoir 

et de la date des échéances ainsi que toute information utile relative aux droits patrimoniaux dont ils 

indiquent être titulaires à l'égard du débiteur »898. Cependant, cette communication des créances au 

mandataire judiciaire ne doit pas s’analyser comme une déclaration de créances à laquelle sont 
soumis les créanciers sous peine de forclusion. Dans le rétablissement professionnel, cette 

communication ne vise non plus à déterminer le passif du débiteur en vue d’un éventuel apurement, 
l’entrepreneur individuel ne dispose pas d’actifs. Mais, l’appréciation du passif de l’entrepreneur 
individuel peut permettre au mandataire judiciaire de connaitre également le véritable actif de celui-

ci. C’est pour cette raison que l’article L. 645-8 du code de commerce demande aux créanciers 

d’informer le mandataire judiciaire sur « toute information relative aux droits patrimoniaux dont ils 

indiquent être titulaires à l’égard de leur débiteur ». Pour déterminer l’actif de l’entrepreneur 
individuel, le juge commis dispose de larges pouvoirs899. Si au terme de la communication des 

créances, il se trouve que l’entrepreneur individuel dispose d’actifs, le juge commis, après avis du 
ministère public et sur rapport du mandataire, saisit le tribunal compétent aux fins d’ouverture d’une 
procédure de liquidation judiciaire. Selon l’article L. 645-9, alinéa 1 du code de commerce, « à tout 

moment de la procédure de rétablissement professionnel, le tribunal peut, sur rapport du juge 

commis, ouvrir la procédure de liquidation judiciaire demandée simultanément à celle-ci, s'il est 

établi que le débiteur qui en a sollicité le bénéfice n'est pas de bonne foi ou si l'instruction a fait 

apparaître l'existence d'éléments susceptibles de donner lieu aux sanctions prévues par le titre V du 

présent livre ou à l'application des dispositions des articles L. 632-1 à L. 632-3 »900. De même l’article 
L. 645-12 du code de commerce précise que « lorsqu'après le prononcé de la clôture de la procédure 

de rétablissement professionnel en application de l'article L. 645-10, il apparaît que le débiteur a 

obtenu le bénéfice de cette procédure par une description incomplète de son actif ou de son passif, 

le tribunal, s'il est saisi aux fins d'ouverture d'une procédure de liquidation judiciaire, peut fixer, dans 

son jugement, la date de cessation des paiements à la date d'ouverture de la procédure de 

rétablissement professionnel sans qu'elle puisse être antérieure de plus de dix-huit mois à la date de 

                                                 
 898 Art. L. 645-8, C. com. 

 899 En effet, « le juge commis dispose des pouvoirs prévus à l'article L. 623-2. Il communique sans délai au mandataire 
qui l'assiste tous renseignements et documents utiles à l'accomplissement de sa mission », art. L. 645-5, C. com. 

 900 L’art. L. 645-9, al. 2 et 3, C. com précise également les autres conditions dans lesquelles une procédure de liquidation 
est ouverte. Selon ce texte, « la procédure de liquidation judiciaire est également ouverte s'il apparaît que les conditions 
d'ouverture de la procédure de rétablissement professionnel n'étaient pas réunies à la date à laquelle le tribunal a statué 
sur son ouverture ou ne le sont plus depuis. Le tribunal peut également être saisi en ouverture de la procédure de 
liquidation judiciaire sur requête du ministère public ou par assignation d'un créancier ou, dans le cas prévu au deuxième 
alinéa, par le débiteur ». 
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ce jugement. La décision du tribunal fait recouvrer leurs droits aux créanciers dont les créances 

avaient fait l'objet de l'effacement prévu par l'article L. 645-11 ; ils sont dispensés de déclarer ces 

créances à la procédure de liquidation judiciaire. ». 

458. Lorsque l’entrepreneur individuel est de bonne foi et qu’il remplit toutes les conditions 
légales, le juge commis sur rapport du mandataire judiciaire et, après avis du ministère public, peut 

décider de saisir le tribunal compétent aux fins de clôture de la procédure de rétablissement 

professionnel.  La clôture de la procédure de rétablissement professionnel entraine l’effacement de 
toutes les dettes de l’entrepreneur individuel. Selon l’article L. 645-11 du code de commerce, «la 

clôture de la procédure de rétablissement professionnel entraîne effacement des dettes à l'égard des 

créanciers dont la créance est née antérieurement au jugement d'ouverture de la procédure, a été 

portée à la connaissance du juge commis par le débiteur et a fait l'objet de l'information prévue à 

l'article L. 645-8. Ne peuvent être effacées les créances des salariés, les créances alimentaires et les 

créances mentionnées aux 1° et 2° du I et au II de l'article L. 643-11. Les dettes effacées sont 

mentionnées dans l'ordonnance de clôture ». La solution posée par l’article L. 645-11 du code de 

commerce est presque identique à celle posée par l’article L.332-5 du Code de la consommation 

concernant le rétablissement personnel901. La seule différence est que le rétablissement personnel ne 

vise que l’effacement des dettes non professionnelles tandis que le rétablissement professionnel vise 

toutes les dettes de l’entrepreneur individuel sans distinction entre celles qui sont nées de son activité 
professionnelle ou non.  

Sont effacés les dettes nées antérieurement au jugement d’ouverture de la procédure de 
rétablissement professionnel et qui sont portés, par le débiteur, à la connaissance du juge commis et 

qui ont fait l’objection de l’information prévue par l’article L. 645-8 du code de commerce. Le défaut 

de communication de la créance de la part du créancier ou la communication faite en dehors du délai 

de deux mois ne doit, en principe, avoir aucune conséquence sur l’effacement des dettes afin d’éviter 
que les créanciers ne se soustraient à l’effacement de leurs dettes en contournant cette obligation.     

Seules, les créances salariales, les créances alimentaires, les créances résultant d’une condamnation 
pénale et les dettes de remboursement envers les garants de l’entrepreneur individuel subsistent902.  

                                                 
 901 Selon, l’art. L. 332-5, al. 2, C. consomm., « le rétablissement personnel sans liquidation judiciaire rendu exécutoire 

par le juge du tribunal d'instance entraîne l'effacement de toutes les dettes non professionnelles du débiteur, arrêtées à la 
date de l'ordonnance conférant force exécutoire à la recommandation, à l'exception des dettes visées à l'article L. 333-1, 
de celles mentionnées à l'article L. 333-1-2 et des dettes dont le prix a été payé au lieu et place du débiteur par la caution 
ou le coobligé, personnes physiques. Le rétablissement personnel sans liquidation judiciaire entraîne aussi l'effacement de 
la dette résultant de l'engagement que le débiteur a donné de cautionner ou d'acquitter solidairement la dette d'un 
entrepreneur individuel ou d'une société ». 

 902 V. art. L. 643-11, C. com. 
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Conclusion du Titre II  

459. La protection recherchée à travers les mécanismes de protection, notamment lorsque 

l’entrepreneur individuel est soumis à une procédure collective ne semble pas produire ses effets. 

L’objectif poursuivi était de cantonner les droits des créanciers afin que le patrimoine personnel soit 

mis hors de l’assiette de la procédure collective en cas de difficulté de l’entrepreneur individuel. En 

cas d’ouverture d’une procédure collective, par la technique de la soustraction ou celle de 

l’affectation, seuls les biens professionnels seront visés par ladite procédure, les biens non 
professionnels étant mis à l’abri de la poursuite des créanciers professionnels. 

Cependant, les insuffisances des mécanismes de protection ne permettent pas d’atteindre ce 
résultat lorsque l’entrepreneur individuel est en difficulté. Aussi bien les mécanismes de droit 

commun que les mécanismes spécifiques à l’entrepreneur individuel présentent une efficacité 
timorée face à la procédure collective. S’agissant des mécanismes de droit commun, la protection 
qu’elle offre à l’entrepreneur individuel est illusoire car elle le choix du régime de la séparation des 
biens n’empêche pas la réalisation des biens indivis. De même, la fiducie est paralysée à l’ouverture 
de la procédure collective à l’égard du constituant lorsque le contrat est assorti d’une convention de 
mise à disposition. En dehors de cette hypothèse, rien n’empêche le retour du patrimoine fiduciaire 
dans l’assiette de la procédure collective. La même relativité touche les mécanismes spécifiques à 

l’entrepreneur individuel. La complexité de l’EIRL constitue un obstacle à son efficacité dans la 
procédure collective, d’autant plus que les hypothèses de remise en cause du cantonnement 
patrimoniale sont nombreuses. En outre, la possibilité de l’existence de créanciers à qui la 
déclaration d’affectation est inopposable rend incertaine la protection du patrimoine personnel. 

450. La même logique préside l’efficacité de la déclaration notariée d’insaisissabilité dans la 
mesure où la protection n’est limitée qu’aux créanciers professionnels postérieurs. Les créanciers 

antérieurs à sa mise en place peuvent de ce fait saisir les biens déclarés insaisissables en dehors de la 

procédure collective car ils ne sont pas soumis, à l’égard de ces biens, à la règle de l’interdiction des 
poursuites individuelles. 

Ainsi, il serait préférable de revoir l’efficacité des mécanismes de protection de l’entrepreneur 

individuel, notamment lorsque celui-ci est en difficulté. 

Conclusion de la Partie II 

451. Au regard de ces observations, il est évident de constater que la protection de 

l’entrepreneur individuel à travers les mécanismes instaurés par le législateur est loin d’être parfaite. 
Leur efficacité est remise en cause par les créanciers antérieurs dès lors que toutes les conditions à 

leur mise en œuvre ne sont pas respectées. Les manquements de l’entrepreneur individuel se 
traduisent automatiquement par leur échec. Même si ces conditions sont respectées, les créanciers 

trouveront des moyens de contourner leur efficacité.  
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En cas d’ouverture d’une procédure collective à l’égard de l’entrepreneur individuel, si leur 
validité n’est pas remise en cause par les nullités de la période suspecte, le mandataire judiciaire ou le 

liquidateur, selon les cas, cherchera certainement à remettre en cause le cloisonnement patrimonial 

instauré par une action en réunion d’actif sur le fondement de la confusion des patrimoines 
professionnel et personnel. 

452. Dans l’espoir d’un renforcement de l’efficacité de ces mécanismes, l’entrepreneur 
individuel aurait intérêt à s’orienter vers les procédures préventives afin d’anticiper le règlement de 
ses difficultés. Dans la mesure où les mécanismes censés protéger son patrimoine personnel ne lui 

offrent la sécurité escomptée, le recours aux procédures préventives telles que la procédure de 

conciliation ou la procédure de règlement préventif (du droit de l’OHADA) ou même la procédure 

de sauvegarde peuvent lui permettre de surmonter ses difficultés.  

À la limite, lorsqu’il est dans une situation irrémédiablement compromise et que son actif n’est 
pas consistant, la procédure de rétablissement professionnel lui permet de bénéficier d’une 
procédure courte à l’issue de laquelle il pourra rebondir. 

Ainsi, le droit des procédures collectives vu sous cet angle peut être un tremplin pour 

l’entrepreneur individuel confronté aux aléas de son activité professionnelle. 
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CONCLUSION GENERALE 
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453. En définitive, à travers les mécanismes mis en place, l’entrepreneur individuel peut soustraire 

une partie de son patrimoine du gage et de la poursuite de ses créanciers professionnels. La création 

d’un patrimoine d’affectation par le recours à la fiducie ou  en choisissant d'exercer sous le forme 

d'un entrepreneur à responsabilité limitée lui permet de cantonner les droits des créanciers 

professionnels qui n’auront pour gage restreint uniquement que les biens contenus dans ce 

patrimoine. L’entrepreneur individuel peut également soustraire certains de ses biens personnels de 

la poursuite de ses créanciers professionnels par la déclaration notariée d'insaisissabilité ou en 

adoptant judicieusement, s'il est marié, un régime séparatiste. Une partie du patrimoine personnel, 

voire conjugal, de l’entrepreneur individuel est mis hors de la portée des créanciers professionnels, 

ce qui est particulièrement efficient lorsque ce dernier est en proie à des difficultés financières.  

454. Cependant, comme nous l’avons démontré, cette protection de l’entrepreneur individuel 

perd sensiblement de son efficacité au moment où elle demeure le plus utile, c'est-à-dire en cas 

d'ouverture d'une procédure collective. Le livre VI du code de commerce et l'interprétation 

jurisprudentielle qui en est faite, apporte de nombreuses exceptions à ces mécanismes de protection, 

notamment afin de garantir le respect des droits des créanciers. La fiducie perd  de son efficacité, à 

défaut de convention de mise à disposition puisque l'organe de la procédure peut réaliser les biens 

fiduciaires. L'adoption d'un régime matrimonial séparatiste n'est pas aussi protecteur, le mandataire 

pouvant devant demander le partage des biens indivis et appréhender la quote-part qui ainsi 

réintègre l'actif de la procédure. Si la DNI semble résister aux velléités du mandataire, l'immeuble 

insaisissable serait cependant appréhendé par les créanciers antérieurs à la publication de la 

déclaration. Enfin, s'agissant de l'EIRL, cet "objet juridique non identifié", l'extrême complexité des 

règles de gestion qui représente en soi un lourd handicap, permettront dans la plupart des cas à 

l'organe de la procédure d'intenter l'action en réunion qui sonnera la glas de la séparation initiale des 

biens.  

455. De surcroît, et pour assombrir un peu plus le tableau, la faculté de renonciation, souvent 

unilatérale, offerte à l'exploitant, peut être vue comme une faille dans laquelle les créanciers risquent 

de s'engouffrer. Profitant de la faiblesse de leur débiteur engendrée par sa situation exsangue, ils ne 

manqueront pas de l'inciter très fortement à renoncer afin de contourner le cloisonnement des 

patrimoines ou l’insaisissabilité de certains biens personnels. Sous ces réserves, l’efficacité des 

mécanismes de protection semble jouer lorsque l’entrepreneur individuel les adopte au début de son 

activité professionnelle et non lorsqu'il les adopte au cours de son expérience professionnelle.  
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En droit français, la loi n° 2014-626 du 18 juin 2014 relative à l'artisanat, au commerce et aux très 

petites entreprises a simplifié les activités professionnelles des entrepreneurs individuels et l’accès à 

l’EIRL, en y apportant beaucoup de modifications. Toutefois, cette loi vise, en partie, la 

simplification des règles de fonctionnement de l’EIRL et à corriger quelques lacunes, sans 

véritablement renforcer l’efficacité de ce dispositif, ni même proposer d’ailleurs des mesures de 

protection de l’entrepreneur individuel. Espérons que la réflexion portant sur le statut juridique de 

l’entreprise individuelle permette la mise en place de mécanismes de protection efficaces.  

456. Par ailleurs, les mécanismes spécifiques à l’entrepreneur individuel n’existent pas en droit de 

l’OHADA. Or, pour la promotion de l’entreprenariat individuel et la protection des entrepreneurs 

individuel, la consécration de ces mécanismes est souhaitable, voire nécessaire. Cette nécessité se 

justifie, en partie, par la méfiance des entrepreneurs individuels évoluant dans cet espace envers la 

structure sociétale. La consécration de la société unipersonnelle depuis 1998 n’a pas montré une 

forte affluence de ces acteurs économiques vers un changement de forme sociale. La simplification 

des règles de constitution d’une société intervenue en 2010 ne semble guère changer cet état de fait. 

De plus, la consécration du statut de l’entreprenant en vue de formaliser le secteur informel ne 

produit pas toujours les effets escomptés. 

Dès lors, il nous semble opportun que la mise en place, dans l’espace OHADA, de véritables 

mesures permettant aux entrepreneurs individuels d’exercer en toute sécurité leurs activités 

professionnelles sans se soucier des risques professionnels sur leur patrimoine personnel. À  cet 

effet, la déclaration d’insaisissabilité et l’entreprise individuelle à responsabilité limitée semblent être 

adaptés pour garantir cette sécurité à l’entrepreneur individuel de l’espace OHADA. Toutefois, le 

mimétisme ne doit pas être poussé, la consécration de ces mécanismes en droit de l’OHADA doit 

tenir en compte le contexte socio-économique dans lequel évoluent ces acteurs. Comme nous 

l’avons souligné, l’EIRL et la déclaration d’insaisissabilité doivent être adaptées, la différence entre 

les deux systèmes exigeant une différence d’approche. L’entrepreneur individuel ne pourra créer 

qu’un seul et unique patrimoine d’affectation et la déclaration d’insaisissabilité ne concernera que sa 

résidence principale, s’il en a plusieurs. Autrement, nous risquons de remettre en cause l’étendue des 

droits des créanciers et en conséquence perdre la confiance des créanciers qui, pourtant, est 

primordiale pour le développement des petites et moyennes entreprises au sein de l’espace 

OHADA. 
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