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LaFrance se dirige vers un mur de faillite d’entreprises et de chomage en 2021 - Les conséquences
économiques de la crise sanitaire vont étre extrémement dures dans les prochains mois. Euler Hermes,
numéro un mondial de I'assurance-crédit anticipe une explosion des défaillances d'entreprises (plus
de 60 000 défaillances, +32% par rapport a 2020). Quant au chémage, la Banque de France table sur
un taux frélant les 11%, avec 750 000 emplois détruits cette année.

Le régime de garantie des salaires : un systéme efficace et singulier - Pour faire face a cette réalité
préoccupante, la France dispose heureusement d'un amortisseur social peu connu: le régime de
garantie des créances des salariés, piloté par I'’AGS (Association pour la gestion du régime de Garantie
des créances des Salariés). Constitué au fil des décennies par un patronat soucieux de solidarité autant
que de stabilité économique, ce systeme ingénieux intervient quand une entreprise se trouve en
procédure collective (sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaire) et n'a pas les fonds
disponibles pour payer les salaires. L'AGS se substitue alors a I'entreprise et régle ces sommes aux
salariés. Cette intervention est financée de deux maniéres : une cotisation patronale (de 0,15%) et par
la créance que I’'AGS prend sur I'entreprise, en lieu et place des salariés. A charge pour elle d’obtenir les
remboursements de l'entreprise. Le systeme est efficace (1,5 milliard d'euros avancés, 182 000
bénéficiaires en 2019) et rapide (98% des avances sont versées a J+5). Il est aussi indolore pour la
collectivité puisqu'il ne cote rien a I'Etat, ni aux salariés. Il n’a pas d’équivalent en Europe.

Un projet de réforme qui impacte les salariés et qui déstabilise le régime - Le régime de garantie
des salaires tient grace au superprivilege dont jouit I’AGS puisque celui-ci lui permet d’étre en haut de
la liste des créanciers de I'entreprise. Les remboursements qu’elle obtient représentent 25% de ses
ressources. Mais un projet de réforme, actuellement discuté au ministéere de la Justice, met en péril tout
I'édifice en menacant de rétrograder ce superprivilege du troisieme au sixieme rang dans I'ordre des
créanciers. Mécaniquement, I'AGS verrait réduire les remboursements qu’elle parvient a récupérer
puisqu’elle passerait aprés d'autres créanciers (administrateurs de justice et banques). Pour faire face
a une telle baisse de ses ressources, I'’AGS n‘aurait que trois options possibles, qui impacteraient toutes
les salariés : réduire le périmetre de prise en charge de I'AGS (ce qui réduirait le montant des sommes
percues par les salariés), exclure certaines créances du champ de la garantie de I’AGS (ce qui aurait le
méme effet) ou augmenter les taux de cotisation des entreprises a I’AGS (ce qui constituerait un
alourdissement du colit du travail, défavorable a I'emploi).

Refuser la déstabilisation du régime de garantie des salaires et renforcer au contraire notre
modeéle de protection du monde du travail - On comprend mal ce qui motive une telle réforme dans
le contexte économique que nous connaissons. Il faut au contraire renforcer le régime et I'améliorer
encore. C'est le sens des cing propositions que nous formulons dans la note, qui visent a réaffirmer le
caractére fondamental et inamovible du superprivilége du régime, élargir le champ d‘intervention de
I'AGS a des mesures de reclassement des salariés et dans les procédures préventives, ouvrir la
protection aux indépendants, malmenés par la crise et sécuriser le systéeme par le plafonnement des
sommes indemnitaires prises en charge par I’AGS. Nous appelons les décideurs publics a se saisir de
ces propositions, a les discuter et a leur donner force de loi



Sila lame de fond des faillites n'a pas encore déferlé sur la France, c’est grace a 'ensemble des mesures,
colteuses mais sans doute indispensables, de soutien a I'économie et a l'activité partielle. Elle n'en
demeure pas moins inéluctable et I'échéance se rapproche sans doute. Euler Hermes estimait en
septembre dernier que les défaillances d’entreprises connaitraient une hausse de 32% en France en 2021
(plus de 60 000 entreprises concernées) (1). Cette vague nourrira forcément I'augmentation massive du
chémage :la Banque de France anticipe la destruction de plus de 750 000 emplois et un taux de chémage
a 10,9% pour I'an prochain

Pour faire face a ces vagues destructrices, la France dispose de nombreux amortisseurs sociaux. La
querelle sur leur coUt et leur efficacité est légitime mais ne nous occupe pas ici. Parmi ces amortisseurs, il
en est un peu connu qui protége les travailleurs salariés : le régime de garantie des créances des salariés,
piloté par I'AGS (Association pour la gestion du régime de Garantie des créances des Salariés).
Progressivement constitué sur plusieurs décennies aprés-guerre par un patronat social soucieux de
stabilité économique, le régime de garantie des salaires intervient quand une entreprise se trouve en
procédure collective (sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaire) et n'a pas immédiatement les
fonds disponibles pour payer les salaires, préavis ou indemnités dues en exécution des contrats de travail.
L'AGS intervient pour régler ces sommes aux salariés, grace aux cotisations patronales prélevées chaque
année (0,15%) et aussi en faisant a la place de I'entreprise des avances qui lui seront remboursées.

Alors que les autorités publiques devraient réfléchir a I'étendre et le renforcer afin de faire face a la crise,
ce dispositif, plutot généreux et vertueux, nous le verrons, est menacé par un projet de réforme du
Ministére de la Justice, en application de la loi PACTE, et visant également a transposer la directive
européenne sur « la restructuration et l'insolvabilité » de 2019. En rétrogradant la position de la garantie
des salaires dans la hiérarchie des créanciers, en diminuant les sommes destinées aux travailleurs et en
modifiant le calendrier prioritaire de perception de ces montants, ce projet toucherait a la raison d'étre
du mécanisme de garanties des salaires.

Dispositif unique en Europe, le régime de garantie des salaires risque ainsi d'étre sacrifié sur l'autel de la
surinterprétation d’'une directive européenne, mal francais s'il en est, ou en vue de favoriser d'autres
acteurs dont les intéréts peuvent apparaitre pour le moins divergents de ceux des salariés. Il faut en tout
cas interroger la volonté des autorités publiques de conduire cette réforme maintenant (I'objectif est une
adoption de I'ordonnance d’ici mai 2021), alors que la situation économique va se dégrader pour les
entreprises comme pour les salariés. L'entétement a la réaliser et le calendrier retenu échappent autant
au sens commun qu'au service du bien commun.

Dans cette note, nous n'entendons pas seulement défendre un régime et son principe. Nous souhaitons
aussi anticiper les prochains problémes de restructurations d’entreprises et porter des propositions dans
le domaine public. Aprés un état des lieux du dispositif existant et de son héritage historique, nous
reviendrons sur le projet de réforme du gouvernement, sa genése et son impact sur les travailleurs, avant
de proposer un nouveau canevas de protection des travailleurs autour d'un régime de garantie des
salaires renforcé

«Un redémarrage trop lent pour espérer retrouver les niveaux d’avant-crise avant 2022-2023 », Euler Hermes,
Scénario macroéconomique, 24 septembre 2020, disponible ici.
« Projections macroéconomiques France », Banque de France, 14 décembre 2020, disponible ici.


https://www.eulerhermes.fr/actualites/scenario-macroeconomique-2020.html
https://publications.banque-france.fr/sites/default/files/medias/documents/projections-macroeconomiques_2020-12_vf.pdf

Préts garantis par I'Etat (PGE), activité partielle et exonération de charges ont jusqu’a présent limité les
faillites (sans ces dispositifs, 80 000 entreprises auraient fait faillite en 2020) mais, on I'a dit, on s’attend en
sortie de crise a des niveaux de faillites considérables. Pour y faire face, la France dispose d'un mécanisme
efficace de protection des travailleurs, le régime de garantie des salaires, dont I'origine historique se
confond avec celle d'un patronat social soucieux de solidarité et de 'accompagnement des salariés en
cas de défaillance de leur entreprise. L'efficacité du systéme repose sur des caractéristiques bien
spécifiques qui en font un modele unique en Europe.

Un peu d’histoire : racines et élargissements successifs du régime

Le régime de garantie des salaires n'appartient pas a I'héritage du Conseil national de la Résistance (CNR)
mais constitue plutdt un leg de la tradition sociale patronale francaise. Son but est exclusivement social
et son financement n’a jamais pesé ni sur les finances publiques, ni sur les salariés. Il a toujours été géré
par un organisme patronal. Tout en étant associés au dialogue avec le patronat (notamment lors des
faillites et procédures collectives), les syndicats ne cogerent en effet pas le régime, comme c'est le cas par
exemple dans les institutions paritaires. Son champ d’intervention s’est progressivement étendu, en un
déploiement historique dont nous présentons ici les principales étapes :

un projet de loi porté par Alexandre Millerand en 1888 modifie le Code du commerce de 1808 et
instaure la liquidation judiciaire. Les salaires figurent alors dans la liste des créances prioritaires ;

le 28 octobre 1935, un décret-loi instaure le superprivilege des salaires. Cela signifie qu’en cas de
liquidation de I'entreprise, la créance des salaires est prioritaire par rapport a toutes les autres. Le
bon fonctionnement de ce systeme implique que I'entreprise ait des fonds disponibles ;

au début des années 1970, I'affaire Lip, une crise sociale de grande ampleur, va pousser le
gouvernement de Pierre Messmer a améliorer ce systéme sur la proposition du CNPF ;

le 23 décembre 1973, une loi créée donc I'Association pour la gestion du régime de garantie des
créances salariales (AGS). Celle-ci est financée par les fonds disponibles des entreprises en
redressement ou liquidation judiciaire mais aussi par une cotisation patronale

C'est donc en 1935 que les autorités ont décidé qu’en cas de liquidation d’une entreprise, la créance de
salaire bénéficie d'un régime de faveur, appelé le superprivilege. Ce superprivilege est ainsi largement
antérieur a la création de I’AGS. C'est I'affaire Lip au début des années 1970 qui a mis au jour le fait qu'en
cas d'insolvabilité totale de I'entreprise, superprivilége ou pas, les salariés ne touchaient pratiquement
rien. De 13, la réaction du CNPF (prédécesseur du Medef) avec la création d'une véritable garantie de

Pour plus de détails, voir Jean-Marie Thiveaud, « L'ordre primordial de la dette : Petite histoire panoramique de la
faillite, des origines a nos jours », Revue d'économie financiére, n°25, 1993, pp. 67-106, disponible ici, et la page
« Histoire » du site officiel de I'AGS, disponible ici.


https://www.persee.fr/doc/ecofi_0987-3368_1993_num_25_2_1989
https://www.ags-garantie-salaires.org/notre-histoire.html

paiement des salaires, via I’AGS. Cette garantie constitue un authentique amortisseur social en cas de
crise économique et de vague des faillites. Elle a bien fonctionné lors des derniéres récessions, au début
des années 1990, en 2000 et en 2009.

Fonctionnement du régime et importance du superprivilege

L’AGS a une mission unique : quand une procédure collective est ouverte et que les fonds disponibles
dans I'entreprise ne permettent pas de régler les créances salariales, I'AGS se substitue a I'entreprise
débitrice défaillante (1). L'AGS finance cette intervention a la fois par ses ressources financiéres (une
cotisation patronale de 0,15%) et en devenant créanciére de I'entreprise et en se chargeant d'obtenir les
remboursements de celle-ci. Il se produit pratiquement ce qu’on appelle en droit francais la « subrogation
personnelle » : c'est-a-dire que I'AGS devient créanciére de I'entreprise a hauteur de ses avances et
endosse le privilege des salariés (2). Lorsqu’est ouverte une procédure collective (de sauvegarde, de
redressement ou de liquidation judiciaire), les salariés bénéficient de garanties spéciales al'égard de leurs
créances salariales. Un privilége spécifique renforcé sur ces créances, jusqu'a concurrence d'un plafond,
a été consacré par la loi.

Ce privilege spécifique de premier rang, ou superprivilege, ne garantit que des créances salariales
antérieures au jugement d'ouverture de la procédure. Il vise les rémunérations de toute nature: les
salaires, appointements ou commissions proprement dites, mais aussi les accessoires et notamment les
indemnités de congés payés, les indemnités compensatrices de préavis ou encore les indemnités de fin
de contrat a durée déterminée. La loi lui confére un rang préférentiel général et permet méme un
versement rapide soit sous forme d’acompte prévisionnel d’'un mois de salaire soit sous forme d’avance
de I'AGS dans les procédures de redressement ou de liquidation judiciaire, en I'absence ou en
I'insuffisance de fonds disponibles.

Depuis 1974, I'AGS prend donc pratiquement en charge les salaires des employés ne pouvant étre payés
par leur entreprise par manque de trésorerie disponible. L'AGS est alors « subrogée dans les droits des
salariés », c'est-a-dire qu’elle devient créanciére en lieu et place des salariés avec les mémes rangs de
créance que ces derniers et en particulier pour les créances superprivilégiées.

Ce régime a fait la démonstration de son efficacité : en 2019, il a avancé la somme de 1,5 milliard d’euros
pour 182 000 bénéficiaires. On notera sa capacité a tenir des délais extrémement courts, puisque 60% des
avances sontversées a J+1 et 98% a J+5 (le délai légal étant entre 5 et 8 jours). Enfin, il n’est pas indifférent
de rappeler que le systéme ne codte rien a I'Etat ou aux salariés puisque, comme nous I'avons dit, il est
financé intégralement par les cotisations patronales et les récupérations des avances versées. Les
récupérations au titre des avances superprivilégiées représentent 80% des récupérations, soit un quart
du financement total.

Loi n°73-1194 du 27 décembre 1973 tendant a assurer, en cas de réglement judiciaire ou de liquidation de biens, le
paiement des créances résultant du contrat de travail, article 2, disponible ici.
Article L 253.16 du Code du Travail.


https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000509758/1973-12-30/

Dernier point : pour anticiper les effets de la crise et dans la perspective du mur de faillites qui s"annonce,
I'’AGS vient de contracter trois emprunts d'un montant total d'un milliard et demi d’euros, le plus
important de son histoire. Cet emprunt lui permet d’anticiper la hausse attendue des demandes
d’interventions, évalué a trois milliards pour 2021. Naturellement, la place de I'AGS dans la pyramide des
créanciers et des paiements en cas de faillite d’'une entreprise n'est pas indifférente aux banques
préteuses et aux conditions du prét. Toute modification dans l'ordre des paiements poserait un grave
probléme au regard des obligations bancaires et par ailleurs un probléme d’équilibre financier immédiat.

Un modele singulier en Europe

Le régime de garantie des salaires, on va le voir, est tout a fait singulier en Europe. Il est donc difficile de
faire des comparaisons transversales. Nous nous bornerons a un état des lieux.

La genése de I'ordonnance modifiant le régime des faillites serait a chercher, selon ses promoteurs, dans
la transposition de la directive européenne du 20 juin 2019 (voir infra) et dans une hypothétique tentative
d’harmonisation européenne. Mais cette quéte se heurte a I'absence de dispositif similaire en Europe et
méme, par exemple, a 'absence de la profession de mandataires de justice. Une telle approche de
I'harmonisation européenne en matiére de droit de faillites aboutirait, par exemple, a la disparition de la
profession de mandataire de justice. Nous n’en sommes pas la ! Et on imagine mal les Francais accepter
d’harmoniser ces procédures sur le moins disant social.

En réalité, en termes de structures juridiques ou administratives, les situations différent considérablement
selon les pays. La structure fédérale de I'Etat allemand ou les particularismes régionaux du Royaume-Uni,
par exemple, expliquent une grande partie des différences. L'essentiel des spécificités francaises vient
aussi de la procédure collective a la francaise, dans laquelle la loi lui assigne un objectif en termes
d’emplois, qu’on ne retrouve pas ailleurs en Europe. Ce n‘est donc pas tant I’AGS que I'on ne retrouve pas
ailleurs en Europe, mais I'architecture méme du droit social des entreprises en difficulté.

Que retrouve-t-on concrétement dans les autres pays européens ? Le plus souvent, il s'agit d'un fonds de
garantie, créé au sein du régime local de sécurité sociale. Cela signifie que le financement vient d'une
quote-part des cotisations sociales payées par les employeurs, avec proratisation et péréquation des
fonds employés. En Allemagne, en I'absence d'insolvabilité, c’est le plus souvent un fonctionnaire qui
gére le dossier. Dans les cas d'insolvabilité, un professionnel rémunéré en fonction du recouvrement des
actifs, gere la procédure. Il faut également noter que notre plafond du paiement des créances salariales
impayées, fixé a 82 000 euros, est le double de celui constaté en Allemagne, avec des délais de paiements
souvent plus courts
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Les dispositions qui impacteraient le régime de garantie des salaires francais sont contenues dans la
réforme du droit des stretés, actuellement en préparation au ministére de la Justice (1). En modifiant
I'ordre des créanciers, cette réforme réduirait ipso factola portée du superprivilége tel qu‘on I'a décrit ci-
dessus et in fine la capacité d'action de I'AGS en faveur des salariés et des entreprises et ruinerait les
équilibres financiers du régime.

Une justification de la réforme qui ne tient pas et une insuffisante
concertation préalable

Le gouvernement présente la transposition en droit francais de la directive européenne sur «la
restructuration et l'insolvabilité » de 2019 (2), comme l'origine de la réforme des sretés. La directive
porte plus précisément sur les cadres de restructuration préventive, la remise de dettes et les échéances.
On n’y trouve pas de détails sur la protection des salariés. La directive « ne traite aucunement de cette
question »

La loi PACTE de juin 2019 habilita le gouvernement a transposer cette directive par ordonnance (4). Le
libellé de la loi d’habilitation et les débats au parlement autour de celle-ci ne laissaient pas poindre une
rétrogradation du superprivilége des salaires. En conséquence, cette question n'a pas été débattu au
Parlement. Celui-ci n'a donc pas été associé ni a la réflexion en amont, ni au processus d'élaboration de
cette réforme du superprivilege. Quant aux débats a venir potentiellement autour du projet de loi de
ratification, ils surviendront en aval. La loi prévoit ainsi que le gouvernement pourra d'ici mai 2021,
réformer le droit des slretés dans son volet relatif a son articulation avec le droit des procédures
collectives. Le projet d’'ordonnance prévoit de réécrire totalement l'article L 643.8 du Code du Commerce
et de profondément modifier les articles L 622.17 et L 641.3.

Le lien entre la directive européenne et la loi PACTE - a laquelle il convient de rappeler qu'il lui avait été
dés I'origine reproché d’embrasser trop de sujets a la fois, a tel point qu’on avait parlé de « loi fourre-tout »
—estloin d'étre évident. Il n'y a en tout cas pas a chercher en une quelconque harmonisation européenne,
bien difficile a concevoir, I'explication de ce texte. Son origine est de toute évidence a chercher ailleurs.

Voir le document préparatoire intitulé « Réforme du droit des siretés — Articulation du livre VI du Code du commerce
et du droit des sliretés. 14° de I'article 60 de la loi PACTE », Ministére de la Justice, Direction des affaires civiles et du sceau,
disponible ici.

Directive (UE) 2019/1023 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 relative aux cadres de restructuration
préventive, a la remise de dettes et aux déchéances, et aux mesures a prendre pour augmenter l'efficacité des procédures
en matiere de restructuration, d'insolvabilité et de remise de dettes, et modifiant la directive (UE) 2017/1132 (directive sur
la restructuration et l'insolvabilité), disponible ici.

Voir les explications dans Franck Morel, Patrick Morvan et Charles Croze, Les enjeux de l'intervention de I’AGS en cette
période de crise, éditions Francis Lefebvre, 26 janvier 2021, disponible ici.

Loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises, disponible ici.
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http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/restruct_insolv_entrep_avant_projet_reforme_livre_VI_commerce_surete.docx
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32019L1023
https://www.efl.fr/actualites/social/paie/details.html?ref=f46b0c434-bf96-4a85-ac1f-bd02830566f8
https://www.legifrance.gouv.fr/dossierlegislatif/JORFDOLE000037080861/

Par ailleurs, les partenaires sociaux n‘ont pas été activement consultés sur cette question. Or, depuis la loi
Larcher de janvier 2007 (qui faisait suite au désastreux épisode du « Contrat premiére embauche » élaboré
sans concertation préalable), le gouvernement doit organiser une concertation préalable avec les
partenaires sociaux en vue de I'ouverture éventuelle d'une négociation sur tout projet de réforme qui
porte sur « les relations individuelles et collectives de travail, 'emploi et la formation professionnelle et
qui reléve du champ de la négociation nationale et interprofessionnelle » (1). S'agissant du rang de
classement du superprivilege des salaires, il est indéniable que cette question impacte fortement les
relations individuelles au travail. Une concertation n‘aurait pas été mal venue dans un contexte ou,
rappelons-le, aucune organisation patronale ou syndicale représentative au niveau national
interprofessionnel ne soutient la réforme !

Notons sans attendre qu'il n’est pas encore trop tard pour laisser de c6té cette partie du projet de réforme
et engager avec les partenaires sociaux et les parlementaires un travail de fond qui pourrait donner lieu
a des évolutions véritablement protectrices pour les salariés et les indépendants comme pour les
entreprises. Nos propositions (voir infra) visent a nourrir ce travail commun, que chacun doit appeler de
Ses VoeUX.

Le contenu de la réforme

Entrons maintenant dans le contenu de la réforme envisagée. Lorsqu’une société liquidée dispose de
fonds a répartir entre les créanciers, la répartition du prix de vente se fait selon un ordre fixé par la loi. A
ce jour, seuls deux créanciers passent avant le superprivilege :

d’abord, les frais et dépens de la liquidation judiciaire, c’est-a-dire les frais qui doivent étre
engagés par le liquidateur judiciaire pour permettre la réalisation des actifs. Ces frais et dépens
sont strictement limités aux dépenses qui doivent &tre engagées par le liquidateur judiciaire pour
le bon déroulement de la procédure collective. Par exemple, lorsque le liquidateur doit payer un
notaire pour la vente d’'un immeuble, les frais de notaire peuvent étre payés par le liquidateur
judiciaire et la vente de I'immeuble permettra a la procédure collective de récupérer le produit
de la vente, qui sera largement supérieur aux frais engagés, et qui permettra de régler les
créanciers de |I'entreprise qui ne pourraient pas étre payés si la vente de I'immeuble n’intervient
pas;

ensuite, les subsides accordés au débiteur personne physique (par exemple un
commercant exercant en nom propre) ou aux dirigeants. Ces sommes peuvent étre
également considérées comme des créances alimentaires pour le chef d’entreprise ou le
dirigeant.

En troisiéme position vient le superprivilége salarial de I'AGS. Avec la réforme, ce superprivilége (qui
représente 80% des créances récupérées) passerait du troisieme au sixieme rang. Quant aux créances de
salaires non couvertes par I'AGS, elles rétrograderaient au dixieme rang. En effet, le projet d’ordonnance,
s'il était adopté en I'état, viendrait ajouter d'autres catégories de créanciers avant les créances du salarié,
notamment le paiement des honoraires du mandataire liquidateur ou de I'administrateur judiciaire (dont

Article L.1 du code du travail.
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le ministre de la Justice rappelait dans un réponse publiée au Journal officiel du 24 mai 2016 a juste titre
qu’ils sont actuellement d'un rang postérieur a celui des créances salariales superprivilégiées) (1), des
frais d’experts et des honoraires des avocats qui seraient ainsi payés avant les créances alimentaires des
salariés de I'entreprise.

Le risque serait grand deés lors que la trésorerie disponible ne permette pas de régler a la fois les
honoraires et les frais de justice, et les créances superprivilégiées des salariés. Comme il est en outre
envisagé de retirer au profit des banques les actifs immobiliers des sommes récupérables par I'AGS, ce
projet limiterait donc le montant et la diversité des sources des sommes recouvrables par I'’AGS au profit
d’autres acteurs économiques : administrateurs de justice et banques.

Les conséquences de la réforme pour les salariés

Quels risques cette nouvelle équation financiére ferait-elle courir au régime de garantie des salaires, alors
gue le nombre de faillites va exploser ? En réalité, les trois options possibles pour le régime sont des
impasses et aucune n’est satisfaisante pour les salariés en I'état actuel de la réforme du gouvernement.
Passons en revue ces trois options et leurs conséquences sur les salariés.

réduire le périmétre de prise en charge de I’AGS. Cette option, déja en vigueur dans certains
pays de I'UE, réduirait le montant des sommes percues par les salariés et complexifierait
davantage l'action du régime ce qui entraineraient inévitablement des colts de gestion
supplémentaire ;

exclure certaines créances du champ de la garantie de I’AGS (exclusion des dommages et
intéréts, exclusion des indemnités de rupture, exclusion des mesures de reclassement dans le
cadre de plan de sauvegarde de I'emploi etc.). Cette option réduirait le montant des sommes
percues par les salariés. Que se passera-t-il quand les salariés ne pourront plus obtenir le
reglement des créances par 'AGS? La créance deviendra un passif de I'entreprise dans la
procédure collective et ne sera jamais payée. Un salarié, déja confronté a une situation précaire
(chédmage), verra ainsi ses revenus prévus décimés. Par ailleurs, cette situation menacerait la paix
sociale dans I'entreprise, suscitant un fort sentiment d’injustice, au moment ou cette paix sociale
est requise pour favoriser le plan de redressement ou la cession et éviter la liquidation et le
licenciement de I'ensemble des salariés ;

augmenter les taux de cotisation a I’AGS. Avec des prélevements obligatoires a 46% du PIB les
plus élevés d’Europe, un alourdissement important du coGt du travail, a fortiori en contexte de
crise et avec un risque d’envolée du chémage, est inenvisageable. Pour compenser la réforme
envisagée, il faudrait progressivement augmenter de 0,15 a 0,5% la cotisation actuelle, ce qui
n’est pas réaliste.

Réponse ministérielle a la question écrite n° 69386 de Mme Jeanine Dubié publiée au Journal Officiel du 24 mai 2016,
p.4536.
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Les conséquences de la réforme pour le régime

Chacun doit bien comprendre, a ce stade, que ce qui est en jeu n’est rien moins que le quart du
financement du régime, qui provient du recouvrement des avances. C'est tout I'équilibre financier de la
protection des salariés qui serait brisé par le projet de réforme. En effet, le superprivilege vise a répondre
aux besoins vitaux des salariés en les faisant bénéficier d'un paiement prioritaire et rapide. Le salarié est
vite payé car I'AGS, en plus de ses ressources propres, fait des avances qu’elle doit ensuite recouvrir. Le
projet tel qu’il est envisagé bouleverse ce remboursement prioritaire pour les salariés.

L'AGS s'attend a une diminution du montant des récupérations et donc des recettes de |'ordre de trois
cents a quatre cents millions d’euros par an en application de la réforme envisagée en année pleine. Il
faudrait donc trouver 1,5 milliards d’euros de recettes supplémentaires entre 2021 et 2024.

Le maintien de l'actuel taux d'autofinancement du régime nécessiterait des taux de cotisation jamais
atteints : des majorations puis sans doute un taux a 0,5% en 2022 et 2023. Sans modification des taux de
cotisation, I'application de la réforme se traduirait par un déficit de trésorerie de I'ordre de 1,5 milliards
d’euros a la fin 2024
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Alors que I'économie francaise s'engage dans une période difficile, autour d’enjeux abondamment
décrits ailleurs (1), nous nous sommes demandé comment mieux protéger le monde du travail (au-dela
des seuls salariés) en partant de cet outil efficace qu'est le régime de garantie des salaires. Nous
présentons ici cing propositions, vecteurs de progrés pour les entreprises et les salariés, et méme
possiblement un jour les indépendants.

Réaffirmer le caractére fondamental et inamovible du superprivilege

La garantie du superprivilege présente un caractére social évident car elle permet le versement aux
salariés, dans un contexte incertain et d'urgence, de sommes lui permettant de faire face a ses dépenses
de vie courante et ceci rapidement. L'enjeu du classement du superprivilége et de son étendue est donc
bien de garantir un paiement rapide et effectif des salaires. Le mécanisme de I'avance par 'AGS y
contribue.

Mais c’est aussi par la récupération des sommes avancées de maniére beaucoup plus importante et
précoce par I'AGS, du fait du rang superprivilégié, que ce mécanisme peut fonctionner. Le remettre en
cause en insérant d'autres créances bénéficiant d'un rang de priorité supérieur aurait pour conséquence
immédiate de dégrader les finances et la trésorerie de I'AGS déja mises a mal par I'extension progressive
parlaloi etlajurisprudence des sommes garanties. La subrogation pleine et entiére dans le superprivilege
des salaires demeure le seul espoir véritable que I'AGS puisse nourrir dans le remboursement (trés partiel)
de ses avances.

L'importance du superprivilege et le lien avec le versement dans ce cadre d’avances par I’AGS forment un
tout. En effet, c’est par son caractére précoce et prioritaire qu'il confére une garantie essentielle aux
salariés, bénéficiant d'avances de I’AGS dont la durabilité est assurée par la subrogation et sa capacité a
récupérer rapidement une bonne partie des sommes. Tout déséquilibre dans cette construction
conduirait inéluctablement a dégrader le droit ainsi garanti car la législation ne donnerait plus les moyens
effectifs de le faire appliquer.

L'AGS et le superprivilege sont intrinséquement liés et inséparables : les salariés ne peuvent s'en passer
en période de crise, et les temps incertains devraient au contraire inciter a renforcer cette garantie et
réitérer ce superprivilege. Avec la possibilité de le renforcer et de I'étendre comme nous allons le voir
dans nos propositions.

Voir par exemple Sébastien Laye, « Pourquoi la France risque de sortir de la crise plus tard que les autres », FigaroVox,
8 janvier 2021, disponible ici.
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Proposition 1 - Réaffirmer dans la loi le premier rang du superprivilége des salaires, la
subrogation de I’AGS en la matiére et sa position superprivilégiée ensuite a ce titre, ainsi
que le versement des avances par I’AGS en I'absence de fonds disponibles dans la
procédure collective

Il est en effet nécessaire de consolider le superprivilege et I'intervention de I'AGS y correspondant,
notamment pour récupérer les avances consenties dans ce cadre et n’intervenir qu'a défaut de fonds
disponibles, ce que le droit prévoit a ce jour et qui est parfois dénié au nom d'une interprétation
contestable de la jurisprudence de la Cour de cassation. A ce titre, la loi pourrait réaffirmer avec encore
plus de clarté le tout premier rang du superprivilége, celui des avances de I'AGS subrogée versées a ce
titre et le versement des avances par I’AGS seulement en I'absence de fonds disponibles dans toutes les
procédures. S'il était avancé, comme l'indique le ministére de la Justice a rebours de sa position exprimée
en 2016 que l'ordonnance n‘entend pas dégrader ce superprivilege et l'intervention de I'AGS, ces
précisions explicites le garantiraient.

Elargir le champ d’intervention des AGS a des mesures de reclassement
des salariés et dans les procédures préventives

L'AGS garantit les mesures d'accompagnement résultant d'un plan de sauvegarde de I'emploi déterminé
par un accord collectif majoritaire ou par un document élaboré par 'employeur dés lors qu'il a été validé
ou homologué dans les conditions légales avant ou aprés l'ouverture de la procédure de redressement
ou de liquidation judiciaire.

Cependant, cette notion de mesure d’accompagnement n’est définie que par une circulaire qui précise
que I'AGS ne peut financer logiquement des tiers (1). Elles s'entendent de « toutes mesures d'un
licenciement collectif pour motif économique concourant a accompagner le retour a I'emploi et donc la
réinsertion sur le marché du travail des salariés licenciés pour motif économique en exécution d'un plan
de sauvegarde de I'emploi. » « La mesure d'accompagnement est ainsi destinée a favoriser le retour a
I'emploi et non pas a indemniser le salarié de son licenciement pour motif économique. » « Peuvent ainsi
étre considérées comme mesures d'accompagnement, a titre d'exemple : Des frais annexes
(hébergement, transport) liés a des mesures de formation ou a la validation des acquis d'expérience ou
de reconversion, des frais de reconnaissance de poste, de déménagement ou de double résidence, liés a
la mobilité géographique, des frais annexes liés a la préparation du projet de création d'une activité
nouvelle »,

En pratique, I'AGS contribue bien plus a I'indemnisation du préjudice lié a la perte d’emploi du salarié
qu'au reclassement du salarié dans le cadre des plans de sauvegarde de I'emploi (PSE). Les frais liés a des
mesures de formation, liées a la mobilité géographique ou encore a la création ou reprise d’entreprise
qui ont été avancés par I'AGS représentaient respectivement 71 000, 123 000 et 140 000 euros environ

Instruction DGEFP/DGT n® 2013/13 du 19 juillet 2013 relative a la mise en ceuvre de la procédure de licenciement
économique collectif.
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entre 2017 et 2019 sur des montants avancés dans le cadre des PSE de 9,8, 5,2 et 6,1 milliards d’euros sur
les mémes années, soit un maximum de 2% environ des sommes! En outre, il existe aujourd’hui une
multitude de financeurs au titre des PSE dont la coordination n’est pas assurée afin d’optimiser la prise
en charge des salariés.

Proposition 2 - Améliorer le reclassement en permettant a I’AGS d’intervenir plus
efficacement en ciblant les mesures d’accompagnement garanties par I'’AGS plus
précisément dans le cadre d’'une coordination avec les autres financeurs. La loi pourrait le
permettre au niveau local dans le cadre d'une démarche coordonnée par préfet et région

Afin de faire face aux conséquences économiques de la crise sanitaire et détecter le plus en amont
possible les défaillances des entreprises, I'Etat entend mener une démarche de développement des
procédures préventives (initiée par la directive européenne sur « la restructuration et l'insolvabilité » de
2019). Les ordonnances des 27 mars, 20 mai et 25 novembre 2020 (outre la loi du 7 novembre 2020
n°2020-1525), la promotion de la détection des difficultés des entreprises et le recours aux procédures de
prévention des difficultés auprés de toutes les entreprises (y compris les TPE et les PME) s'inscrivent dans
cette démarche avec une volonté de rendre attractif ces dispositifs amiables de traitement des difficultés,
souvent peu connus.

C'est dans ce cadre que l'intervention de la garantie de ’AGS viades avances pourrait étre rendue possible
aupres des entreprises qui bénéficient des procédures de prévention (conciliation, etc.). L'AGS pourrait
dans ce cadre bénéficier du privilege de conciliation qui existe dans certains cas et ceci de maniére
automatique sans homologation nécessaire de l'accord. Les derniers chiffres établis en matiére
d’efficacité des procédures préventives démontrent que lorsque la situation financiere de la société n’est
pas obérée et qu'elle bénéficie d'un dispositif de prévention (mandat ad hoc et conciliation) le
pourcentage de succés d’aboutir a un accord ou un plan de restructuration de la dette est trés élevé. Entre
2010 et 2019, il a été enregistré une moyenne de 51300 procédures collectives (procédures de
sauvegarde, de redressement judiciaire, de liquidation judiciaire) par an. Sur la méme période seules
3 200 procédures amiables ont été ouvertes en moyenne par an (soit 6% par rapport aux procédures
collectives). A titre de comparaison, la procédure de sauvegarde ne représente que 2,3% en moyenne des
procédures collectives ouvertes avec une moyenne de 1 200 dossiers par an

En procédure préventive un accord entre les créanciers ou un plan de restructuration de la dette est
trouvé dans 60% a 70% des procédures. Ce taux élevé s’explique en grande partie par la confidentialité
et la rapidité de ces procédures.

Proposition 3 - Favoriser I'intervention de I’AGS en procédures de prévention afin
d’encourager celles-ci, de baisser ainsi le nombre de procédures collective

Chiffres issus du Conseil National des Administrateurs Judiciaires et des Mandataires Judiciaires (CNAJMJ), Rapport
d’activité 2019, disponible ici, et de Anne Epaulard et Chloé Zapha, Entreprises en difficulté : quelle efficacité des
procédures préventives ?, France Stratégie, Note d’analyse 84, février 2020, disponible ici.
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D’un point de vue pratique, dans le cadre d’'une intervention en procédure préventive, I'AGS pourrait étre
sollicitée par I'entreprise afin de financer un projet de restructuration sociale dont le principe aurait été
acté durant la procédure de conciliation. Les créances avancées par I'AGS pourraient étre différentes
selon la situation de I'entreprise a l'ouverture de la procédure de prévention afin d'apporter des solutions
différentes aux entreprises en prévention au regard de leur situation financiére. Par ailleurs, cette
intervention serait appréciée au cas par cas dans le cadre d'une analyse de la situation si I’AGS estime que
cela est nécessaire a la restructuration de I'entreprise et que les efforts consentis par les autres créanciers
n‘entachent pas les intéréts du régime. Cette intervention du régime de garanties des salaires plus
précoce et en prévention aurait potentiellement un effet vertueux a la baisse sur les procédures
collectives et donc son co(t serait atténué, voire plus, par une baisse des dépenses liées a ces dernieres.

Dans I'hypothése d‘une intervention de I'AGS dans la procédure préventive, cette derniére pourrait
prévoir, a l'instar des autres créanciers présents dans la procédure, les modalités de remboursement de
son avance dans un accord négocié et homologué par le tribunal. Dans les cas ou les avances faites par
I’AGS seraient importantes, un échéancier pourrait étre accordé a I'entreprise pour une durée maximum
a définir de I'ordre de deux a trois ans.

Ouvrir la protection aux indépendants, malmenés par la crise

Si le superprivilege vise des salaires, aucune garantie spécifique de méme nature ne permet
I'indemnisation des travailleurs indépendants en cessation d'activité. La rémunération du dirigeant est
maintenue en l'état pendant la procédure, sauf décision du juge commissaire prévoyant d'autres
montants plus faibles depuis la loi PACTE du 22 mai 2019. Pour autant, cette régle ne garantit pas les
sommes qui n‘auraient pas été versées avant le jugement ou ne permet pas d'apporter des éléments de
sécurisation apres la fin de la procédure.

En 2018, le gouvernement avait mis en avant sa décision d’ouvrir I'indemnisation du chémage aux
indépendants. La loi du 5 septembre 2018 ouvrait I'accés a un revenu versé par l'assurance chémage,
I'allocation des travailleurs indépendants, a certains travailleurs indépendants remplissant des conditions
d’ancienneté d’exercice de leur activité durant deux années et de revenu minimal sur ces deux années de
10 000 euros par an (1). Lorsque I'entreprise a fait I'objet d'une liquidation judiciaire (a la condition que
le travailleur indépendant soit encore en activité au jour du prononcé de la liquidation judiciaire) ou d’'un
redressement judiciaire avec un plan de redressement subordonné au remplacement du dirigeant, ils
bénéficient d'une allocation forfaitaire de 800 euros par mois durant six mois. L'allocation créée par la loi
qui n’est la contrepartie d'aucune cotisation sociale, ne présente pas les caractéristiques d’'une allocation
d’assurance, mais celles d'une prestation non contributive.

La mission de I'lnspection générale des finances et de l'lnspection générale des affaires sociales ayant
mené I'étude sur I'ouverture de l'indemnisation du chdmage aux travailleurs indépendants en octobre
2017 avait évalué le colt de cette mesure a 140 millions d’euros pour 29 300 bénéficiaires. Mais les
bénéficiaires de la mesure s'élevent en réalité a ce jour a quelques centaines seulement.

Loi n°2018-771 du 5 septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel, disponible ici.
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La loi du 5 septembre 2018 ne modifie pas les conditions d'intervention du régime de garantie des
salaires. Néanmoins, la question d'une éventuelle intervention de I'AGS au bénéfice des travailleurs
indépendants présente un réel intérét dans le contexte de la crise sanitaire actuelle, ou cette activité tend
a se développer et du faible accés a l'allocation des travailleurs indépendants. L'intervention du Régime
s'inscrirait en toute logique dans sa mission d'acteur de 'emploi et de paix sociale confiée au régime de
garantie des salaires.

En effet, il s'agirait d'un traitement efficace et complet de I'ensemble des créances nées de l'activité
professionnelle exercée dans l'entreprise en procédure collective. En outre, la nomination d'un
mandataire judiciaire dans le cadre de |I'ouverture de la procédure collective de I'entreprise du travailleur
indépendant permettrait au régime de remplir efficacement sa mission, le mandataire judiciaire étant un
acteur essentiel des procédures collectives ainsi qu’un interlocuteur privilégié du régime. Le régime
pourrait intervenir en garantie des sommes dues aux travailleurs indépendants par l'entreprise en
redressement ou liquidation judiciaire dans le mois précédent I'ouverture de la procédure et dans la
limite d’'un plafond de garantie au titre de la rémunération qui leur est due.

Proposition 4 - Faire intervenir le régime AGS en garantie des sommes dues aux travailleurs
indépendants, sous plafond, dans le cadre d'un redressement ou d’une liquidation
judiciaire

Sécuriser le systeme par le plafonnement des sommes indemnitaires
prises en charge par I’'AGS

Il est tout d’abord nécessaire de clarifier la nature des sommes garanties par I'AGS. A ce jour, la garantie
de I'AGS est encadrée par un plafond général de garantie dont le montant varie selon lI'ancienneté du
salarié de 54 848 euros (moins de six mois) a 82 272 euros (plus de deux ans) en 2021. La chambre sociale
de la Cour de Cassation a eu l'occasion de rappeler dans un arrét du 18 décembre 2014 que ce plafond
de garantie procéde d'un nécessaire équilibre entre les droits des assurés salariés et les charges
supportées par les entreprises contribuant au financement de cette assurance, et que cette restriction ne
crée pas une atteinte disproportionnée aux droits des salariés (1). Le droit communautaire autorise
également les institutions de garantie des Etats membres a fixer un plafond de garantie qui « ne doivent
pas étre inférieurs a un seuil socialement compatible avec I'objectif social de la présente directive »

Cass. soc. 18 décembre 2014, n°14-40.043.

Directive 2002/74/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 septembre 2002 modifiant la directive 80/987/CEE
du Conseil concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives a la protection des travailleurs
salariés en cas d'insolvabilité de I'employeur, disponible ici.
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Or, si I'on compare les dispositifs applicables dans les fonds de garantie européen, on peut constater
d’une part que certains pays européens soit excluent la prise en charge, par les institutions de garantie,
des créances indemnitaires (Allemagne ou Belgique) soit ont limité le montant de la prise en charge au
titre des créances indemnitaires (Grande-Bretagne ou Espagne). La jurisprudence a élargi
progressivement la prise en charge par I'AGS de créances indemnitaires de diverses natures. Le temps est
venu de préciser ces divers cas. Il n'est pas illégitime ici de soulever la question d'un plafonnement des
créances indemnitaires et de dommages et intéréts garanties.

Proposition 5 - Instaurer un plafonnement des sommes indemnitaires garanties par les AGS,
par exemple a la moitié du plafond général et, lorsque ces montants sont fixés par la loi,
seulement dans la limite des montants légaux

Un tel recentrage, accompagné d'un maintien et d'une consolidation des régles actuelles de
superprivilege et de subrogation de I’AGS dans celui-ci permettrait de financer les extensions envisagées
par nos autres propositions. La partie indemnitaire non-garantie par I'AGS devrait étre soumise au plan
en modifiant les dispositions législatives qui s'y opposeraient
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