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INTRODUCTION

« Etre responsable, c’est pouvoir et devoir répondre de ses actes. C’est donc
assumer le pouvoir qui est le sien jusque dans les échecs et accepter d’en supporter les
conséquences »'. En effet, chacun admet que ’activité entrepreneuriale, en tant que
moteur de la vie économique, est la source de la richesse nationale et qu’il convient de

la protéger.

La plupart des entreprises connaissent aujourd’hui des difficultés du fait certes
de leurs statuts et souvent de 1I’incompétence de leurs dirigeants, mais aussi a cause des
professionnels des procédures et dans une bien moindre mesure de leur faute. Cette
réalité permet d’envisager tant de sanctions a I’encontre des dirigeants ou des tiers
ayant commis des erreurs et qui ont participé d’une maniere ou d’une autre aux

déboires de ’entreprise.

Incompétence, imprudence, manqgue de diligence, faute, responsabilité, abus ou
malhonnéteté vont faire partie des mots-clés de notre étude car ils constituent la base
des textes actuels sur la responsabilité des dirigeants et des professionnels des

procédures collectives lors de la procédure.

A vouloir dans la conclusion faire des recommandations et proposer des solutions
pour I’avenir sans pour autant avoir une version futuriste du « monde » des procédures
collectives ; a vouloir traiter dans le corps du sujet de la situation actuelle, notre

raisonnement ne peut que mener ici méme, & nous tourner vers le passé.

L’histoire du droit des procédures des difficultés d’entreprises a évolu¢ d’une
maniere progressive, passant d’une théorie punitive du débiteur, au travers de ce qu’on
appelait jadis la « faillite »%, & des dispositifs plus dynamiques, visant la sauvegarde

des entreprises. Traditionnellement, le débiteur en situation de détresse économique,

' A.- Comte-Sponville, « Dictionnaire philosophique », PUF, 2001.

2 Le mot "faillite" n’a aujourd’hui plus court dans notre 1égislation, cette derniére a changé de sens a
partir de la loi n° 15-95 formant code de commerce promulguee par le dahir n°® 1-96-83 du 15 rabii |
1417 (ler aout 1996). Aussi devrions-nous dire, en termes actuels, « procédures collective» ou mieux
« les procédures des difficultés d’entreprise». La faillite proprement dite a pris maintenant un sens
extrémement restreint: ce terme ne recouvre plus qu’une sanction. Mais, en fait tout le monde parle
encore couramment du droit de la faillite en continuant a lui donner un sens trés général.
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ainsi que certains de ses partenaires, étaient, le plus souvent, considerés fautifs et, a ce
titre, tenus responsables du sort de 1’entreprise. Cette théorie a laissé la place a une
conception objective du risque, plus soucieuse de le traiter utilement que de
sanctionner ses responsables présumés. D’un c6té, le droit des procédures des
difficultés d’entreprise a pour objet d’assurer la sauvegarde des entreprises toujours
plus en amont de la cessation des paiements, tandis que, d’un autre coté, il a voulu
fortifier les mécanismes de protection des entreprises déclarées en cessation des
paiements afin de leur donner une autre issue que celle de la seule liquidation. Ce
mouvement, particulierement s’agissant de la question de la responsabilité, ou plus
largement de celle de I’imputation du risque survenu, s’est traduit en droit positif par
I’allégement de la charge du risque envers les différents acteurs de la procédure

collective et 1’atténuation des sanctions a leur encontre.

En effet, le Maroc n’a jamais connu des procédures collectives semblables a
celles qui furent appliquées par la législation romaine, portaient atteinte a la dignité et
a la sécurité physique du débiteur. Le créancier avait le droit de poursuivre son
débiteur, le détenir, le diffamer, le posséder et méme le vendre dans les marchés. Ainsi
I’exécution forcée le dénigrait davantage en autorisant au créancier a travers la
Iégislation de tuer son débiteur et de le déchirer en petits morceaux selon la proportion
du montant de la dette®. Mais la conscience humaine a mis fin & ce comportement
primitif. La procédure de 1’exécution ne se fait plus sur la personne mais sur les biens

du débiteur.

Avant 1’établissement du protectorat frangais, le Maroc, pays musulman,
appliquait le droit musulman. Certaines régions appliquaient le droit musulman et des

coutumes locales, notamment pour la gestion des biens collectifs.

Le droit musulman qui est appliqué au Maroc est tiré, essentiellement, du rite
malikite qui s’est adapté et imprégné des coutumes locales. Celui-Ci jouait donc le role

de droit positif dans tous les domaines : du statut personnel au statut réel en passant

.9 dniaa ¢ 1976 Bl Kl Sl la G Anal) il (6 Sl () A 8 Y ol e Lol (5 S 2enl ®

2



par le droit des contrats, le droit commercial, le notariat et la hisba. Les marocains de
confession juive étaient soumis a la loi heébraique en matiere de statut personnel et
successoral®. Compte-tenu des pratiques qui régnaient a I’époque, le commercant en
cessation de paiement étant soumis au droit musulman, il était impossible de parler de
faillite. « Le cadi, homme respecté par la communauté» était seul habilité a déclarer le
commergant en difficulté. A ce titre, le «cadi» s’occupait de la gestion de la liquidation
jouant ainsi le role de juge-commissaire et de syndic, organes présents du régime des

procédures des difficultés d’entreprise.

Avec ’aveénement du protectorat, la réforme de la justice était prioritaire, le
premier résident général, le général Lyautey, a confié a une commission de juristes
franco-marocains, placée sous la présidence de Louis Renault, 1’¢laboration d’un
ensemble de lois pour réformer et organiser le systéeme judiciaire en vigueur au Maroc.
Cette commission a commencé ses travaux le 8 mai 1912 et les a terminés le 12 aodt
1913°. Une série de neuf codes fut promulgués. Il s’agit notamment, du code des
obligations et des contrats (D.O.C), du code de procédure civile, du code sur la
condition civile des francais et des étrangers au Maroc, du code de commerce, plus
particulierement le livre 1l a la faillite, la liquidation judiciaire et la réhabilitation
modifié par le dahir de 1951 lequel trouve ses sources dans le code de commerce

francais de 1807°, remodelé le 23 mai 1838’, modifié par le dahir du 4 mars 1889° et le

*1ls le sont d’ailleurs toujours en vertu de article 2 du Code de la famille.

L’article 2 du code de la famille dispose que : « les dispositions du présent code s’appliquent :

O 4

«K..o.0»

«K...0»

4) a toute relation entre deux personnes de nationalité marocaine lorsque 1’'une d’elles est musulmane.
Les Marocains de confession juive sont soumis aux régles du statut personnel hébraique marocain.
Dahir n°1-04-22 du 12 hija (3 février 2004) portant promulgation de la loi n® 70-03 portant code de la
famille. (B.O. n° 5358 du 6/10/2005).

> Cité par M.- ABDELMOUMIN EL MEJDOUB, «’influence du code de commerce Frangais de 1807
sur le code de commerce Marocain», in «Bicentenaire de code de commerce 1807-2007», collogue
organisé en Sorbonne les 1% et les 2 février 2007, p.654.

® Les dispositions réglementaires étaient d’une grande rigueur au niveau du code de commerce de
1807. Le failli était tenu de déposer son bilan au tribunal de commerce dans un délai de trois jours ;
toutes les actions ultérieures a la cession des paiements étaient nulles et celles accomplies dans les dix
=jours antérieurs supposeées frauduleuses, le failli était incarcéré & la maison dés le début de la
procédure ou gardé a vue a son domicile, I’épouse du failli perdait la direction de ses biens, le

3



décret-loi du 8 aolt 1935 et qui constituait a 1’époque un tournant assez important en
sanctionnant le commercant défaillant.

Depuis I’'indépendance en 1956, le Maroc a continué a appliquer ce dispositif
législatif avec quelques aménagements fragmentaires. 1l a fallu, attendre la
promulgation de la loi 15-95 formant code de commerce et son livre V sur les
difficultés des entreprises®, affirmant ainsi ce passage du droit des faillites au droit des

entreprises en difficulté avec pour ambition 1’amélioration du sort du débiteur.

Cet arsenal juridique a été renforcé par la création de tribunaux spécialises
chargés de veiller a la bonne application des dispositions de la loi 15-95 et notamment
d’apporter un soutien aux entreprises en difficultés. Ainsi, il a été créé des juridictions

de commerce le 12 février 1997%.

Le code de commerce de 1996 a adopté de nouvelles mesures pour
responsabiliser les dirigeants soumis a des procédures collectives et ceux qui ont

commis des fautes et qui ont particip¢ d’une manicre ou d’une autre aux déboires de

concordat et postérieurement la réhabilitation, étaient difficiles a obtenir, la banqueroute frauduleuse
était un crime, tandis que la banqueroute simple était un délit puni d’emprisonnement d’un mois a
deux ans, le failli était frappé de nombreuses déchéances professionnelles et civiques, la failli était
traduit devant la cour d’assises et passible des travaux forcés. C.-MAGRAS-VERGEZ, « la constance
des stigmates de la faillite. De I’antiquité a nos jours », LGDJ, 2019.

” Cette loi remplaca les dispositions originaires du code de commerce de 1807 en les adoucissant
d’une maniére trés perceptible. Cette loi fut trés appuyée par la bourgeoisie d’affaire, devenue tres
active sous le réegne de Louis-Philippe.la loi commerciale réglait a la fois les questions du droit
commercial, celles de la procédure, et méme celle de droit pénal. En effet, rédigée avec la plus grande
minutie. Elle perfectionne les modalités du réglement du passif, notamment, en diminuant les
démarches et en envisageant que le syndic serait non pas élu par les créanciers, ce qui facilitait les
fraudes, mais désigné par la cour. Pour plus de détails voir ; R-SZRAMKIEWICZ et O- DESCAMPS
« Histoire du droit des affaires », LGDJ, ed lextenso, 2013.p.384 et s.

8 Cette loi créa une deuxiéme procédure, la liquidation judiciaire, concue comme une faveur réservée
aux debiteurs malheureux et de bonne foi. Les déchéances étaient atténuées et le débiteur concevrait
I’administration de son patrimoine avec le concours du liquidateur. Il restait donc en liaison avec la
clientele, ce qui favorisait un possible redressement de 1’entreprise. R-SZRAMKIEWCZ, « Histoire du
droit des affaires », Montchrestien, 1992, n° 71 ; A-SQUALLI, « Droit et pratique en matiére de
faillite des entreprise ou la nécessité d’une réforme immédiate », Revues de droit et d’économie. N°
spécial.1994.

*Dahir n° 1-96-83 du 15 rabii i 1417 (ler aolt 1996) portant promulgation de la loi n 15-95 formant
code de commerce (B.O. n 4418 du 3/10/1996). Cette réforme a été élaborée dans le cadre d’une
approche participative incluant tous les secteurs gouvernementaux concernés, notamment, le ministére
de I’industrie, du commerce et de 1’économie verte et numérique, le Ministére de 1’économie et des
finances et de la réforme de I’administration, le ministére du travail et de I’insertion professionnelle, la
CGEM et I’ordre des experts comptable.

% Dahir n°1-97-65 du 4 chaoual 1417 (12 fevrier 1997) portant promulgation de la loi n° 53-95
instituant des juridictions de commerce.(B.0.n°4482 du 15/05/1997).
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I’entreprise en sanctionnant certains de leurs actes'’ s’inspirant en cela de la loi
frangaise du 25 janvier 1985. Une telle évolution trouve son explication dans une
approche différente de la vie des affaires ou 1’attachement aux comportements moraux
tente a s’estomper au profit d’une prise en compte accrue des techniques et de
I’économie™. En d’autres termes, c’est parce qu’il est devenu de moins en moins
moral et pénal et de plus en plus économique et civil, que le droit de la faillite a évolué
en droit des entreprises en difficulté. Parallélement, I’une des principales nouveautés
de réforme de 1996 a consisté a distinguer 1’entreprise de I’homme qui la dirige des
mesures patrimoniales destinées a traiter les difficultés, et ce indépendamment du
comportement de son dirigeant. Or, cette loi est jugée inadaptée a notre économie
puisque I’immense majorité des procédures aboutissait a la liquidation judiciaire des
entreprises et donc des procédures purement liquidatives. Une refonte de ce droit est
donc indispensable, cette derniére devant tenir compte du contexte économique

européen, voir mondial.

En effet, nul doute que I’incitation a I’investissement, le renforcement de la
compétitivité de ’entreprise, I’implication dans les mutations économiques mondiales
ainsi que I’habilitation de diverses composantes de 1’environnement des affaires,
constituent des préoccupations majeures des gouvernements et des groupements

économiques régionaux dans le monde.

Au Royaume du Maroc, ce theme figure parmi les principaux chantiers ouverts,
dans la mesure ou le Maroc a procédé a de multiples réformes du systeme judiciaire en

traduction des dispositions de la Constitution de 2011."

Parallelement, 1’ouverture du Maroc sur I’économie de marché en prenant en
considération les opportunités de développement durable qu’elle offre, ainsi que leur

engagements vis-a-vis des partenaires économiques internationaux lui impose de

! L’ancien code de commerce a prévu 188 articles relatifs aux procédures collectives (art 545 a 732)
et 31 articles aux sanctions applicables aux dirigeants (art.702 a 732) ces sanctions sont de nature
patrimoniale est souvent assortie de la déchéance commerciale art 712.

Les dispositions qui traitent de la déchéance commerciale, comme celles qui traitent de la banqueroute
(art 721 a 727) sont largement inspirées de la loi francaise du 25 janvier 1985.

2 A-SQUALLLI, « Droit commercial marocain », ler édition info-print.2003.

" Pour plus de détails voir ; s cul) dadas cdllaall daglaie =Sa) (e ciboadl) 5 a3l da slaall 85 dumea
2013



s’engager dans la dynamique de modernisation de leurs économies en restructurant
cette derniére et en habilitant 1’environnement général du cadre juridique du domaine
des affaires, dans la mesure ou ce dernier permet d’améliorer le classement de
I’économie nationale dans les indicateurs internationaux d’attractivit¢ des
investissements, a I’instar de I’indicateur Doing Business qui a mis en évidence
I’avancée considérable réalisée par le Maroc dans ce domaine, puisqu’il a progressé de
neuf places par rapport au rapport précédent, passant de la 69eme a la 60éme place
parmi 190 Etats concernés par le rapport paru a la fin du mois d’octobre 2018.
Plusieurs mesures ont contribué a cette avancée, notamment la promulgation de la
nouvelle loi n° 73-17 relative aux difficultés de I’entreprise™® qui a permis au Royaume
de progresser dans I’indice relatif aux difficultés de 1’entreprise, passant de la 134°™

place durant ’année 2017 a la 71°8me place dans le classement précité¢ pour I’année

2018.

De ce qui précéde, apparait I’importance de la nouvelle réforme du livre V du
code de commerce dans I’amélioration de [D’attractivité de 1’environnement des
affaires, constituant des pierres angulaires pour accompagner 1’ouverture qu’implique
I’économie mondiale, inciter a 1I’investissement, créer un environnement propice aux
affaires, promouvoir I’initiative individuelle, encourager le secteur prive et rassurer

tout aussi bien les investisseurs marocains qu’étrangers.

 Le Maroc a adopté une série de lois qui s’inscrivent dans ce contexte international et qui ont des
répercussions sur le plan national par 1’encouragement des investissements et 1’amélioration de
I’environnement des affaires, on retiendra notamment la promulgation de la loi 78-12 modifiant et
complétant la loi 17-95 relative aux sociétés anonymes, la loi 20-19 modifiant et complétant la loi 17-
95 relative aux sociétés anonymes, la loi 21-18 relative aux suretés mobiliéres, la loi 88-17 relative a
la création et ’accompagnement des entreprises par voie ¢électronique. Cette derniere a été s’inscrite
dans le cadre du plan d’action du comité national de I’environnement des affaires 2018 (CNEA), en
vue de renforcer la compétitivité des entreprises marocaines et s’aligner sur les meilleurs pratiques
internationales en matiéres de création des entreprise et la consolidation du Maroc dans les
classements internationaux notamment dans le rapport doing business, le Maroc classé a 34éme
position pour I’indicateur création d’entreprise DB2019 pour la création d’entreprises et qui sans doute
eu un impact positif sur la classification du Maroc dans le classement Doing Busness de la banque
=mondiale. La loi 88-17 a pour objectif de définir la voie électronique comme seul moyen pour
accomplir les procédures de création d’entreprise.

> Dahir n°1-18-26 du 2 chaabane 1439 (19 avril 2018) portant promulgation de la loi n° 73-17
abrogeant et remplacant le livre V de loi n° 15-95 formant code de commerce relatif aux difficultés de
I’entreprise ;(B.O n°® 6732 du 6 décembre 2018).



Cette réforme a été initiée par le ministére de la justice depuis 2010, et ce dans le
cadre du comité national de 1’environnement des affaires (CNEA)™®, un comité,
composé de différents départements concernés, notamment le ministére de 1’industrie,
du commerce et de I’économie verte et numérique, le Ministére de I’économie et des
finances et de la réforme de ’administration, la confédération générale des entreprises
du Maroc (CGEM), Banque al Maghrib (BAM), Groupement Professionnel des
Banques du Maroc (GPBM) et le Ministére de la justice, a été constitué pour élaborer
un projet de loi, répondant aux différentes problématiques soulevees par le livre V du
code de commerce. De ce qui précéde, une premiere version a été transmise au
secrétariat général du gouvernement (SGG) en juillet 2011 avant qu’elle soit retournée
et programmée dans le cadre des axes du dialogue national pour la réforme de la

justice'” au regard de I’importance du sujet et de son impact sur I’économie nationale.

' 11 a été institué auprés du chef du gouvernement un comité national de I'environnement des affaires,
régi par les dispositions du décret portant création du comité national de 1’environnement des affaires.
ce comité national a pour mission de proposer au gouvernement les mesures susceptibles d'améliorer
l'environnement et le cadre juridique des affaires, d'en coordonner la mise en ceuvre et d'en évaluer
I'impact sur les secteurs concernés. Il exerce sa mission en concertation avec les différents partenaires
publics et privés intéressés.

A cet effet, le comité national est notamment chargé de :

* proposer un programme d'action annuel visant I'amélioration de l'environnement des affaires et
mettant en relief les domaines de réformes prioritaires ;

* développer un plan de communication a I'échelon national et international ;

* élaborer un rapport annuel au sujet de l'amélioration de I'environnement des affaires et les mesures
prises pour son amélioration ;

*collecter toutes informations en relation avec ses attributions et gérer la base de données y afférentes.
Le comité national peut &tre consulté sur I'élaboration des projets de textes juridiques en rapport avec
sa mission et ses attributions.

V. art 2 du Décret n° 2-10-259 du 20 kaada 1431 portant création du comité national de
I'environnement des affaires. (B.O. n° 5896 du 2 décembre 2010).

" Pour traduire les fondements et les principes, consacrés par la constitution du Royaume dans le
domaine de la justice, en des mesures précises et palpables pour les justiciables -qu’ils soient
=personnes physiques ou morales, nationaux ou étrangers-Sa Majesté le Roi a décidé d’instituer une
haute instance du dialogue national sur la réforme du systéme judiciaire, a qui il a confié, a I’occasion
de son installation en date du 8 mai 2012, la mission de superviser ce dialogue national et de soumettre
a la Haute appréciation de Sa Majesté des projets de recommandations pour la réforme du systéeme
judiciaire et ce, en vue de « mettre au point une charte nationale, avec des objectifs clairs, des
priorités, des programmes et des moyens de financement précis et des mécanismes de mise en ceuvre
et d’évaluations rigoureux ». Partant de cela la réforme du livre V fait partie des recommandations de
la réforme du systéme judiciaire qui figure dans le quatriéme sous-objectif intitulé « statuer sur les
affaires et exécuter les jugements dans délias raisonnables » notamment son point 122 qui prévoit :
Revoyant les procédures du régime de traitement des difficultés d’entreprise, et le role des instances
qui y interviennent, de fagon a accélérer les actes de la procédure dans le but de sauver les entreprises
et garantir les droit des créanciers.



Publié au bulletin officiel du 19 avril 2018, le législateur marocain a introduit
dans le cadre juridique de I’insolvabilité de nouvelles regles et instruments s’inspirants
des bonnes pratiques et des standards en la matiére, a savoir les principes de la Banque
mondiale régissant le traitement de I’insolvabilité, les relations entre créanciers et
deébiteurs et le guide 1égislatif de la CNUDCI sur ’insolvabilité internationale. De ce
fait, la nouvelle loi n°73-17, se caractérise par une prévention précoce des difficultés
de I’entreprise, et ce par I’instauration des différentes procédures. Celles a caractere
préventif, comme le mandat ad-hoc et du réglement amiable qui a été remplacé par une
nouvelle appellation dite de conciliation, ou thérapeutique, avec le redressement et la
liquidation judiciaire, la nouvelle réforme de 2018 instaure, outre cela, la procédure de
sauvegarde qui s’inspire largement du Chapter 11 de la Bankrupcy law américain, se

trouve a « mi-chemin » entre ces procédures.

La loi 73-17 incorpore, en son sein, 1’expérience des différentes 1égislations, elle
place la sauvegarde au cceur de son dispositif. Cette voie permet de résumer la
philosophie du législateur en la matiére qui se traduit par la volonté de traiter, le plus
efficacement possible, les difficultés d’entreprise, afin de de garantir la poursuite de
son activité, le maintien de I’emploi, I’apurement du passif et la croissance de

I’entrepreneuriat, symbole de la force économique.

En outre, le législateur a accordé une grande attention aux créanciers dans les
procédures de redressement judiciaire et ce, par I’instauration «des assemblées des
créanciers» qui constitue un nouveau mécanisme de négociation et de dialogue,
réservé aux entreprises soumise a l’obligation de désigner un commissaire aux
comptes conformément a la 1égislation en vigueur ou dont le chiffre d’affaires annuel
est supérieur a 25 millions de dirhams ou le nombre de salariés dépasse 25 salariés

pendant ’année qui précede celle de I’ouverture de la procédure.

La nouvelle loi porte aussi une dimension sociale, en essayant de remedier a la
précarit¢ de la situation des salariés de DI’entreprise, a travers I’amélioration des
conditions du maintien de stabilité des emplois et la garantie d’une meilleure prise en

charge des créances salariales.



Enfin, cette loi se veut aussi ouverte sur l’international, en insérant dans son
corpus les dispositions de la loi type de la CNUDCI sur I’insolvabilité
transfrontaliére™® ayant pour objet d’offrir des mécanismes pour faciliter la coopération
entre les tribunaux marocains et les tribunaux étrangers concernés par les procedures
relatives aux difficultés de ’entreprise et renforcer la sécurité juridique dans le

commerce et les investissements transfrontaliers.

Ainsi, dans 'ultime but de préserver I’entreprise et par la méme occasion
I’économie du pays, la loi 73-17 s’est dotée d’un « appareil pénalisateur » ayant pour
finalité de punir les anomalies, les déviations, les irrégularités ou missions détectées
dans la conduite et I’activité des exploitants individuels ou des dirigeants de personnes

morales.

Cet «appareil pénalisateur » se caractérise par 1’existence d’une variété de

sanctions, aussi bien civiles que pénales.

Ceci étant, la défaillance d’une entreprise peut également étre due a certains

facteurs qui, de par leur source, lui sont extérieurs.

Fidele a sa démarche, le législateur de 2018 n’a rien apporté de nouveau, aucun
changement n’a été effectué, excepté au niveau des numérotations avec quelques
précisions au niveau de la rédaction. En somme, les mémes fautes aboutissent aux
mémes sanctions. La doctrine a ainsi souligné 1’absence de réformes en cette maticre,

considérant cette situation comme une « occasion manqueée », ce qui est regrettable.

De ce fait, le dirigeant et les tiers intervenants dans les procédures des difficultés
d’entreprise doivent étre vigilant et consciencieux dans 1’exercice de leurs missions. Ils
doivent garder a I’esprit que les circonstances particulicres des difficultés de

I’entreprise n’atténuent pas le risque de sanctions a leurs encontre.

L’¢étude des responsabilités et sanctions applicables en matiére des procédures
des difficultés d’entreprise s’oriente particulicrement vers les mécanismes de nature

civile et pénale, tels qu’ils sont prévus par le code de commerce.

18\v/. ANNEXE 3.



Les sanctions civiles et les sanctions pénales susceptibles d’étre prononcées, en
cas de procédure collective, se distinguent par leurs finalités. Les premieres tendent
a la réparation d’un préjudice ou a la «protection de I’intérét public», tandis que
les secondes visent a réprimer pénalement certains comportements déterminés par la

loi.

Les sanctions prévues par le droit des procédures des difficultés d’entreprise
disposent d’un champ d’application matériel bien encadré. Elles sont donc liées a des
procédures bien déterminées. Leur mise en ceuvre limitée refléte la volonté législative
pour encourager 1’ouverture de procédures particulieres, afin de résoudre, au plus vite

possible, les difficultés de 1’entreprise.

L’¢tude des responsabilités et sanctions des procédures des difficultés
d’entreprise nous invite a s’interroger, sur quelques notions essentielles, notamment
celles de «I’entreprise» ou encore de «difficultés». Elles sont a la fois liées par 1’'usage
courant qui en est fait, mais également imprécises, en raison du défaut de définition

juridique qui les caractérise.

Les nouvelles mesures de prévention instaurées par la loi 73-17 offrent au
dirigeant d’entreprise en difficulté une véritable immunité. Elles sont caractérisées par
des formules amiables, contractuelles et secretes et sont mises en place a ’initiative du
président du tribunal ou sur demande du débiteur. Elles permettent grace a
I’intervention du mandataire spécial ou du conciliateur, 1’élaboration d’un véritable
accord, en vue de concilier les intéréts du chef de I’entreprise et ceux des créanciers.
Deés lors, il n’y a pas lieu de sanctionner un débiteur qui a la volonté de résoudre
rapidement les difficultés de son entreprise mais celui qui a dévoilé le secret
professionnel. En revanche, et pour assurer plus d’efficacit¢é des procédures
préventives, le 1égislateur de 2018 n’hésite pas a mettre en ceuvre la 1égislation pénale
relativement au secret professionnel. Dans ce cadre, 1’article 549 prévoit que « La

procédure de prévention externe et tous ses actes doivent étre tenus secrets ».

Les procédures préventives ne sont pas les seules qui écartent le dirigeant
de toute sanction. La nouvelle procédure dite de sauvegarde représente un véritable

reglement anticipé des difficultés, cette derniére permet un traitement plus précoce des
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difficultés, alors méme que 1’entreprise n’est pas encore en cessation des paiements.
Cette nouvelle procédure ne peut étre ouverte que sur demande du chef d’entreprise. Il
importe donc de mettre celui-ci en confiance afin de I’inciter a solliciter 1’ouverture
d’une procédure de sauvegarde. A cette fin, le législateur a pris diverses mesures
d’encouragement du chef d’entreprise dont celle relative a la réduction des sanctions
encourues. Cette politique marque le reflet d’une politique modérément
sanctionnatrice tout en essayant de les rendre non applicables selon la procédure
ouverte.

° au-dessus de lui,

Le débiteur ne doit pas craindre [’épée de Damoclés'
lorsqu’il fait le choix d’une telle procédure. L’élaboration d’un plan de sauvegarde
pour sauver son entreprise demeure I’enjeu principal. La situation est toute autre en
cas de redressement et de liquidation judiciaire. Les difficultés sont tellement
importantes qu’elles ont conduit a la cessation des paiements. Dans ces circonstances,

I’exercice d’actions aux fins de sanctions est envisageable.

En principe, le redressement ou la liquidation judiciaire d’une entreprise,
personne morale, est sans incidence sur le sort de ses dirigeants, personnes physiques.
C’est la différence majeure avec la situation du commercant individuel, lequel subit
inéluctablement les conséquences patrimoniales liées aux difficultés de son entreprise.
Cependant, ce principe n’est pas absolu, en ce sens que le dirigeant d’une société ne
peut en aucun cas se réfugier derriere 1’écran de la personne morale pour échapper aux
conséquences de la procédure ouverte a 1’encontre de la société. Autrement dit, au
méme titre que le commercant individuel qui voit son patrimoine privé et
professionnel happé par la procédure, le dirigeant a la téte d’une structure est exposé a
des sanctions patrimoniales, personnelles et pénales. Celui-ci se doit de répondre de
ses agissements des lors qu’ils ont méconnu I’intérét social, chose qui dénote une
certaine éthique commune a ’ensemble de la communauté des affaires, alors qu’il
échappera a cette facheuse issue s’il a ¢ét¢ malheureux en affaires. Ainsi, seul le

dirigeant imprudent, négligent, ou coupable s’expose a des sanctions.

9 Epée de damoclés, danqgger qui peut s’abattre sur quelqu’un d’'un moment a I'autre.
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La volonté guidée par le législateur a pour intérét de protéger et sauver
I’entreprise, et ce pour la bonne régulation de la vie économique, ou s'entrecroisent les
intéréts des partenaires du jeu économique d'une part et I'intérét général d'autre part.
Tout en sanctionnant les comportements inconsequents ou malveillants de ceux qui ont
pris des risques démesurés et concouru a 1’apparition des difficultés économiques du

débiteur.

La politique de sanction dans ce cadre a pour but de répartir la charge du risque
économique, qui est en partie réalisée par 1’état de cessation des paiements, entre les
différents partenaires de I’entreprise en difficulté, soit en mutualisant les sacrifices
qu’ils doivent consentir afin d’assurer le redressement de celle-ci, soit en recherchant
la responsabilit¢ de certains d’entre eux qui, par leur faute ou leur manque de
diligence, ont concouru a I’apparition de ces difficultés. Dans ce cadre, le droit des
procédures collectives tente a recourir au droit de la responsabilité civile de droit
commun lorsque I’insuffisance d’actif liée en réalit¢ a des fautes commises par des
tiers, dans ce cas, la responsabilité civile de droit commun est utilisée par le droit des

procédures collectives.

Toutes les personnes qui sont en relation avec le débiteur dans le cadre de son
activité sont de nature a provoquer, au moins en partie, des difficultés de I’entreprise
et, au-dela, une insuffisance d’actifs. Cependant, aucune action spécifique au droit des
entreprises en difficulté n’est toutefois prévue en 1’occurrence. Par conséquent le droit
des entreprises en difficulté se tourne logiquement vers le droit commun de la

responsabilité civile.

Les tiers potentiellement concernés par le droit commun de la responsabilité
civile sont trés nombreux. L’on pense évidemment surtout au banquier dispensateur du
crédit pour soutien abusif mais peuvent étre aussi visés le syndic, ’avocat, les
techniciens des chiffres notamment le commissaire aux comptes. Dans tous les cas, les
actions sont fondeées sur les dispositions du droit commun de la responsabilité civile. I
faut bien saisir que la responsabilité civile de droit commun est utilisée par la
procédure collective. En effet, les actions pécuniaires sont mises en ceuvre dans

I’intérét de la procédure collective puisqu’elles permettent une reconstitution de
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I’insuffisance d’actif de I’entreprise débitrice au bénéfice de la masse des créanciers.
Dans ce cadre, la responsabilité civile de droit commun constitue un moyen mis au
service du droit des procédures collectives afin de diminuer le préjudice subi par

I’entreprise.

La responsabilité des partenaires de 1’entreprise en difficulté concerne, le plus
souvent, celle des établissements de credit, tantét pour octroi abusif de crédit, tantét
pour rupture abusive de crédit. Aussi, le syndic ou le commissaire au compte, peuvent

voir leur responsabilité civile ou pénale engagée dans les conditions du droit commun.

En effet, le titre VII du livre VV du code de commerce est consacré aux sanctions
applicables dans le droit des entreprises en difficultés dont la plupart de ces sanctions
concernent le débiteur mais cela n’empéche pas que d’autres sanctions peuvent étre
prononcées en cas de complice ou bien lorsqu’une faute ou un manque de diligence
ont concouru a ’apparition des difficultés qui ont conduit 1’entreprise a une crise

économique ou la sanction est en effet une sorte de Janus bifrons.

D’autres dispositions pénales réunies, dans le code de commerce, sous le titre
« des autres infractions » viennent compléter le dispositif. Ces derniéres sont prévues
par Particle 757 du code de commerce, elles ne sanctionnent pas les dirigeants, mais
plutot les personnes qui ont été, soit complices des personnes visées a I’article 736,
soit ont agi dans leur intérét, ou le syndic lorsqu’il a commis des malversations, ou
enfin le créancier, qui apres la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire,
a passé plusieurs contrats lui accordant des avantages particuliers au détriment des
autres créanciers ou a fait usage, sans autorisation écrite du debiteur, des informations
prévues aux article 612 et 619 lors de toute procédure ou action ou auprés de toute

autre partie.

Si les responsabilités et sanctions sont moins rigoureuses qu’auparavant,
le poids d’une condamnation reste bien présent a I’encontre des personnes qui ont

participé d’une maniére ou d’une autre aux déboires de 1’entreprise.

Qu’en est-1l aujourd’hui ou le phénomeéne de «crise» n’a cessé d’accroitre les
défaillances des entreprises, tout en aiguisant le besoin de responsabilisation de leur

dirigeant fautif et des professionnels? Que doit craindre le dirigeant et les
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professionnels des procédures des difficultés d’entreprise? quelles sont les sanctions
encourues ? Quelle est la place des sanctions civiles et pénales en matiére des
procédures des difficultés d’entreprise ? Dans quelle mesure la responsabilité civile
pourrait-elle défendre 1’efficacité juridique des procédures des difficultés
d’entreprise ? L’examen de notre étude nous méne a nous interroger sur la finalité
d’une telle sanction. S’agit-il d’une action a connotation réparatrice, protectrice ou
plutét d’une mesure sanctionnatrice ? Sont-elles suffisantes, cohérentes et efficaces ?

Quel est le but poursuivi par ce régime ?

L’ensemble de ces interrogations revét une importance non négligeable, étant
donné que le droit des procédures des difficultés d’entreprise constitue « un des
parameétres de la compétitivité de la législation d’un Etat », et doit dés lors étre
« attractif »%.

Son régime de responsabilités et de sanctions suscite également I’intérét. La
matiere se caractérise par I’imbrication d’intéréts juridiques (le droit au service de
I’entreprise en difficulté) et d’intéréts économiques (particularisme du secteur,
compétitivité, concurrence...). Un fort particularisme gouverne, en effet, les
procédures des difficultés d’entreprise. La discipline rassemble les intéréts
antagonistes des différentes parties prenantes de [’entreprise, tout en essayant de

maintenir cette derniére au coeur de la « sphére économique »*.

Les sanctions instaurées par le 1égislateur marocain restent teintées d’un certain
passéisme, surtout si I’on confronte la loi marocaine a la nouvelle loi frangaise qui a

ouvert la voie de la dépénalisation du droit des affaires®.

Une question se pose alors : comment appréhender cette étude ? Doté d’un fort
particularisme qui se justifie par la spécificité de la matiére, les sanctions civiles et
pénales prévues par la loi 73-17, seront examinées, a titre principal, au regard des
mécanismes de droit commun. Donc il est opportun de procéder a une distinction entre
sanctions patrimoniales et sanctions professionnelles ? La fonction répressive des

20 TH-Favario, « De I’attractivité du droit des entreprises en difficulté », Rev. proc. coll., juillet-aoiit
2009, p. 23

' S-FARHI, « les procédures collectives : décrypter le droit des entreprises en difficulté », 2e éd,
Lextenso, 2020.

2 M-AFARKOUS, « Droit et pratique des procédures judiciaires de traitement des difficultés de
I’entreprise au Maroc »,thése Toulouse 1 capitole,2010,p.373.
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sanctions civiles et pénales du droit des procédures des difficultés d’entreprise ne fait-
elle pas double emploi avec la sanction pénale ?

Poursuivant des objectifs précis qui découlent notamment de leur différence de
nature juridique, ce régime repose, néanmoins, sur un ensemble de modalités

communes, nécessaire a leur mise en ceuvre.

A dessein de mettre en évidence le paradoxe qui découle de 1’organisation du
régime des responsabilités et sanctions applicables en matiere des procédures des
difficultés d’entreprise, il convient d’appréhender le rdle de la responsabilité civile du
droit commun dans la recherche de I’efficacité du droit des procédures des difficultés
d’entreprise, son analyse s’inscrit dans un cadre descriptif, qui permettra de démontrer
le r6le de la responsabilité civile dans les procédures des difficultés d’entreprise.
L’accent sera essentiellement mis sur la responsabilité de quelques professionnels de
la procédure, notamment le commissaire aux comptes, le syndic et le juge commissaire

et les partenaires externes de 1’entreprise a I’instar des banques.

Ensuite, on va mettre ’accent sur I’infraction de divulgation du secret
professionnel dans le cadre de la prévention interne et les autres infractions prévues
par la loi 73-17 qui sanctionnent les personnes qui ont été, soit complices, soit ont agi
dans leur intérét tout en précisant le rble des autorités répressives quant a la
détermination des comportements répréhensibles du complice.

L’étude prend donc comme point de départ le droit en vigueur, tout en procédant
a une breve approche comparative avec la législation francaise.

L’analyse menée sous cet angle donne I’occasion d’analyser la récente et
abondante jurisprudence liée a la mise en ceuvre des textes nouveaux. L’appréciation
et D’interprétation des juges revétent, en effet, une importance capitale, dans un
domaine aux incidences pratiques indiscutables. Aussi, les récents principes qui en
résultent restructurent le régime.

L’¢tude de la responsabilité et des sanctions dans le cadre des procédures des
difficultés d’entreprise a donc vocation a retracer en filigrane les dispositions
législatives intervenues. De surcroit, elle donne lieu a I’examen du régime en vigueur,
a I’appréhension de ses mécanismes, en mettant notamment en exergue sa singularité.
Elle conduit également a proposer des solutions viables a dessein d’améliorer
I’efficience du régime, et ce sans brider la «logique économique» des procédures

collectives. Partant, [’étude des dispositions générales et communes a la
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responsabilité et aux sanctions du droit des entreprises en difficulte est
primordiale. Cette démarche tend & mettre en évidence le régime des sanctions des
dirigeants des entreprises en difficultés entre flexibilité et rigidité. (Partie 1). Pour
parfaire ce cheminement, I’étude de la responsabilité et des sanctions, telles qu’elles
résultent du droit positif, demeure le processus le plus pertinent. A cette fin, il faut
analyser les mécanismes d’extension de la sanction (Partie 2). Cette démarche aspire a
saisir le régime de responsabilité et de sanctions des professionnels intervenant dans le
cadre des procédures des entreprises en difficulté.
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Premiere partie : Le régime de sanction
des dirigeants des entreprises en difficulté
entre la flexibilité et la rigidité
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Chapitre préliminaire: conceptualisation générale
«fait et personnes incriminés »

« Le droit des procédures des difficultés d’entreprise n’a pas bonne réputation et
il parait bien le mériter : trées complexe, trop original, toujours dérangeant, il ne
respecte guere les prévisions les plus savantes et est source d’insécurité dans les

relations d’affaires>.

Cette méchante renommee est pourtant injuste : condamne-t-on le médecin et son
art, souvent impuissants [’un et 1’autre, devant la maladie et toujours désarmés devant

la mort ? »,

Si la finalité du droit des procédures des difficultés de I’entreprise consiste en la
rescousse de l’entreprise, la sauvegarde de I’emploi et ’apurement du passif, ces
objectifs ne sont presque jamais atteints. Il s’agit de ce fait d’'une maticre décevante du

N N , . . . 25
moment ou le succes escompté n’est dans la majeure partie des cas qu’un mirage.

Néanmoins, il y a lieu de préciser que pareille discipline ne cesse d’exercer une
sorte de séduction si I’on se dire sur les savants du droit, qui, au fil des années, n’ont
cessé de faire évoluer leurs idées et leurs techniques espérant atteindre le résultat
recherché?.

En effet, I’importance des procédures des difficultés de I’entreprise parait
¢vidente, en D’occurrence dans les périodes de morosité économique?’. La
mondialisation démesurée débouche sur 1’élimination pure et simple des entreprises
qui n’ont pas pu ou n’ont pas manifesté¢ la volonté de s’adapter aux exigences du
marché. L’ouverture d’une procédure demeure, certes, un «accident » de parcours,

mais ¢’est une « mésaventure », si 1’on ose dire, qui n’a rien d’aberrant.

2 Cité par M-AFARKOUS,op.cit.,p.1.

* Avant- propos par D.TROCOT, in «1’¢laboration du plan de continuation de 1’entreprise en
redressement judiciaire », Thése, C. LEBEL, presses universitaire d’ Aix-Marseille P.U.A.M.2000.

» A-JACQUEMENT, NBORGA et T-MASTRULLO, « droit des entreprises en difficulté », 11e éd,
LexisNexis,2019.p.31.

2% 11 s’agit de tous les auteurs qui se sont penchés sur 1’étude des procédures collective et sur la base
desquels nous sommes inspirés pour 1’établissement de cette modeste contribution.

* B-LAGARD, « entreprises en difficulté », traité économique et fiscal, 2019.
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Pareille importance se traduit dans un premier temps d’un point de vue
quantitatif. A cet égard, Selon les statistiques du ministére de la justice 90% des cas de
dépdt de bilan finissent par la liquidation judiciaire la mauvaise gouvernance est la
cause principales des difficultés de I’entreprise®. En outre, I’année 2018 marque un
recul, pratiquement pour tous les secteurs d’activités, du nombre de création des
entreprises (personnes morales) 23 816 entreprises par rapport a I’année 2017 40 168
entreprises®®. Ce qui revient a dire que ces procédures sont devenues le pain quotidien
de nos tribunaux. Il est a soulever, toutefois a travers nos déplacements prés des
tribunaux de commerce du Royaume et des entretiens que nous avons eu avec certains
praticiens de la matiére, que les magistrats optent dans un premier temps pour
I’ouverture d’une procédure de redressement suivant ainsi la philosophie du législateur
marocain, mais il est malheureux de constater que ces procédures se convertissent le
plus souvent en liquidation judiciaire.

La présente figure représente le total des jugements de redressement et de

liquidation judiciaire dans I’ensemble des tribunaux marocains de I’année 2017

16000 14 502 200
14000 180
160
12000
140
10000 120
8000 100
76 =
5863 80
6000 4686
am0, 60
4000 1805
40
0 0
Agadir Casablanca es Marrakech  Meknés Oujda Rabat Tanger
B Liquidation B Redressement

Aprés avoir interrogé le Ministere de la justice nous avons recu de la part de ce
dernier des statistiques nationales sur le nombre des affaires traités en général il est
regrettable qu’il n’existe pas encore a ce jour de statistiques nationale qui soient

accessibles et qui puissent permettre en particulier de mesurer juridiction par

Ly Glaiall 95-15 o) il (e Gualdl) QUSH Gy sy Gty 17-73 a5 0508 g5 e sn Lalily) clelbadll dal 555 2

Jasll 5135 < jaie Aluas dllaall Lo glaial Jalilly Gaeall Z3aY) o0 e allas €ilglad) Clysaa jhliae (ady Lad el

(Usiie 12).2017-2016 <l sl
® Pour plus de détails voir; Office Marocain de la Propriété Industrielle et Commerciale
www.ompic.org.ma 2017.http://barometre.directinfo.ma (consulté le 12/12/2017).
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juridiction, I’application des sanctions afin de comprendre les différences de traitement
que laissent apparaitre les statistiques éparses. Un tel outil est nécessaire pour la mise
en ceuvre d’une politique uniforme sur tout le territoire dans un domaine aussi sensible

que celui des sanctions.

Ces chiffres, traduisent mal la réalit¢ de ’amélioration, puisque les trois quarts
des procédures sont ouvertes sur des microentreprises. En dépit de ce recul et du
nombre d’emplois qui ont été préserves la question de la réforme du droit des

entreprises en difficulté demeure un enjeu majeur.
+ Raisons de la réforme

Le droit des entreprises en difficulté voit véritablement le jour, et supplante le
droit de la faillite. Les réformes ultérieures ne vont cesser d’ceuvrer dans cette voie,
sans pourtant parvenir en pratique a sauver les entreprises en difficulté®. Le droit est
ici en échec puisque I’immense majorité des procédures collectives aboutissait a la
liquidation judiciaire des entreprises et donc des procédures purement liquidatives™.
Or ces liquidations ne satisfont aucun des intéréts en présence : ni celui de I’entreprise,
qui ne redémarre pas, ni celui des salariés, qui perdent leurs emploi, ni celui de

créanciers, qui pour la plupart, ne sont pas payes.

Ce constat a eté relevé pas mal de fois dans le rapport annuel Doing Business
de la Banque Mondiale qui consacre un indicateur spécifique au réglement de
I’insolvabilité®, il précise que les créanciers ne parviennent & recouvrer que 28% de
leurs créances, avec des délais de recouvrement extrémement longs, par rapport a

des pays a niveau de développement économique comparable.

Ce rapport, a considéré qu’il s’agissait d’un facteur manifeste d’insécurité

juridique nuisible au climat des affaires et a I’investissement au Maroc, ce qui a

% A-SQUALLLI, « Les obstacles au role de I’entreprise dans 1’édification du Maghreb : I’entreprise en
difficulté », publication de 1'université d’hiver de Marrakech.1993.

* A-SQUALLL, « Le droit des procédures collective ou une loi en difficulté » congrés de L’UIA et de
I’ordre des avocats de Fes, les 11 et 12 juin 2010.

%2 CNUDCI, « Guide 1égislatif sur le droit de 1’insolvabilité », publication des Nations Unies 2005, n°
F.05.v.10.p.66 et s.
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fortement impacté la note et a conduit a un classement tres désavantageux et une perte
de 63 points entre 2012 et 2016%.

Pour tenter d’enrayer ce phénoméne et améliorer cette notation et ce, sous
I’influence et les recommandations des institutions financieres internationales le
Iégislateur marocain s’est obligé d’apporter une réforme au Livre V du Code de
commerce en édictant la loi n°73-17 promulguée le 17 Avril 2018, abrogeant et
remplagant le Titre V de la loi n° 15-95 formant Code de commerce relatif aux

difficultés de I’entreprise.

Comme nous avons vu, I’exposé des motifs de la loi 73-17 fait ressortir que le
droit des entreprises en difficulté issu de la législation de 1996 est inadapté a notre

gconomie.

Le constat est donc évident: les procédures sont ouvertes beaucoup trop
tardivement donc pour apprehender plus tot les difficultés des entreprises, il faut,
d’une part, multiplier les procédures pour trouver celle adaptée et, d’autres part,
écarter la cessation de paiement comme le critére unique d’ouverture d’une procédure

judiciaire de traitement des difficultés d’entreprises.

En outre, I’évolution du droit marocain des procédures des difficultés
d’entreprise doit tenir compte du contexte européen, voir mondial. Or, le droit
marocain fait peur aux investisseurs étrangers et aux créanciers potentiels. « il importe
que le droit marocain des procédures des difficultés d’entreprise ne soit plus pénalisant
ou stigmatisant que les droits des autres états et puisse étre méme de faciliter la
poursuite de 1’activité des entreprises prises. Les investisseurs étrangers prennent en
compte, dans leur décision d’implantation dans tel ou tel Etats les conditions dans
lesquelles les difficultés rencontrées par leur filiales seront traitées ». Il faut donc

rendre compétitif le droit marocain des procédures des difficultés d’entreprise.

Cette loi, promulguée a la hate a été €élaborée et votée sans que 1’on ait pris la

mesure de D’efficacité du Livre V de 1996 mais a toutefois permis d’améliorer

% CNEA, dossier de presse 2016 publié sur http://cnea.ma/fr/publications/dossier-de-presse-doing-
business-2016 (consulté le 02/07/2017).
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considérablement le classement pour I’indicateur « Resolving Insolvency »** de Doing
Business par sa simple promulgation, puisque ce dernier est passé de la 134eme a
la 71éme place entre 2018 et 2019, bien que ’efficacité de ces derniéres innovations

ne peut étre véritablement mesurée a ce jour.

Le rapport doing business analyse les réglementations de 190 économies dans 12
domaines® afin d’évaluer le climat des affaires a travers le monde. Dix de ces
indicateurs sont pris en compte pour attribuer a chaque économie une note sur la
facilité de faire des affaires®. Parmi ces indicateurs on trouve l’indicateur sur le

réglement de 1’insolvabilité.
% Ce que mesure cet indicateur®” :

Cet indicateur mesure les durées et les colts des procédures collectives. Le score
correspond a la moyenne simple du score de I’indice du taux de recouvrement, délai et
colt et de I’indice relatif a la solidit¢ du cadre juridique de 1’insolvabilité. Cette
derniére est basée sur quatre indices : ’ouverture de la procédure, la gestion des actifs

du débiteur, la procédure de redressement judiciaire et la participation des créanciers.

% Résolution de I’insolvabilité.

% 1-Création d’entreprise ; 2-Recrutement de main ceuvre ; 3-Obtention d’un permis de construire ; 4-
Raccordement a 1’électricité ; 5- Transfert de propriété ; 6- Obtention d’un prét; 7- Protection des
investisseurs minoritaires ; 8- Paiement des taxes et impéts ; 9-Commerce transfrontalier ; 10- Accés
aux marchés publics ; 11- Exécution des contrats ; 12- Réglement de I’insolvabilité. Pour plus de
détails ; wvoir, Doing Business au Maroc-Doing Business-Le Groupe de la Bnague Mondiale
www.doingbusiness.org  2020.  http/frangais.doingbusiness.org/fr/data/exploreeconomies/morocco
(consulté le 20/12/2020).

** 11 est a noter que le Maroc a pu avancer dans le classement 2020 en ganant 7 places et se classe 53e
mondial, 3e dans le monde arabe et en afrique et ler d’Afrique du Nord.

ILe Maroc a amélioré son classement de 7 places dans le rapport Doing Business 2020

En ans : - reformes et o places gagneées

¥ Ces indicateurs ont été pris du site officiel de la BM www.Doingbusiness.org 2020.

https://francais.doingbusiness.org/fr/methodology/resolving (consulté le 20/12/2020).
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+* Indice relatif a I’ouverture de la procédure

L’indicateur relatif a ’ouverture de la procédure est composé des trois ¢léments

suivants :

« Si les débiteurs peuvent demander I’ouverture des procédures de liquidation et
de réorganisation judiciaires. Un score de 1 est attribué si les débiteurs peuvent
demander I’ouverture des deux procédures ; 0.5 est attribué si seule 1’une des deux
procédures est possible (liquidation ou redressement) ; un score de O est attribué si

aucune procédure d’insolvabilité ne peut €tre ouverte par les débiteurs.

* Si les créanciers peuvent demander I’ouverture des procédures de liquidation et
de redressement judiciaires. Un score de 1 est attribué si les débiteurs peuvent
demander I’ouverture des deux procédures ; 0.5 est attribué si seule I'une des deux
procédures est possible (liquidation ou redressement) ; un score de O est attribué si

aucune procédure d’insolvabilité ne peut étre ouverte par les créanciers.

» Les criteres utilisés pour I’ouverture de la procédure d'insolvabilité. Un score
de 1 est attribué si le critere de la liquidité (le débiteur est généralement incapable de
payer ses dettes a leur échéance) est utilisé ; 0.5 est attribué si le critéere du bilan
(lorsque le passif du débiteur excéde son actif) est utilisé ; un score de 1 est attribué si
les deux criteres précités sont disponibles, mais un seul est nécessaire pour ouvrir la
procédure d'insolvabilité; 0.5 est attribué si les deux critéres sont nécessaires; un score

de 0O est attribué si un critere différent est utilisé.

L'indice varie de 0 a 3. Les valeurs plus élevées indiquent un plus grand acces
aux procédures d'insolvabilité. En Bulgarie, par exemple, les débiteurs ont le choix
entre la procédure de liquidation et de redressement judiciaire (un score de 1).
Toutefois, les créanciers ne peuvent ouvrir que la procédure de liquidation judiciaire
(un score de 0.5). Le critére de liquidité ou le critére du bilan peut étre utilisé pour
commencer la procédure d'insolvabilité (un score de 1). La Bulgarie regoit donc un

score total de 2.5 a I’indice relatif a I’ouverture de la procédure d’insolvabilité.
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+ Indice sur la gestion des actifs du débiteur

L’indicateur relatif a la gestion des actifs du débiteur est composé des six

éléments suivants :

 Si le débiteur (ou un représentant de l'insolvabilité en son nom) peut continuer
l'exécution de contrats essentiels a la survie de I’activité du débiteur. Un score de 1 est
attribué si la réponse est positive ; un score de 0 est attribué si la poursuite desdits

contrats n'est pas possible ou si la loi ne contient aucune disposition a ce sujet.

* Si le débiteur (ou un représentant de 1'insolvabilité en son nom) peut rejeter les
contrats excessivement onéreux. Un score de 1 est attribué si la réponse est positive ;

un score de 0 est attribué si le rejet desdits contrats n'est pas possible.

* Si les transactions conclues avant le début de la procédure d'insolvabilité, qui
privilégient un ou plusieurs créanciers, peuvent étre dénoncées apres 1’ouverture de la
procédure. Un score de 1 est attribué si la réponse est positive ; un score de 0 est

attribué si I'évitement de ces opérations n'est pas possible.

* Si les opérations sous-évaluées conclues avant 1’ouverture de la procédure
d'insolvabilité peuvent étre dénoncées aprés son ouverture. Un score de 1 est attribue
si la réponse est positive ; un score de 0O est attribué si leur dénonciation n’est pas

possible ou si la loi ne contient aucune disposition a ce sujet.

* Si le cadre juridique de I'insolvabilité comporte des dispositions spécifiques qui
permettent au débiteur (ou un représentant de l'insolvabilité en son nom), apres le
début de la procédure d'insolvabilité, d'obtenir le financement nécessaire a la
continuité de son activité au cours de la procédure. Un score de 1 est attribué si la
réponse est positive ; un score de O est attribu¢ si l'obtention d’un financement
postérieur a Il'ouverture de la procédure n'est pas possible ou si la loi ne contient

aucune disposition a ce sujet.

+ Si le financement postérieur a I'ouverture de la procédure d’insolvabilité recoit
la priorité sur les créanciers chirographaires ordinaires lors de la distribution des actifs.
Un score de 1 est attribue si la réponse est positive ; 0.5 est attribué si le financement

postérieur a I'ouverture de la procédure est prioritaire sur tous les créanciers, garantis
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et non garantis ; un score de O est attribué si aucune priorité n'est accordée au
financement postérieur a I'ouverture de la procédure ou si la loi ne contient aucune

disposition a ce sujet.

L'indice varie de 0 a 6. Les valeurs plus élevées indiquent un traitement plus
avantageux des biens des débiteurs du point de vue des parties intéressées. Au
Mozambique, par exemple, les débiteurs peuvent continuer les contrats essentiels (un
score de 1) et rejeter ceux qui sont excessivement onéreux (un score de 1) au cours de
la procédure d'insolvabilité. Le cadre juridique de 1’insolvabilité permet 1’annulation
des opérations préférentielles (un score de 1) et des opérations sous-évaluées (un score
de 1). Toutefois, le cadre juridique de I’insolvabilité ne contient pas de dispositions
permettant le financement postérieur a I'ouverture de la procédure (un score de 0) ou
donnant la priorité auxdits financements (un score de 0). Le Mozambique rec¢oit donc

un score total de 4 a I’indice mesurant la gestion des actifs du débiteur.
+¢ Indice sur la procédure de redressement judicaire

L’indice mesurant la procédure de redressement judiciaire est composé des trois

éléments suivants :

+ Si le plan de redressement est voté seulement par les créanciers dont les droits
sont modifiés ou affectés par le plan. Un score de 1 est attribué si la réponse est
positive ; 0.5 est attribué si tous les créanciers votent sur le plan, indépendamment de
son impact sur leurs intéréts ; un score de O est attribue si les créanciers ne votent pas

sur le plan ou si la procédure de redressement judiciaire n'est pas disponible.

« Si les créanciers habilités a voter sur le plan sont divisés en classes, chaque
classe vote séparément et les créanciers au sein de chaque classe sont traités de
maniere égale. Un score de 1 est attribué si la procédure de vote comprend les 3
caractéristiques précitées ; un score de O est attribué si la procédure de vote ne
comprend pas les 3 caractéristiques précitées ou si la procédure de redressement n‘est

pas disponible.

 Si le cadre juridique de la procédure d'insolvabilité prévoit que les créanciers

qui s’opposent au plan recoivent autant dans le cadre du plan de redressement que ce

25



qu'ils auraient recu en cas de liquidation. Un score de 1 est attribué si la réponse est
positive ; un score de O est attribué si les dispositions précitées ne sont pas prévues ou

si la procédure de redressement n'est pas disponible.

L'indice varie de 0 a 3. Les valeurs plus élevées indiquent une plus grande
conformité aux pratiques internationalement reconnues. Nicaragua, par exemple, n'a
pas de procédure de redressement judiciaire et recoit donc un score de 0 sur 1’indice
mesurant la procédure de redressement. En Estonie, seuls les créanciers dont les droits
sont affectés par le plan de redressement sont autorisés a voter (un score de 1). Le plan
de redressement divise les créanciers par classes, chaque classe vote séparément et les
créanciers au sein de la méme classe sont traités de maniére égale (un score de 1).
Néanmoins, aucune disposition ne prévoit la possibilité pour les créanciers qui se sont
opposes au plan de recevoir autant que ce qu’ils auraient regu en cas de liquidation (un
score de 0). L'Estonie recoit donc un score total de 2 a I’indice mesurant la procédure

de redressement.
+ Indice mesurant la participation des créanciers

L'indice mesurant la participation des créanciers est composé des quatre éléments

suivants :

v Si les créanciers sélectionnent un représentant de l'insolvabilité ou approuvent,
ratifient ou rejettent la sélection du représentant de 1’insolvabilité. Un score de 1 est
attribué si la réponse est positive et un score de 0 est attribué si la réponse est négative.

v’ Si les créanciers doivent approuver la vente d’actifs substantiels du débiteur
dans le cadre de la procédure d'insolvabilité. Un score de 1 est attribué si la réponse est
positive et un score de 0 est attribué si la réponse est négative.

v'Si un créancier, individuellement, a le droit d'accéder aux informations
financiéres du débiteur durant les procédures d'insolvabilité. Un score de 1 est attribué
si la réponse est positive et un score de 0 est attribué si la réponse est négative.

v' Si un créancier, individuellement, peut s’opposer a une décision du tribunal ou
du représentant de I’insolvabilité relative a 1’approbation ou le rejet des réclamations

formulées a I’encontre du débiteur, apportées par le créancier lui-méme ou par d'autres
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créanciers. Un score de 1 est attribué si la réponse est positive et un score de O est

attribué si la réponse est négative.

L'indice varie de 0 a 4. Les valeurs plus élevées indiquent une plus grande
participation des créanciers. En Islande, par exemple, le tribunal nomme le
représentant de l'insolvabilité, sans I'approbation des créanciers (score de 0). Le
représentant de I'insolvabilité déecide unilatéralement sur la vente des biens du débiteur
(un score de 0). Tout créancier peut inspecter les registres du représentant de
I'insolvabilité (score de 1). Tout créancier est autorisé a contester une décision du
représentant de l'insolvabilité relative a D’approbation de toutes demandes, si cette
décision affecte les droits du créancier (un score de 1). L'lslande recgoit donc un score

total de 2 a I’indice mesurant la participation des créanciers.
+* Indice sur la solidité du cadre juridique de I’insolvabilité

L’indice sur la solidité du cadre juridique de I’insolvabilité est la somme des
scores des indices mesurant 1’ouverture de la procédure, la gestion des actifs du
débiteur, la procédure de redressement et la participation des créanciers. L'indice varie
de 0 & 16. Les valeurs plus élevées indiquant une législation qui est mieux congue pour

pouvoir redresser les entreprises viables et liquider celles qui ne le sont pas

Chaque année, l’indicateur sur le réglement de I’insolvabilité recense les
changements liés a la qualité et l'efficacité des régimes d’insolvabilité. Afin de
reconnaitre la mise en ceuvre de changements importants, tous les changements ayant
eu un impact significatif sur les données sont considérés comme des réformes et sont
publiés dans la section du rapport intitulé « résumé des réformes de Doing Business en
2017/2018 ».

Nous tenterons de relater dans le Tableau, ci-dessous, les mesures prises qui ont
permis d’améliorer considérablement le classement du Maroc concernant 1’indicateur

« Resolving Insolvency » de Doing Business.
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Tableau 1: indice de la qualité du cadre juridique de la loi 73-17

L’ouverture de  Quelles sont les procédures disponibles au 1 point au lieu de
la procédure débiteur lors du commencement des 0,5
procédures d’insolvabilité ?

L’ouverture de le cadre juridique applicable aux 1 point au lieu de
la procédure procédures d’insolvabilité autorise-t-il un 0.5
créancier d’initier la mise en faillite de son
débiteur ?
La gestion des Le cadre juridique applicable aux 1 point au lieu de 0
actifs au procédures d’insolvabilité prévoit il
débiteur explicitement la possibilité pour le débiteur

d’obtenir un crédit ou financement apres
I’ouverture de la procédure afin de financer
les besoins courants du débiteur au cours
de la procédure ?

La gestion des Le cadre juridique applicable aux 0.5 point au lieu de
actifs au procédures d’insolvabilité attribue-t-il un 0
débiteur ordre de priorité aux crédits accordés apres

I’ouverture de la procédure ?
La procédure Quels sont les créanciers autorisés a 0.5 point au lieu de
de participer au vote du plan de 0

Redressement redressement ?

La procédure Le Cadre juridique pour les procédures 1 point au lieu de 0

de d’insolvabilité exige-t-il qu’un plan de

Redressement  redressement doit préciser que le montant
recouvre par les créanciers qui s’y
opposent sera au moins égal au montant
qui aurait été recouvré dans le cadre d’une
liquidation judiciaire ?
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Le cadre juridique applicable aux
procédures d’insolvabilité exige-t-il
explicitement que les créanciers (soit par
une décision de 1’assemblée des créanciers,
soit par une decision du comité des
créanciers) approuvent la vente faite au
cours de la procédure d’insolvabilité des
actifs essentiels du débiteur ?

Le cadre juridique applicable aux
procédures d’insolvabilité prévoit il
explicitement qu’un créancier individuel a

le droit de s’opposer a la décision
acceptant ou rejetant ses propres créances
et les créances des autres créanciers




Réponse de la question A.1l. Ouverture de la procédure : procédures disponible

au débiteur lors du commencement des procédures d’insolvabilité.
+«¢ Description

Conformément a la méthodologie Doing busines, la disposition 545 alinéa 5 de la
nouvelle loi accorde le droit au débiteur de choisir I’'une des procédures qu’il souhaite

initier a savoir celle de la sauvegarde, du redressement ou de la liquidation.

Conformément aux dispositions des articles 560 et 619 du livre V de la loi 15-95
abrogées, ils ne mentionnaient pas de maniere expresse le choix donné au débiteur de
demander soit le redressement judiciaire ou la liquidation judiciaire, I’article 545
alinéa 5 et dans le but de lever toute ambiguité ou mauvaise interprétation de la loi,
offre au débiteur personne physique ou morale le droit de choisir entre plusieurs

procédures a savoir, le redressement judiciaire ou la liquidation ou la sauvegarde.

Cette derniére procédure dite de sauvegarde nouvellement introduite dans la
nouvelle loi 73-17 permettra une intervention précoce avant méme la cessation de
paiements, ce qui favoriserait d’avantage le maintien de 1’activité et le redressement de

I’entreprise.
% Impact sur Doing business

La réponse a la question le débiteur peut initier la procédure de liquidation
aussi bien que celle du redressement®® la note & attribuer & cette question est de 1 point

au lieu de 0.5 point.

Réponse de la question A.2. Ouverture de la procédure : mise en faillite
du débiteur par le créancier
+» Description

Conformément a la méthodologie Doing Business, le créancier, quelle que soit la
nature de sa créance, est en droit d’initier au tribunal I’ouverture d’une procédure de

liquidation ainsi qu’une procédure de redressement. Ce droit est expressément

% Larticle 545 alinéa 5 dispose que « Le débiteur, personne physique ou morale, est en droit de
demander au tribunal 1’ouverture de 1’'une des procédures de prévention, de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire dans les conditions prévues par le présent livre ».
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mentionné dans la nouvelle réforme a travers ’article 578 alinéa 1 pour I’ouverture de
la procédure de redressement et I’article 651 alinéa 1 pour I’ouverture de la procédure

de liquidation.

Il convient de noter que ce droit figurait bien dans la loi 15-95 abrogée (art 560 et
art 619), mais la nouvelle loi I’a précisé, dans les articles susmentionnés, de maniere

plus explicite au lieu d’un simple renvoi.
% Impact sur Doing Business

La réponse a cette question est : oui, un créancier peut initier la procédure de
redressement judiciaire®® ou la liquidation judiciaire® la note & attribuer a cette

question est de 1 point au lieu de 0.5 point.

Réponse de la question A.3. Gestion des actifs du débiteur : possibilité pour
le débiteur d’obtenir un crédit ou financement apres I’ouverture de la procédure

afin de financer les besoins courants du débiteur au cours de la procédure.
+» Description

Conformément a la méthodologie Doing busines, le nouveau texte de la consacre
au débiteur de maniére explicite le droit d’obtenir des crédits aprés I’ouverture de la
procédure d’insolvabilité. Ce principe de droit est extrémement important pour le
débiteur ou son représentant et lui permet de pouvoir obtenir le financement nécessaire

a la continuité de son activité.

Il est a noter que ce droit existait dans 1’ancien texte de loi en I’occurrence
I’article 571 et la nouvelle loi 1’a explicitement mentionné dans 1’article 591,
conformément aux normes internationales en la matiére précitées, afin de lever toute

mauvaise interprétation de 1’article en question.

% Lrarticle 578 alinéa 1 dispose que « la procédure peut étre ouverte sur 1’assignation d’un créancier
quelle que soit la nature de sa créance ».

* Larticle 651 dispose que « Le tribunal prononce, d’office ou a la demande du chef de I’entreprise,
d’un créancier ou du ministére public, I’ouverture de la procédure de liquidation judiciaire lorsqu’il lui
apparait que la situation de 1’entreprise est irrémédiablement compromise».
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¢ Impact sur Doing Business.

La réponse & cette question est : oui*!, la note & attribuer a cette question est de 1

point au lieu de 0 point.

Réponse de la question A.4. Gestion des actifs du débiteur : attribution

d’un ordre de priorité aux crédits accordés apreés ’ouverture de la procédure.
¢ Description

Le cadre juridique applicable aux procédures d’insolvabilité accorde
explicitement la priorité aux crédits accordés aprés 1’ouverture de la procédure
d’insolvabilité sur tous les créanciers antérieurs a 1’ouverture de la procédure,
privilégiés ou chirographaires.

En effet, et selon la méthodologie Doing business, le nouveau texte de loi
mentionne de maniere explicite la priorité accordée aux créanciers nées apres

I’ouverture de la procédure d’insolvabilité afin d’assurer la continuité de 1’activité de

I’entreprise.
¢ Impact Doing Business.

La réponse a cette question est : oui, priorité sur tous les créanciers a 1I’ouverture de
la procédure, privilégiés ou chirographaire* la note a attribuer a cette question est

de 0.5 point au lieu de 0 point.

Réponse de la question A.5. Gestion des actifs du débiteur : participation

de tous les créanciers au vote du plan de redressement.
+» Description

Dans le cadre du renforcement du réle des créanciers et leur participation

active dans la procédure d’insolvabilité conformément aux bonnes pratiques

* Lrarticle 591 dispose que « En vue de poursuivre son activité, I’entreprise peut accéder a un
nouveau financement. Lorsque ce dernier est assorti d’une streté, les dispositions de ’article 594 ci-
dessous sont applicables ».

2 L’article 590 dispose que « Les créances nées réguliérement aprés le jugement d’ouverture du
redressement et qui sont indispensables a la poursuite de cette procédure ou a 1’activité de 1’entreprise
pendant la période de préparation de la solution, sont payées a leurs dates échues.

A défaut, elles sont payées par priorité a toutes autres créances assorties ou non de priviléges ou de
stiretés, a I’exception de la préférence prévue aux articles 558 et 565 ci-dessus..... ».
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internationales la nouvelle loi a consacré toute une section a 1’assemblée des
créanciers, ses conditions de constitution, sa composition, ses délibérations et ses

attributions.

Cette mesure phare confere aux créanciers réunies en assemblée un pouvoir
décisionnel qui s’impose aux organes de la procédure, notamment en matiere
d’élaboration et d’adoption du plan de continuation, du choix du syndic ainsi que la
cession des actifs importants de I’entreprise. Ainsi, et conformément aux dispositions
de I’article 608 de la loi 73-17, tous les créanciers sont autorises a participer au vote du

plan de redressement.
+« Impact sur Doing Business

La réponse & cette question est : tous les créanciers®. La note & attribuer est de

0.5 point au lieu de 0 point.

Réponse de la question A.6. Procédure de redressement : montant de
recouvrement par les créanciers dans le plan de redressement
+« Description

Dans le cadre des dispositions innovantes introduites par la nouvelle loi et
conformément a la méthodologie Doing Business, 1’article 616 prévoit expressément
I’exigence d’accorder aux créanciers qui s’opposent au plan de redressement au moins

le méme montant qu’ils auraient re¢u en cas de liquidation.
% Impact sur Doing Business

La réponse & cette question est : oui**, la note a attribuer cette question est de 1

point au lieu de O point.

3 \oir les articles 607,608 et 611 de la sous-section IV relative a I’assemblée des créanciers.

# L’article 616 alinéa 1 dispose que « Le tribunal approuve le plan de continuation lorsqu’il lui
apparait que les sommes qui seront obtenues par les créanciers dans le cadre du plan de redressement
dépassent celles qui auraient été obtenues si la liquidation judiciaire a été décidée, a 1’exception des
créanciers ayant accepté des sommes inférieures».
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Réponse de la question A.7. Participation des créanciers : nomination ou

approbation du représentant de I’insolvabilité par les créanciers.
+«¢ Description

La nouvelle loi renforce d’avantage la participation des créanciers dans la
procédure d’insolvabilité particuliérement en ce qui concerne leur rapport avec le
représentant de I’insolvabilité (le syndic). Conformément a la nouvelle loi, les
créanciers ont un droit de regard sur la nomination et la révocation du représentant de

I’insolvabilité (le syndic)™.
% Impact sur Doing business

La réponse a cette question est : oui, la note a attribuer cette question est 1

point au lieu de O point.

Réponse de la question A.8.participation des créanciers : approbation de
la vente des actifs par les créanciers
+» Description

Eu égard au rdle que jouent les créanciers dans la procédure d’insolvabilité a
travers 1’assemblée des créanciers, ces derniers doivent approuver la vente
d’importants actifs du débiteur durant la procédure d’insolvabilité, notamment le fonds

de commerce, les outils et machines®®.
+» Impacts sur Doing Busniness

La réponse a cette question est : oui, la note a attribuer a cette question est de 1

point au lieu de 0 point.

* Larticle 607 alinéa 4 dispose que « L’assemblée se réunit en vue de se prononcer sur : .... la
demande de remplacement du syndic désigné, conformément aux dispositions de I’article 677 ci-
dessous ;

*® 1 article 607 alinéa 5 dispose que « L’assemblée se réunit en vue de se prononcer sur :.... — la
cession d’un ou de plusieurs actifs indispensables prévus a I’article 618 ci-dessous.
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Réponse de la question A.9. Participation des créanciers: demande

d’informations par un créancier individuel.
+«¢ Description

Le cadre juridique applicable aux procédures d’insolvabilité prévoit
explicitement qu’un créancier individuel a le droit de demander des informations au

représentant de I’insolvabilité sur I’entreprise du débiteur et son état financier.

En effet, le droit de demander toutes les informations sur le représentant de
I’insolvabilité (syndic) est garanti par les articles 612 et 619 au créancier de maniéere

individuelle.
+« Impact sur Doing business

La réponse a cette question est : oui*’, la note & attribuer cette question est de 1
point au lieu de 0 point.

Réponse de la question A.10. Participation des créanciers : Droit d’un
créancier individuel a s’opposer aux décisions d’acceptation ou de rejet des

créances.

+» Description
La réforme a introduit une nouvelle disposition a travers 1’article 731 qui de
maniére explicite donne le droit au créancier de pouvoir individuellement s’opposer a
une décision du tribunal ou a celle du syndic afférente a sa propre créance peut
également exercer une tierce opposition contre toute décision fixant des autres

créanciers et ce, conformément a ’article 734.

% Impact sur Doing business
La réponse & cette question est oui*®, la note & attribuer & cette question est de 1
point au lieu de 0 point.
En effet, la protection de I’entreprise et I’amélioration du climat des affaires sont

des impératifs majeurs de notre société*®, la prospérité de I’entreprise est le gage de la

47 \/oir les articles 612 et 619 de la loi 73-17.
8 \/oir les articles 731 et 734 de la loi 73-17.
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protection des intéréts des personnes en relation avec elle. C’est la raison pour laquelle
bon nombres des regles, et en téte desquelles se trouvent celles relatives aux difficultés
des entreprises, ont pour finalité la protection de celles-ci, cherchant a concilier
I’efficacité économique et la sécurité juridique. La nouvelle loi, ne garantissant pas
assez les intéréts des créanciers d’une entreprise en difficulté - ce bricolage législatif
n’ayant pas réglé les questions de fond- a néanmoins apporté quelques améliorations
avec notamment la création de la procédure de sauvegarde qui dure 5 ans, cette
procédure risque toutefois d’étre exploitée par les débiteurs de mauvaise foi pour
retarder le recouvrement des créances.

Intégrer de nouveaux amendements induit une relecture profonde de la réforme,
vu I’état d’urgence dans laquelle ce texte a été adopté, nous regrettons qu’on le veuille
gagner des places dans le classement de la banque mondiale en usant de cosmétique

législatif qui manque d’une évaluation préalable a 1’étude d’impact.
s Absence d’une évaluation préalable a I’étude d’impact

En principe, ’étude d’impact s’attache a fournir une évaluation préalable de la
réforme envisagée, aussi compléte, objective et factuelle que possible, elle ne saurait
se comprendre ni comme un exercice formel de justification a posteriori d’une solution
prédéterminée, ni comme une appréciation technocratique de 1’opportunité d’une
réforme qui viendrait se substituer a la décision politique. Il s’agit au contraire d’une
méthode destinée a éclairer les choix possibles, en apportant au gouvernement et au
parlement les éléments d’appréciation pertinents : nature des difficultés a résoudre,
avantages et inconvénients des options possibles en fonction de 1I’objectif poursuivi,
évaluation détaillée des conséquences qui peuvent étre raisonnablement attendues de la
réforme. Pour chacune des catégories des personnes concerneées, cette approche permet
d’apporter une démonstration rigourecuse de la nécessité d’un nouveau texte et de la
proportionnalité de la réponse juridique envisagée, en vue d’assurer un bon équilibre
entre les objectifs d’intérét général qui inspirent la réforme et la prise en compte des

différents intéréts particuliers en presence.

* Cet impératif participe au mouvement général que connait notre législation depuis quelques années
afin de favoriser la création de nouvelles entreprises, créant ainsi des emplois et luttant contre le
chémage.
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Ce champ, ainsi circonscrit en I’état du texte de la loi organique®, laisse au
pouvoir d’appréciation du chef du gouvernement le soin de décider du choix d’une

étude d’impact pour les projets de loi revétant une importance certaine™.

Il s’agit en effet des lois édictant une législation nouvelle dans tel ou tel domaine,
et des lois qui, sans créer de législations nouvelles, ont pour objet ou pour effet de

refondre une législation existante.

Le Maroc se réjouit de la philosophie de I’ensemble de ces textes comportant
plus de rigueur et de transparence, mais c’est la rapidité de leur réception qui pose

aujourd’hui probléme, dans la mesure ouilya:

v/ une absence d’études d’impact par les pouvoirs publics sur
I’environnement économique et juridique pratique au Maroc ;

v une absence d’études approfondies des textes par le législateur, d’ou
I’absence et/ ou I’indisponibilité des travaux préparatoires. Aussi la non
publication de la derniere version du projet de loi n° 73-17 au site WEB
du secrétariat générale du gouvernement (site unique pour la mise en ligne
des projets des textes) pour donner la possibilité aux personnes intéressées
d’émettre des commentaires a leur égard, et ce conformément au
circulaire du premier ministre sur la publication électronique des textes
législatifs et réglementaires,®® qui vise la mise en ceuvre du décret
instituant la procédure de publication des projets de textes législatifs et
réglementaires® qui concernent les secteurs du commerce et les services
financiers prévus dans le cadre de I’accord du libre-échange signé entre le

Royaume du Maroc et les Etats-Unis d’Amérique. A cet égard, les

%0 Dahir n° 1-15-33 du 28 joumada | 1436 (19 mars 2015) portant promulgation de la loi organique n°
065-13 relative a 1’organisation et a la conduite des travaux du gouvernement et au statut de ses
membres. (B.O. n° 1436 du 2/4/2105)

*! Larticle 19 de la loi organique n° 65-13 relative a 1’organisation et a la conduite des travaux du
gouvernement et au statut de ses membres dispose que : « les projets de loi tendant a édicter une
=législation nouvelle ou a refondre une législation existante doivent, lorsque les circonstances
I’exigent, étre accompagnés, par arrété du chef du gouvernement, d’une étude d’impact.

Les modalités d’établissement de cette étude et les données qu’elle doit contenir sont fixées par voie
réglementaire ».

*2VV. ANNEXE 4.

>3 Décret n° 2-08-229 du 25 joumada | 1430 instituant une procédure de publication des projets de
textes législatifs et réglementaires. (B.O. n° 5744 du 18-6-2009).
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dispositions dudit décret prévoit que : tout projet de loi, de décret, d’arrété
ou de décision dont le contenu concerne les domaines susmentionnés, est
mis sur le portail électronique du SGG pour la réception des commentaires
que suscite le contenu desdits projets™. Parallélement, le service initiateur
du projet, doit assurer le suivi des commentaires regus, d’en faire la
synthese et de procéder, dans la mesure du possible, a leur réponse de

maniére globale, par théme de commentaires.>

L’opérateur économique, amené a réceptionner et a appliquer ces textes
immédiatement dans [’entreprise, est inquiet devant I’imprévisibilité de leur

application du fait, justement, d’absence de référentiels cités ci-dessus.

Cette inquiétude est d’autant plus importante, étant donné que la loi 73-17 a un

caractere exceptionnellement répressif.

En effet, pour qu’elle puisse étre efficace, la loi doit étre le reflet du paysage
socio-économique qu’elle se doit d’organiser. Mieux encore, il incombe au législateur
de chercher méticuleusement a comprendre les besoins de I’économie et par la méme,
étre conscient de ce qu’exigeraient les impératifs du marché. De ce fait, le droit des
procédures des difficultés de I’entreprise ne constitue pas uniquement 1’affaire de
’entrepreneur et ses partenaires externes, il est également I’affaire de I’Etat du

moment ou c’est I’économie du pays qui en dépend.

Par conséquent, I’entreprise, en tant que moteur de la vie économique, est la

source de la richesse nationale qu’il convient de protéger.

En effet, pour qu’elle puisse étre efficace, la loi doit étre le reflet du paysage
socio-économique qu’elle se doit d’organiser. Mieux encore, il incombe au législateur
de chercher méticuleusement a comprendre les besoins de 1’économie et par la méme,
étre conscient de ce qu’exigeraient les impératifs du marché. De ce fait, le droit des
procédures des difficultés de I’entreprise ne constitue pas uniquement I’affaire de
I’entrepreneur et Ses partenaires externes, il est également I’affaire de 1’Etat du

moment ou ¢’est I’économie du pays qui en dépend.

> Art 5 du décret n° 2-08-229, op.cit.
> Art 7 du décret n° 2-08-229, op.cit.
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Par conséquent, I’entreprise en tant que moteur de la vie économique, est la

source de la richesse nationale et qu’il convient de la protéger.

Objet du droit des procédures des difficultés d’entreprise par excellence,
I’entreprise bénéfice de 1’intérét que lui accord le 1égislateur marocain se traduisant par
I’existence d’une multitude de régles ayant pour but de sanctionner ceux qui peuvent
fausser le jeu, portent atteinte a leur sécurité ou a crédibilité par des pratiques
frauduleuses. Mais bien avant d’identifier ces personnes (Section 2), il serait opportun

de définir ce qu’est I’entreprise (section 1).

Section 1 : Notion d’entreprise du point de vue juridique.
« Encore une réflexion sur la notion d’entreprise ». Ce sentiment de lassitude

tient au caractere insaisissable de la notion ; I’entreprise apparait comme un concept

« accordéon » irréductible a une acception unique et aux contours si fuyants
qu’il est permis de douter de I’opportunité¢ de sa reconnaissance par le droit et plus

précisément par le droit des procédures de traitement de 1’entreprise.

Faute d’étre définie par la loi ou la jurisprudence, la notion juridique d’entreprise
est discutée et ce, d’autant plus que 1’évolution qu’elle subit au contact des réalités
économique et sociales, qui se modifient & un rythme rapide, ne permet pas d’en
dessiner une physionomie définitive. Au-dela de son existence, I’utilit¢ méme de la
notion conduit certains auteurs a souligner son caractére fonctionnel, 1’entreprise
variant au gré du résultat a atteindre ou de la difficulté a résoudre ; ainsi, selon
I’optique considérée, la notion prend une coloration différente et change de

physionomie.

Cet aspect hétérogéne de D’entreprise lui donne incontestablement une nature
incertaine et favorise la critique fondée sur I’absence de réflexion unitaire et cohérente
autour de cette notion ; celle-ci s’apparente a un concept caméléon se transformant au
gré des textes qui la prenne pour objet et conduisant inévitablement a son éclatement

en autant de définitions qu’il existe d’intérét en jeu.

Cependant, La loi 73-17 a fait de la protection de I’entreprise le « cceur » de son

dispositif, témoignant en 1’occurrence d’une plasticité. Or, en multipliant les
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expressions et les significations pour traiter de 1’entreprise, le 1égislateur a provoqué
une confusion qui n’est aucunement satisfaisante juridiquement (sous section 1) et,
par la méme, a renforcé la complexité inhérente a I’entreprise plutot que d’en
permettre une lecture simplifié, cette approche, qui engendre inéluctablement des
dévoiements, témoigne d’une manque de cohérence en la maticre ; or elle n’est que le
reflet de I’appréhension générale de 1’entreprise dont la perception est entravée par le

recours aux concepts classiques, inadaptés.

En somme, Le législateur marocain n’a pas pris le soin de donner une certaine
définition a I’entreprise, chose qui incombe par voie de conséquence a la doctrine

selon 1’évolution des conditions économiques et sociales (SOus section 2).

Sous-Section 1 : une perception inhibée de I'entreprise.

L’entreprise constitue 1’objet du droit des procédures des difficultés de
I’entreprise qui veille a sa sauvegarde et a sa pérennité. Or, cet objectif est teinté d’une
certaine ambiguité en raison de la confusion due a I’absence d’une définition précise et
générale de la notion (A). Il y a donc une contradiction entre, d une part, les objectifs
recherchés ou le but affiché et d’autres parts, la réalité du traitement des difficultés qui
semble supporter le poids du passé (B). Il en résulte une certaine déception a 1’égard
du dispositif 1égal qui ne correspond pas a 1’esprit de la loi. Au-dela, la législation
utilise d’autres concepts qui viennent se juxtaposer a la notion d’entreprise, concepts
qui sont tout autant ambigus et non définis et qui invitent a s’interroger sur leur

combinaison avec la notion étudiée (C).
A. Une approche confuse de I’entreprise

Aussi paradoxale que cela puisse paraitre, le législateur n’a pas pris soin de
donner une définition générale de I’entreprise, mais bien au contraire, il s’est montré
hésitant et confus dans I’utilisation du terme. Cette ambivalence alimente le dispositif
en son entier et, conjuguée a I’absence de définition de I’entreprise, elle rend douteuse

la reconnaissance de celle-ci comme notion juridique.

40



B. Les sources de la confusion

Cette affirmation peut, a premiere lecture, paitre surprenante dans la mesure ou
la nouvelle loi 77-17 de 2018 relative aux procédures de traitement de ’entreprise
définit ’entreprise dans son article 546 comme étant « le commergant personne
physique ou la société commercial » et ouvre une procédure de redressement et de
liquidation judiciaires au profit des entreprises visée, lesquelles s’appliquent a « toute

entreprise commerciale en cessation de paiement ».

A priori, ce dispositif ne consacre pas une notion autonome d’entreprise mais la
rattache expressément a un sujet de droit, personne physique ou morale dont le statut
juridique le rend apte a bénéficier du dispositif visé. Dans cette acception, 1’entreprise
ne constitue qu’un instrument commode pour désigner, sous un terme générique,
I’ensemble des personnes juridiques relevant de ladite loi, ce qui correspond
finalement a la notion de débiteur. Dans ce sens, la notion d’entreprise a une portée

simplement rédactionnelle, mais n’est pas juridiquement pertinente.

Toutefolis, si le 1égislateur de 2018 fait référence souvent a la structure juridique
du débiteur, il vise également I’entreprise en tant que telle, en lui accordant non pas
des attributs d’emprunt mais ses propres attributs, indépendants d’une forme juridique
particuliéere grefée sur elle. Ce phénomeéne peut trouver une explication dans la
fonction €économique et sociale du droit des procédures collectives, qui s’efforce
d’extraire I’outil de production de sa gngue patrimoniale pour assurer sa survie ; le sort
de I’entreprise ne dépend plus de I’importance des dettes contractées. En privilégiant
le redressement de ’entreprise, le dispositif 1’égale entérine et consacre la séparation
de ’homme et de I’entreprise. La réalité économique de I’entreprise est consacrée et,

inévitablement, cela emporte des conséquences du point de vue juridique.

Le respect des veeux du législateur doit nécessairement conduire a appréhender
I’entreprise de maniere autonome, comme une réalité a part entiere, détachée de la

personne physique ou morale qui en est le support patrimonial et dont le sort distinct
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de celui du débiteur®®. La philosophie de la loi est axée sur I’entreprise, en tant
qu’entité¢ indépendante de la vie €conomique et sociale qu’il s’agit de préserver.
Normalement, cette philosophie devrait s’exprimer, se concrétiser sur le plan
rédactionnel. Or, le législateur ne donne aucune définition précise de 1’entreprise.
Autrement dit, ce concept irrigue » les arrétes de la loi sans que jamais la loi n’y

apporte la moindre précision »*’

De fagon générale, les concepts juridiques sont élaborés afin d’appréhender le
monde «réel »*®: ils visent un phénoméne observé en vue de lui donner une
signification juridique normative ou contentieuse. Du premier point de vue, la
préoccupation législative rejoint le sentiment généralement partagé d’une utilité de
I’entreprise ; la pérennité de 1’exploitation via le redressement de I’entreprise repose
sur un principe général rationnel qui fait 1’objet d’un consensus™. Mais sur le second
aspect du concept, c’est-a-dire sur le plan technique, les difficultés s’accumulent® le
souhait du législateur ne s’incarne pas dans une rédaction explicite, I’entreprise ne
trouvant ni définition ni statut juridique dans celle-ci, faute de précision, la notion
d’entreprise est affectée d’une trés grande relativité ce qui perturbe sa reconnaissance
en tant que notion juridique. De plus, 'utilisation du mot « entreprise » dans les
dispositions légales joue sur 1’ambiguité attachée a celle-ci ce qui conduit a des
formulations recelant la plus grande incertitude quant au fond du droit. Enfin, quels
qu’aient été les veeux du législateur et ses efforts concernant 1’autonomie juridique de
I’entreprise, celle-ci n’arrive pas a s’émanciper pleinement du dispositif qui reste

traditionnellement attaché a la personne de I’entrepreneur.

En empruntant ainsi cette approche, le dispositif juridiqgue mis en place est
confus et ne parvient pas a une conceptualisation globale et autonome de 1’entreprise.

La loi sur les procédures des difficultés de 1’entreprise est imparfaite dans sa rédaction

*® Mot de Monsieur IDRISSI ALAMI MACHICHI, «la notion d’entreprise », colloque organisé par
le ministére de la justice en marge de la cérémonie d’hommage en 1’honneur du professeur M.
IDRISSI ALAMI MACHICHI.les 01 et 02 mars 2018. Non publié.

°" B-SOINNE, « traité des procédures collectives », commentaires des textes, formules, p. 26.

8 V. guide de légistique réalisée par le secrétariat général du gouvernement série « documentation
juridique marocaine » premiere édition 2015, p.17.

9 M.-1. IZORCHE, le raisonnement juridique, P.U.F. 2001, p.59.

% C-BORRELY, « La notion juridique d’entreprise en droit des procédures collectives », Thése,
Montpellier I, 2004.p.57.
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car d’une part, les contours de la notion d’entreprise n’y sont pas précisés et d’autre

part, la notion elle-méme n’est pas toujours employée avec la méme signification.
C. Les manifestations de la confusion

La lecture des dispositions relatives aux procédures des difficultés de
« I’entreprise » ne peut que provoquer un sentiment de perplexité chez le chercheur en
quéte de précisions sur la notion d’entreprise. En effet, bien qu’elle soit I’objet méme
du dispositif, elle n’y recoit aucune définition, mais surtout, elle est utilisée a plusieurs
titres pour le moins antinomiques. Les termes de la loi stigmatisent deux approches de
la notion, I’une économique, I’autre juridique ; au sein de celle-ci, les dispositions sont

des plus confuses.

Dans une premicre acceptation, 1’entreprise désigne une entité économique a
laguelle le droit apporte une protection tendant a assurer sa sauvegarde, sa survie et a
éviter sa disparition. Elle se caractérise par son activité sans pour autant y étre
identifiée puisque la loi distingue la cessation d’activité et la cessation de

. 61
I’entreprise”".

En ce qui concerne I’acceptation juridique, il apparait que I’entreprise ne révele
aucune structure particuliere mais au contraire mais au contraire transcende les formes
juridiques. En effet, dans certaines dispositions notamment dans 1’intitulé de la loi, elle
est utilisée dans un sens générique dans la mesure ou vise tous les exploitants sans
distinguer la nature de leur activité®, alors que dans d’autres, elle va permettre de

souligner le caractere individuel de 1’exploitation par opposition a la forme sociétaire.

® L’entreprise ne peut étre réduite & I’activité déployée ; il faut également prendre en considération
I’organisation matérielle mise en ceuvre pour exercer 1’activité visée. De plus, en disposant que la
procédure des difficultés de I’entreprise est destinée a permettre la sauvegarde de 1’entreprise et le
maintien de D’activité, D’article 560 du code de commerce opére forcément un distinguo entre
I’entreprise et 1’activité.

%211 s’agit de désigner, alors, toutes les entreprises en général, peu importe qu’elles soient civiles ou
commerciales. De fagon générale, le mot « entreprise » a remplacé, dans les dispositifs législatifs et
réglementaires, le terme « commergant » ou I’expression « Sociétés commerciales » et sa signification
s’est ¢élargie pour désigner toute activité économique, dépassant ainsi le cadre strict de Ia
commercialité. par ailleurs, le nouvel éclairage sous lequel la notion d’entreprise traduit I’activité
dénote un certain affaiblissement du caractére personnaliste stigmatisé par 1’utilisation des mots de
commercant ou de société commerciales, le terme entreprise procéde d’une optique différente en ce
qu’il s’attache au caractére objectif de ’activité, sans référence aux sujets qui ’exercent ; il est le
témoin de I’importance des facteurs économiques dans la vie sociale et de la tendance a saisir I’activité
humaine sous I’angle économique.
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Toutes ces significations et utilisations du terme « entreprise », bien que perturbant
une approche cohérente et unitaire du concept, ne sont pas pour autant contestables au

niveau des principes du droit.

En revanche, tel n’est pas le cas pour certaines dispositions dont la formulation
est juridiquement inexacte car elles traitent I’entreprise comme un véritable sujet de
droit, titulaire d’un patrimoine ou du moins de certains droits patrimoniaux, identifiant
parfois au débiteur. En raison de la théorie du patrimoine, de telles allégations sont
parfaitement erronées et doivent étre interprétées comme de simples formules de
langage sans valeur juridique®. Si ’on a pu écrire « qu’a travers la personnification
linguistique transparait une aspiration vers la personnification juridique...sujet
grammatical dans la phrase, sujet de droit dans la législation »**,il n’en reste pas moins
que contrairement a 1’apparence créée par le langage écrit de la loi 73-17 du 19 avril
2018, le législateur n’a pas franchi le pas et n’a pas érigé ’entreprise en sujet de droit

authentique.

Le systeme des procédures des difficultés des entreprises actuel est directement
inspiré du systéme précédent, méme s’il tient compte d’une certaine évolution dans le
domaine économique et sociale. La notion de « débiteur » y est largement employée,
ce qui parait logique dans une procédure ouverte pour non-paiement des dettes. Les
rapports créanciers-débiteurs demeurent 1’'un des antagonismes essentiels du systéme
nouveau. Plusieurs textes utilisent a la fois le mot entreprise et le mot débiteur : il ne
faut pas donc s’y tromper65. Ce n’est pas I’entreprise qui est mise en redressement
judiciaire mais bien la personne de I’entrepreneur, celle que la loi nome « le
débiteur » qui a cessé ses paiements. Chaque fois que la loi confere des droits et des
obligations a une entreprise, cette identification permet de les attribuer a la personne

physique qui a la qualité d’entrepreneur®. C’est donc bien le patrimoine qui est

% Cité par C-BORRELY,op.cit,p.23.

% C-BORRELY,op.cit,p.23.

® A-SQUALLI, « L’entreprise en difficulté : une nouvelle notion dans le droit marocain des
procédures collective », colloque organisé par le département de droit privé de la faculté de droit et le
barreau de de Marrakech : « nouveauté du code de commerce et tribunaux de commerce », les 30 et 31
octobre 1998.

% G-BLANC, les frontiéres de I’entreprise en droit commerciale (bréve contribution), D.1999 chron.,
p, 415. L’auteur estime qu’en droit commercial, I’entreprise s’identifie a une personne juridique et en
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concerné par la procédure et non pas I’entreprise en elle-méme. Le dispositif n’arrive
donc pas a dissocier pleinement I’entreprise de la personne physique ou morale de

67
I’entrepreneur.

A T’issue de cette petite analyse, on peut s’apercevoir que la notion d’entreprise
est mise en ceuvre par les textes dans des occurrences qui lui conférent une

signification variable.

Cependant, Le législateur marocain n’a pas pris le soin de donner une certaine
définition a I’entreprise, chose qui incombe par voie de conséquence a la doctrine
selon I’évolution des conditions économiques et sociales.

Sous section 2: la notion de l'entreprise du point De vue
économique.

Les développements précédents ont mis en exergue le caractére multiforme de
la notion de I’entreprise et les difficultés de son uniformisation. Comment des lors
caractériser cette entité ? Pour ce faire, il faut retenir une conception large susceptible
de s’adapter a une structure qui évolue en permanence. Il semble que la science

¢conomique parvient a donner a I’entreprise une définition assez satisfaisante.

A cet égard, I’on distingue deux courants. Le premier courant attribue le terme
« entreprise » a I’entreprise capitaliste, c’est-a-dire I’entreprise qui recourt au travail
pour réaliser un maximum de profit, en ce sens, « I’entreprise est une forme de
production par laquelle, au sein d’'un méme patrimoine, on combine les prix des
différents facteurs de la production apportés par des agents distincts du propriétaire de

I’entreprise en vue de vendre sur le marché un bien ou des services et pour obtenir un

adopte les contours. A titre d’exemple de textes opérant explicitement 1’identification, il cite les lois
=francaises du 1* mars 1984 et du 25 janvier 1985 dont les titres visent expressément les entreprises et
dont le domaine d’application concerne respectivement les « personnes morales de droit privé non
commercgant ayant une activité économique », et les personnes « commercants, artisans, agriculteurs et
personnes morales de droit privé ». I’auteur conclut a une « identification voire a une confusion des
notions d’entreprise et de personnalité juridique ».

 Y-CHARTIER, «droit des affaires: entreprises en difficultés _ prévention_ redressement
liquidation », Thémis 1989, n°7.
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revenu monétaire qui résulte de la différence entre deux séries de prix (celle qui

compose le prix de revient et celle qui forme le prix de vente) »%,

Le second courant est celui de Monsieur Henri TRUCHY qui a trouvé en
Monsieur JAMES son plus éloquent défenseur. Le premier définit 1’entreprise comme
étant « toute organisation dont 1’objet est de pourvoir a la production, a I’échange ou a
la circulation des biens ou des services. L’entreprise est 1’unité économique et
juridique dans laquelle sont groupés et coordonnés les facteurs humains et matériels de
activité économique »*°. De méme, La cour de justice des communautés européennes
s’appuie également sur la notion d’activité et estime que « la notion d’entreprise
comprend toute entité exercant une activité économique, indépendamment du statut

juridigue de cette entité et de son mode de financement »”°.

Partant de ces considérations, il faut concevoir I’entreprise comme une activité
qui intégre des moyens humains et financiers nécessaires a son fonctionnement, en vue
de réaliser des objectifs fixés en fonction de sa forme. En effet, I’entreprise bénéficie
de structures juridiques qui lui sont habituellement dévolues. Il s’agirait donc d’une
«activité organisée» dont les incidences et les enjeux sont importants, au sens ou
I’activité est la résultante d’une coordination de facteurs humains, financiers,

logistiques, comprenant I’intervention de partenaires extérieurs.

Selon Monsieur le professeur SQUALLI ABDELAZIZ « I’entreprise est une
notion économique, elle n’est pas une notion juridique, méme si elle est trés présente
dans le droit». Il note également que I’entreprise dépend du champ disciplinaire ou elle
est utilisée, est alors associée a I’activité qui par la suite peut étre organisée

différemment™.

En effet, I’ensemble des critiques adressés a 1’entreprise alimente le constat

selon lequel elle serait une notion juridique qu’économique, transcendant le droit et les

%8 F-PERROUX, cours d’économie politique, entreprise et capitalisme, expansion et intensité de
I’entreprise capitaliste, production et échange des biens, formation et distribution du crédit,
concentration et capitalisme, paris 5° éd., 1949,Tome 2, p 7.

% H-TRUCHY, cours d’économie politique, Tome 1 ,p 153 et s.

0 Cité par J-PAGES, « De I’irréductible et incontournable entreprise », in « Prospectives du Droit
économique », Dialogues avec M. Jeantin, éd. Dalloz, 1999, p. 87.

"t Mot de Monsieur SQUALLI ABDELAZIZ, «la notion d’entreprise »,0p.Cit.
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classifications juridiques’®. Cela signifie peut étre que les juristes n’ont pas donné a

cette réalité la méme attention que lui ont portée économistes.

S’il est apparu que certaines notions n’étaient plus adaptées au droit des
entreprises en difficulté, I’évolution du domaine est riche d’enseignements. Elle

révele, en effet, une corrélation entre I’entreprise et le droit des procédures collectives
A.Le lien entre I’entreprise et les procédures collectives.

D¢s lors qu’il est possible d’observer que la notion d’entreprise n’est pas définie
par les textes, alors pourtant qu’elle est au centre des préoccupations du législateur
dans un certain nombre de textes, qu’il est également possible de constater que la
notion de difficulté n’est pas d’avantage précisée, il peut paraitre complexe de traiter

du droit des entreprises en difficulté.

B. La notion des difficultés.
L’entreprise peut étre définie comme une unité économique et sociale disposant
de moyens humains et matériels, destinée a permettre la réalisation d’une activité

économique autonome”.

Du point de vue qui nous intéresse, I’entreprise a aussi €té présentée comme un

« processus economique consistant & mettre en scéne un certain risque économique ».

La notion d’entreprise en difficulté est plus difficile encore a appréhender. Elle

est en effet disparate, en fonction des préoccupations législatives dont elle est la cible.

La commission des communautés européennes, dans une premiére
communication en 19997 sans poser véritablement de définition de 1’entreprise en
difficulté, a envisagé quatre situations dans lesquelles elle estime qu’il Ya entreprise

en difficulté :

- Entreprise incapable d’assurer sans redressement avec ses ressources
financieres propres ou avec celles dont sont disposés a faire apport ses

actionnaires et créanciers ;

2 C-BORRELY, op.cit, p.13.

" LAMARCHE, « la notion d’entreprise », RTD com.2006.

™ P.-MICHEL-LE CORRR, « Droit et pratique des procédures collectives ».,DALLOZ., 2012-2013.,
pl41.
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- Entreprise soumise a une procédure collective fondée sur I’insolvabilité, c’est-a-
dire au Maroc le redressement judiciaire, la sauvegarde et la liquidation
judiciaire ;

- Société dont les associés ont une responsabilité limitée et qui a perdu plus de la
moitié de son capitale avec une perte du quart de ce capital au cours des douze
derniers mois ;

- Société a responsabilité limitée ayant perdu plus de la moitié de ses fonds

propres et plus du quart de ceux-ci au cours des douze derniers mois.

La commission des communautés européennes a posé en 2004" de nouvelles
lignes directrices d’aides aux entreprises en difficultés, en faisant de ces dernieres
I’approche suivante. Est une entreprise en difficulté, celle qui « incapable, avec ses
ressources propres ou avec les fonds que sont préts a lui apporter ses
propriétaires/actionnaires ou ses créanciers, d’enrayer des pertes qui la conduisent, en
I’absence d’une intervention extérieure des pouvoirs publics, vers une mort
économique quasi certaine a court ou moyen terme ». L’article 10 des lignes
directrices précise, de maniére tres objective, que I’entreprise est en difficulté dés lors
qu’elle remplit les conditions de soumission a une procédure d’insolvabilité, ce qui en
droit marocain, correspond au redressement et a la liquidation judiciaire, mais aussi a
la sauvegarde. La disposition introduit dans le dispositif beaucoup de souplesse, et par
le fait méme, le rend moins lisible, en ajoutant que si aucun des deux premiers critéres
n’est constaté, 1’entreprise peut néanmoins étre considérée comme étant en difficulté
«s1 I’on est en présence des indices habituels d’une entreprise en difficulté ». Sont
notamment représentatifs d’aprés I’article 11, de ces indices, le niveau croissant des
pertes, la diminution du chiffre d’affaire, le gonflement des stocks, la surcapacité, la
diminution de la marge brute d’autofinancement, 1’endettement croissant, la
progression des charges financiéres, 1’affaiblissement ou la disparition de la valeur de
I’actif.

Le droit marocain des entreprises en difficulté présente, dans la législation

récente, une certaine constance, ce qui concerne les objectifs essentiels poursuivis. Il

> P_-MICHEL-LE CORRR,op.cit.,p.141.
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s’agit de préserver les entreprises, instruments indispensable au bon fonctionnement
du tissu social. L’entreprise en difficulté apparait comme un malade qu’il faut traiter,
afin d’éviter qu’il ne meure, alors surtout qu’il est atteint d’une maladie généralement
contagieuse, qui risque d’affecter d’autres entreprises saines. Aujourd’hui, il n’est plus
possible de raisonner au niveau microéconomique. La défaillance d’une entreprise
d’une certaine taille peut étre source de graves perturbations, non seulement sur le

. . . . . 76
terrain de ’emploi mais encore sur celui de droit de la concurrence .

Des préoccupations de nature macroéconomique viennent nécessairement
interférer, dans ce qui n’est plus seulement 1’affaire des parties. C’est pourquoi, toute
Iégislation intéressant le droit des entreprises en difficulté est nécessairement d’ordre

public, lequel ne peut étre seulement de protection.

Si D’entreprise représente une notion essentielle en droit des procédures des
difficultés d’entreprise, elle est moins usitée en matiere de responsabilité.
L’identification du débiteur susceptible de sanctions s’appuie donc sur la forme
juridique qu’il a choisi pour exercer son activité, d’ou [’utilisation des termes «
dirigeant » pour I’un et « personne physique » pour ’autre. La législation de 1996
effectuait déja fait la distinction entre la personne morale et 1’entreprise individuelle.
Cela s’explique en partie par la différence des mécanismes de sanction, en fonction du

débiteur visé.

Section 2 : Identification de personnes incriminées.
On parle ici aux dirigeants personnes physiques et dirigeants personnes morales

de droit ou de fait.

De prime abord, le dirigeant auquel on songe le plus volontiers, est bien
¢videmment une personne physique, chose qui n’appelle aucune observation
particuliere. Toutefois, le dirigeant n’est pas forcément une personne physique ; il peut

s’agir encore d’une personne morale, laquelle répondra par exemple, au méme titre

* A-SQUALLLI, « Droit marocain de la concurrence », édition Sijilmassa.2005.
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qu’une personne physique, du passif sur ses bien pareilles situations est assez

fréquente dans les situations de groupe et le rapport société-mére filiale’.

Or, engager la seule personne morale aurait pour conséquence de
déresponsabiliser des agissements qui a la base, sont en toute logique, ceux des
hommes, c¢’est pourquoi, les dispositions de la loi du 19 avril 2018 s’appliquent tant
aux dirigeants personnes physiques et personnes morales, qu’aux personnes physiques
représentants permanents de ces dirigeants personnes morales. Il convient donc de

mettre sur un pied d’égalité aussi bien les représentants que les dirigeants.

A ce propos la loi vise tant les dirigeants de droit (sous-sectionl) que les
dirigeants de fait (sous-section 2). L’article 736 du code de commerce vise d’ailleurs
tant les dirigeants de I’entreprise individuelle ou a forme sociale, ayant fait 1’objet

d’une procédure collective, qu’ils soient de droit ou de fait, rémunérés ou non.

Sous section 1 : le dirigeant de droit.

C’est le type de dirigeant, qui dans la distinction entre dirigeant de droit et
dirigeant de fait posera incontestablement le moins de problémes, car issu d’un cadre
Iégal dans lequel la loi 73-17 n’a pas innové, bien que parfois certaines difficultés
extra-1égislatives se soient posées a la doctrine ou a la jurisprudence, sur lesquelles il

n’est pas sans intérét de revenir.

La notion la plus admise est de considérer que Les dirigeants de droit sont
ceux qui sont régulierement désignées en tant qu’organes légaux de la personne morale
ont pour tdche de gérer cette société. Il s’agit, péle-méle, du président du conseil
d’administration, des administrateurs et directeurs généraux des sociétés anonymes et

des gérants des autres sociétés.

Il importe peu que 1’administrateur soit majoritaire ou minoritaire, du moment

ou il est rendu coupable d’une carence dans la surveillance de ’activité des dirigeants

" J-SORTAIS, «a propos de certains questions de responsabilité suscitées par les groupes de
sociétés », Revue de jurisprudence commerciales, 1977, p.121.
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de la societé. Celui-ci sera des lors considéré comme ayant collaboré aux actions ou

omissions répréhensibles en relation avec les formations du passif’®.

De méme, pour pouvoir prétendre a la qualité d’administrateur d’une société
anonyme, il suffit d’étre désigné comme tel dans le statut’. Ainsi a-t-il été jugé que le
gérant de droit d’une société a I’encontre de la quelle une procédure a été ouverte ne
peut aucunement prétendre échapper a sa responsabilité sous prétexte qu’il n’a pas
réellement exercé les fonctions qu’il a acceptées. Celui-ci est en effet tenu responsable
pour les fautes de gestion commises par deux associées gérant de fait qui ont reconnu

exercer la gestion.
A.Organes exclus.

Ne seront toutefois pas considérés comme dirigeants de droit ceux qui quand
bien méme ils occupent éventuellement une fonction de décision, n’ont pas

juridiqguement parlant la qualité de dirigeant.

Il en est ainsi des organes de surveillance® ou de controle®!, des commissaires
aux comptes®, a moins qu’ils ne s’immiscent dans la gestion, auquel cas ils auront la

qualité de dirigeant de fait, des salariés du groupement®, comme le sont les directeurs

® CA Paris. 18 juin 1991 : Gazette du palais 1992, 1, p. 148, note J.-P-MARCH]I : Bull. joly 1992,
P.277, note A- COURET.

¥ Colmar, 1% ch. 25 juin 1985, juris-data n° 040908, cité par C.- SAINT — ALARY —HOUIN « Droit
des entreprises en difficulté », 5° éd.,n° 1256, p.737.

8 J-F.MARTIN, « les membres du conseil de surveillance sont-ils des dirigeants sociaux au sens de la
loi du 25 janvier 1985 », GAZ, pal 1991.1.doctr.p.24.

81 A ce titre, I’on se pose la question de savoir si est dirigeant celui que la loi désigne comme tel ?
Faut-il tenir pour dirigeants de droit les membres d’un « conseil de surveillance » statutaire d’une
SARL, a supposer ce conseil doté par les statuts de véritables pouvoirs de direction ? En réponse a
cette question, les professeurs Michel CABRILLAC et Michel VIVANT précisent que « prendre
I’apparence, et qui plus est, trés formellement. La qualité de dirigeant c’est déja d’une certaine fagon,
nous semble-t-il, assumer cette qualité », en ce sens que la désignation statutaire crée une apparence de
droit. JCP E 1985, I, 14004, n° 17.

=Dans le méme esprit, I’on peut, peut-étre, considérer que celui qui a été nomme dirigeant, fat-ce
irregulierement doit étre tenu pour tel, avec toutes les conséquences que cela implique.

82 A titre de rappel, Les commissaires aux comptes ne peuvent étre soumis a des sanctions pécuniaires
parce qu’ils exercent simplement une mission de contréle et donc de vérification des comptes, sans
pouvoir s’ immiscer dans la gestion et par conséquent étre responsable d’une insuffisance d’actif.

% A noter que le salarié ne peut en aucun cas se voit attribuer la qualité de dirigeant de droit ni celle
d’ailleurs de dirigeant de fait en raison qu’il soit lié a la société par un contrat de travail et partant
placé dans un état de subordination. Un tel constat n’est toutefois pas absolu. Ainsi tout dépendra du
degré d’autonomie accordé¢ au salari€. Il est donc pas exclu qu’il soit qualifié par les juges de dirigeant
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techniques, mais également des fondateurs du groupement pour les actes accomplis

lors de la constitution de celui-ci.
B. Dirigeant de droit retirés.

Les dirigeants de droit peuvent étre condamnés, lorsque la création ou
I’aggravation de I’insuffisance d’actif ayant conduit a 1’ouverture d’une procédure
contre la personne morale se sont faites alors qu’ils étaient en fonction®, méme si
entre temps ils se sont retirés®™. A eux de prouver qu’ils n’étaient plus en fonction a

I’époque ou se s’est créée la situation aboutissant a I’insuffisance d’actif.

Toutefois, I’absence de tout lien de causalité, il ne suffirait pas de constater que
I’insuffisance d’actif dont souffre I’entreprise existait en germe au départ du dirigeant
social pour que ce dernier soit passible de sanction. En d’autre terme, il convient de
rapporter la preuve de I’existence d’un lien de causalité attestant que le dirigeant
démissionnaire, révoqué ou décédé®®, avait fortement contribué a la cessation des
paiements de la société®’. Or, comme I’a & bon escient soulevé le professeur Philippe
MERLE , il ne sera pas aisé pour les juges de déceler la situation exacte de la sociéte
aprés départ du dirigeant du moments ou les gradations sont multiples dans les
difficultés d’une entreprise et les enchevétrements assez complexes quant aux roles
joués et les résultats obtenus par les anciens et les nouveaux dirigeants d’une entité

économique®,

de fait peu importe qu’il soit au surplus salari¢ de la société.PH-MERELE, « Effets sur la personne du
débiteur et a I’égard des dirigeants sociaux », Revue trimestrielle de droit commercial, 1982, p.466.

% G-CREFF, « la responsabilité des dirigeants sociaux retirés » : RTD. Com. 1978. P. 479 : (cass.
Com., 4 février 1969 : Revue sociétés 1970, p. 280, note HONORA ; RTD. Com. 1971, p. 460.

% D-PASCAL, la responsabilité des dirigeants de personnes morales en redressement ou liquidation
judiciaires, thése Montpellier I, 1995, p. 88.

% S’agissant du dirigeant décédé, ses héritiers se doivent de faire preuve que leur auteur a dirigé la
société en bon pére de famille afin que leur responsabilité soit dégagée, ce qui n’est pas chose aisée
faute de disposer des éléments d’information nécessaires ou d’avoir accés aux documents sociaux.
Toutefois, ’article 736 ne faisant allusion qu’aux dirigeants, ne semble aucunement applicable aux
héritiers, d’ou la nécessité de combler un tel vide, quoique le droit musulman successoral trouve
application.

% PH-MERELE, op. cit., p.471.

% PH-MERELE, op. cit., p.471.
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Enfin, un dirigeant de droit ne peut en aucun cas, pour fuir a ses responsabilité,
prétendre avoir abandonné ’exercice effectif de ses fonctions a un dirigeant de fait.

Toute la difficulté est alors de préciser ce qu’est un dirigeant de fait.

Sous-section 2 : les dirigeants de fait.

La notion de dirigeant de fait n’est ni définie, ni précisée par les textes®. Sans
pour autant en apporter de définition, il est juste fait allusion au dirigeant de fait a
I’article 736 du titre VII de la loi 73-17 du 19 avril 2018 intitulé « les sanctions» qui
prévoit que les « les dispositions du présent titre sont applicables aux dirigeants de
I’entreprise individuelle ou a forme sociale ayant fait 1’objet d’une procédure qu’ils
soient de droit ou de fait, rémunérés ou non », mais également a I’article 347 du titre
XIV portant sur les sanctions pénales de la loi 17-95 relative aux sociétés anonymes™
lequel précise que « les dispositions du présent titre visant les membres des organes
d’administrations, de direction ou de gestion seront applicable a toute personne qui,
directement ou par personne interposée, aura, en fait, exercé la direction,
I’administration ou la gestion de sociétés anonymes sous le couvert ou aux lieu et

place de leurs représentants légaux ».

C’est ainsi que la doctrine francaise™ s’est efforcée de dégager quelques
éléments de définitions®™. A cet égard, selon Monsieur RIVES-LANGE,* « est

dirigeant de fait celui qui accomplit des actes positifs, de gestion ou de direction et ce,

% Les textes de loi frangais n’apportent pas non plus de définition a la notion de dirigent de fait
léguant ainsi cette tache a la jurisprudence laquelle, en se basant sur la doctrine, a progressivement
cerné cette notion en s’appuyant sur les faits de nature a démontrer que la personne poursuivie a gére,
en fait, la société.

% Dahir n° 1-96-124 du 30 ao(t 1996 (14 rabii Il 1417), portant promulgation de la loi n° 17-95
relative aux sociétés anonymes. (B. O. n°® 4423 du 17/10/1996).

L 1l est & signaler que c’est en 1975 que Monsieur RIVES-LANGE a tenté de définir la notion de
dirigeant de fait, tentative qui sera un succés unanimement reconnue par la suite.

% A ce propos, force est de préciser que les actes de gestion et de direction sont les plus variés. Il
s’agit en effet de toutes décisions prises habituellement au cours de la vie d’une entreprise par ses
=dirigeants ayant trait de déterminer la stratégie commerciale et financiére de la structure dont il est
question. Or, comme a pris le soin de le préciser Monsieur D-TRICOT , «on peut devient pas
dirigeant de fait par un acte unique ». il faut plutbt que soit constatée une « activité positive de
gestion », le terme «activité » comme I’affirmé Monsieur MELLOTE étant le plus approprié du
moment ou il matérialise une certaine quantité d’actes caractérisant la gestion de I’entreprise. Propos
cités par F-DAEMS, « les sanctions du dirigeant d’entreprise en difficulté d’entreprise en procédures
collectives », mémoire de DEA, Université de lille2, 1998-1999.

% J.-L. Rives-lange, «la notion de dirigeant de fait au sens de I’article 99 de la loi 13 juillet sur le
réglement judiciaire et la liquidation des biens »,D., 1975., 41.
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en toute indépendance. Un simple role de surveillance ou de contréle n’est point pris

en compte ».

De ce fait, Il n’y a pas moins de trois conditions cumulatives pour reconnaitre

une personne physique comme dirigeant de fait :

- La personne doit exercer une activité positive, et des lors il faut rechercher si
elle a effectivement participé a la gestion. On ne lui appliquera pas la présomption de

faute des dirigeants de droit méme si elle n’a pas participé a la gestion.

- Le silence, I’abstention voire la complaisance ne peuvent pas étre considérée

comme des actes de gestion qui nécessitent la prise de décisions.

- La qualification suppose une activité positive de direction. La direction doit étre
entendue dans le sens de gestion car il existe des personnes au sein de 1’entreprise,
comme les directeurs techniques, qui peuvent avoir des fonctions importantes de

responsabilité, de direction, sans pour autant toucher & la gestion de la société®.

On qualifiera une personne de dirigeant de fait™ lorsqu’elle a (ou elle a eu) la
possibilité de prendre des décisions sur la situation financiére de la société, donc
d’assumer des fonctions de gestion, direction, administration tant sur le plan
commercial que financier. Vu I’absence de présomption de faute, c’est a cette
condition que I’on assimilera un dirigeant de fait a un dirigeant de droit pour engager

sa responsabilité.

- La troisiéme condition tend a I’exercice d’une activité de direction accomplie

en toute indépendance et liberté.

Les termes sont clairs : en plus des notions de gestion et de direction il faut une
totale indépendance sur I’accomplissement des actes, un pouvoir souverain de

décisions, sinon on est assimilé a un agent d’exécution qui ne sera pas responsable.

% A propos d’un contrdleur de gestion considéré comme dirigeant de fait parce qu’ayant une activité
positive de direction (signature bancaire, prise de décisions sans en référer aux dirigeants de droit cité
par D-PASCAL, op.cit., p.94.

% Ainsi I’expression « dirigeant de fait » prend alors toute son ampleur en recouvrant une situation de
fait entendue comme une copie non conforme d’une situation de droit. Cité par L-Le Veneur.
«Situation de fait et droit privé », L.G.D.J., 1990, n° 36.
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Cette notion a pour merite de préciser les domaines respectifs entre dirigeant de
droit et dirigeant de fait, notamment en différenciant d’un co6té le dirigeant de droit
avec les notions d’abstention et la présomption de faute, et de ’autre le dirigeant de

fait avec les notions d’activité positive et d’absence de présomption.

En dehors de quelques cas de jurisprudence marocaine qui font juste allusion a
la notion de dirigeant de fait, les juridictions francaises se prononcent en ce sens. La
notion d’immixtion dans la gestion et la réalisation d’actes de gestion en toute
indépendance constituent de ce fait des critéres d’appréciation précis pour les

tribunaux®®.

Ainsi pour la cour de Rouen, est dirigeant de fait le franchiseur de I’entreprise
franchisée, qui compte tenu des difficultés rencontrées, en confie le redressement a un
responsable choisi par lui, propose I’intervention d’un audit, suggéré des mesures
destinées a améliorer la trésorerie, négocie le départ des salariés, modifie les menus et

fixe les prix”’.

Pour la cour de Toulouse, s’agissant d’une société en liquidation judiciaire dont
le gérant a expliqué que sa création n’a été possible que grace a un cabinet de conseil
juridique et au directeur de celui-ci qui avait organiseé les études de marchés, recherché
des investisseur, promu le projet auprés de ces derniers et organisé les contacts avec
les organismes financiers, il apparait que la manifestation de signes extérieurs
d’autorité comme les ordres donnés, I’embauche, la personnalisation des actions, la
manifestation d’un intérét propre concrétis¢é par des engagements de caution,
caractérise 1’exercice d’une Véritable direction de fait et partant, confirme les
allégations du gérant et des autres salariés de la société défaillante selon lesquelles le
directeur de ce cabinet dirigeait en realité, seul, la société défaillante selon lesquelles

le directeur de ce cabinet dirigeait en réalité, seul, la société®®,

% Cass. Com., 18 janvier 2000, juris-data n° 000287 ; CA. Paris, 3° ch., sect. C, 6 octobre 2000 :
Bulletin Joly 2001 s 5, n°6.

Se référer a la chronique de C.-SAINT- ALARY- HOUIN, «la responsabilité patrimoniale des
dirigeants de sociétés en difficulté », Revue des procédures collectives, n°3, juillet 2001, p.147.

" CA Rouen, 2° ch. Civ., 14 mars 1992 : RIDA 1992, n°870

% CA Toulouse, 2° ch., 25 janv. 1993 : JCP E 1993, 1412.
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Quant a elle, la cour de cassation frangaise a eu 1’occasion de préciser que s’était
immiscé dans la gestion de la société et devait étre considéré comme un dirigeant de
fait le franchiseur qui dépassait le r6le qui lui incombait par la convention, détenait
tous les documents comptable, sociaux et bancaires nécessaires a la gestion, conservait
la signature bancaire, préparait les déclarations fiscales et sociales et contrdlait

I’embauche du personnel®.

Dans le méme esprit, la méme cour a estimé que doit étre consideré comme
dirigeant de fait d’une société destinée a exploiter un hotel, la personne morale qui
sous couvert d’un contrat de prestations de services s’était réservée 1’embauche et le
licenciement du personnel, la mise en place de l’organisation administrative et
financiere, la définition de la politique des prix, la négociation des contrats et la

politique commerciale'®.

De méme, la cour d’appel de paris a eu I’occasion de qualifier comme dirigeant
de fait D’ancien gérant qui avait démissionné. Ce dernier continuait, en toute
indépendance et sous sa seule autorité, de participer fermement a la gestion de la

société, chose qui le conduisait & signer des contrats'®.

La méme cour a eu I’occasion de condamner des dirigeants de fait en se basant
sur le fait que ces derniers assuraient au coté du gérant, de maniére continue et en toute

indépendance la gestion de la société'%.

La méme cour a confirmé la condamnation du dirigeant de fait sur le fondement
de la poursuite abusive dans un intérét personnel d’une activité déficitaire qui ne
pouvait mener qu’a la cessation des paiements et de la déclaration tardive de celle-ci.
La qualité de dirigeant de fait a été déduite, par les juges, des éléments de fait qui ne
laissaient pas planer le moindre doute sur la personne qui exercait véritablement la

direction de la société.

% Cass. Com., 9 Novembre 1993 : JCP E 1994, 48 ; 1994,

1% Cass. Com., 19 décembre 1995.arrét n° 2245, cité par CODROM jurisclasseur commercial, 2004.

% Paris, 3%, ch., sect, A, MOUNIER C/ CHEVRIER, 15 décembre 1999. Cité par C-MASCALA,
RTD.COM.54 (1), janvier-mars 2001, p. 241.

192 C-MASCALA, RTD.COM.54 (1), janvier-mars 2001, op.cit.,p. 241.
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Les actes de gestion ayant été pris en considération concernaient le recrutement
du personnel, la passation des commandes de fournitures, la surveillance des chantiers

et les relations avec la clientéle et les fournisseurs'®,
Cela étant, a été consideré comme dirigeant de fait :
- Le franchiseur qui, en I’absence du dirigeant de I’entreprise franchisée ;

Réunit le personnel de celle-ci, procede a un licenciement, augmente un autre
salarié et se proclame « le patron de I’affaire »*** ;

-L’ancien dirigeant (de droit) qui avait poursuivi son activité'®™, avait

procuration sur le compte bancaire et était consideré par le personnel comme le
dirigeant de ’entreprise™®;

- Celui qui, se substituant au président qui ne résidait pas sur place, avait pris seul
les décisions concernant I’embauche du personnel, y compris de rang directorial et
I’achat du matériel, s’occupait du courrier, de la tenue des livres comptables, disposait
en permanence de chéques en blanc signés par le président et avait méme présenté une
requéte en justice au nom de la société'®’;

- Celui qui, sans étre administrateur, participe aux délibérations du conseil
d’administration’®;

- La société-mere qui exerce une influence prédominante sur sa filiale et dispose

., . 109 .
d’une autorité de fait sur la personne de ses responsables™ ;

1% paris, 3% ch., sect, B, ARRIAT C/ PELLE-grini, 15 décembre 1999. Cité par C. MASCALA,
RTD.COM.54 (1), janvier-mars 2001, p. 242.

104 Cass. Com., 9 juillet 1980 : BRDA 1980, n° 23, p. 12.

1% C.A. paris, 15 décembre 1999. RTD. Com., 2001.p. 241. OBS. C. MASCALA.

1% Cass. Com., 6 octobre 1980 : BRDA 1981, n° 1, p. 11.

197 Cass. Crim., 8 décembre 1980 : Joly 1981, 1981, p. 63.

198 Cass. Com., 24 janvier 1984. Cité par CDROM jurisclasseur commercial. 2004.

1% Cass. Com., 6 juin 2000., n° 1221., Sté BECOP C/ AMAUGER és qual., R.J.D.A 9-10/00, n° 896,
p. 711, arrét cité par C.-SAINT-ALARY-HOUIN, « La responsabilité des dirigeants des sociétés en
difficultés », Revue des procédures collectives, n° 3, juillet 2001.p.147 : en I’espéce la société mere a
été qualifiée de dirigeant de fait de sa filiale en raison du fait qu’elle n’a accordé a cette derniére une
autonomie que pour les actes de gestion courante et 1’a contrainte a modifier ses comptes, a changer de
politique salariale, a verser des excédents de trésoreries au profit d’autres sociétés sceurs en violation
de ses statuts et a procéder, contre 1’avis de son dirigeants, a sa liquidation amiable ainsi qu’a la
fermeture de son établissement.

Il en est de méme d’une personne morale qui ne constitue la société dirigée que pour se débarrasser
d’une branche d’activité déficitaire, la société dirigée n’étant qu’une société fantdme.
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-Le seul maitre d’une affaire qui a choisi de transformer son entreprise
individuelle en société pour pouvoir s’abriter derriére un gérant de droit de
complaisance™? ;

- Le président du conseil de surveillance d’une société civile qui détenait un tiers
des parts de ladite société, avait effectué personnellement des démarches aupres de la
commission des opérations de bourse, avait participé a 1’élaboration de documents
diffusés par la société et s’¢tait présenté dans la presse comme I’animateur de
I’affaire’** ;

-Un associé majoritaire qui, du fait de sa nationalité, ne pouvait exercer la
fonction de dirigeant de droit, mais avait exercé, de fagcon continue et réguliere depuis
I’origine de la société, créée de surcroit a son initiative, une activité positive de gestion
et de direction, notamment en négociant aupreés des fournisseurs les achats de

marchandises de la société*2.

A. Indifférence de la qualité de dirigeants rémunérés ou bénévoles.

Bien entendu, il importe peu que le dirigeant soit rémunéré ou bénévole. Le

.. A r . 1o,y . , 113
dirigeant méme bénévole se doit d’assumer la responsabilité qu’il a acceptée .

I1 découle ainsi de I’ensemble de ces décisions que les pouvoirs du dirigeant de
fait doivent €tre tels qu’il ait, en toute responsabilité et indépendance par ses décisions,

engagé la personne morale'**,

Mieux encore, si le fait pour une banque de « suivre » de trés prés un dossier en
intervenant activement, si besoin est, auprés de I’entreprise qu’elle soutient
financiérement a souvent été considéré comme un acte légitime de défense de ses
intéréts propres ne conférant pas a ladite banque la qualité de dirigeant de fait, la
jurisprudence a, néanmoins, eu I’occasion de franchir le pas en 1’opposé, tant que

I’intervention de 1’établissement de 1’établissement de crédit n’a d’autre but que le

110 Cass.com., 24 janvier 1984, cité par CDROM jurisclasseur commercial.2004.

" Tribunal correctionnel de paris. 3 juillet 1980 : BRDA 1981, n° 1, 11, cit¢ par CDROM
jurisclasseur commercial, 2004.

2 Cass. Com., 25 janvier 1994, pourvoi n° 91-20-007, cité par CDROM jurisclasseur commercial
2004.

3 |- DISA, op.cit., p.101.

14 Cass.com, 6 octobre 1992 : Bull.joly 1992, p.1288, note J-J. DAIGRE.
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contréle, elle ne fait pas vraiment de son auteur un dirigeant de fait. Il en est ainsi de la

banque qui subordonne ’octroi de crédits & la prise de certaines décisions™*>.
B. L’Etat : dirigeant de fait.

Plus loin encore, 1’on se doit de préciser qu’il n’est point exclu que 1’état puisse
étre considéré comme dirigeant de fait compte tenu de son intervention dans la gestion
de I’entreprise en question. A cet égard, faute de jurisprudence marocaine, le tribunal
de commerce de Rouen™® par une décision rendue en date du 10 mars 1981 avait
estimé que 1’état pouvait étre considéré comme tel au motif que Monsieur le premier
ministre a pris I’engagement pour le gouvernement d’assurer les conditions de la
poursuite de 1’activité, dans D’attente de la mise en place d’un plan durable de
restructuration et officiellement les engagements du gouvernement par lettre adressé a

Monsieur quoiqu’il en soit, il appartiendra, en vertu des principes généraux du droit

1> Cass.com.,9 mai 1978 :D.1978, p.419. note VALSSEUR.

% Ph-MERELE ; Revue de jurisprudence commerciale, 1982. 153, J- MESTRE (références citées par
CDROM jurisclasseur commercial, 2004).

=En I’espéce, I’entreprise normande la chapelle darblay connaissait de trés sérieuses difficultés ayant
été mise en réglement judiciaire, la société a eu 1’occasion de bénéficier d’une autorisation de
continuation d’exploitation pour trois mois autorisation qu’il convenait de renouveler. La situation
était tellement mauvaise que le tribunal devait transformer le réglement judiciaire en liquidation des
biens.

Cependant .comme les pouvoirs publics étaient attachés au maintien de I’emploi dans cette région, le
premier ministre prit 1’engagement pour le gouvernement d’assurer les conditions de la poursuite
d’activit¢ de la Chapelle Darblay dans I’attente de la mise en place d’un plan durable de
=restructuration. Le préfet de région confirma officiellement les engagements du Gouvernement dans
une lettre adressée au président de la juridiction consulaire.

C’est dans ces conditions que le tribunal de commerce de Rouen eut I’occasion de déclarer « que
I’Etat apparait comme dirigeant de fait de ’entreprise ». Ce faisant, le tribunal accorde une
prolongation d’exploitation de trois mois qui devait étre utilisée pour mettre en place un plan durable
=de restructuration permettant a la fois la survie de I’entreprise et par la méme un concordat sérieux.
Le tribunal précisa que les pertes d’exploitation. Résultat de la continuation d’activité, ne seront pas
supportées par la masse, mais plutét par les dirigeants de fait.

Quand bien méme 1’Etat ait été qualifié de dirigeant de fait, la compétence du tribunal de commerce
était loin d’étre mise en doute en raison du fait que la question posée était celle de la continuation de
I’exploitation de la société et non celle de la mise en jeu de la responsabilité de 1’Etat, I’on ne pouvait
pas se placer sur le terrain de la faute de gestion économique puisque I’Etat est intervenu en fonction
d’un impératif social. Or la question qui s’est posée était celle de savoir si ’on peut envisager une
responsabilité sans faute ? Pareille question mérite une réflexion assez approfondie.

A notre sens, du moment ou I’Etat s’immisce dans la gestion d’une entreprise dans le but de la
sauvegarder, celui-ci se doit d’accomplir sa mission jusqu’au bout quand bien méme il ne commettrait
pas une faute dite de gestion.
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commun, a celui qui entend faire qualifier un individu ou un groupement de dirigeant

de fait, de prouver ses allégations™’.

Le dirigeant fautif, sanctionnable est donc un dirigeant d’entreprise qui a
commis des faits considérés par la loi comme étant répréhensible et partant de nature a

entrainer a son égard une sanction.

Les dispositions de la nouvelle loi 73-17 du 19 avril 2018 concernant le
dirigeant fautif, bien que ne constituant pas une partie spécifique dans le plan de cette
loi mettent en place une répression que I’on pourrait qualifier de diversifiée, parce

qu’elle prévoir des sanctions civiles et des sanctions pénales.

Les sanctions civiles se subdivisent en sanctions patrimoniales quand un
dirigeant fait I’objet d’une action en comblement de passif ou d’une action en
extension de la procédure et en sanctions personnelles lorsque le dirigeant de
I’entreprise est frappé d’une interdiction de diriger, gérer, administrer ou controler,
directement ou indirectement, toute entreprise commerciale ou toute société ayant une

activité économique.

Les sanctions pénales sont, quant a elles, la conséquence de la condamnation
aux peines frappant le délit de banqueroute qui vise a protéger les partenaires sociaux
d’une certaine « violence économique et financiére », de la mauvaise foi du débiteur
qui s’est permis de maquiller ou de masquer la situation compromise de 1’entreprise de
se livrer a des actes de nature a appauvrir I’entreprise ou de dissimuler certains actifs

de la société en difficulté afin d’empécher les créanciers d’exercer leur poursuites.

Mais ces sanctions qui sont prévus par le livre V du code de commerce
semblent passées au second plan le législateur, par la nouvelle loi 73-17 jugeant que
I’inefficacité du systéme est due a un traitement trop tardif des difficultés, il a crée
une nouvelle procédure dite procédure de de la sauvegarde applicable en I’absence de
cessation des paiements. Cette loi est basée sur une nouvelle idée : il faut permettre un
traitement tres précoce des difficultés, ce qui suppose en pratique que la nouvelle
procédure de sauvegarde suscite 1’engouement. Or, cette procédure ne peut Etre

ouverte que sur demande du chef d’entreprise. Il importe donc de mettre celui-Ci en

" D-PASCAL, op.cit,. p.67.
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confiance afin de I’inciter a solliciter I’ouverture d’une procédure de sauvegarde. A
cette fin ; le l1égislateur a pris diverses mesures d’encouragement du chef d’entreprise,

et parmi celles-ci, il a décidé de réduire les sanctions encourues.

De ce fait, il y a lieu de distinguer les sanctions civiles (titrel) des sanctions
pénales (titres2).
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Titre 1 : La place des sanctions civiles en droit
des procédures des difficultés d’entreprise
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Les sanctions civiles sont deux ordres: Elles comprennent des sanctions
patrimoniales mais également des sanctions personnelles, dont le prononcé aura des

conséquences financiéres a 1’égard du débiteur sanctionné personnellement.

Les sanctions patrimoniales, au nombre de deux, sont la condamnation au
comblement de I’insuffisance d’actif et la mise en redressement ou en liquidation

judiciaire personnelle de I’intéressé.

En raison du principe de I'unité du patrimoine, le débiteur, personne physique,
voit tout son patrimoine happé par la procédure collective. Son actif, en 1’occurrence,
les biens affectés a ’'usage de son commerce mais de surcroit ses biens personnels,
sont vendus pour désintéresser ses créanciers. En revanche, lorsque le débiteur est une
personne morale, la séparation des patrimoines ainsi que 1’écran de la personne morale
font que les dirigeants échappent aux conséquences pécuniaires de la procédure, dans
la mesure ou ils ne s’agisse d’une société de personnes dans le cadre de laquelle les

associés sont tenus indéfiniment et solidairement du passif social**®.

Toutefois, pour mettre un terme aux abus que peut engendrer une telle
situation, le législateur permet au tribunal d’atteindre le dirigeant responsable de la
cessation des paiements. De la sorte, les dirigeants sont tantét astreints a combler le
passif social, tantdt la procédure de redressement judiciaire ouverte a titre principal

contre la société est étendue aux associés et aux dirigeants (chapitrel).

Les sanctions personnelles dites professionnelles tendent, quant a elles, a
exclure de la vie des affaires certaines personnes physiques et ce, en raison de leur
indélicatesse révélée a 1’occasion de la procédure. Toujours facultatives, ces mesures,
laissées a I’appréciation souveraine des tribunaux, sont analogues a des mesures de
shreté. 1l s’agit en effet de la déchéance commerciale, édictée par I’article 745 et
suivants du livre V du code de commerce, qui emporte interdiction de diriger, gérer,
administrer ou contrOler, directement ou indirectement, toute entreprise commerciale

ou toute société ayant une activité économique (chapitre 2).

118 . .z s . . s ey s e sz .
Il s’agit des associés des sociétés en nom collectif et des associés commandités des sociétés en commandite.
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Chapitre 1 : Les sanctions patrimoniales
En vertu des articles 738 a 740 du code de commerce, le dirigeant d’une
société faisant 1’objet d’une procédure collective s’expose a deux types de sanctions
patrimoniales, la seconde pouvant d’ailleurs étre la conséquence de la premiére.
Pareilles mesures sont laissés a 1’enti¢re discrétion du tribunal, mais supposent, bien
¢videmment, une procédure ouverte a ’encontre de la personne morale. 1l s’agit de
I’action en comblement de tout ou partie du passif social (sectionl) et de la mise en

redressement ou liquidation judiciaire personnelle (section2)

Section 1: Le domaine de I'action en responsabilité pour
insuffisance d’actif

L’article 738 alinéa 1* du code de commerce dispose que « lorsque la
procédure concernant une société commerciale fait apparaitre une insuffisance
d’actif, le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribué a cette insuffisance
d’actif, décider que cette derniére sera supportée, en tout ou en partie, avec au sans
solidarité, par tous ses dirigeants ou seulement certains d’entre eux ». L’objet d’une
telle action consiste a obliger les dirigeants, en cas d’insuffisance d’actif résultant de
tout ou partie de fautes de gestion, a combler cette insuffisance sur leur propre

patrimoine.

Seront donc envisagés le caractére sanctionnateur de I’action pour insuffisance
d’actif (sous-sectionl), ses conditions de mise en ceuvre (SOUs-Section2) ainsi que ses
effets (sous section3).

Sous section 1: Le caractere sanctionnateur de l'action pour
insuffisance d’actif.
On parle ici de la responsabilité patrimoniale car les sanctions vont directement

impacter le patrimoine du dirigeant de I’entreprise.

En effet, la fonction de I’action en responsabilité pour insuffisance d’actif est
double : il s’agit d’une part de sanctionner, d’autre part de financer. Il semblerait en

effet étrange et inaudible aux créanciers'*®de pas impliqué le dirigeant qui, par sa

9 «Quelle place pour la sanction civiles et pénales en droit des procédures collectives?», Rev
proc.coll n° 5, septembre 2009, entretien 2.p.5.
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faute, a contribué aux difficultés de 1’entreprise. L assouplissement des sanctions ne
peut donc s’assimiler a une éradication de la responsabilité patrimoniale, laquelle
suppose néanmoins la preuve d’une faute. A c6té de cet enjeu moral, il est admis que
les sanctions patrimoniales ont une réelle utilité économique'®®. Puisqu’elles
permettront de recouvrer des fonds qui entrent dans le patrimoine du débiteur et seront
répartis au marc le franc entre les différents créanciers. A ce titre-1a, la sanction a un

caractére purement pécuniaire assure une fonction originale de financement*?.

L’article 738 alinéa premier de la loi 73-17 du 19 avril 2018 dispose que
« lorsque la procédure concernant une société commerciale fait apparaitre une
insuffisance d’actif, le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribué a cette
insuffisance d’actif, décider que cette derniére sera supportée, en tout ou en partie,

avec au sans solidarité, par tous ses dirigeants ou seulement certains d’entre eux ».

L’examen de cet article nous méne a nous interroger sur la nature juridique
d’une telle sanction. S’agit-il d’une action a connotation réparatrice ou plutot d’une

mesure sanctionnatrice ?

A cet égard 1’on peut avancer que les dispositions de 1’article 738 du code de
commerce seraient une application spécifique du droit de la responsabilité civile de
droit commun au droit des entreprise en difficulté, en ce sens qu’elles introduisent une
action a connotation indemnitaire. Par la méme, I’on peut considérer que cette

disposition vise plutot a sanctionner le dirigeant fautif de I’entreprise en difficulté.

Cela étant, afin d’écarter la brume qui entoure la nature juridique d’une telle
sanction, il serait opportun de mettre sur pied une comparaison avec les régles des

sanctions ainsi que celles de la responsabilité civile.

A premiere vue, il semblerait que les dispositions de ’article 738 aient pour
finalité de réparer le dommage subi par les créanciers. A ce propos, ’article 738 de la

loi dispose qu’en cas de faute de gestion ayant contribué a I’insuffisance d’actif de la

22 «Quelle place pour la sanction civiles et pénales en droit des procédures collectives?», op.cit., p.5.

' R-OLLARD et R-RAFFRAY, « le chef d’entreprise et les procédures collectives les cas de la
responsabilité », collection actes & études, 2012, éd., cujas, p.32.
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personne morale, le tribunal peut décider que cette derniere sera supportée en tout ou

en partie par le dirigeant ayant commis pareille faute.

L’applicabilité des regles régissant la responsabilité civile parait aisément
envisageable, du simple fait que les trois éléments nécessaires a la mise en mouvement
de la responsabilité du dirigeant, a savoir une faute, un dommage et un lien de

causalité semblent bel et bien réunis.

La faute visée par I’article 738 du code de commerce est une faute de gestion et
le dommage qui en résulte consiste a I’insuffisance d’actif constatée dans le cadre de la
procédure de redressement ou de liquidation judiciaires subie par ’entreprise en
difficulté. Toutefois, si ’on examine minutieusement les dispositions de 1’article 738
du code de commerce, I’on se rend compte qu’il est requis que la faute ait contribué a
I’insuffisance d’actif et non pas I’ayant cause¢, chose qui nous fait douter de 1’aspect
réparateur de ’action en comblement de passif pour la simple et unique raison que le

lien de causalité entre la faute et le dommage soit incomplet.

Mieux encore, I’on doit se garder de ne pas oublier que le droit de la
responsabilité civile suppose une réparation intégrale du dommage causé, en ce sens
qu’il faut qu’il y ait une certaine proportionnalité entre le dommage causé et la
réparation. Or, les dispositions de I’article 738 du code de commerce condamnent le

dirigeant fautif a combler tout en partie du passif.

En outre, en matiére de responsabilité civile, le juge qui constate la faute, le
dommage et le lien de causalité les reliant se doit d’astreindre celui qui en est fautif de
réparer le prejudice, faute de quoi celui-ci risquerait d’encourir la censure des Hauts
magistrats. Or, en vertu de I’article 738 du code de commerce, la condamnation du
dirigeant au comblement du passif n’est qu'une faculté offerte au juge. L’article 738
dispose que le tribunal « peut», chose qui n’apparait aucunement en matiére de

responsabilité civile.

En définitif, I’on peut avancer qu’en dépit du fait que I’action en comblement

de passif s’apparente a une action en responsabilité civile, celle-Cci demeure classée
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dans la catégorie des sanctions'?, ce qui est plus approprié du simple fait que la loi 73-
17 du 19 avril 2018 réglemente cette action dans un titre consacré aux sanctions.

Sous-section 2: Les conditions d’exercice de Il'action pour
insuffisance d’actif (recul de la sanction)

La nouvelle loi 73-17 sur les procédures des difficultés d’entreprises est incitée
au fur et a mesure a repenser le cadre dans lequel s’exerce ’action en responsabilité

pour insuffisance d’actif.

La limitation des cas d’ouverture de I’action en responsabilité d’actif met en
évidence la volonté croissante de limiter la responsabilité civile du dirigeant
d’entreprise en difficulté. Le réflexe d’anticipation des difficultés de I’entreprise, le
préserve ainsi d’éventuelles sanctions. Dés lors, celui qui fait 1’objet d’une procédure
de conciliation ou de sauvegarde échappe automatiquement a toute sanction l'absence
de sanctions peut apparaitre comme une faveur tout particulierement dans une

procédure qui peut étre ouverte aprés cessation des paiements.

Mais c'est bien évidemment la nouvelle procédure de sauvegarde qui se traduit
par une véritable immunité pour le dirigeant. Toutes les sanctions et actions en
responsabilité prévues par le Livre V du Code de commerce sont écartées. Le
raisonnement du législateur est simple. Pour augmenter les chances de redresser
I'entreprise, il faut intervenir le plus en amont possible des difficultés et en particulier
avant la cessation des paiements. Or, tant que I'entreprise n'est pas en cessation des
paiements, il est difficile, aussi bien sur le plan juridique que sur le plan économique,
de contraindre le dirigeant a quoi que ce soit, et en tout cas a recourir a une procédure
collective. Dans cette approche, le recours a une telle procédure en amont de la
cessation des paiements suppose non seulement l'adhésion du dirigeant mais aussi sa
participation active. On ne redresse pas une entreprise contre le dirigeant. Dans cet
esprit, le législateur lui a accordé une immunité totale. Les sanctions pénales ou

professionnelles sont écartées, et il en va de méme des actions en responsabilité.

Pour le dirigeant d’une entreprise en difficulté, a savoir celle qui se trouve en

état de cessation de paiement et dont le redressement est manifestement impossible, les

122 C.-ALARY-HOUIN, op.cit.,p. 149.
67



circonstances sont différents, il ne bénéfice d’aucune immunité. La situation obérée de
son entreprise ne laisse plus présager d’«amélioration» dans ce contexte, la
responsabilité patrimoniale du dirigeant peut étre mise en jeu, si une faute de gestion

lui imputable et a contribué a I’insuffisance d’actif.

La mise en jeu de la responsabilité civile du dirigeant d’entreprise en difficulté

nécessite que soient réunies des conditions de fond (A) et des conditions de forme (B).
A. Condition de fond.
¢ Nécessité d’une faute de gestion.

L’action en responsabilité pour insuffisance d’actif suppose que soit établie
une faute de gestion du dirigeant social, mais également un lien de causalité entre la
faute commise et 1’insuffisance d’actif. Ainsi, le dirigeant social peut se voir reprocher

toute faute de gestion ayant contribué, méme partiellement, a I’insuffisance d’actif.
++ Absence de définition légale.

De prime abord, la notion de « faute de gestion'?® » apparait & I’article 738 de
la loi 73-17 du 19 avril 2018. Au méme titre que le législateur francais, le nouveau

texte n’apportant aucune qualification de la faute, la notion reste ambigué.

Faute de jurisprudence marocaine en la matiére, c’est donc la jurisprudence

francaise qui a pris I’initiative de cerner les contours d’une telle notion.
+* Pluralité d’actes qualifiant une faute de gestion.

A priori I’expression « faute de gestion » suggere que la faute doit étre en
relation en relation avec la gestion de I’entreprise, mais en raison de sa nature
protéiforme, celle-ci s’interpréte de maniére extensive embrassant ainsi non seulement
les actes caractérisant une mauvaise gestion, mais de surcroit les violations des

dispositions légales, réglementaires ou statutaires.

A cet égard, constitue une faute de gestion, le fait de créer une société sans

apporter de fonds propres suffisants pour assurer son fonctionnement dans des

'3 la notion de faute de gestion est particuliérement extensive. La gestion d’une entreprise étant
chose compliquée, il est aisé d’imaginer la facilité a rapporter la preuve d’une faute de gestion. Les
juges du fond disposent d’un pouvoir souverain pour I’apprécier.
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conditions normales et en poursuivant ’activité de la société sans pour autant prendre

la moindre mesure pour contrecarrer cette insuffisance de fonds propres*.

De méme, il est assez fréquent de reprocher au dirigeant d’avoir poursuivi une
exploitation déficitaire dans son intérét personnel. Du moment ou les mesures arrétées
n’ont point permis la réanimation et qu’au contraire la situation financiere n’a cessé de

péricliter, les dirigeants sociaux engagent leur responsabilité*°.

Dans le méme ordre d’idées, il est trés souvent reproché aux dirigeants sociaux
de ne pas avoir pris les mesures s’imposant pour redresser 1’entreprise en difficulté. En
I’occurrence, les juges reprochent aux dirigeants leur oisiveté’®. Ces derniers se

doivent d’exercer dans les régles de 1’art les fonctions qui leur sont assignées.

Ajoutons qu’il est également constitutif d’une faute de gestion, le fait de céder
la totalité¢ de la trésorerie d’une société a une banque, a la veille de la déclaration de
cessation des paiements, chose qui permettait a une autre société du groupe de

bénéficier, indirectement, d’un prét de cette banque®?’.

En outre, est fréquemment fautive 1’omission du dirigeant d’effectuer la
déclaration de cessation des paiements dans les 30 jours*?. Toutefois, il convient de

signaler qu’un tel retard doit étre réellement constitutif d’une faute'?.

C’est le cas lorsque les dirigeants n’avaient pas déclaré la cessation de
paiements, tandis que le passif avoisinait sept millions de francs, comprenant pour
moitié, une créance fiscale, a propos de laquelle la transaction qui avait été conclue
n’avait pas été exécutée, que les seuls actifs étaient constitués par des fonds de
commerce dont les droits au bail avaient été perdus, faute d’avoir pu étre cédés, et
qu’une part assez importante du passif existait déja antérieurement a la date de

cessation des paiements, reportée plus d’un an avant 1’ouverture de la procédure

124 Cass.com, 23 novembre 1999 : RIDA 4/2000.n°457.

125 Cass. Com, 23 mai 2000 : juris-Data n° 002128.

126 Cass. Com, 31 janvier 1995 : RIDA 7/1995,n° 902.

127 Cass.com., 7 décembre 1999 : RJIDA 2000, n° 458, p. 361.
128 Art 576 du code de commerce.

129 C.-SAINT-ALARY-HOUIN, op.cit., p.148.
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collective®°

. C’est le cas également lorsque les dirigeants sociaux ont retardé a tort la
déclaration de cessation des paiements en poursuivant abusivement une exploitation
déficitaire qui ne pouvait conduire qu’a la cessation des paiements, celle-Ci venant
aprés la constatation d’une telle exploitation, dont elle I’aboutissement logique™*. En

revanche, il n’en est pas ainsi si la cessation des paiements n’était pas avérée.

Mieux encore, la cour de cassation francaise a eu 1’occasion de juger que le
dirigeant qui avait maintenu son domicile en un lieu ¢loigné de I’entreprise, alors que
cette derniére nécessitait une action constante, avait fait preuve d’une attitude laxiste

justifiant sa condamnation en comblement de passif'**.

De méme, peut étre qualifiée de faute de gestion, le fait pour un dirigeant

133

d’imposer a la société un projet jugé trop ambitieux, voire une gestion dite

« aventurée »***,

Dans le méme ordre d’idées, la chambre commerciale de la cour de cassation
frangaise considére que la mauvaise appréciation des colits d’un projet économique

constitue bel et bien une faute de gestion™*

. Or, il convient de préciser que le seul fait
d’engager des investissements importants ou des actions commerciales dans un pays a

risque, ne constitue en aucun cas une faute de gestion*®.

Somme toute, cette panoplie de fautes atteste qu’une variété de comportements,
actions ou omissions, caractérise les fautes de gestion pouvant incomber aux
dirigeants. Les juges du fond se référent au comportement qu’aurait affiché¢ un bon

137

dirigeant en pareille circonstance™’ et exigent un chevauchement de fautes de gestion,

car I’on doit se garder de ne pas oublier que la complexité des affaires ainsi que les

130 Cass.com., 26 octobre 1999, 1698 D., VIROL c/VINCENEUX és qual : RIDA 12/99, n° 1368,
p.906.

3L C.A Paris., 18 Février 2000, RJIDA 11/2000, n° 1023.

132 Cass.com., 7 juillet 1992 : bull. joly, 1992, P. 1192.

133 Tribunal de commerce de Paris, 23 novembre 1992 : bull. Joly., 1993.p. 255.

34 Tribunal de commerce de Paris, 215 septembre 1992 : bull. Joly., 1993.p. 79.

3> P_.GOURDON, note sous cass.com.25 novembre 2008, n°07-11549, bull. joly. 2009. P.491 et s.

B0 C.A, verasailles, 13° ch.A., 21 janvier 1993, Revue sociétés, 1993, p.884.

3" C-MASCALA, RTD.Com., 1999, p.183.

70



difficultés de la concurrence ne permettent pas une répression basée sur une faute

unique, bien que cela paraisse concevable juridiquement parlant**®,

Preuve de faute : Il faut toutefois mettre I’accent sur le fait que la preuve de
cette faute est facilitte moyennant I’analyse des comptes sociaux permettant de

reconstituer, a posteriori, les erreurs de gestion des dirigeants™®.

Lien de causalité : Cela étant, il convient de signaler que cette constatation de
faute de gestion n’est pas a elle seule suffisante pour que puisse étre retenue la
responsabilité patrimoniale des dirigeants. Encore faut-il qu’une telle faute soit a

’origine de I’insuffisance d’actif dont souffre 1’entreprise.

L’article 738 alinéa 1 exige que le dirigeant, par sa faute, ait contribué a
I’insuffisance d’actif ce qui implique que la faute commise puisse n’étre que 1’'une des

7N . - old
causes ayant mené a I’insuffisance d’actif’ 0

Ce faisant, la faute n’a pas, pour étre réprimée, a étre la cause unique de
I’insuffisance d’actif, ni de surcroit sa cause principale, celle-ci devant seulement y

avoir contribué.

Préjudice. S’agissant de I’insuffisance d’actif, une jurisprudence frangaise
constante avance qu’elle doit s’apprécier dans son existence et dans son montant « au
moment ou statue la juridiction saisie de [’action tendant a faire supporter tout ou

partie de cette insuffisance par un dirigeant social »***.

En d’autres termes, c’est au moment ou la juridiction statue que doit étre
constatée la persistance de I’insuffisance d’actif. C’est a ce stade méme que doit étre

apprécié son montant.

Toutefois, il n’est nullement requis que I’insuffisance d’actif soit définitivement
chiffrée pour qu’une condamnation a combler le passif puisse étre prononcée. En
d’autres termes, il est inutile d’attendre que le passif soit entierement connu et que

I’actif ait été réalis¢ dés lors que 1’insuffisance est certaine, car il ne serait pas

138 C.-SAINT-ALARY-HOUIN, « Droit des entreprises en difficultés » LGDJ. Lextenso, 11é éd,
2018.

139 C.-SAINT-ALARY-HOUIN,op.cit.,p.31.

10 Cass.com., 17 février 1998 : RIDA 6/98., n° 776.p.547.

141 C A.Paris., 18 février 2000 : RIDA 11/2000, n°1023.
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opportun de permettre a des dirigeants dirigeants d’organiser sans vergogne leur

insolvabilité'*2.

Il suffit donc que la faute de gestion ait contribué a I’insuffisance d’actif, sans
pour autant qu’il y ait forcément de proportionnalit¢ entre le montant de la

condamnation et le préjudice résultant de la faute commise**,
B. Conditions procédurales.

L’action en comblement de passif n’est ouverte qu’a 1’encontre des personnes
désignées par ’article 736 du code de commerce. Au rebours de la nouvelle loi
francaise dite de sauvegarde du 26 juillet 2005, selon laquelle les titulaires du droit

4 le mandataire judiciaire, le liquidateur, mais

d’agir sont le ministére public
également les créanciers en cas de carence des mandataires ayant qualité pour agir, la
loi marocaine prévoit que seul le tribunal d’office, ou le syndic peuvent introduire
’action™®.

Quel que soit I’organe qui introduit 1’action, celle-ci se prescrit par trois ans, a
compter du jugement qui arréte le plan de redressement ou, a défaut, de la date du

jugement qui prononce la liquidation judiciaire.

Aux termes de I’article 737 du code de commerce, le tribunal compétent pour

prononcer une telle sanction est bien entendu celui qui a ouvert la procédure.

A ce propose, la question qui nous vient a ’esprit est celle de savoir si la regle
édictée par l’article 737 demeure la méme dans I’hypothése d’une action en
comblement de passif ouverte a I’encontre d’un dirigeant de nationalité étrangére
domicili¢ a [D’étranger. En effet, I’on doit mettre 1’accent sur le fait que
I’internationalisation progressive des relations commerciales occasionne fréquemment

dans le cadre sociétaire la participation d’intervenants étrangers, chose qui peut

“2RTD.Com., 1982, p 457.0bs. PH-MERELE.

3 A-LIENHARD, « procédures collectives », éd Delmas, 2019-2020.

' A noter que le tribunal n’a plus le droit de se saisir d’office, mais peut étre saisi par le ministére
public.

S En ce sens, se référer au jugement du tribunal de commerce de Casablanca. Dossier n°
316/10/2003, du 8 janvier 2007, Revue du droit marocain, n° 5, mai 2008, p. 235 et s.

1% Article 738 alinéa 2 du code de commerce.
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soulever des difficultés, notamment lorsque 1’entreprise est soumise a une procédure

de redressement ou de liquidation judiciaire.

A défaut de jurisprudence marocaine en la matiére, nous avons jugé opportun
d’illustrer notre propos par un arrét rendu par la chambre commerciale de la cour de
cassation frangaise en date du 5 mai 2004. En I’espéce, une société-la société
européenne d’humidité- a été mise en liquidation judiciaire par le tribunal de
commerce de Lyon en 1991. La procédure a fait apparaitre une insuffisance d’actif
résultant de fautes de gestion, le liquidateur a engagé une action en comblement de

. . . . .. ., ,147
I’insuffisance d’actif contre les trois administrateurs de la société™ .

Un des administrateurs poursuivis était une société de droit belge dont le siege
sociale se trouve en Belgique. Le tribunal de commerce saisi s’est déclaré compétent
pour connaitre de I’action engagée et a, ce titre, condamné la société étrangere a payer
30% de l’insuffisance d’actif vérifié. La cour d’appel s’est déclaré également
compétente pour connaitre de 1’action en paiement des dettes sociales et a confirmé la
décision de premiére instance. La société belge condamnée a interjeté un pourvoi en
cassation au motif que « si [’article 1 de la convention de Bruxelles du 27 septembre
1968 exclut de son champ d’application les faillites, il n’en va pas ainsi que [’action
en comblement....qui est une simple action en responsabilité... que [’article 5-3 donne
compétence en matiere délictuelle au tribunal du lieu du fait dommageable ; que des
lors le fait dommageable s’étant produit en Belgique, la cour d’appel ne pouvait

retenir la compétence des tribunaux francais...».

La cour de cassation a rejet¢é un tel pourvoi au motif que I’action en
comblement « qui trouve son fondement dans [’existence de fautes de gestion
imputables au dirigeant est indissociable de la procédure collective de la personne
morale dés lors que la part du passif social mis a la charge du dirigeant trouve son
origine dans les agissements incriminés et qu’elles releve de la compétence du
tribunal qui a ouvert la procédure collective, méme a [l'égard du dirigeant de

. Y \ .. N7 148
nationalité étrangere et dont le domicile est a I’étranger »

7 Cité par M-AFARKOUS,op.cit.,p.398 et s.
8 Arrét cité par C- MASCALA.RTD.Com., juillet/septembre 2004.p. 601 et S.
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Une fois le tribunal compétent saisi, le ou les dirigeants mis en cause sont
diiment convoqués huit jours au moins avant leur audition*®. Le respect de cette régle
est requis sous peine de nullité car il s’agit bel et bien d’une prescription d’ordre
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public™. Ainsi, le dirigeant qui n’a pas été convoqué et mis en demeure peut-il pour

faire valoir ses moyens de défense interjeter un appel-nullité™*,

Cela étant, le tribunal peut, aprés avoir entendu le ou les dirigeants en chambre
du conseil, entendre toute personne dont 1’audition lui paraitrait utile, et ce sans qu’elle
ne puisse invoquer le secret professionnel, dans le but d’établir minutieusement la
situation patrimoniale du ou des dirigeants, mais surtout afin que la condamnation

. . . . . -\ o152
pécuniaire se situe en pleine adéquation avec la surface financiere de I’intéressé ™.

Mesures conservatoires. En outre, il est loisible au tribunal de prononcer toute
mesure conservatoire nécessaire a 1’égard des biens du ou des dirigeants, de crainte

qu’ils n’organisent leur insolvabilité, ce qui s’avérerait nuisible aux créanciers.

Le tribunal statue ensuite en audience publique aprés avoir entendu le rapport
du juge-commissaire, et peut alors prononcer un jugement condamnant le debiteur a
prendre en charge tout ou partie du passif’>. Un tel jugement est bien entendu
susceptible d’appel.

Enfin, en vertu de I’article 744 du code de commerce, la décision intervenue est
notifiée aux parties par le secrétaire-greffier. Celle-ci est mentionnée au registre du
commerce, publiée par extrait dans un journal d’annonces légales et au bulletin officiel

et affichée au panneau réserveé a cet effet au tribunal.
Sous-section 3 : Les effets de I'action en responsabilité.
Aux termes de ’article 738 du code de commerce, la décision du tribunal de

prononcer ou non la condamnation est souveraine. Dans le méme ordre d’idées, le

tribunal dispose d’un pouvoir discrétionnaire pour décider du montant de la

9 A noter que cette exigence de I’audition ne s’applique qu’en premiére instance.

%0 Cité par C.-SAINT-ALARY-HOUIN., « Droit des entreprises en difficulté », Montchrestien, 6° éd.,
1277, p. 815.

L C.-SAINT-ALARY-HOUIN., « Droit des entreprises en difficulté » Montchrestien, 6°
éd.,op.cit.,p815

152 S-PIEUCHOT., « I’avocat de I’entreprise en difficulté est son dirigeant », Revue des procédures
collectives., n° 2., juin 2006., p 167.

153 C.-SAINT-ALARY-HOUIN, « la responsabilité patrimoniale des dirigeants de société difficulté ».,
Revue des procédures collectives., n°3., juillet 2001., n° 38., p 151.
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condamnation. A cet égard, la condamnation ne peut en aucune maniére étre d’un
montant supérieur a celui de I’insuffisance d’actif™ . En revanche, celle-ci peut
correspondre au montant totale de I’insuffisance d’actif et ce, méme si la faute n’est a
I’origine que d’une partie d’une telle insuffisance™™, ou du moins correspondre
seulement a une partie du passif.

A- Transaction écartée.

Face a une telle incertitude, craignant d’étre condamné a supporter une assez
lourde dette, les dirigeants peuvent étre amenés a rechercher les moyens leur
permettant d’échapper a une telle action, notamment en cherchant a transiger avec les
organes de la procédure, afin de diminuer le poids de la dette en proposant un

paiement immédiat, mais d’un montant inférieur a celui arrété par le tribunal.

A cet égard, faute de jurisprudence marocaine, la chambre commerciale de la
cour de cassation francaise a eu 1’occasion de rendre un arrét de principe en date du 5
novembre 2003 en vertu duquel : « les condamnations au paiement des dettes sociales
prononcées en application de [’article | 624-3 du code de commerce ne peuvent faire
["objet d’une transaction», au motif qu’elle serait contraire a 1’autorité¢ de la chose
jugée. Ainsi, toute possibilité de transaction est écartée, dés lors qu’il s’agit d’honorer
des dettes sociales résultant d’une condamnation au comblement de 1’insuffisance
d’actif**®.

La solution arrété par la chambre commerciale de la cour de cassation mérite
d’étre approuvée et ce, pour trois raisons fondamentales. De prime abord, une telle
opération ayant pour objet de diminuer le montant de la condamnation des dirigeants
sous le prétexte d’un paiement immédiat plutét qu’un paiement intégrale de la dette

mais incertain, n’entrent nullement dans les prévisions du texte.

En deuxiéme lieu, I’article 1098 du dahir formant code des obligations et
contrats définit les transactions comme étant « un contrat par lequel les parties
terminent ou préviennent une contestation moyennant la renonciation de chacune
d’elles a une partie de ses prétentions réciproques, ou la cession qu’elle fait d'une

valeur ou d’un droit a 'autre partie ».

154 Cass. Com., 18 octobre 1982. Gazette du palais., 1983.
1% Cass.com.,30 novembre 1993. Bull.joly 1994, p.410.
19 Cité par M-AFARKOUS,op.cit.,p.420.
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En outre, ’article 1099 du méme code dispose que : « pour transiger, il faut
avoir la capacité d’aliéner, a titre onéreux, les objets compris dans la transaction ».
Or, en I’espece, lorsque les dirigeants proposent de transiger avec liquidateur, ce n’est
aucunement pour mettre un terme a une contestation née, du moment ou la justice a
déja été saisie et a statué au fond, mais uniquement pour négocier le quantum d’une
sanction prononcé par le tribunal de commerce. Ce faisant, du moment ou la
transaction n’est pas intervenue avant que le liquidateur ne saisisse le tribunal d’une
action en comblement de passif, ou au plus tard avant que la juridiction ne rende son
verdict, celle-ci ne peut en aucun cas étre approuvee.

De méme, la transaction conclue en 1’espéce porte sur un objet dont les parties
n’ont guere la capacité de disposer. L’objet d’une telle convention consiste en
I’exécution d’une décision de justice, du simple fait qu’elle porte sur le montant de la
condamnation au paiement des dettes sociales, arréte par une juridiction étatique, en
d’autre termes, I’exécution d’une sanction ne peut nullement constituer un droit dont

les parties peuvent comme bon leur semble disposer.

En troisieme et dernier lieu, la transaction serait concue comme une
échappatoire permettant aux dirigeants de soustraire a la sanction en proposant un
paiement inférieur par rapport & la sanction prononcée®’.

Cela étant, il convient de signaler que 1’article 738 alinéa 3 prévoit que les
sommes correspondant a la condamnation entrent dans le patrimoine de 1’entreprise
débitrice. Celles-ci sont affectées, en cas de continuation de 1’entreprise selon les
modalités prévues par le plan de continuation. En cas de cession ou de liquidation, ces
sommes sont réparties entre tous les créanciers au marc le franc.

B- Appréciation de la jurisprudence marocaine.

Il est tout de méme curieux de constater qu’aucune décision ne donne
application aux articles 738" et 739" du code de commerce. Les juges de fonds se
bornent juste a faire allusion a ces articles sans pour autant en tirer les conséquences

juridiques qui s’imposent®°.

157 Se référer & C- MASCALA., RTD. Com., juillet, 2004 p 604.
158 Ancien article 704 du code de commerce de 1996.
1% Ancien article 705 du code de commerce de 1996.
sdie e 2004/04/26 g% 2004/118 &) aSa slapll lally &y )il daSadl) 100
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D’autres confondent action en comblement de passif et action en extension de
la procédure, ce qui regrettable™®".

Il y a lieu de signaler qu’a défaut d’acquittement de la dette mise a la charge
de dirigeant par le biais de I’action en comblement de passif, celui-ci se verra ouvrir a
son encontre, a titre de sanction, une proceédure de redressement ou de liquidation

judiciaire a titre personnel.

Une telle sanction fut supprimée par la nouvelle loi francaise dite de
sauvegarde. Le dirigeant qui ne s’acquitte pas de la dette lui incombant peut désormais
étre seulement frappé d’une mesure de faillite personnelle ayant peut effet de 1’évincer
de la vie des affaires, sans que cela ne puisse permettre de récupérer les sommes dues
et non acquittées, ouvrant ainsi la voie aux modes d’exécution du droit commun’®?,
Toutefois, il semblerait que rien ne pourra interdire au dirigeant condamné de réclamer
le bénéfice de la procédure de surendettement et de rétablissement personnel, ses

dettes n’étant pas professionnelles, & condition que ce dernier soit de bonne foi®.

Section 2 : L'action en extension de la procédure collective.
Au méme titre que 1’action en comblement du passif prévue a I’artilce 738 du
code de commerce, I’article 739 arréte une sanction purement patrimoniale pouvant
frapper indifféremment les dirigeantes fautives personnes morales ou personnes
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physiques™. Voire méme leurs associés'®”.

Toutefois, bien que qualifiée d’extension de la procédure aux dirigeants, une
telle mesure ne constitue pas, a proprement parler, une action en extension, en ce sens

que la seule et unique véritable extension existant en matiére de procédures collectives

s pe 2004/04/19 g 5lall 2004/111 a8 celanll Hlall &y jladl) AaSaall aSa
s e 2004/06/21 g slall 2004/174 &8 celanll Hlall 4y jladl) AaSaall aSa
osdie 32 2002./07/29 Foth yaball 2002/253 68 celianll Hlally 4y lail) daSall
i e .2000/07/03 gt 2lall 2000/111 a8 csluand) Hlally & jlaill LaSaall aSs 162
192 C-MASCALA., RTD. Com., janvier/mars 2006, p 211.
193 C.- SAINT-ALARY-HOUIN., «le projet de réforme de la loi sur la sauvegarde des entreprises :
continuité, rupture ou retour en arriére ? »., Revue droit et patrimoine., n® 133. Janvier 2005., p40.
1% A noter qu’en droit francais, toutes les extensions 4 titre de sanction ont été suprimées. Une telle
supression avait été envisagée inadmissible d’ouvrir une procédure collective lorsque la situation
économique de la personne ne le justifiant pas. une telle sanction a été remplacée par I’obligation aux
=dettes sociales créée par la loi du 26 juillet 2005, laquelle céda a son tour la place de la responsabilité
pour insuffisance d’actif de maniére a rendre la loi beaucoup plus lisible, cohérente et logique.
1% En I’occurrence il s’agit des associés des sociétés en nom collectif et des commandités des sociétés
en commandite.
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est celle basée sur la confusion des patrimoines ou la fictivité des sociétés. En d’autres
termes, la sanction prévue par ’article 740 du code de commerce, souvent appelée
« extension du redressement », se traduit en réalité, non par une extension, mais plutét
par un dédoublement de la procédure, monsieur DERRIDA la qualifie d’ailleurs de

simili-extension*®®.

Sous section 1: Les simili-extensions aux associés

Dans cette hypothése, au rebours de la nouvelle loi francaise dite de
sauvegarde des entreprise en difficulté qui, dans le souci de pousser jusqu’au bout la
« distinction entre [’homme et [’entreprise », a supprimé les extensions prévues
auparavant'®’, d’un coté par Darticle L. 624-1 a ’encontre des personnes membres ou
associés de la personne morale indéfiniment et solidairement responsables du passif
sociale, de Il’autre cOté par les anciens articles L.624-3 et L.624-4 lesquels
permettaient d’ouvrir la procédure collective a I’encontre des dirigeant sociaux pour
défaut de paiement d’une condamnation en paiement de I’insuffisance d’actif ou pour

188 '1a loi marocaine

commission de 1’'un des faits énoncés restrictivement par les textes
applique le redressement judiciaire aux associés (A) ou aux dirigeants (B) des

personnes morales faisant elle-méme 1’objet d’une procédure collective.

A. Le cas des associés tenus indéfiniment et solidairement du passif social.

Il arrive dans certains cas que le redressement judiciaire soit étendu aux
associés d’une personne morale faisant elle-méme ’objet d’une procédure collective
les associés concernés peuvent étre, selon les cas, soit des personnes physiques™® soit

des personnes morales.

Sont atteints d’une telle extension les associés membres d’une société en nom

collectif et les associés membres d’une société en commandite, c’est-a-dire les

1% J.-P.SORTAIS, op.cit., p.121.
19" Madame le professeur Corinne SAINT-ALARY-HOUIN affirme a bon escient qu’il s’agissait de
fausses hypothéses d’extension du simple fait que les procédures ouvertes a 1’égard des dirigeants ou
des membres de la personne morale étaient différentes de celle qui frappait celle-ci.
1% C.- SAINT-ALARY-HOUIN., « 2006 : les nouvelles procédures a I’épreuve de la jurisprudence-le
redressement de I’extension de procédure sur la confusion des patrimoines et la fectivité des personnes
morales », Revue droit et patrimoine., n° 160., 2007., p 84.

e n 2004./15/20 & <ald) 3 2006/07/12 gkl saball 2006/50 & ST yas A il daSaall La 199
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associés commandités, du fait qu’ils jouissent de la qualité de commergant et qu’ils
soient, par la méme, tenus d’une obligation solidaire et indéfinie de rembourser la
totalité du passif social. L’extension du redressement ou de la liquidation judiciaire a

leur n’étonne donc point.

A priori, I’extension de la procédure collective affecte les associés présents au
moment du jugement d’ouverture de la procédure diligentée I’encontre de la société.
Cependant, soucieuse de protéger les tiers, dont notamment les créanciers, la
procédure ne perd pas de vue certains associés qui vu certains événements, seraient de

plein droit passibles d’une extension de procédure a leur encontre.

Parmi les événements susceptibles d’affecter les associés, il y a lieu d’évoquer
le cas de I’associé retiré (1), le cas de celui qui est décédé (2), I’hypothése de 1’associé
incapable (3) ainsi que celle de celui dont la société a éte transformée (4) et la

protection des tiers (5).

1.Le cas de I’associé retiré.

A priori, 1’associé qui quitte la société ou le groupement n’est plus par
hypothése tenu du passif social. Toutefois, dans le souci de ne pas épargner les
associés qui auraient eu 1’audace de limiter leur responsabilité, I’associé retiré peut

rester la cible parfaite d’une extension de procédure.

A cet égard, D’article 580 du code de commerce prévoit que peut étre mis en
redressement judiciaire dans le délai d’un an qui suit sa retraite, 1’associé d’une société
de personnes'’® & condition que la société dont il était membre ait fait elle-méme
I’objet dans ce délai d’une procédure collective. En d’autres termes, 1’associé retiré
demeure exposé au prononcé d’une mesure d’extension de redressement ou de
liquidation judiciaire dés lors que la cessation des paiements de la personne morale

dont il relevait est antérieure a son retrait.

Toutefois, le délai d’un an arrété par le 1égislateur est a débattre du moment ou

il peut permettre a 1’associé, conscient de la naissance des difficultés susceptibles

701 "associé visé don est celui qui est tenu d’une obligation solidaire et indéfinie de rembourser la
totalité du passif social. Il s’agit en effet de I’associé en nom collectif et de 1’associé commandité
lesquels ont la qualité de commercant leur permettant de répondre aux conditions d’ouverture d’une
procédure collective.
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d’entrainer la cessation des paiements de la société dont il est membre, de se retirer se

dérobant ainsi de toute responsabilité.

Cependant, force est de constater que tant que 1’associé ne s’est pas fait radié,
il demeure responsable des dettes de la société et ce, avant la publicité de son retrait. I
n’est ainsi s’il a continué, aprés son départ, « a exercer les droits attachés a la

propriété de ses parts sociales en s unissant dans la gestion de la société »'™.

A cet égard, la chambre commerciale de la cour de cassation francaise a eu
I’occasion, dans un arrét du 16 décembre 1997, a condamner un associé d’une associé
d’une société en nom collectif au paiement de dettes nées apres la cession de ses parts
au motif qu’il avait «continué a effectuer des commandes pour le compte de la sociéte

et & utiliser son matériel & des fins personnelles »*"2,
Quid de I’associé décédé ?

2.Silence du texte quant aux cas de I’associé décédé.

Contrairement a I’hypothése du retrait, aucune disposition ne prévoit la
possibilité de soumettre I’associé¢ décédé a la procédure collective aprés la cessation
des paiements de la personne morale, ce qui est reprochable au législateur, car il est a
préciser que la solution envisagée par ’article 579 du code de commerce a été prévue
dans un souci de protection des créanciers du commercant décédé et 1’on voit pas mal
qu’un tel souci n’est pas aussi présent des lors qu’il s’agit de déterminer le sort de
I’associé décéde.

Face au silence du texte, la doctrine et la jurisprudence marocaine devraient
logiquement étendre la lettre de 1’article 579 du code de commerce a I’associé¢ décédé
dans I’ultime but de protéger les tiers et, par la méme, de combler le vide laissé par le
législateur, car si I’on interpréte largement le terme « retraite » de ’article 580 du code
de commerce, il engloberait bel et bien le décés de 1’associ¢ indéfiniment et

solidairement responsable du passif social.

L A.- CERATI-CAUTHIER,, « la société en procédure collective et son associé : entre indépendance
et influence »., thése., université d’Aix-Marseille., presse universitaires d’Aix-marseille., 2002., n°
207..p 171.

2 A.- CERATI-CAUTHIER.,op.cit.,p.171 et s.
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Ces précisions apportées, qu’en est-il de I’associé incapable ?

3.L’hypothése de I’associé incapable.

A priori, I’incapable ne peut en aucune manicre participer a une société¢ en
nom collectif ou étre associ¢ commandité. Toutefois 1’aléa étant omniprésent, il est
possible que son incapacité se produise en cours de vie sociale, et 1’on se pose la
question de savoir s’il y a lieu d’étendre la procédure collective a son encontre dés lors
qu’il ne s’est pas immédiatement retiré ou le cas échéant, son curateur a tardé, voire
omis de notifier a la société la mesure frappant 1’associé. Curieusement, la chambre
commerciale de la cour de cassation francaise a eu I’occasion d’étendre la procédure

o Dy . . . . . 173
collective a ’associé incapable au motif que ce dernier a poursuivi son activité™ .

A cet égard, si I’on se référe a la lettre de 1’article 580 du code de commerce,
I’on peut avancer par analogie que tant I’associé incapable ne s’est pas immédiatement
retiré, tant que le jugement attestant que 1’associé en question est placé sous tutelle n’a
pas ¢€t¢ publié¢ dans les régles de 1’art dans le délai d’un an, la procédure collective

peut bel et bien lui étre étendue, comme le fit d’ailleurs la cour de cassation.

Ceci étant, I’article 580 du code de commerce trouvera, dans pareil cas,
logiquement application pour déterminer le sort de 1’associé dont la société a été

transformée.

4.L’hypothése de I’associé dont la société a été transformée.

Au cas ou les associées parviendraient d’un commun accord a transformer la
société en nom collectif ou en commandite dont ils sont membres en une société de
capitaux (société anonyme, société anonyme simplifiée, société a responsabilité
limitée), ils ne seront plus tenus de I’intégralité du passif social, ils le seront qu’a
concurrence de leurs apports et ne seront par conséquent plus passibles d’une

extension de procédure.

Une telle exonération ne saurait s’appliquer si la société était en état de
cessation des paiements avant sa transformation, en ce sens que la procédure ouverte a

son encontre est susceptible d’étre étendue a ses associés a ses associés du fait qu’ils

173 Cass.com., 8 décembre 1998, cité par A.-CERATI-GAUTHIER., op.cit.,p.183.
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soient tenus indéfiniment et solidairement du passif social avant la transformation,
chose qui a le mérite de déjouer les fraudes et, par la méme, de dévoiler la volonté des

associés de porter atteinte aux droits des créanciers.

Silence de D’article 580 quant a la fixation de la date d’ouverture de la
procédure. Dans cette hypothése, eu égard au silence du texte, 1’on se pose la question
de savoir s’il est ou non judicieux de renfermer la saisine du tribunal de commerce
dans le délai d’un an. L’article 580 du code de commerce n’envisage que le retrait de

I’associé et non pas le changement dans I’étendue de ses engagements.

A cet égard, comme le démontre a bon escient Adeline CERATI GOUTHIER
dans sa thése portant sur « la société en procedure collective et son associé : entre

indépendance et influence »*

, I’on concoit mal que la saisine de tribunal de
commerce soit enfermé dans le délai d’'un an du moment ou la transformation de la
société n’a pas pour conséquence la disparition de 1’ancienne structure et la création

d’une nouvelle, c’est la méme entité qui est poursuivie.

En outre, s’il arrive que la société soit en état de cessation des paiements avant
la transformation, ¢’est logiquement la société sous sa forme ancienne qui serait placée
en redressement judiciaire, ce qui releve du bon sens, car il est question de protéger les

partenaires de I’entreprise, en I’occurrence ses créanciers de tout abus.

Ceci étant, il convient de préciser qu’au cas ou le passif de la société placée en
redressement judiciaire englobe aussi bien les dettes nées avant la transformation de la
société que celles nées apres, 1’associés ne serait tenu indéfiniment et solidairement
que du passif antérieur, sa responsabilité étant limitée a concurrence de son apport

pour ce qui est du passif postérieur.

Inversement, au cas ou une société de capitaux se transformerait en une
société de personnes, ses associés seraient tenus indéfiniment et solidairement de
I’intégralité du passif aussi bien antérieur que postérieur a ladite transformation ce qui

a notre sens est teinté d’une certaine injustice.

% A.-CERATI-GAUTHIER., op.cit.,p.183.
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5. Protection des tiers.

La publication de la transformation n’a pas aucun impact sur la bonne marche
de la procédure. L unique role qui lui est assigne consiste en la protection des tiers, en
ce sens qu’a défaut d’une telle publication, la transformation serait inopposable aux
tiers qui, a leurs yeux, les associés demeurent tenus indéfiniment et solidairement du

passif social'”.

Une telle solution, quand bien méme sévére, a le mérite de protéger les tiers, car
nous semble-t-il, I’extension de la procédure collective aux associés, qu’ils soient
retirés, décedés, incapables, ou dont la societé a éte transformée, a pour effet la
multiplication, ou dont la société a été transformée, a pour effet la multiplication de

débiteurs, chose qui confére aux créanciers plus de chances d’étre payés.

Dans d’autres cas, seule la constation d’une confusion des patrimoines ou de la
fictivité des sociétés donne au tribunal le feu vert pour étendre une procédure déja

ouverte.

Le sort de I’associ¢ ainsi étalé, la procédure collective peut pareillement

s’étendre au dirigeant.
B. Le cas du dirigeant fautif.

Hormis le cas du dirigeant qui n’exécute pas la condamnation a combler le
passif de la personne morale dont il détenait les rénes, et en dehors de I’hypothése dans
laquelle il aurait confondu le patrimoine social avec le sien, les hypothéses qui fondent
I’extension de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaires au dirigeant

sont arrétées par 1’article 740 du code de commerce.

En effet, I’article 740 de la loi du 19 avril 2018 prévoit sept fautes pouvant
donner lieu a une telle condamnation :

1° « avoir dispose des biens de la société comme les siens propres ».

Les biens visés par une telle disposition sont I’ensemble des biens meubles et

immeubles formant le patrimoine de I’entreprise ou détenus par celle-ci dans le cadre

> A.-CERATI-GAUTHIER., op.cit.,p.183.
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de son activité sociale, dont le dirigeant dispose abusivement'’®

au mépris des intéréts
de celle-ci, peu important qu’un tel agissement bénéfice au dirigeant lui-méme ou a un

tiers'’’.

2° «sous le couvert de la société masquant ses agissements, avoir fait des actes

de commerce dans un intérét personnel ».

A ce titre, le dirigeant use de la personne morale pour dissimuler sa propre
activité dans le but de tirer un profit de la sociéte, soit directement, soit par personne
interposée. Toutefois, dés lors que les actes ne sont pas contraires a 1’intérét de la
sociéte, la mise en redressement judiciaire du dirigeant au motif que tels actes lui

profitent également s’avére injustifiable’’,

3° « avoir fait des biens ou du crédit de la société un usage contraire a l’intérét
de celle-ci, a des fins personnelles ou pour favoriser une autre entreprise dans

laquelle il était intéressé directement ou indirectement ».

Un tel agissement rappelle le délit d’abus de biens sociaux puisque la définition
de I’infraction est la méme. L’ensemble du patrimoine de 1’entreprise est protégé par
cette disposition. Le crédit de la personne morale peut consister dans la notoriété
commerciale de la société dont le dirigeant pourrait se servir dans un but contraire a
I’intérét de celle-ci, soit a des fins personnelles, soit pour favoriser une autre entreprise

dans laquelle le dirigeant est intéressé directement ou indirectement®’.
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7 A-JACQUEMENT, NBORGA et T-MASTRULLO, « droit des entreprises en difficultés », 11e éd,
LexisNexis,2019.
8 A-JACQUEMENT, NBORGA et T-MASTRULLO,op.cit.,p.86.
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4° « Avoir poursuivi abusivement, dans un intérét personnel, une exploitation

déficitaire qui ne pouvait conduire qu’a la cessation des paiements de la société ».

Cette disposition vise a encourager les dirigeants a effectuer une déclaration de
cessation des paiements des que le passif exigible dépasse 1’actif disponible afin de ne
pas diminuer les chances de sauvegarde de I’entreprise en difficulté et par la méme de

protéger les créanciers sociaux.

5° « Avoir tenu une comptabilité fictive ou fait disparaitre des documents
comptable de la société ou s’étre abstenu de tenir toute comptabilité conforme aux

regles légales ».

La notion de comptabilité fictive ne pose pas de difficulté particuliere. Nous
aurons 1’occasion de 1’analyser ultérieurement dans le cadre de 1’étude qui en est
établie au sujet de la banqueroute.

6° « Avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de [’actif ou frauduleusement
augmenteé le passif de la société ».

Une telle mesure permet de sanctionner le fait d’user de la procédure de
redressement judiciaire comme une échappatoire permettant au dirigeant de faire
diminuer les dettes lui incombant.

7° « Avoir tenu comptabilité manifestement incompléte ou irréguliére ».

La notion de comptabilité incompléte ou irréguliére ne souléve pas non plus de
difficulté particuliére.

De son coté, I’article 738 du méme code habilité le tribunal, en cas de faute de
gestion ayant contribué a une insuffisance d’actif, a condamner le dirigeant a supporter
«en tout ou partie, avec ou sans solidarité », les dettes de la personne morale. Dans ces
hypothéses, le tribunal devra relever la commission par ce dernier, ne serait-ce que
I’'une des fautes énumérées ci-dessus, lui permettant de lui étendre la procédure
ouverte a I’encontre de la personne morale et ce, dans le souci d’accroitre le gage des

créanciers sociaux.
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Une telle extension a pour objectif de moraliser les relations d’affaires, car il
serait inconcevable que ce dirigeant échappe aux facheuses conséquences du pillage

dont il a été la source'®.
1.Débiteur retiré : Antériorité de la cessation des paiements et respect du
délai d’un an.

L’article 579 du code de commerce énonce que « la procédure peut étre ouverte
a [’encontre d’'un commer¢ant qui a mis fin a son activité.... Dans l’année de sa
retraite... Si la cessation des paiements est antérieure a ces événements » et ce, suite a
I’assignation du créanciers, a la requéte du procureur du Roi, ou a la saisine d’office
du tribunal. Il en résulte qu’ayant perdu la qualité qui I’y autorise, le commercant radié¢
ne peut lui-méme demander I’ouverture de la procédure a son encontre.

Dates a retenir. A premiére vue, 1’application d’une telle disposition parait tout
a fait simple ce qui n’est pas du tout le cas, car il faut, comme 1’a démontré a bon
escient le professeur Yves GYON, prendre en considération quatre dates : celle de la
retraite, celle de la cessation des paiements, celle de la radiation du registre du
commerce et celle afférente a la saisine du tribunal en vue de I’ouverture de la

181 A cet égard, trois hypothéses peuvent se présenter'®2.

procédure
- le commercant a cesse ses activités et a été radié bien avant la cessation des
paiements. Il est donc en regle et aucune procédure ne peut étre déclenchée a son
encontre.
- Quand bien méme retiré, le commercant était toujours immatriculé lors de la
cessation de paiements et a été radié du registre du commerce apres celle-ci dans ce

cas, la procédure peut bel et bien s’ouvrir a son encontre mais uniquement dans

I’année qui suit sa radiation. Une telle demande serait diligentée par les creanciers, le

'8 Cour d’appel de commerce de Marrakech, arrét n° 08/2002 du 26/02/2002, Gazette des tribunaux
du Maroc G.T.M. n°® 92 janvier février 2002, p.209 et s.
8L Y-GUYON, « droit des affaires, entreprise en difficultés, redressement judiciaire faillite », 9e éd,
Economica, 2003. p 115.
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parquet ou le tribunal d’office, exclusion faite du commergant qui, a ce stade, ne peut
plus demander & étre placé en redressement judiciaire™®.

- Enfin, en dépit du fait qu’il ait cessé ses activités, le commercant a omis de se
faire radier du registre du commerce. Dans ce cas de figure, la procédure, si elle a été
déclenchée, peut normalement aboutir du moment ou [I’intéressé est toujours
immatriculé au registre du commerce et qu’une telle inscription a un effet présomptif
simple de la qualité de commercant’®. Dans le méme ordre d’idées, Darticle 60 du
code de commerce qu’ « en cas de cession ou de location d’un fonds de commerce, la
personne immatriculée reste solidairement responsable des dettes de son successeur
ou de son locataire tant qu’elle ne s’est pas fait radier du registre du commerce ou
qu’elle n’a pas fait modifier son inscription avec la mention expresse de la vente ou la

location ».

Ceci étant, la cessation d’activité qui peut découler du retrait peut également

résulter du déces.

2.Débiteur décédé : conditions identiques a la retraite.

Aux termes de I’article 579 du code de commerce « la procédure peut étre
ouverte a [’encontre d’'un commercgant ... qui décédé, dans [’année de...son déces, si la

cessation des paiements est antérieure a ces évenements ».

La solution est donc voisine lorsque le commercant est décédé, en ce sens que

les deux conditions cumulatives exigées dans I’hypothése du retrait, a savoir la

'8 Cité par Y-GUYON, op.cit., p.116.

'8 Comme le démontre a juste titre Monsieur Y-Guyon, cette solution s’explique par « I’importance
des critéres formels en droit commercial et par la nécessité de protéger les créanciers. Celui qui a traité
avec une personne immatriculée est en droit de penser qu’elle a contracté avec un commergant ».
Mieux encore, comme le précise toujours Monsieur GUYON, contrairement a la date de radiation qui
ne peut étre discutée, la date de retraite est difficile & établir, notamment lorsque le commercant cesse
a petits pas ses activités d’ou la difficulté de déterminer avec précision la date de cessation de
paiement (si elle est ou non antérieure a cette retraite) ce qui révele I’intérét pour le commergant retiré
de ne pas omettre de se faire radié du registre de commerce. Pour plus de détails; voir, Y-
GUYON,op.cit.,p.115 et s.
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préexistence de 1’état de cessation des paiements a la fin de 1’exploitation, et la saisine
du tribunal dans le délai d’un an a compter du déces, s’¢tendent a ce cas de figure et
ce, dans 'ultime but de faire survivre, pour les besoins de la liquidation judiciaire, le
patrimoine du débiteur, du moment ou la procédure est ouverte a son encontre et non
point a I’égard de ses héritiers, a moins qu’ils continuent d’exploiter le fonds en
indivision'®, chose qui évince tout risque de confusion des patrimoines du débiteur et

de ses héritiers.

3.Compétence du tribunal de commerce initialement saisi.

Cela étant, il convient de signaler qu’une telle procédure est tout a fait distincte
de celle ouverte a I’encontre de la personne morale car il se peut que le tribunal
prononce la liquidation judiciaire de la personne morale et arréte un plan de

redressement a I’encontre du dirigeant ou de 1’associ€ ou vice vers cela.

Quoiqu’il en soit, le tribunal, pour statuer de cette extension n’est autre que
celui qui a prononce le redressement ou la liquidation judiciaire de la personne morale,
ce qui est tout a fait logique du simple fait qu’il dispose d’une connaissance assez

accrue et satisfaisante du cas d’espece.

Dans le méme esprit, la date de cessation des paiements prise en considération
pour la procédure collective ouverte a I’encontre du dirigeant est celle de la personne
morale. Enfin, le passif de la procédure ouverte a I’encontre de la structure est joint

dans la procédure individuelle au passif personnel du dirigeant.

En définitif, les régles de procédures gouvernant 1’action en comblement du

passif social sont celles applicables a la mise de la loi francaise dite de sauvegarde

% Y-GUYON,op.cit.,p.115 et s.
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selon laquelle les conditions de 1’action demeurent identiques a celles de ’action en

responsabilité pour insuffisance d’actif™.

En dépit du fait que le principe d’autonomie de la personne morale soit menace,
certaines causes justifient ’extension de la procédure. Il s’agit dans ce cadre des vraies
extensions.

Sous section 2 : Les vraies extensions fondées sur la confusion des
patrimoines et la fictivité des sociétés

Le droit des entreprises en difficulté a pour objectif capital de sauver
I’entreprise défaillante si le sauvetage parait ensuite infructueux, la sauvegarde des
droits des créanciers prend le dessus. Quoique nombreux, ces derniers ne sont pas

assez protégés conviendrait donc de renforcer 1’assiette de leurs créances.

A cet égard, la confusion des patrimoines et la fictivité des sociétés constituent
indubitablement une arme efficace entre les mains des créanciers pour renforcer

I’assiette de leurs créances.

En présence d’une déficience législative en matiere de désintéressement des
créanciers, la théorie de la confusion des patrimoines et de la fictivité des sociétés*®’
d’origine prétorienne, et venue porter secours aux créanciers d’une entreprise en
difficulté.

En effet, le droit des entreprises en difficulté est par définition une bouée de
sauvetage de I’entreprise. Il octroie la priorité a la survie de I’entreprise, les créanciers
étant au second rang, et la mise en jeu de la responsabilité (civile ou pénale) des

dirigeants sociaux ou des associés solidairement responsables, ne peut avoir lieu qu’en

cas de faute de gestion.

87 A noter que I’action en ouverture du redressement ou de la liquidation 4 titre personnel et remplacée
par I’obligation des dirigeants aux dettes sociales.
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Les juges, plus proches de la situation, ne se cantonnent pas a une application
aveugle de la loi. Soucieux des dépassements que font les dirigeants voire les associés
dans la réalité, usant de leurs pouvoirs souverains d’appréciation et créateurs de la
regle de droit, ils se sont livrés a une lutte persévérante contre ces abus a savoir, la

confusion des patrimoines et la fictivité des sociétés.

Le législateur marocain a fait timidement allusion a la seule confusion des
patrimoines a I’article 585 du code de commerce lorsqu’il a prévu une éventuelle
extension des procédures a d’autres entreprises™®. Face a une telle timidité, et en
I’absence d’une consécration légale concréte et éclartante de ces deux notions, la
doctrine et la jurisprudence se sont consacrées a en donner des définitions, qui, tantot
se juxtaposent, tantot s’écartent, cédant ainsi la place a des interprétations paradoxales.
A cet égard, la confusion des patrimoines et la fictivité des sociétés constituent deux

notions juxtaposées et on les assimile parfois & tort*®.

Notion de fictivité : La fictivité de la société est la séparation d’un seul et
méme patrimoine. Elle est établie lorsque les personnes qui la composent ne sont que
des préte-noms ou des complices d’une autre personne elle-mé&me associée ou

complétement étrangére a la société.

Notion de confusion des patrimoines : La confusion des patrimoines est
I’imbrication de deux, voire de plusieurs patrimoines. Il demeure difficile de tracer une
ligne de tracer une ligne séparatrice des deux notions, mais cela n’empéche pas pour

autant d’évincer la brune qui les entoure.

% A noter que la loi frangaise du 25 janvier dont s’est largement inspiré le 1égislateur marocain ne fait
état nulle part du cas de confusion de patrimoines ce qui revient & dire que le législateur maroacain
s’est fortement inspiré de la jurisprudence frangaise de I’époque faisant preuve d’un certain avant-
gardisme.

189 B-SOINNE , « Hésitations sur « la confusion », Revue des procédures collectives, n° 5, décembre
2000, P.117.
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A titre de récapitulatif, indépendamment des cas d’extension fondées sur les
dispositions de loi du 19 avril 2018 formant code de commerce, seule la constation

190 (A) ou d’une fictivité des sociétés (B) habilite le

d’une confusion des patrimoines
syndic, le chef de I’entreprise soumise a la procédure, du ministére public ou le

tribunal a étendre la procédure déja ouverte.

Une telle mesure présente 1’avantage de permettre 1’ouverture de la procédure
de redressement ou de liquidation judiciaire contre des personnes, aussi bien physiques

que morales, vis-a-vis desquelles 1’état de cessation des paiements n’est pas démontre.

A. La confusion de patrimoines.

1

La confusion de patrimoines®* ne fait I’objet d’aucune définition légale, sa

définition doctrinale ne fait pas non plus ’unanimité'%,

A cet égard, le professeur Bernard SOINNE avance a juste titre que la notion de
confusion des patrimoines se trouve «entourée d’une brume particulierement
épaisse ». Face a une telle difficulté, la pratique judiciaire s’efforce de tenir compte de

certains indices révélant I’existence sans équivoque d’une confusion des patrimoines.

Loi du 19 avril 2018. En dépit de I’importance des enjeux, les incertitudes
affectant la notion de confusion de patrimoines n’ont pas véritablement été évincés par
loi de 1996 c’est la raison pour laquelle la nouvelle loi 73-17 abrogeant et remplagant
le livre V a introduit la fictivité de la personne morale parmi les causes d’extension de
la procédure en effet, I’article 585 dispose que : « la procédure ouverte peut étre

étendue a une plusieurs autres entreprises par suite de confusion de leur patrimoine

% Au rebours de son homologue frangais qui, & travers ’article L 621-2 alinéa 2 du code de
commerce prévoit que la sauvegarde « peut étre étendue a une plusieurs autres personnes en cas de
confusion de leur patrimoine avec celui de débiteur ou de fictivité de la personne morale »

191 Se référer & la thése de Madame F-REILLE, « La notion de confusion des patrimoines, cause
d’extension des procédures collectives », litec, Paris. 2006.

2 Selon G-CORNU, la confusion des patrimoines signifie « le mélange de biens d’origines différentes
dans une masse unique au sein de laquelle il devient plus difficile de les indentifier » ; in vocabulaire
juridique, association H-CAPITANT, 8eme éd., P.U.F,2000., p.198.
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avec celui de ’entreprise soumise a la procédure ou |'orsqu’il s agit d 'une personne

morale fictive .

La procedure est étendue a la demande du syndic, du chef de [’entreprise

soumise a la procédure, du ministere public ou d’office par le tribunal

Le tribunal statue aprés avoir entendu ou diment appelé en chambre du conseil

le chef de I’entreprise soumise a la procédure et les chefs des autres entreprises.

Le tribunal ayant ouvert la procédure initiale reste compétent pour statuer au
fond». Bien que D’article 585 du code de commerce ne régle qu’une question de

compétence.

1.Faisceau d’indices.

En I’absence d’une définition 1égale, nous avons jugé opportun de nous réferer
a la jurisprudence francaise s’y rapportant afin de cerner les contours de la notion pour
en extraire les criteres permettant de conclure systématiquement a 1’extension de la

procédure.

En effet, comme le précise a titre le professeur CORINNE SAINT-ALARY
HOUIN, ces indices différent selon qu’il s’agit des personnes physiques ou des

personnes morales™.

S’agissant des personnes physiques, 1’exploitation en commun d’une activité
commerciale est susceptible de donner naissance a une confusion des patrimoines
résultant d’une imbrication des biens des coexploitants de telle sorte qu’il est difficile

de déterminer avec exactitude les passifs nés de chacun d’eux.

Pour ce qui est des personnes morales, la détection d’une confusion des

patrimoines n’est pas chose aisée. A ce propos, les tribunaux doivent faire preuve

9 C.-SAINT-ALARY-HOUIN, «droit des entreprises en difficulté». Montchrestien., 5° éd, n° 384.,
p.228 et s.
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d’une certaine vigilance leur évitant de se fier & une simple apparence de confusion qui
peut conduire, dans certains cas, a ce qu’une société-mere soit tenu des engagements

de sa filiale ou inversement.

L’apparence ne peut donc a elle seule justifié une telle extension. C’est ainsi
que ’on ne peut prendre en considération le fait que ’ensemble des sociétés d’un
groupe emploient la mention de ce groupe dans le papier a en-téte, le fait que ces
sociétés aient des associés commun voire dirigeant, le fait qu’elles soient domiciliées a
la méme adresse, le fait qu’elles aient la méme clientele, le fait que les bons de
commande de chacune de ces structures comportent la méme signature, le fait qu’elles
aient le méme objet social, la méme dénomination sociale ou méme le fait qu’elles

utilisent les mémes moyens de fonctionnement*®*.

Mieux encore, complétant une longue liste de décisions concernant 1’application
de la confusion de patrimoines & un montage SCI- société d’exploitation*®, la cour de
cassation francaise a eu l’occasion de préciser que le versement par une société a
responsabilité limitée a une société civile immobiliére d’un loyer trés supérieur a la
valeur locative des locaux, ou son non-versement ne permettent pas d’établir la
confusion des patrimoines entre les deux sociétés justifiant 1’extension de la
liquidation judiciaire de la société a responsabilité limitée a la société civile

immobiliere®®®.

19 La cour d’appel de commerce de Casablanca a cependant estimé dans un arrét rendu en date de du

10 novembre 2006 que la procédure de redressement ou de la liquidation judiciaire peut bel et bien

étre entendu pour confusion de patrimoines, dés lors que les sociétés dont il est question ont les mémes

dirigeants. Le méme siége sociale et les mémes procédés de gestion. Arrét n° 5209/2006, publié au site

internet de la société civile professionnelle d’avocat BASSAMAT. Www. Cabinetbassamat.com.

(Consulté le 02/08/2018).

19 Mémento Lefebvre Société commerciales, 2009, n° 26040.
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Deux criteres : Compte tenu de la délicatesse d’une telle situation, 1’indice
permettant de déceler de maniére fiable la confusion des patrimoines réside au niveau
des relations financiére que nouent les sociétés du groupe. Ces dites relations doivent
afficher des flux financiers anormaux, c’est-a-dire des liens financiers exorbitant,
inexplicables et inextricables entre les sociétés. A cet égard, la jurisprudence francaise
voit dans I’imbrication des patrimoines impossibles a dissocier I’indice d’une

confusion de patrimoines'®’.

Un tel critéere fOt appuyé d’un deuxiéme indice assez important, a savoir
I’existence de mouvements anormaux de fonds entre deux personnes : 1’appréciation

de I’ «anormal » n’est toutefois pas chose aisée.

L’imbrication des patrimoines : En effet, le tribunal de commerce d’Agadir
retient comme critere celui d’une confusion des comptes, tel « [’existence d’une
véritable interdépendance et imbrication et imbrication entre plusieurs patrimoines
sociaux s’il s’agissait d’un seul patrimoine social, au point qu’il devient difficile pour
un expert de distinguer un patrimoine d’un autre, que la confusion des patrimoines
Justifiant [’extension de la procédure désigne essentiellement ['imbrication des actifs

et passifs de deux ou plusieurs entreprises »%.

Dans le méme ordre d’idée, la cour de cassation francaise retient comme critére
celui d’une confusion des comptes, tel « un désordre rendant impossible la
détermination des droits de chacune des parties concernées '**» celui d’une

« imbrication matérielle des patrimoines, actifs et passifs rendant tres difficiles, voire

9711 sagit d’ailleurs du sens premier de I’expression elle-méme de confusion de patrimoine.

% Tribunal de commerce d’Agadir, jugement n° 807 du 06/06/2006 cité par F.-EL IDRISSI et N-
ROUINI, « la notion inachevée de confusion des patrimoines en droit des entreprises en difficultés :
les réponses de la jurisprudence », publié par L’institut Marocain de L’information Scientifique et
=Technique sur www. revues.imist.ma 2020. http://revues.imist.ma/?journal=REMSES&page=index
(consulté le 11/07/2020).

%9 M-CABRILLAC et PH-PETEL., op. cit., p 799.
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impossible la détermination du véritable titulaire »*®°. Nombreux sont les arréts qui y
font référence, que cette imbrication soit totale ou partielle®’. Parmi les formules
utilisées par les cours d’appel, I’on peut citer: I’imbrication permanente et
substantielle des actifs?®%, le non- respect de la distinction théorique des patrimoines®®,
I’impossibilité d’individualiser les différentes activités des sociétés et 1’absence de

4, ou encore l’existence d’intérét

communication d’une quelconque comptabilité®
tellement impliqués que les relations financieres deviennent anormales et qu’il devient

impossible de distinguer un patrimoine de I’autre®®.

2.Condition acceuillie par la doctrine.

Cette condition d’une imbrication matériclle des patrimoines a été approuvée
par la plupart des auteurs. A cet égard, Monsieur BARBIERI définit la confusion de
patrimoines comme «une interpénétration des patrimoines traduite par des

mouvements anormaux »>°¢

Dans le méme ordre d’idées, Monsieur HOVASSE avance que «...
[’imbrication peut résulter de relations commerciales anormales. Par telles relations.
Les dirigeants operent des mouvements de valeurs d’une société a [’autre de telle sorte
qu’actif et passif de l'une ou de I’autre se trouvent mélés »*°" . En d’autres termes, les
mouvements de valeurs d’un patrimoine a [Dautre constituent des ¢éléments

indispensables a la confusion de patrimoines, dés lors qu’ils matérialisent I’imbrication

200 3-M.DELENEUVILLE., «Critéres de la confusion des patrimoines entre sociétés commerciales et
personnes physiques », Revue des procédures collectives, 2002.. p 161 ; cité par B.(ROLLAND., op.
cit., p 799.
201 CA. BORDEAUX. 6avril 1999 :juris- Data n° 040967.

siie e 23./06/2015 gl p3kall 2015/81 aby ¢S pas Ay jlall Caliins) daSaa ) 5 202
203 CA Toulouse, 17 janvier 1999 : juris-Data n° 042123,
2 F_REILLE,op.cit.,p.183 et s.
?® F-REILLE,op.cit.,p.183 et s.
206 J.-F-BARBIERI, « Confusion des patrimoines et ficitivité des sociétés », in « La situation des
créanciers d’une entreprise en difficultés », Montechrestien 1998, p.45 et s. Monsier BARBIERI
ajoute méme que « [’imbrication d’actif et de passif parait désormais étre le critére de confusion de
patrimoines ».
%" D-PORRACHIA, note sous cass . com. 16 janvier 2001, droit et patrimoine 2001, n° 2870.
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effective des patrimoines?®. En d’autres termes, il est essentiel que soient rendues
«perméables les cloisons. Existant entre les structures distinctes » que «les
patrimoines aient effectivement communiqué entre eux »”®° pour que soit caractérisée
la confusion patrimoniale. Cela étant, I’imbrication des ¢léments est, a juste titre, la
seule caractéristique que la cour retient pour qualifier la confusion, les relations

anormales matérialisant ce mélange®™.

3.L’existence de flux financiers anormaux.

212

L’existence de « flux financiers anormaux»>'* entre les sociétés®*® caractérise

également la confusion de patrimoines. Ce dernier indice consiste en « des transferts
d’actifs, des abandons de créances»®*3, & condition que leur anormalité soit démontrée.

Toutefois, la seule constations de I’existence de flux anormaux ne suffit pas a elle

214

seule a fonder le constat d’une confusion de patrimoines”™ et par [a méme, a gommer

les frontiéres entre les patrimoines des sociétés®™, de tels flux doivent de surcroit étre

216

sans contrepartie“™, il n’en sera pas ainsi s’il s’avére qu’une filiales paie a une société-

217

meére“*". Ou inversement, un loyer deés lors qu’une telle rémunération correspond bel et

bien a une location effective et dont le montant est tout a fait raisonnable?*8,

% C-CUTAJAR, «Le montage société civile immobiliére/ société d’exploitation a 1’épreuve de
I’extension jurisprudentielle de la procédure collective », bulletin jolly 1999, p. 1057.

2% pH-PETEL, Note sous cass. Com. 16 janvier 2001, Revue droit et patrimoine 2001, n° 2870.

219 C-CUTAJAR,op.cit.

*MA-SQUALLI, « les principales difficultés d’application de la loi sur les procédures collectives »,
Revue de droit et d’économie. N° 19.2002.p 13.

22 A-SQUALLI, « La réforme en matiére de réglementation des sociétés anonymes », journée d’étude
organisée par L’AMITH-FES (association marocaine des industries du textile et de 1’habillement, le
04/06/1998.

213 B.ROLLAND., op. cit., p 799.

2MC.-SAINT-ALARY-HUOIN, «les nouvelles procédures a 1’épreuve jurisprudence- le
«resserrement » de I’extension de procédure sur la confusion des patrimoines et la fictivité des
personnes morales »., Revue droit et patrimoine, n° 160., juin 2007., p 85.

215 A titre d’exemple des opérations de prét et de cautionnement entre les sociétés.

* A-SQUALLLI, « Droit et pratique en matiére de la faillite et de liquidation judiciaire des entreprises
», ler édition.1995.

?” A-BEZERT, « les effets de I’extension de la procédure collective pour confusion des patrimoines »,
Thése publiée, LGDJ, bibliothéque de droit des entreprises en difficultés, 2021.

218 Cité par F-CONAN, « Filiale et procédure collective : que risque la mére ? », éd Universitaires
Européennes, 2018.
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Volonté de créer la confusion : Mieux encore, I’on ne saurait déduire le
caractere anormal du seul fait que la société-mére ne réclame pas le remboursement
d’un prét a une filiale, du moment ou il est tout a fait normal que la mére vienne en

aide a sa filiale, qui souffre de difficultés financiéres.

Volonté de léser les créanciers: Le flux n’est donc anormal que dans la
mesure ou il cause un préjudice notable aux créanciers de la sociéteé en difficulté et
cette notion « doit s’interpréter a la lumiere de la logique qui gouverne le mécanisme
de [’extension de la procédure collective : il s’agit de corriger les abus débouchant sur
un préjudice anormal pour les créanciers du débiteur faisant [’objet de la procédure

collective »*%°,

Preuve de I’anormalité du flux et absence de contrepartie : La procédure ne
saurait donc étre étendue que si, et seulement si 1’intéressé prouve le caractére anormal
et sans contrepartie desdites relations. A ce titre, Monsieur TRICOT avance a bon
escient que « des lors que les engagements financiers et les réglements trouvent leur
cause dans des engagements réciproques, /’extension pour confusion de patrimoines

220

n’est pas encourue » De la sorte, la confusion doit étre telle qu’il devient

impossible de distinguer les droits de chacune des sociétés.

Dans un arrét rendu en date du 5 mars 2002, la cour de cassation francaise a
modifié sa terminologie en faisant allusion aux « relations financieres anormales »

entres les sociétés concernées constitutives de patrimoines®.

Afin de bien concrétisé ce qu’on vient de dire on va présenter un jugement qui

est rendu par le tribunal de commerce de Casablanca le 11-05-2018 dossier

219 Cass.com., 4 juillet 2000., obs. M-CABRILLAC et PH-PETEL., J.C.P. 2001, p 17.

220 dans ce cadre, ’intérét est principalement constitué par la contrepartie recue dans le cadre d’un
contrat synallagmatique. cité par D.TRICOT, « les critéres de la gestion de fait », Revue droit et
patrimoine, 1996.p.161.

221 Cass.com., 5 mars 2002., pourvoi n° 99-13302.
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2017/8321/171 concernant la « société de la Samir »** cette derniére n’a pas été

dénuée de soupcons de ’existence d’une confusion des patrimoines entre elle et ses

223

filiales??®. D’ailleurs, ledit jugement présente un intérét majeur en la matiére®.

La décision prévoit expressément que 1’une des figure des flux financiers est de
« prise en charge par une entreprise des frais et des dépenses d’une autre entreprise ou
I’acquittement de factures u profit d’une autre entreprise ». par conséquent, face a la
demande introduite par le syndic d’extension de la procédure de liquidation judiciaire
ouverte a I’encontre de la société CORRAL HOTEL RESORTS & COMPANY, a la
société Marocaine de TRANSPORT ET DE STROKAGE DES PRODUITS
PETROLIERS (TSPP), a la sociétée SALAM GAZ et a la société de DISTRIBUTION
DES CARBURANTS ET COMPUSTIBLES (SDCC) sur le fondement de la
confusion des patrimoines, le tribunal ne retient 1’extension qu’a 1’égard de certaines
sociétes, ce qui demeure que la pertinence du motif de confusion est requise pour
prononcer I’extension de la procédure. aussi convient-il d’élucider les faits entourant
chaque cas pour déceler ces indices retenus par la jurisprudence susceptibles de
caracteriser une relation financiére anormale constitutive d’une confusion des

patrimoines.

Concernant la demande de I’extension de la procédure de liquidation judiciaire
a la société HOTELLIERE SAMIR et la societ¢é CORRAL HOTELRESORTS &
COMPANY :

Le syndic affirme dans sa demande d’extension de la procédure de liquidation
judiciaire que la société SAMIR a conclu en date du 28 décembre 2006 une convention
avec la société CORRAL HOTELRESORTS & COMPANY débouchant sur la cession

de 48831 actions appartenant a la société SAMIR dans le capital de la société

sdia e 11/05/2018 i salall 8321/171 by esliandl Hlally &y jlaill daSadl) oSa 222
F.-EL IDRISSI et N- ROUINI, « la notion inachevée de confusion des patrimoines en droit des entreprises en
difficultés : les réponses de la jurisprudence », op.cit., p.5.
22 Jugement traduit par : F.-EL IDRISSI et N- ROUINI, « la notion inachevée de confusion des patrimoines en
droit des entreprises en difficultés : les réponses de la jurisprudence », op.cit., p.5 et s.
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HOTELLIERE SAMIR, au profit de la sociétt CORRAL HETELRESORTS &
COMPANY. Une partie du prix de la cession a été acquittée en intégralité alors que
pour le reste, M. Baamer J. en sa qualité de PDG de la société HOTELIER SAMIR, de
dirigeant de la societé CORRAL HOTELRESORTS & COMPANY et administrateur
de la société SAMIR, a émis 6 lettre de change au nom de la société HOTELIERE
SAMIR a hauteur du montant restant pour qu’elle se substitue a la société CORRAL
HOTELRESORTS & COMPANY pour le paiement le prix de cession au lieu de
remettre ces lettres de changes a la société SAMIR, toutefois, celles-ci n’ont pas été
présentées au paiement et ont été conservées dans la trésorerie de la société jusqu’a

prescription, d’ou la confusion des patrimoines des trois SOCiétés en cause.

En réponse aux propos du syndic, le juge invoque qu’il ressort des spécimens
des cheques, des lettres de changes, des factures et des ordres de paiement de la
SAMIR au profit de la société CORRAL HOTELRESORTS & COMPANY, la
SAMIR a continué de payer les charges de la société HOTELIERE SAMIR.

Or, « attendu que la continuation de paiement par la societé SAMIR des charges
incombant a la société HOTELIERE SAMIR au lieu de la société CORRAL
HOTELRESSORTS & COMPANY aprés compléte cession des actions constitue 1’une
des figure des flux financiers anormaux prouvant la confusion des patrimoines
conformément a la définition apportée par la jurisprudence commerciale a (cette
notion)... et que la continuation du méme dirigeant social de payer les dépenses d’une
société au détriment d’une autre constitue une preuve de la situation de confusion des
patrimoines » et décide sur ce que, I’extension de la procédure de liquidation judiciaire
a l’encontre de la sociét¢é HOTELIERE SAMIR et de la société CORRAL
HOTELRESORTS &COMPANY est fondée.

La jurisprudence retient donc que la caractérisation du flux financier peut se

manifester par le support de charges appartenant a une autre structure.

Concernant la demande d’extension de la procédure de liquidation judiciaire a

la société SALAM GAZ :
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En DPespéce, le syndic fonde la demande d’extension de la procédure de
liquidation judiciaire ouverte a 1I’encontre de la SAMIR a la sociét¢ SALAM GAZ sur
le fait que la société SAMIR et la société SALAM GAZ ont conclu en 2104 un contrat
de prét a I’effet duquel la société SAMIR continuait de fournir a la sociét¢ SALAM
GAZ du gaz jusqu’a acquittement du montant dudit prét et qu’en date du 28-11-2014,
les parties ont conclu ensuite un autre contrat de prét pour acquisition de marchandises
et que suite a cela, la société SAMIR est débitrice envers la sociét¢ SALAM GAZ d’un
certain montant, mais que la compensation entre les dettes de la société SAMIR est
soumise a la liquidation judiciaire, arguant qu’il est établit judiciairement que
I’opération de compensation est illégale comptablement dans la mesure ou elle
constitue I’une des figures de la confusion des patrimoines en ce qu’elle engendre un

désordre comptable empéchant la distinction entre le créancier et le débiteur.

En d’autres termes, la demande est fondée sur un enchevétrement des positions

de créanciers et de débiteur qui devraient étre précis dans une relation commerciale.

Cependant, le juge conforte qu’il n’existe aucune polémique concernant
I’extinction de la dette découlant de la premiére opération de prét, et que par rapport a
la seconde opération, le juge commissaire a décidé I’admission de la créance de la
societe SALAM GAZ au passif de la société SAMIR soumise a la liquidation
judiciaire et que par conséquent, la clarté de la position créditrice nie 1’existence d’une
confusion au niveau des passifs des deux sociétés. aussi précise-t-il que le fait que la
sociétée SAMIR soit soumise a la liquidation judiciaire ne permet pas de dire que la
compensation ne peut étre établic sans mentionner les raisons qui I’empécheraient,
d’autant plus que le montant de la créance est prédéfini, de sorte que le syndic puisse
continuer a représenter la société soumise a la liquidation judiciaire a 1’égard des tiers

et que la procédure de liquidation n’est pas encore cloturée.

Par ces motifs, la demande d’extension de la procédure de liquidation judiciaire
ouverte a I’encontre de la société SAMIR a la société SALAM GAZ pour cause de

confusion des patrimoines reste non fondée.
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Concernant la demande d’extension de la procédure de liquidation judiciaire a
la societé marocaine de TRANSPORT ET DE STORCKAGE DES PRODUITS
PETROLIERS (TSPP) :

Pour conserver la valeur marchande de ses actions, la societé SAMIR soumise a
la liquidation judiciaire, a cedé 158141 actions a sa filiale, la société TSPP au prix de
23,008.859,21 DHS. Or, faute de liquidité disponible pour conclure la vente, la filiale
a di contacter un emprunt d’une valeur de 23,000.000, 00 DHS aupres de la SAMIR.

Toutefois, le syndic et le juge commissaire ont considéré qu’il s’agit en
I’occurrence d’une opération d’achat de la part de la SAMIR de ses propres actions et
non pas d’une cession, dans la mesure ou la SAMIR en tant que societé mere de la
societe TSPP, détient des actions dans le capital de cette sociéte, et que suite a
I’interdiction instituée a 1’article 280 de la loi 17-95 d’achat par une société anonyme
de ses propres actions, soit directement, soit par une personne agissant en son propre

nom, mais pour le compte de la sociéte, la confusion des patrimoines était établie.

Cela dit, le juge considére que du moment que le prix totale de la cession a été
transférée et inscrit au crédit du compte courant de la société bénéficiaire, a savoir la
sociéte TSPP, la confusion des patrimoines est non justifiée et que la violation des
dispositions de I’article 280 de la loi 17-95*° n’engendre pas forcément I’extension de
la procédure judiciaire mais donne lieu a I’application de la sanction prévue par

I’article 402 de la méme 10i%°.

225 AlL1 article 280 loi 17-95 sur les sociétés anonymes prévoit qu’ « il est interdit & la société :

1) la souscription et I’achat par la société de ses propres actions, soit directement, soit par une
personne agissant en son propre nom, mais pour le compte de la société, sauf si I’acquisition de ces
actions vise leur annulation a 1’effet de réduire le capital conformément aux dispositions de 1’article
208 ».

225 Article 402 la loi 17-95 énonce que : « seront punis de la méme peine prévue a Darticle 401, les
membres des organes d’administration, de direction ou de gestion d’une société anonyme qui auront,
au nom de la société, souscrit, acquis, pris en gage, conservé ou vendu des actions émises par celle-ci
en violation des dispositions des articles 279 a 281. Sont passible de la méme peine, les membres des
organes d’administration, de direction ou de gestion d’une société anonyme qui auront, au nom de
celle-ci, effectué les opérations suivantes : avancer des fonds, accorder des préts ou consentir une
stiret¢ en vue de de la souscription ou de ’achat de ses propres actions par un tiers, opérations
interdites par D’article 280 (paragraphe 3) ».
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Ainsi, la demande d’extension de la procédure de liquidation judiciaire ouverte
a I’encontre de la SAMIR a la société TSPP pour motif de conclusion des patrimoines

est non fondée.

De maniére inverse, si la remise des sommes n’était pas justifiée, I’absence de
contrepartie aurait été retenue comme indice prouvant 1’existence de flux financiere

anormaux et consequemment, aurait justifié la confusion des patrimoines.

Concernant la demande d’extension de la procédure de liquidation judiciaire a
la sociét¢ DE DISTRIBUTION DES CARBURANTS ET COMBUSTIBLES
(SDCC) :

Le syndic fonde la demande d’extension de la procédure de liquidation
judiciaire ouverte a I’encontre de la SAMIR a la société SDCC pour motif de
confusion des patrimoines sur deux points essentiels : le premier étant que la société
SAMIR a établi une facture d’avoir au profit de sa filiale, la sociét¢ SDCC, et apres
examens des opérations inter-sociétés, il constate que ladite opération figure sur les
comptes annuels de la société SDCC et de 1a, conclu que le dirigeant manipulait la
comptabilité des deux sociétés en les assimilant a une seule entreprise, le second, par
ailleurs, concerne la cession d’une unité de production de la société SAMIR nommée
BLEDING au prix de 400.000.000.00 confirmant que I’opération n’avait pour but que
de réduire les pertes d’exploitation qu’a subi la société SAMIR en 2014, la société
SDCC en tant que qu’acquéreur n’en a aucunement tirer profit, au contraire,

I’opération a alourdi les finances de la société.

Néanmoins, relativement a la premiere opération, le juge conforte que la société
SDCC a procédé a I’annulation de 1’avoir et que la société SDCC avant resiliée le

contrat de vente et par consequent rejette la demande d’extension sollicitée.

En somme, il reste que 1’on reproche a la jurisprudence de continuer a utiliser

I’expression flux financiers anormaux méme dans les cas ou I’anormalité dérive d’un

flux a sens unique. Les cas des sociétés HOTELIERE SAMIR et CORRAL
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HOTELRESORTS & COMPANY filiales de la société SAMIR et le cas de la sociéte
CARI CONFORT PLUS filiale de la sociéte CARI CONFORT, le confirment bien. I
aurait été plus pertinent d’invoquer le critére de relations financiéres anormales
certainement plus logique dans ces cas d’especes ou I’anormalité détectée n’implique

pas des agissements réciproques.

Il reste encore que I’extension de la procédure de redressement ou de
liquidation judiciaire trouve pareillement application dés lors que les personnes

morales n’ont pas d’existence réelle en raison de leur fictivité.
B. La fictivité des sociétés

Cause traditionnelle d’extension de procédure, la fictivité des sociétés est d’une
importance pratique a telle enseigne que certains auteurs soutiennent que cette notion
absorbe celle de confusion de patrimoines, en ce sens que cette derniere ne pourrait
s’expliquer que par la fictivité d’une ou plusieurs sociétés.

1. Dissociation des deux notions par la jurisprudence.

Il convient de signaler que tels concepts ne se recoupent pas absolument®’.

Généralement, la confusion de patrimoines est 1I’indice de la fictivité des sociétes, mais
tel n’est pas toujours le cas, en ce sens qu’il est parfaitement possible qu’une société
soit fictive sans que des flux financiers anormaux ne soient constatés, ni que leurs
actifs ne soient impbriqués®?®.Plus largement, nombreux sont les arréts qui parviennent

a déceler la fictivité sans référence a la confusion de patrimoines®?’.

Contrairement a I’hypothése de confusion des patrimoines, la fictivité met en

ceuvre la théorie générale de simulation®’, en ce sens qu’elle consiste en une société

227 C.-SAINT-ALARY-HOUIN, 5° éd., op.cit., n° 385, p 230.

2 R-AZEVEDO, « le caractére collectif des procédures collectives », LGJDJ, bibliothéque de droit
des entreprises en difficultés, 2020.

% A-SQUALLL, « Droit et pratique en matiére de faillite des entreprise », colloque organisé par le
département de droit public, faculté de droit de Fes en 1994 sur le théme : « Droit et partique au
Maroc ».

%0 p_M. LE CORRE,op.cit.,p.272.
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de facade dont les membres ne sont que des préte-noms. Il s’y a qu’apparence de la

personnalité morale.

2.Absence d’affectio societatis.

En effet, une société fictive est celle dans laquelle un des éléments constitutifs
de la société fait défaut, c’est un quelque sorte un « fantéme juridique »** du simple
fait qu’elle ne refléte point la définition accordée par I’article 98222 du dahir formant

code des obligations et contrats®®,

Une société est donc fictive dés lors qu’elle est dépourvue d’affectio

societatis®*

toutefois, dans le but de protéger les tiers des facheuses conséquences que
peut engendrer une telle situation, la jurisprudence francaise s’est efforcée de lui
donner une conception beaucoup plus large qui réside dans la recherche du mobile

ayant présidé ’existence d’une sociéte fictive.

En effet, il est assez fréquent qu’une société soit créée dans le but de lui fait
peser les risques pouvant résulter d’une opération commerciale aléatoire, ou pour léser
les créanciers sociaux en lui transférant une partie du patrimoine social, ou pire encore,
afin de permettre a la société-meére d’effectuer des activités prohibées. Ceci étant, il en
découle qu’une société fictive est une « coquille vide »**, un intrus qui ne sert qu’a

masquer les agissements du maitre de I’affaire.

A T’instar du cas de confusion des patrimoines, I’extension sur le fondement de
la fictivité a pour finalité de « chasser I’intrus » et par la méme de faire rejaillir une
réalité juridique que ’apparence trompeuse avait voulu masquer au détriment des
créanciers de la structure a I’encontre de laquelle la procédure de redressement ou de

liquidation judiciaire avait déja été ouverte.

21 A -CERATI-GOUTIHIER, op.cit.,p.233.

32 L’article 982 du dahir formant code des obligations et contrats dispose que « la société est un
contrat par lequel deux ou plusieurs personnes mettent en commun leurs biens ou leur travail, ou tous
les deux a la fois, en vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter ».

233 Bulletin officiel n° 46 du 12 septembre 1913., p 78.

2% Concernant I’affectio societatis, se référer a la thése de Monsieur V-CUISINIER, « affecto
societatis »., LGDJ., juillet 2008.

% A.CERATTI-GAUTHIER., op. cit., n° 302., p239.
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Chapitre 2 : Les sanctions personnelles.

Une fois que les conditions d’ouverture d’une procédure de redressement ou de
liquidation judiciaire sont remplies, le tribunal peut prononcer & toute époque®® de la
procédure I’interdiction de gérer, d’administrer ou de controler, directement ou
indirectement, toute entreprise commerciale et toute société commerciale ayant une

activité économique.

Aucune disposition de la loi ne réserve 1’application de la sanction civile a la
seule période initiale de la procédure et n’en prévoit 1’exclusion au cours de la phase
terminale de la liquidation, si toute poursuite de 1’exploitation se rév¢le impossible de
plus, la liquidation n’étant pas cloturée, le prononcé de la déchéance commerciale

demeure possible.

Cela étant, la question qui nous vient a 1’esprit est celle de savoir si I’on peut
envisager de permettre au tribunal de prononcer la déchéance commerciale apres
I'issue de la procédure et la cloture des opérations de liquidation®’ ? En d’autre
termes, serait-il opportun de prononcer la déchéance commerciale a I’issue de
procédure collective, époque a laquelle les agissements du dirigeant sont mieux connus
ou faudrait-il, en revanche subordonner le prononcé de déchéance commerciale a la

nécessité que la procédure soit toujours en cours ?

A notre sens, il serait préférable de prononcer la déchéance commerciale méme
apres la cléture des opérations de liquidation car a contrario, dés que procedure est
close, aucune condamnation ne pourrait plus étre prononcée, chose qui serait contraire

a la morale.

Cela étant, les articles 745 et 746 du code de commerce visent deux catégories
de personnes a I’encontre desquelles peut étre prononcée une déchéance commerciale.
Il s’agit en effet des personnes physiques commercants et des personnes physiques,
dirigeants de droit ou de fait de personnes morales ayant une activité économique.

Seules les personnes physiques peuvent faire I’objet d’une telle sanction. De méme, en

2% Article 750 du code de commerce.
237 Cité par Cité par M-AFARKOUS,op.cit.,p.428.

105



raison de son caractere personnel, la déchéance commerciale ne peut en aucun cas étre

prononceée a I’égard des héritiers du dirigeant fautif.

Les cas d’ouverture mis en place par la loi du 19 avril 2018 constituent une liste
limitative, en ce sens que I’insuffisance d’actif ne saurait a celle seule constituer un

des faits sanctionnés par la déchéance commerciale

Il'y a lieu donc de traiter la teneur des sanctions personnelles (sectionl), avant

de s’arréter sur les conditions d’ouverture de la déchéance commerciale (Section 2).

Section 1: la teneur des sanctions personnelles
En application des articles 745 et suivants du code de commerce, le tribunal
procéde a I’éviction du débiteur des affaires commerciales selon un processus tres

réglemente.

Seront donc envisagés le domaine de la sanction personnelle (sous-sectionl),

avant de s’arréter sur les cas légaux de la déchéance commerciale (sous-section?2).

Sous -Section 1 : Le domaine de la sanction personnelle

En raison de leur spécifité, la mise en ceuvre des sanctions personnelles du droit
des entreprises en difficulté suppose le respect de conditions particuliéres. C’est la
nature de la procédure ouverte a 1’égard de D’entreprise qui détermine L’exercice
d’une action aux fins de sanctions professionnelles est ainsi subordonné a la nature de
la procédure collective ouverte a 1’égard de I’entreprise, mais dépend de la qualité de
personnes visées. Il faut alors mettre en relief les procédures visées (A) avant de

s’arréter sur les cas ou ils peuvent étre sanctionnés (B).
A.-Les procédures visées

Les sanctions civiles extra-patrimoniales instaurées par le droit des procédures
de traitement des difficultés de 1’entreprise visent uniquement le dirigeant d’entreprise
en redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire. Cela concerne 1’hypothése
classique, ou la cessation de paiement de I’entreprise donne lieu au traitement

judiciaire de ses difficultés (1).

Néanmoins la procédure de sauvegarde, ouverte a 1’initiative du débiteur en cas

de difficultés qu’il n’est pas en mesures de surmonter, ne peut donner 1’occasion de
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I’ouverture d’une action en vue de sanctionner le dirigeant d’entreprise par la

déchéance commerciale (2).

1- Le redressement et la liquidation judiciaire

Comme auparavant, en cas de redressement ou de liquidation judiciaires®® le

dirigeant d’entreprise en difficulté est susceptible, de sanctions personnelles

Le domaine des sanctions civiles extra-patrimoniales est en conséquence plus

vaste que celui de la responsabilité pour insuffisance d’actif.

Cependant, les sanctions personnelles n’ont pas pour but d’engager la
responsabilité patrimoniale du dirigeant d’entreprise en cas de faute de gestion ayant
contribué une insuffisance d’actif. Seuls certains faits répréhensibles préalable a

2% sont en

I’ouverture d’un redressement judiciaire ou d’une liquidation judiciaire
mesure d’aboutir au prononcé d’une mesure de déchéance commerciale afin de
protéger le «monde économique » des dirigeants d’entreprise incompétents ou

malhonnétes.

Les actions civiles extra-patrimoniales peuvent étre exercées lors de 1’ouverture
d’un redressement judiciaire ou d’une liquidation judiciaire. Les objectifs
d’anticipation des difficultés, véhiculés par la loi 73-17 n’ont pas entrainé la limitation
des conditions d’ouverture de ces sanctions. De surcroit, en maintenant la dualité des
procédures qui permettent d’introduire une instance aux fins de sanctions, le principe

de séparation de I’homme et de 1’entreprise est préservé.

En effets, un dirigeant d’entreprise peut étre condamné pour déchéance
commerciale sans compromettre les chances de redressement de ’entreprise et la
poursuite de son activité ou contrevenir aux opérations de liquidation. Le sort de I’'un
n’ayant pas d’incidence sur 1’autre. Mais, comme en mati¢re d’action en responsabilité
pour insuffisance d’actif, la sauvegarde échappe au mécanisme de sanctions civiles

personnelles (2).

238 Art 740 du code de commerce
29 L-DISA, op.cit.,p.341.
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2- L’exclusion de la sauvegarde

La nouvelle loi 73-17 jugeant que I’inefficacité du systéme est due a un
traitement trop tardif des difficultés, il crée une nouvelle procédure dite de sauvegarde
applicable en 1’absence de cessation des paiements. Cette loi est baseée sur une
nouvelle idée : il faut permettre un traitement tres précoce des difficultés, ce qui
suppose en pratique que la nouvelle procédure de sauvegarde suscite 1’engouement.
Or, cette procédure ne peut étre ouverte que sur demande du chef d’entreprise. 1l
importe donc de mettre celui-ci en confiance afin de I’inciter a solliciter 1’ouverture
d’une procédure de sauvegarde. A cette fin ; le législateur a pris diverses mesures
d’encouragement du chef d’entreprise, et parmi celles-ci, il a décidé de réduire les

sanctions encourues.

Néanmoins, ce mouvement de réduction des sanctions, qui sert la politique

juridique mise en place, ne traduit que partiellement la réalité du droit positif.

Si la procédure de sauvegarde constitue bien une procédure collective, au sens
ou elle permet un traitement judiciaire des difficultés, elle se démarque des procédures
habituelles de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, étant donné que
I’entreprise n’est pas en cessation des paiements. A ce titre, la procédure de
sauvegarde bénéficie d’un régime plus favorable, puisqu’elle soustrait le dirigeant

d’entreprise a toute sanction spécifique du droit des entreprises en difficultés.

La nouvelle procédure créée par la loi 73-17 du 19 avril 2018 tient une place
particuliere au sein des procédures de traitement des difficultés de I’entreprise. Comme
son nom l’indique, la sauvegarde entend maintenir 1’activité de 1’entreprise par le

traitement anticipé des difficultés®*.

Celles-ci ne résultent pas 1’Etat de cessation de
paiement et laissent présager d’une « sortie de crise » favorable®*' Surtout, les
modalités de mise en ceuvre de la procédure de sauvegarde, dont 1’ouverture est
réservée a I’initiative du débiteur, mettent en lumiere 1’anticipation accrue voulue par
le 1égislateur. Face une telle finalité, la procédure se veut beaucoup plus souple et

attractive que les classiques procedures de redressement et de liquidation judiciaire.

240 Art 560 du code de commerce
241 Art 561 du code de commerce
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L’efficacité de la sauvegarde repose donc sur un régime exempt de sanctions a
I’encontre du dirigeant d’entreprise. Si I’hypothése contraire avait été prévue, le
débiteur qui connait certaines difficultés n’aurait peut-étre pas pris le risque de
demander I’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de crainte de se voir évincer de

ses fonctions de dirigeant d’entreprise pendant un laps de temps déterminé.

L’exclusion de la sanction du champ de la sauvegarde préserve la finalité et
le « potentiel d’attraction » de celle-ci. Ces sanctions professionnelles restent donc
cantonnées au redressement judiciaire et a la liquidation judiciaire de 1’entreprise,
puisqu’elles permettent une meilleur concordance entre le but poursuivi par ces
procédures et I’objectif visé par les sanctions du droit des procédures des difficultés de
I’entreprise, tout en favorisant la sauvegarde de 1’entreprise. Or, il arrive parfois que la
demande d’ouverture de la procédure de sauvegarde soit détournée par le dirigeant
d’entreprise a des fins utilitaristes confinant parfois a un égoisme exacerbé. Dans ce
cas, la procédure de sauvegarde n’assure plus la poursuite d’une activité, ni le maintien
de I’emploi mais se trouve paradoxalement a 1’origine d’une situation avantageuse au
profit du dirigeant que la relation contractuelle ne permettrait pas d’obtenir. De ce fait,
I’ouverture d’une procédure de sauvegarde constitue une opportunité pour le dirigeant
malhonnéte pour résoudre ses probléemes en créant volontairement de maniere
artificielle des difficultés auxquelles le dirigeant semble, a priori, incapable de faire

face.

En effet, Le rythme d’ouverture des procédures de sauvegarde reste un peu

faible avec 18 procédure de sauvegarde depuis le début d’application de la nouvelle

242
|

loi”™, il est trop tot pour données des conclusions utiles la plupart d’entre elles font

encore 1’objet de la poursuite d’une période d’observation.

22 Nous signalons que la premiére société au Maroc ayant bénéficié du plan de sauvegarde est la
société STORC industrie.
59/8301/2018 &b, sladll calddl (8 12/07/2018 gl Jaball 92 &8 ) celizand) Hlally 4 laill CalitinY) daSas ) 8
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Evolution du nombre de procédure sauvegarde depuis avril 2018

Agadir | Casablanca | Fés Marrakech | Meknés | Oujda | RABAT | Tanger | Totale

1 9 1 4 0 0 3 0 18

Il est intéressant, trois ans aprés I’entrée en vigueur de cette procédure d’en
examiner la théorie. En s’interrogeant sur 1’hypothése de détournement de la procedure

de la sauvegarde.
B- L’hypothése de détournement de la procédure de sauvegarde

L’article 561 du code de commerce prévoit qu’une telle procédure est
susceptible d’étre ouverte si le débiteur. Sans étre en état de cessation de paiement,
éprouve des difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter. L’objectif de la
procédure de sauvegarde est précisément la « sauvegarde » de I’entreprise. C’est-a-dire
la poursuite de son activité, le maintien de 1’emploi et I’apurement du passif. Les
créanciers en sont donc ¢loignés, d’autant que la procédure ne peut s’ouvrir qu’a la

demande du débiteur.

La condition principale tient a la situation du débiteur. Il doit étre «en
difficulté». Peu importe la nature de ces difficultés ; elles peuvent étre d’ordre
financier, économique, sociale, ou encore juridique et trouver ainsi leur expression
dans des questions tenant a I’exécution d’un contrat. Encore faut-il, toutefois que ces
difficultés aient une certaine intensité. Les textes parlent de «difficultés
insurmontables », ¢’est-a-dire de difficultés que le débiteur ne peut surmonter par lui-
méme et de difficultés qui doivent, probablement, mais pas « plus » nécessairement,

conduire a la cessation de paiements.

Trois année d’application de la nouvelle loi est un temps tres bref pour

caractériser une telle pratique.

De ce fait, la jurisprudence francaise a été confrontée au contentieux mémes de

la sauvegarde évoquons deux affaires.

Dans un arrét rendu en date du 26 juin 2007, la cour de cassation francaise
faisant observer que la situation de la société en cause doit étre appréciée en elle-

méme, sans que soient prises en considération les capacités financieres du groupe
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auquel elle appartient; et ajoutant que les conditions d’ouverture doivent étre

appréciées au jour ou il est procédé a cette ouverture®®,

Cet arrét nous enseigne aussi que la sauvegarde est une procédure de prévention

qui n’est pas subordonnée aux poursuites des créanciers.

CA paris, 25 févr.2010, rendu dans 1’affaire cceur Défense, et déclarant qu’ «en
raison du principe de la force obligatoire des contrats, il n’appartient pas a la société en
cause de modifier unilatéralement les contrats de préts souscrit ni, en 1’absence de
réelles difficultés affectant son activité, de solliciter 1’ouverture d’une procédure de
sauvegarde a seule fin de faire échec a I'impossibilité juridique dans laquelle elle se
trouve d’imposer une telle modification, en obtenant, indirectement mais
nécessairement par le seul effet de la procédure, la suspension des clauses
contractuelles qu’elle n’a pas antérieurement réussi a faire modifier d’un commun

accord »**,

Pour comprendre la portée de ce cet arrét, il convient de retracer brievement les

faits.
+»» Rappel des faits

La société de droit francais coeur de défense®”, a aquis en 2007 dans le cadre
d’une opération dite de LBO (leveraged buy out) un ensemble immobilier appelé

« coeur de défense ».

La société dame Luxembourg est I’actionnaire unique de la société cceur de

défense®.

Cette derniere emprunte un montant de 1.6 milliards d’euros remboursable in
fine en 2012.

¢ Les garanties de de prét

Des contrats de prét ont été conclus par la société coeur de défense prévoyant

trois garanties principale :

23 BULL.civ.IV, n° 176 et 176.

24 JCP E 2011, 1215.

2% Elle s’appelle en réalité « SAS Heart of La Défense » hold.

2% Ces deux sociétés ont été constituées pour les besoins de I’opération de LBO.

111



- Une hypotheque sur un immeuble situe dans le quartier de la défense ;

- Une cession de créance sur les loyers a venir (type dailly) un nantissement
sur les parts de la société coeur de défense avec application d’un pacte
commissoire (soumis au droit luxembourgeaois).

% Particularité de prét

L’emprunt portant intéréts a taux variable, la société de cceur de défense avait
’obligation contractuelle de souscrire un contrat de couverture de taux aupres de la

société Lehmann Brother (banque de couverture).

Le 15 septembre 2008, les sociétés de Lehmann Brother ont fait 1’objet d’une
procédure de faillite. Les créanciers®’ ont alors exigé de la société la conclusion d’un
contrat de couverture de risque aupres d’une banque, faute de quoi le contrat de prét

deviendra immédiatement exigible.

La société cceur de défense qui continuait a régler les échéances contractuelles,
et apres des discussions avec les créanciers, la société ceeur de défense a estimé qu’il
ne lui était pas possible, vu la crise économique, de faire un nouveau contrat de

couverture de risque.

Le 25 octobre 2008, la société de gestion Eurotitrisation a convoqués les
porteurs de parts pour une assemblées afin de se prononcer sur 1’exigibilité anticipée
du prét. Au méme temps la société cceur de la défense et la société Dame
luxembourgeois, ont obtenu du tribunal de commerce de paris I’ouverture de deux

procédures de sauvegarde.

Ce jugement a fait I’objet d’une tierce opposition des créanciers, représentés par
Eurotitrisation en sollicitant la rétractation des jugements de 1’ouverture. Elle soutenait
que les débiteurs n’étaient pas éligibles a 1I’ouverture de sauvegarde et ils n’étaient pas

confrontés a des « difficultés insurmontables » au sens de la loi.

27 Suite & une opération de titrisation Le prét consenti par le groupe Lehmann Brother (banque de
couverture) a été racheté par un fond commun de titrisation géré par la S.A.Eurotitrisation. ( la société
cceur de défense est devenu débitrice d’un fond commun de titrisation)
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+¢ Jugement du 7 octobre 2009

Le tribunal de commerce de paris a rejeté la demande de rétractation. Le tribunal
notamment considéré que la menace liée a I’exigibilité anticipé du prét, qui aurait

conduit la société cceur de la défense a des difficultés insurmontable®*,

% Arrét du 25 février 2010, cour d’appel de paris.

Sur appel du jugement du 7 octobre 2009 ayant déclaré la tierce opposition
recevable. La cour d’appel de paris confirme la recevabilité de la tierce opposition et a

: : - ; 249
rétracté les deux jugements d’ouverture de la procédure de sauvegarde”™.

La cour releve que la société ceeur de défense n’a pas prétendu que la
souscription de nouveaux contrats de couverture de taux lui était impossible, mais le

co(t lui semblait excessif.

Aussi selon la cour, la société ceeur de la défense n’a pas fait état de difficultes
a poursuivre son activité de bailleresse de locaux, mais seulement de circonstances

imprévues lui rendant plus onéreuses 1’exécution de ses obligation contractuelles.

S’agissant de la société Dame Luxembourgeois, la cour estime que celle-ci n’a
pas justifié de difficultés a poursuivre son activité de gestionnaire des titres de ses

filiales.

Enfin, la cour a considéré que ces derniers avaient sollicité 1’ouverture de cette
procédure pour imposer a leurs créanciers une modification unilatérale des accords
contractuelles et pour faire échec a I’exécution du pacte commissoire afférent aux

titres sociaux nantis.

En effet, cet arrét, « contractuel » si I’on ose dire, a provoqué la réaction de la
cour de cassation qui a clairement affirmé qu’ « hors le cas de fraude, I’ouverture de la
procédure de sauvegarde ne peut étre échapper a ses obligations contractuelles, des
lors qu’il justifie, par ailleurs, de difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter (et

qui sont de nature & la conduire a la cessation de paiement) »**°.

228 Tribunal de commerce de Paris, 7 octobre 2009, RG n° 2008089778.
289 CA, Paris 25 février 2010, RG n° 09/22756.
20 Cass.com., 8 mars 2011 : JCP G 2011, 627, n° 1, obs. P. pétel.
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Ce dernier arrét retient une solution simple : si le débiteur a des difficultés
insurmontables, il n’y a pas lieu de s’interroger sur les finalités qu’il poursuit au regard
de ses obligations contractuelles si, en revanche, il ne connait pas de telles difficultés,
la procédure de sauvegarde lui est fermée. Le seul critere a considérer est celui des
difficultés du débiteur, a 1’exclusion de toute référence a ses obligations contractuelles

et & leur force, sous réserve de I"hypothése de fraude®”.

1- Les fraudes envisageables

La définition de fraude donnee par José Vidal dans sa these : la fraude se
manifeste « chaque fois que le sujet de droit parvient a se soustraire a 1’exécution
d’une régle obligatoire par I’emploi a dessein d’'un moyen efficace, qui rend ce résultat

inattaquable sur le terrain du droit positif »*°2,

Puisque la seule condition pour I’ouverture d’une sauvegarde est I’existence des
difficultés que le débiteur n’est pas en mesure de surmonter, la fraude pourrait étre
réalisée en jouant sur les deux éléments : créer des difficultés volontairement
(artificiellement) et faire en sorte, par les actes de gestion idoines, de ne pas avoir les
moyens d’y faire face. Le débiteur pourrait ainsi €tre suspecté de créer des difficultés,
ou en donner 1’apparence, dans le but d’obtenir des avantages attachés a la sauvegarde
et, ainsi, se soustraire a ses obligations contractuelles, au détriment des cocontractants.

Sans étre impossibles, ces hypotheses sont assez hypothétiques.
2- L’opportunité d’application de I’abus de droit

La théorie de I’abus de droit, ici entendue d’ailleurs comme [’abus de droit
subjectifs, est justement destinée a sanctionner le non-respect de la finalité de la regle
de droit. Ce principe général est a I’honneur de I’Etat de droit puisqu’il permet

d’assurer la fonction sociale de la regle.

En effet, la référence a I’abus de droit, plus adapté que la fraude, permettrait,

par sa souplesse d’application, d’écarter du bénéfice de la sauvegarde des entreprises

1 p_.DELBECQUE, « Le risque de détournement de la procédure de sauvegarde», bulletin jolly 2016,
p. 209.

#2 J-VIDAL , « essai d’une théorie générale de la fraude en droit frangais : le principe fraus omnia
corrumpit », thése, Toulouse,1957.
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qui ne rencontrent aucune difficultés tenant a leur activité, qui serait de toute facon

maintenu, fut-ce entre d’autres mains, et qui en outre ne provoque effet sur I’emploi.

Le droit de demander 1’ouverture d’une procédure de sauvegarde, comme tout
droit subjectif, suppose qu’il n y’ait aucun abus de la part de I’intéressé®*®. Un tri fort
utile pour I’économie nationale pourrait ainsi étre fait entre les entreprises dont
I’activité pourrait ainsi étre faite entre les entreprises dont 1’activité pourrait disparaitre
(avec les emplois qui y sont attachés) des hypothéses de simple confort ou d’habilité

nuisibles pour les créanciers, qui pourraient alors étre qualifiées de demande abusive.

On sait que la sanction de 1’abus assez large (sanction qui ne présente ici guére
d’intérét), dans ce cadre, il serait judicieux d’instaurer une sanction propre au droit des
procédures des difficultés d’entreprise au cas ou la procédure de sauvegarde sera

détournée par le dirigeant d’entreprise a des fins utilitaristes.
C. L’hypothese de la conversion de la procédure de sauvegarde

La nouvelle procédure instaurée par la loi 73-17 pénetre le champ du
redressement judiciaire de maniére bien singuliére. En effet, I’alinéa 1 de 1’article 573
donne la possibilité au tribunal ou a un créancier de demander la conversion de la
procédure en redressement ou en liquidation si 1’adoption de plan est manifestement
impossible (si D’entreprise n’exécute pas ses engagements fixés par le plan de
sauvegarde) alors méme que les conditions prévu par I’article 575 ne sont pas

réunies®*,

Le redressement judiciaire du débiteur en raison d’un jugement de conversion
de la sauvegarde en vertu de I’article 573 du code de commerce souléve une
interrogation : la procédure du redressement judiciaire qui résulte de ces circonstances
est-elle retenue par 1’article 575 du code de commerce aux termes duquel « la
procédure de redressement judiciaire s’applique a toute entreprise commerciale

en cessation de paiement » ?

3 Cité par P-ROSSI, « Le juge face a la procédure collective de I’une des parties », éd Ceprisca, 16
mai 2017.

41 ’alinéa de I’article 575 dispose que « La procédure de redressement judiciaire s’applique a toute
entreprise commerciale en cessation de paiement »
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La conversion de la sauvegarde en redressement judiciaire fait suite a
I’inexécution des engagements fixés par le plan. Dans cette situation, l'entreprise n'est
pas en cessation de paiements et ne 1'a d'ailleurs jamais ét¢ d’apres les termes méme de
I’article 561, alinéa 1, qui dispose que « La procédure de sauvegarde peut étre
ouverte sur demande d'une entreprise qui, sans étre en cessation de paiements,
fait face a des difficultés qu'elle n'est pas en mesure de surmonter et qui
pourraient entrainer dans un proche délai la cessation de paiement ». La nouvelle
disposition relative a la résolution du plan de sauvegarde se trouve prononcée a la suite
de l'inexécution des engagements pris dans le cadre de ce plan. La résolution est donc
en principe indépendante de la cessation des paiements ce qui laisse donc entendre que
les conditions du redressement judiciaire prévues par 1’article 575 du code commerce
sont remplies. A cet égard, pour assurer plus de cohérence, de sécurité juridique et

gviter toute ambiguite :

- 1l serait judicieux d’¢largir le champ d’application de I’article 575 relatif
aux conditions d’ouverture de la procédure de redressement judiciaire en le
reformulant comme suit :

« La procédure de redressement judiciaire s’applique a :
- toute entreprise commerciale en cessation de paiement ;
- Toute entreprise qui n’exécute pas ses engagements fixé par le plan de

sauvegarde... ».

Le redressement judiciaire résultant d’une conversion de procédure, telle qu’elle
est prévue par I’article 573 est spéciale, mais le dirigeant peut-il craindre des sanctions
dans ce cas ? Il convient de souligner, que cette modalité de conversion est laissée a
I’initiative de tribunal ou de créancier. La conversion de la procédure de sauvegarde en
redressement judiciaire suffit a mettre en jeu la responsabilité du dirigeant ou du chef
d’entreprise, sans que celle-Ci se trouve en cessation des paiements. C'est dire que
I'ouverture d'une procédure de sauvegarde ne constitue nullement un gage de sécurité
pour l'intéressé, par I'exclusion des sanctions méme si la résolution du plan devait

intervenir plusieurs années apres l'adoption et I'exécution de celui-ci. Donc, il est
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susceptible de rentrer dans le champ d’application de I1’article 745 du code de

commerce quid de I’instance pénale ?
% L’hypotheése de linstance pénale

La dechéance commerciale peut revétir un « caractéere pénal » lorsqu’elles

25 Dans ce cas

constituent des sanctions complémentaires a la banqueroute
spécifiques, le prononcé de ces sanctions civiles extrapatrimoniales ne peut étre
envisageable qu’au cours d’une instance pénale pour banqueroute. De¢s lors, le champ
d’application matériel de ce délit réprimé par le droit des entreprises en difficultés doit
étre évoqué, d’autant que la sanction professionnelle prononcée dans ce cadre releve

de I’article 756 et non de I’article 750 du code de commerce.

Un dirigeant d’entreprise n’est susceptible d’étre condamné pour banqueroute
qu’en cas de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire. L’ouverture d’une de
ces procédures constitue un préalable obligatoire a toute action pour banqueroute. En
effet, ’article 754 dispose qu’ « En cas d'ouverture d'une procédure de redressement
ou de liquidation judiciaire, sont coupables de banqueroute les personnes....». la
déchéance commerciale qui résulte d’une instance pénale en tant qu’une peine
accessoire du délit de banqueroute est également subordonnée aux mémes conditions
d’application que celui-ci. Le champ d’application de la banqueroute et des sanctions
civiles extra-patrimoniales est de ce fait le méme, compte tenu de ces circonstances
particuliéres. Le redressement judiciaire ou la liquidation judiciaire est par conséquent
une condition également nécessaire.

Sous-Section 2: le caractere sanctionnateur des sanctions
personnelles.

La déchéance commerciale affecte le dirigeant d’entreprise au cceur de sa
fonction de gestion et de direction. Un impact direct sur sa personne physique, quelle
que soit ’organisation juridique de son activité. Le prononcé de telles mesures

engendre ainsi ’interdiction d’exercer des fonctions de direction. Une situation qui

2% Llarticle 756 du code de commerce dispose que « les personnes coupables des infractions prévues a
la présente section, encourent également, & titre de peine accessoire, la déchéance commerciale prévue
a la section Il du chapitre | du présent titre ».
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présente une double spécifité, puisque la condamnation du dirigeant d’entreprise peut

résulter soit d’une commerciale, soit d’une juridiction répressive.
A. Les sanctions personnelles « civiles »

L’étude des sanctions personnelles dites « civiles » a trait a ’analyse du régime
de déchéance commerciale résulte de ’article 745 & 753 du code de commerce. Une
telle condamnation découle alors d’une juridiction commerciale et se distingue des
circonstances dans lesquelles intervient celle prononcée par une juridiction pénale (1).

Toutefois la déchéance commerciale conserve une finalité qui leur propre (2).

1- Les circonstances de la condamnation

Le droit des entreprises en difficult¢ prévoit a 1’encontre du dirigeant
d’entreprise en difficulté un régime de responsabilité et sanctions civiles spécifique
avec des incidences distinctes. En effet, I’action en responsabilité pour insuffisance
d’actif se caractérise par son impact sur le patrimoine privé du débiteur, alors que la
déchéance commerciale intéresse personnellement le dirigeant d’entreprise. Régie par
les articles 745 et suivants du code de commerce, elle constituait traditionnellement

des sanctions extra-patrimoniales de nature commerciale.

Le prononcé des sanctions civiles professionnelles telles que prévue par le droit
des entreprise en difficulté résulte donc d’une juridiction commerciale ou d’une
juridiction pénale. En effet, le tribunal de commerce est compétent pour les personnes
physiques exercant une activité commerciale, les dirigeants de droit ou de fait. La
condamnation de ces personnes physiques par le juge pénal ou commercial peut
s’effectuer soit a titre principal (dans ce cas, le dirigeant d’entreprise est frappé de
sanctions extrapatrimoniales de maniére exclusive), soit en complément du prononcé
d’une condamnation pour insuffisance d’actif (les sanctions professionnelles s’ajoutent
a l’action patrimoniale de I’article 738 du code de commerce). Cependant, ces

sanctions personnelles ont une finalité spécifique

2-La finalité des sanctions personnelles.

Pour appréhender 1’objectif poursuivi par la déchéance commerciale, une tres
succincte approche comparative avec [’action patrimoniale spéciale du droit des
entreprises en difficulté est utile. L action en responsabilité pour insuffisance d’actif a
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une vocation indemnitaire. L’insuffisance d’actif qui découle de la faute de gestion du
dirigeant de personne morale ou de la personne physique peut étre supportée par lui

entierement ou partiellement.

La condamnation du dirigeant d’entreprise pour déchéance commerciale résulte
de la faute qu’il a commise, jugée incompatible avec le « monde des affaires ». Le
comportement fautif du dirigeant peut, dés lors, conduire a son éviction et une
interdiction temporaire d’exercice pour les fonctions de gestion et de direction d’une

entreprise.

Les sanctions civiles extra-patrimoniales du droit des entreprises en difficulté
sont considérées comme des mesures d’intérét public, dont I’objectif d’assainissement
des affaires est clairement affirmé. Concretement, elles permettent 1’exclusion du
dirigeant d’entreprise de la «Sphére économique ». L’origine des faits susceptibles de
sanctions professionnelles importe peu. Cela signifie que tant la malhonnéteté que
I’incompétence du dirigeant d’entreprise peuvent étre fautives, au regard des faits
prédeéfinis par les dispositions légales, et son en mesure d’occasionner une
condamnation. Comme le fait remarquer un auteur, « I’incompétence ne peut tout
excuser surtout, quand les degats occasionnés sur le tissu économique sont importants.
En effet, si rapporté au nombre total d’affaires jugées toutes infractions confondues,
les affaires économiques et financieres ne sont pas quantitativement importantes,
I’impact financier sur le monde économique est trés important et dévastateur par

rapport aux autres infractions »>°.

La perception des sanctions personnelles differe de sa nature juridique.
Présentées volontiers comme des mesures d’intérét public, la déchéance commerciale

est néanmoins vécue par le dirigeant comme une sanction a vocation plutdt punitive.

De ce fait, le ressenti des sanctions extra-patrimoniales est douloureux quand
bien méme I’aspect pécuniaire n’est pas en cause. L’impact psychologique de ces
mesures n’est pas a négliger, puisqu’il affecte directement la personne du dirigeant et,

par corrélation sa liberté d’entreprendre.

¢ CH- Delattre, « Le comportement du dirigeant en termes de coopération est un critére important
dans le prononcé d’une sanction », Rev.proc. coll., mai-juin 2010, p. 36.
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La déchéance commerciale peut affecter la personne physique a un triple
niveau. Parce qu’elles ’écartent du monde des affaires (sanctions professionnelle),
elles peuvent le priver de certaines fonctions (sanction personnelle) et comportement
également un volet pénal (sanction pénale). Le ressenti répressif de ces sanctions
personnelles se combine avec leur nature d’intérét public. L’assainissement procede

bien de la « sanction » du dirigeant.
B- Les sanctions personnelles « pénales ».

Le prononceé de la déchéance commerciale a 1’encontre du dirigeant d’entreprise
n’est pas réservé qu’aux juridictions commerciales. Ces condamnations peuvent
accessoirement provenir d’une instance pénale, dont les conditions d’application sont
définies par I’article 756 du code de commerce, tout en produisant les mémes effets
que celles dites « civiles ». La formulation sanctions personnelles « pénales » évoque
donc la possibilité de condamner un dirigeant d’entreprise coupable de banqueroute a
des sanctions professionnelles. Cette option particuliere souleve toutefois quelques
interrogations, qui feront I’objet de développements spécifiques dans la suite de ce

travail.

Section 2: Les conditions d’ouvertures de la déchéance commerciale
En applications des articles 745 et suivants du code commerce, le tribunal

procede a 1’éviction du débiteur des affaires commerciales selon un processus tres
réglementé. Seront donc envisageés les cas légaux de la déchéance commerciale (sous-

section 1), avant de s’arréter sur les régles de procédure (Sous-section 2).

Sous-section 1 : Les cas légaux de la déchéance commerciale.
Les cas légaux de la déchéance commerciale sont prévus aux articles 745 a 748
du code de commerce, de prime abord, 1’article 745 permet au tribunal de prononcer la
déchéance commerciale de toute personne physique commercante contre lequel a été

relevé 1’un des fait suivants :

1° Avoir poursuivi abusivement une exploitation déficitaire qui ne pouvait
conduire qu’a la cessation des paiements. Il faut mettre ’accent sur le fait que la
poursuite de 1’exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu’a la cessation des
paiements. Il faut mettre 1’accent sur le fait que la poursuite de 1’exploitation doit étre
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abusive. Il en est ainsi par exemple lorsque la personne sanctionnée a opéré des
prélévements personnels exorbitants, ébranlant la structure financiére de 1’entreprise et

mettant a néant sa trésorerie.

C’est ce qui est confirmée d’ailleurs par une décision selon laquelle le tribunal
de commerce de Casablanca a prononcé 1’ouverture de la procédure de liquidation
judiciaire ainsi que la déchéance commerciale du dirigeant de I’entreprise qui exploite

abusivement les biens de I’entreprise.

Ce jugement expliqgué comme suite : « ...attendu que, sur la base de ce qui
précéde, I’entreprise ne dispose pas d’une comptabilité exacte et que le déséquilibre et
I’incompatibilité qu’existe entre les documents comptables et la réalité pratique des
équipements de la société, prouve que son dirigeant, emploi I’actif social comme si

o 257
¢’était ses fonds personnels »>".

2° Avoir omis de tenir une comptabilité conformément aux dispositions Iégales
ou fait disparaitre tout ou partie des documents comptables. Le texte vise a réprimer
toute omission et disparition volontaire des documents et non le caractére incomplet de
la comptabilité. Toutefois, il a été jugé que I’existence des pi¢ces permettant de
reconstituer une comptabilité n’équivaut an aucun cas a I’existence de cette

comptabilité®®,

A414/10/2001 &3 sl el (8 19/11/2001 guti saball 330/2001 o colaanll Hlalls & jlail) LaSadl) oKa 27
8 C.A RIOM., 13 mars 1991., Gazette du palais., 1992., 2.somm.537. Selon le jugement N° 101/2002
(dossier n°® 53/2002) ; le chef de I’entreprise n’a pas envoyé au syndic la comptabilité des trois
derniers exercices et qu’il a tenu une comptabilité fictive ou il a fait disparaitre des documents
comptables de la société ou s’est abstenu de tenir toute comptabilité conforme aux régles légales. Cette
attitude du chef de I’entreprise est justifiée conformément aux dispositions de 1’article 706 du code
de commerce suffisantes pour prononcer I’ouverture de la liquidation judiciaire et la déchéance
commerciale pour une durée de cinq ans a I’égard de M.AHMED ALKESSRI dirigeant de la société
=objet de la procédure de liquidation. cité par B-MAJDOUBI, « attitude des tribunaux marocains face
aux difficultés des entreprise »,mémoire master,p,113.

La méme position a été confirmée par le tribunal de commerce d’Oujda le 01/04/2005 ; selon le
rapport du syndic I’entreprise que son représentant a pris une altitude négative et qui n’a rien porté
comme réponse sur la situation financiére de 1’entreprise du fait qu’il ne dispose pas de comptabilité et
que son passif a atteint 43.767.994,16 Dhs. Jugement publié sur la revue du tribunal de commerce
d’oujda.

=Les juges ont qualifié¢ cette altitude comme le fait d’avoir tenu une comptabilité fictive ou fait
disparaitre des documents comptables de la société ou s'étre abstenu de tenir toute comptabilité
conforme aux regles 1égales, tel prévu par I’article 706 du code de commerce et par conséquent ils ont
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C’est ainsi que le tribunal a prononcé la liquidation judiciaire et la déchéance
commerciale a I’égard d’un commergant dans Le jugement rendu par le tribunal de
Casablanca en 2008. Dans lequel le syndic du redressement a démontré dans son
rapport que lors de ses investigations a I’occasion de son inventaire pour déterminer
1‘actif de la société, le concierge de I’immeuble ou se trouve le siege de la société, lui a
confirmé que la société en question a fermé ses portes depuis 2002. Et apres avoir
ouvert le siege de la société par la force par une ordonnance du juge commissaire en
date du 27/2/2006 ; le syndic accompagné d’un expert a constaté 1’absence des

documents de la comptabilité®®.

3° Avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de I’actif ou frauduleusement
augmenté son passif. Un tel agissement reste un cas de banqueroute. La qualification
de détournement d’actif empicte parfois celle d’abus de biens sociaux lorsque ces abus
sont matérialisés moyennant des détournements prolongés au moment de la cessation

des paiements.

De leur c6té, les dispositions de ’article 746 du code commerce renvoient aux
actes mentionnés a ’article 740 afférent a ’extension de la procédure de redressement

au dirigeant fautif.

L’article 747, quant a lui, constitue la disposition la plus large. Elle énumere
cing cas dans lesquels la déchéance commerciale peut étre prononcée a 1’égard de

toutes les personnes visées a I’article 747 alinéa 1.

1° Avoir exercé une activité commerciale ou une fonction de direction ou
d’administration d’une personne morale contrairement a une interdiction prévue par la
loi. Comme par le passé, il faut que l’activité, il faut que l’activité exercé a été
contraire a une interdiction légale. A titre d’exemple, qu’elle ait contrevenu aux
incompatibilités de faire du commerce en raison de certaines fonctions telles que celles

des officiers ministériels.

=prononcé I’ouverture de la liquidation la déchéance commerciale pour une durée de cinq (article

712) a I’égard du chef de I’entreprise.

Ay ol Gldl 4 07/12/2016 ok slall 6686 A, bl lall 4l Gliuy) dSas )i 2
osaie ¢ 2084/8301/2016
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2° Avoir, dans I’intention d’éviter ou de retarder I’ouverture de la procédure de
redressement ou de la liquidation judiciaire, fait des achats en vue d’une revente au-
dessous du cours ou employé des moyens ruineux pour se procurer des fonds. Il en est
ainsi de I’exploitation d’une entreprise déficitaire en état de cessation des paiements
depuis plusieurs mois en vendant des produits finis a des prix trés inférieurs aux prix
de revient, faisant ainsi ressortir que cet emploi de moyens ruineux avait eu lieu dans
I’intention de retarder 1’ouverture d’une procédure de redressement judiciaireZGO.
Toutefois, la question la plus épineuse demeure sans aucun doute le recours 0sé au
crédit bancaire qui pose probleme de la responsabilité des établissements financiers de

par leur politique de crédits face aux entreprises en difficulte.

3° Avoir souscrit, pour le compte d’autrui, sans contrepartie, des engagements
jugés trop importants au moment de leur conclusion, eu égard a la situation de

I’entreprise.

4° Avoir omis de faire, dans un délai de trente jours, la déclaration de 1’état de
cessation des paiements. La responsabilité de 1’absence de déclaration de cessation des
paiements dans le délai fixé pese exclusivement sur le débiteur, quand méme il n’ait

différé sa déclaration que sur les conseils d’un tiers.

Selon un jugement du tribunal de commerce de Casablanca « ...Attendu que, si
le tribunal est compétent pour prononcer la déchéance commerciale contre le dirigeant
pour non soumission de la demande d’ouverture de la procédure dans un délai de
quinze a compter de la date de cessation de paiement, il le prononce le cas échéant, a
condition que cette abstention soit fonder sur 1’élément intentionnel d’une part, et en

raison d’un intérét personnel »*°*,

Enfin, I’article 748 précise que le tribunal peut prononcer la déchéance
commerciale du dirigeant de la personne morale qui n’a pas acquitté les dettes mises a

sa charge.

%0 3. ROUYER., « la responsabilité des organismes financiers du fait de leur intervention financiere ».,

Revue de jurisprudence commerciale., n° spécial., 1976 p 364.

£ 563/11/2005 & s ) el & 11/11/2005 ool saball ¢ eloaull lally & el Ciliwiny) daSaa ) 8 2
osdie
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La procédure a suivre.
A P’instar des sanctions patrimoniales, le tribunal compétent pour prononcer la
déchéance commerciale est celui qui ’est pour prononcer le redressement ou la

liquidation judiciaire de I’entreprise. Ce jugement est susceptible d’appel.

En outre, a I'instar des sanctions patrimoniales, la déchéance commerciale
consiste en une mesure de streté édictée pour sauvegarder 1’ordre public économique
troublé par défaillances en chaine des entreprises, chose qui explique 1’élargissement
du role du ministre public. L’article 749 de la loi habilite, en effet, le procureur du Roi
a saisir le tribunal d’une demande en déchéance commerciale a c6té du syndic le

tribunal peut également se saisir d’office.

Publicité : Une fois déefinitive, la décision pronongant la déchéance
commerciale et sa durée ou une autre mesure d’incapacité doit étre publiée et
mentionné au casier judiciaire de ’intéressé, insérée ensuite par extrait au Bulletin
officiel et dans un journal d’annonces légales et s’affichée au panneau réservé a ce titre
au tribunal®?,

Durée : En vertu de la loi 73-17 du 19 avril 2018, la durée de la déchéance
commerciale est limitée dans le temps, sa fixation appartient au tribunal qui prononce
la sanction mais elle ne saurait étre inférieur a cing années®®, ce qui signifie, a
contrario, qu’elle peut dépasser 5 ans. Cette interprétation n’a toutefois, jamais recue

application, du fait que les juges de fonds préférent appliquer le texte a la lettre®**.

Dans un arrét n° 37 rendu en date du 30 avril 2014 dossier 2013/1863 que
I’entreprise focon flour est en cessation de paiement depuis 2009 bien que la procédure
de la liquidation judiciaire n’a ouverte contre elle que en date du 14/5/2014 c’est-a-
dire 15 jours aprés la date de cessation de paiement qui constitue I'un des faits
permettant de prononcer la déchéance commerciale et ce, conformément aux

dispositions de I’article 712 du code de commerce.

262 Article 744 du code de commerce.

2031 ’alinéa 2 de L’article 750 du code commerce dispose que «...La durée de I’incapacité d’exercer

une fonction publique élective résultant du jugement de liquidation judiciaire est de cing ans».

Gl AaSae i 8 ¢ s e 24/11/2008 Gt sslaall 254 a8 5 celanll lally 4 jlall Caliinl) daSae ) 3 204
e e 254/09/2006 gt sslall 212 8 celianll lall 4y sl
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La cour d’appel a cependant estimé que c’est une faute pour le tribunal qui a
rendu le jugement en déterminant que la durée de la déchéance commercial prononcée
a I’encontre du dirigeant de 1’entreprise susmentionnée est de 2 ans justifiant que le
tribunal n’a pas le pouvoir de diminuer la durée de la sanction fixée par le code de
commerce qui est de 5 ans . La cour ne peut sur le seul appel du débiteur diminuer la
condamnation. Eu égard a la gravité de cette faute la durée de 2 ans sera ramenée a

cing ans.

En effet, il n’est pas souhaitable de conserver une durée minimale de cinq ans.
Ceci ne permet pas une adaptation en fonction de la gravité de la faute, qui parait

pourtant nécessaire.

Par ailleurs, il est proposé de fixer un plafond méme si en pratique, les juges ne
prononcent pas d’interdictions illimitées dans le temps.

En effet, I’incapacité d’exercer une fonction publique élective est de cinq ans®®.

Au terme de cette durée, il va de soi que la déchéance commerciale ou les mesures
d’interdiction cessent de plein droit. Elles prennent également fin avec le jugement
constatant I’extinction du passif ou une décision du tribunal de relever le condamné de

la sanction qui afflige®®.

Relevement : Dans tous les cas, I’intéressé peut demander au tribunal de le
relever, en tout ou partie, des déchéances et de I’incapacité d’exercer une fonction
publique élective s’il a apporté une contribution suffisante au passif?®’. Cette condition
a laquelle est subordonné le relevement n’étant pas exclusivement de nature
quantitative, la loi accorde au tribunal une liberté totale pour apprécier le caractere
suffisant de la contribution au passif. Si D’apurement réalisé effectivement est
I’élément fondamental a prendre en considération, il convient par, la méme, de tenir
compte des facultés contributives du déchu et il est permis de garder a I’esprit la part
prise dans la création du passif ; particulierement, pour accueillir partiellement une
demande de relevé. A ce propos, la cour de paris souligne a juste titre que 1’énormité

du passif est sans commune mesure avec les ressources d’un individu, et que si cette

265 Article 752 du code de commerce.
266 Article 752 du code de commerce.
267 Article 753 du code de commerce.
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personne, au prix de pénibles sacrifices, a contribué et continue de contribuer au
passif, il convient de ne pas oublier sa responsabilité dans la constitution de ce

passif-.

Lorsqu’il y a relévement total de la déchéance et de 1’incapacité, la décision du
tribunal emporte réhabilitation®®®. Dans la pratique, cette demande est adressée par
requéte au tribunal qui a prononceé le redressement judiciaire. Ce dernier statue en
audience publique aprés avoir entendu le demandeur et le procureur du Roi en

chambre du conseil.

Sous-section 2 : Effets de la déchéance commerciale.

Le prononcé de la déchéance commerciale emporte des conséquences assez
graves. L’article 750 dispose en effet que: la déchéance commerciale emporte
interdiction de diriger, gérer, administrer ou contréler, directement ou indirectement,

toute entreprise commerciale et toute société ayant une activité économique.

Faisant allusion a la gestion indirecte, la loi entend prohiber la gestion par préte-
nom, ce qui releve du bon sens. Par ailleurs c’est la gestion non seulement d’une
entreprise commerciale, ou d’une SOCiété ayant une activité économique qui est
censurée. Une telle prohibition s’entend comme interdiction a étre gérant,
administrateur, membre du directoire ou du conseil de surveillance, représentant
permanent d’une personne morale, commissaire aux comptes ainsi que fondateur
d’une société en voie de constitution. Elle laisserait subsister la possibilité d’étre
actionnaire ou porteur de parts. Toutefois, force est de signaler qu’un vote majoritaire
en assemblée peut étre un vote de contrdle et partant un acte de gestion et de direction

faisant partie des actes interdits.
A-Obligation de paiement du passif social.

Le déchu reste tenu de payer le passif. Par la méme occasion, le jugement qui
prononce la déchéance commerciale emporte également 1’incapacité d’exercer une

fonction publique élective. Une telle mesure prend effet de plein droit a compter de la

208 C.A, paris.12 juin 1990.D.1990.IR 192.
289 Article 753 du code de commerce
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notification qui en est faite a I’intéressé par 1’autorité compétente. La personne frappé

d’une déchéance commerciale ne peut exercer aucune fonction publique.

eRestriction frappant les dirigeants de personnes morales dans leur

prérogative d’associés.

La déchéance commerciale emporte également un certain nombre de
conséquences au niveau des rapports juridiques qui se nouent entre les dirigeants et

I’entreprise défaillante.

Ainsi, elle entraine automatiqguement 1’impossibilité de voter dans les
assemblées des personnes morales soumises a une procédure de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire. Ce droit de vote est alors exercé par un

mandataire désigné par le tribunal a cet effet, a la requéte du syndic®™.

De plus, le tribunal peut enjoindre a ces dirigeants ou a certains d’entre eux, de
ceder leurs actions ou parts sociales dans la personne morale, ou ordonner leur cession
forcée par les soins d’un mandataire de justice, au besoin apres expertise.

Le produit de la vente est affecté au paiement de la part des dettes sociales dans

le cas oU ces dettes auraient été mises & la charge des dirigeants®’*.

Une telle mesure ne peut en aucun cas étre étendue aux parts sociales que
peuvent détenir les dirigeants sociaux dans d’autres personnes morales, 1’interdiction
de contrbler ces personnes, de les gérer ou administrer ne nécessitant pas

obligatoirement une telle cession®’%.
B-L’ineffectivité de la sanction

Les articles 750 et 751 du code de commerce ont prévu, sous le titre «la
déchéance commerciale », une série de sanctions civiles, dans le cadre de ’ouverture
la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, que le tribunal peut

prononcer a I’encontre de toute personne physique commercante.

270
271

alinéa 2 de I’article 750 du code de commerce.
alinéa 3 de I’article 750 du code de commerce.
272 CA versailles, 25 février 1993, bull. joly 1993., p 602.
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Si les conditions sont réunies, le tribunal leur interdit pendant une durée qui ne
peut étre inférieur & 5 ans®”® de diriger, gérer administrer ou contréler, directement ou
indirectement, toute entreprise commerciale et toute société ayant une activite
économique la loi ne fixait pas de limite temporelle maximale (sans pouvoir étre
définitive), et les condamnes a subir certaines interdictions notamment celle d’exercer

une fonction publique, pendant une durée de 5 ans*’*.

En effet , les durées respectives des sanctions professionnelles civiles devraient,
selon une partie de la doctrine?” , étre harmonisées : les dites sanctions présentent une
certaine identité, les durées différentes donneraient lieu a des différences illégitimes de
traitement entre personnes condamnés par la déchéance commerciale alors que les

effets des mesures sont identiques.

Toutefois, il y a lieu de noter qu’aucune sanction n’est prévue, en droit
marocain, au cas ou le débiteur ne respecte pas la déchéance commerciale prononcée a
leur encontre. Autrement dit, le débiteur qui ne respecte pas les interdictions
prononcees a son encontre, ne peut éventuellement se voir condamné sur la base de

violation de la sanction prévue par les articles 750 et 751 précité.

Par ailleurs, le législateur francais sanctionne la violation des interdictions
prononcées a 1’encontre des débiteurs qui ne respectent pas les mesures de faillite
personnelle ou d’interdiction de gérer. A cet égard, 1’article L. 654-15 du code de
commerce francais dispose que : « le fait pour toute personne, d’exercer une activité
professionnelle ou des fonctions en violation des interdictions, déchéances ou
incapacités prévues par les articles L.653-2 et L 653-8, est punit d’un emprisonnement
de deux ans et d’une amende de 375 000 Euro ».de ce fait, le débiteur qui ne respecte
pas les mesures de faillite personnelle ou d’interdiction de gérer prononcé a son

encontre, peut se voir condamné sur le plan pénal.

23 Art 752 du code de commerce.

2" Art 751 du code de commerce.

> 11 s’agit de tous les auteurs qui se sont penchés sur I’étude des sanctions dans le cadre des
procédures collective et sur la base desquels nous sommes inspirés pour 1’établissement de cette
modeste contribution.
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Il encourt donc un emprisonnement pénal de deux ans et une amende de
375000 Euros, soit I’'une ou Il’autre de ces sanctions, pour la violation d’une
condamnation a des sanctions professionnelles. C’est dans ce cadre que nous invitons
le législateur marocain d’instaurer une sanction pour assurer le respect des dispositions
750 et 751 du code de commerce.il est légitime donc que I’inexécution d’une
interdiction devrait assortie une sanction, notamment pour contrecarrer la faible
effectivité des mesures d’intérét public. De ce fait, il est judicieux de renforcer la
sanction en cas d’inexécution des sanctions personnelles pourrait s’avérer pertinent.
Pour qu’elle ait un réel impact sur le débiteur, ce renforcement devra passer par
I’augmentation de la durée de I’interdiction ou par I’instauration d’une amende. Cette

sanction permettrait de réduire toute tentative de direction factuelle d’une entreprise.

La déchéance commerciale qui est susceptible de frapper le dirigeant
d’entreprise, 1’évincent du « monde des affaires ». Néanmoins, I’effectivité¢ de cette
sanction n’est pas garantie puisqu’en pratique le débiteur condamné exerce le plus
souvent, de maniére détournée, des fonctions de gestion et de direction au sein d’une
entreprise ; il revét alors la qualité de dirigeant de fait. En effet, il n’existe pas d’outil
permettant la centralisation et la diffusion de I’ensemble de ces mesures (si bien que)
lors de la création d’une entreprise les greffiers des tribunaux de commerce sont
susceptibles de procéder a une immatriculation alors méme que les dirigeants étre sous

le coup d’une mesure d’interdiction de gerer.

Comme nous avons vu précédemment, les interdictions de gérer peuvent étre
prononces a la fois par le tribunal de la procédure collective a titre de sanction
principale (la déchéance commerciale emportant interdiction de diriger ou interdiction
de gérer comme sanction spécifique) et par le tribunal correctionnel a titre de peine
accessoire?’®dans ce cadre, les interdictions de gérer n’ont pas recensées de maniéres
systématique, les juridictions ont des difficultés a connaitre celles prononcées dans un

autre ressort, ainsi que ces interdictions n’ont pas sanctionnées pour cette raison.

A cet égard, le législateur francais a adopté en date du 22 mars 2012 la loi n°

2012-387 relative a la simplification du droit et a 1’allégement des démarches

215 Art 756 du code de commerce.
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administratives a eu pour objectif, en créant le fichier national des interdits de gérer, de
lutter contre les fraudes, de prévenir la commission des infractions de non-respect des
condamnations pénales portant interdictions de gérer, de favoriser I’exécution des

mesures d’interdiction de gérer prononcées par les juridictions judiciaires.

A cet égard, il serait souhaitable de créer un fichier national automatisé des
interdits de gérer ou seront inscrites les deéchéances et les autres mesures
d’interdictions de diriger, gérer, administrer ou controler, directement ou
indirectement, toute entreprise commerciale et toute société ayant une activité

économique.

Ce fichier permettrait une centralisation et une diffusion au niveau national de
I’ensemble des mesures d’interdiction de gérer qu’elles visent des commercants,
prononcées par les tribunaux correctionnels ou de commerce, les greffiers pourront
acceder a ce fichier pour vérifier au moment des inscriptions au registre du

commerce.?’’

Toutefois, la perspective d’une « deuxieéme chance » offerte au dirigeant
d’entreprise est appréciable. Toutefois, il faut également s’interroger sur les
éventuelles mesures a lui proposer lors de son exclusion. L’assainissement de la «
sphére économique » par la mise a 1’écart du débiteur ne semble pas a elle seule

satisfaisante.

L’exécution de la sanction professionnelle devrait s’associer a des modalités de
formation professionnelle. De la sorte, le prononcé d’une déchéance commerciale
formation entrepreneuriale. La mise en place de ce procédé donnerait 1’occasion au
dirigeant d’entreprise d’approfondir les techniques de gestion et de direction, de
comprendre le comportement fautif qu’il a pu avoir et surtout, de ne plus le reproduire
(au cas ou il déciderait d’entreprendre a nouveau). Cette méthode permettrait dans un
premier temps I’exécution de la mesure d’intérét public avec un objectif
d’assainissement et dans un second temps, d’informer le dirigeant en maticre de

direction d’une entreprise.

T e législateur francais a confié la gestion de ce fichier au conseil national des greffiers des
tribunaux de commerce (CNGTC), aux frais et sous la responsabilité de ce dernier.
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I1 apparait opportun d’assortir, a titre facultatif, les sanctions professionnelles de
stages ou de formations dans le domaine de I’entreprise, afin de combler les lacunes du
dirigeant d’entreprise condamné. En effet, le dirigeant pendant sa condamnation va
étre « déconnecté » du « monde des affaires ». Il ne sera pas forcément au courant des

évolutions Iégislatives, voire complétement dépassé par la célérité des « affaires ».

Au regard de ces considérations, il aura une vision erronée de 1’«environnement
économique », s’il envisage de reprendre une activité de gestion ou de direction au
sein d’une entreprise. Le procédé de formation semble intéressant pour éviter cela,
méme s’il restera a la charge du débiteur sanctionné. Il est judicieux, tant pour le
dirigeant d’entreprise que pour le « monde des affaires » ; d’autant plus que ces
modalités de «stages» sont en mesure constituer un moyen de relévement de

I’interdiction de gérer.

En instaurant des mesures de formation, il ne s’agit nullement de rompre avec le
principe primordial de la liberté d’entreprendre, ni d’accentuer I’aspect coercitif du
régime de responsabilité civile extra-patrimoniale des dirigeants d’entreprises en
difficulté. Cela permet simplement de placer le dirigeant dans les meilleurs conditions
pour diriger sa future entreprise et maitriser les enjeux qui en découlent, a dessein
d’éviter de nouveau des sanctions civiles extra-patrimoniales, dont la nature est
double.

En somme, le prononcé de la déchéance commerciale semble étre trés restreint
car les tribunaux marocains qui ne prononcent que rarement les sanctions penales
telles la déchéance commerciale 1’égard des dirigeants qui ont commis des infractions
énumérées par les articles 745 et 754. C’est ce qui découle du jugement rendu le 21-
12-2012 par le tribunal de commerce d’Agadir dossier n°411/34/10, dans ce jugement
le juge n’a décidé que le comblement du passif de la société par son dirigeant, qui a
poursuivi abusivement ’exploitation déficitaire de la société (article 745 , alinéa 1)'®,
sans tenu d’assemblées générales , ni déclaration de la cessation de paiement qui

remonte a 40 mois antérieure au jugement d’ouverture qui selon 1’alinéa 4 de ’article

2’8 Ancien article 712
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747 du code de commerce,”® constitue une infractions sanctionnée par la déchéance
commerciale. Alors le tribunal n’a pris en compte que 1’action en comblement de
passif qui repose sur la commission d’une faute ayant contribué a 1’insuffisance de
I’actif, cette sanction se concrétise par la commission de I'un des faits énumérés

limitativement par les articles 739 et 740 du Code de commerce.?®

En général, en droit des affaires en plus de la dépénalisation, le régime répressif
semble étre fictif, que ca soit patrimoniale ou encore pénal, c’est ainsi que durant 18
ans les sanctions prononcées dans le cadre des difficultés étaient trés limitées, prenant
le tribunal de Casablanca qui traite 48% des affaires relatives aux procédures
collectives, il n’a jamais prononcé de déchéance commerciale , alors que le nombre
d’extension de la procédures aux dirigeants n’a pas dépassée 78 demandes sur 1634
demandes d’ouverture. Ce qui représente D’inertie dans le déclenchement et
I’application des mesures répressifs a 1’égard et des personnes mentionnées par

I’article 737 du code de commerce.?®

219 Ancien article 714.
280 Ancien article 705.
2L Ancien article 702.
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Conclusion du titre 1 :

L’analyse des sanctions civiles du Titre VII du Livre cing
du Code de commerce, susceptibles d’étre prononcées a 1’encontre des dirigeants
d’entreprise en difficulté, a mis en évidence les caractéristiques et les conditions

d’application de chacune d’elles.

L’examen s’est ainsi attaché a détailler deux grands domaines : la responsabilité
civile patrimoniale et les sanctions civiles extra-patrimoniales dites personnels. Ces
principaux axes ont, d’une part, souligné en matiére de sanctions patrimoniales des
procédures collectives, la consécration de 1’unique action en responsabiliteé pour

insuffisance d’actif, et d’autre part, une certaine stabiliteé.

Ainsi que la nouvelle loi 73-17 offre au chef d’entreprise qu’elle espére
responsable, une veéritable boite a outils, une véritable machine a anticiper le
traitement des difficultés de son entreprise. Elle suscite, a maints €gards, 1’envie
d’anticiper en offrant au chef d’entreprise qui s’engagera dans la voie de I’anticipation
des cadeaux incitatifs, par rapport a celui qui attend la cessation des paiements. L’on
passe de I’ére du redressement a celui de la sauvegarde, I’idée étant moins de guérir
que de prévenir. Ce qui a pour effet de faire passer la sanction au second plan ou Les

actions en responsabilité et les sanctions sont écartées.
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Titre 2 : La place de la sanction pénale frappant
Le dirigeant
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Bien que cela puisse déclencher I’ouverture d’une procédure collective, le fait
pour un commerc¢ant ou dirigeant d’une personne morale de cesser ses paiements ou de
placer I’entreprise dans cette situation ne constitue point en soi une infraction.
Cependant, 1’on doit se grader de ne pas oublier que ‘état de cessation des paiements
peut étre précédé, accompagné, ou suivi de fautes de nature a faire grief aux
créanciers, c’est-a-dire, de comportements graves et nuisibles aux intéréts des

créanciers.

Ce faisant, le recours au droit pénal peut apparaitre comme le complément
nécessaire et indissociable de la procédure commerciale. L’infraction la plus connue

282

dans ce domaine étant bien évidemment le délit de banqueroute™, qualifié en arabe de

« tafalouss ».

Par référence a 1’ancien code de commerce marocain du 12 aolt 1913 et du
code pénale de 1962 toujours en vigueur, force est de constater qu’il existe une

antinomie, une contradiction, voire une complexité caractérisant ces deux lois.
¢ La banqueroute dans le cadre du code de commerce du 12 aolt 1913.

Traditionnellement, le systéme répressif s’est révélé fortement empreint d’un
esprit sanctionnateur destiné a évincer du circuit économique tout commercant, sans

pour autant distinguer entre le fraudeur et I’incompétent.

L’ancien code de commerce consacrait dix-huit articles a la banqueroute (de

I’article 362 a I’article 379). Celui-ci prévoyait differents cas de banqueroute :

%82 De I’Italien « banco rotto » ou « banca rotta », banc cassé, par référence a 1’'usage ancien de briser,
en signe d’infamie, le banc ou le comptoir du commergant failli qui peut accompagner d’ailleurs la
faillite personnelle.

Pour plus de détails voir ;M-Ch. SORDINO., « le délit de banqueroute ; contribution a 1’étude d’un
droit pénal des procédures collectives »., litec., 1996.

Proche de la banqueroute, le délit d’organisation frauduleuse de I’insolvabilité vise toute diminution
volontaire de I’actif du débiteur, ce dernier opérant une approbation frauduleuse de son propre
patrimoine afin d’annihiler 1’assiete de poursuite de ses créancier. Au méme titre que la banqueroute,
cette infraction vise a protéger d’une certaine « violence économique et financiere ». se référer a L-
EYRINGNAC, «la protection pénale du patrimoine de la société », thése publiée, LGDJ 2007.
Collection des théses,n°12, fondation VVarenne, n°82,p.141.
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La banqueroute simple et la banqueroute frauduleuse, ainsi que des délits

commis par des personnes autres que le failli®®.

Curieusement, ’ancienne législation renvoyait, pour les sanctions, au code
pénal®®, alors qu’en 1913, il n’existait pas & proprement parler de code pénal
marocain, et I’on se référait implicitement au code pénal napoléonien francais de 1810.
Pareille situation a perduré jusqu’a 1997, date a laquelle I’ancien code de commerce

marocain est entré en vigueur.

A cet égard, il importe de préciser que 1’ancien code de commerce n’incriminait
que les errements des commercgants personnes physiques et non les dirigeants sociaux.

Apparemment, cette situation s’explique par les raisons suivantes :

- L’ancien code de commerce du 12 aout 1913 faisait application des dispositions
du code pénal napoléoniens de 1810 qui ne régissait que la situation des commercant
personnes physiques considéres comme étant les principes acteurs economiques de
I’époque, a I’exclusion des dirigeants sociaux des sociétés de capitaux. A contrario,
s’agissant des sociétés de personnes, de personnes, les associés étaient considérés
comme commergant et pouvaient, de ce fait, étre mis personnellement en faillite,

quand bien méme ils étaient gérants.

- sous I’égide de I’ancienne loi frangaise du 24 juillet 1867, les dirigeants de
sociétés anonymes et les gérants de sociétés a responsabilité limitée échappaient a
I’emprise des sanctions pour délit de banqueroute et ce, en dépit de toutes les

irregularités de gestion qui pouvaient étre commises par ces derniers.

Le législateur francais, conscient des dangers qu’entrainent 1’état d’impunité et
I’irresponsabilité des dirigeants sociaux a adopté, de maniere progressive, des régles

tendant a écarter du paysage législatif cet état d’impunité. C’est ainsi que, par

285

I’adoption du décret du 8 aott 1935, il avait retenu, pour premiére fois, le principe

283 M- JAOUHAR, « Les sanctions applicables aux dirigeants des entreprises en difficultés », actes du
colloque «dix ans d’application du systéme des difficultés des entreprises, quel bilan ? », Revue
marocaine de droit d’économie et de gestion, n°53, 2008, p.101 et s.

284 Dahir n° 1-59-413 (28 joumada 11 1382 (B.0.5 JUIN 1963).

285 Décret du 8 ao(t 1935 du 8 ao(it portant application aux gérants et administrateurs de sociétés de la
législation de la faillite et de la banqueroute et instituant I’interdiction et la déchéance du droit de gérer
et administrer une sociéte.
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de la responsabilité des dirigeants, en admettant 1’extension de la faillite aux dirigeants

sociaux qui, par leurs fautes, ont contribués a la faillite de la société?®.

S’imprégnant de la conduite du législateur francais, son homologue marocain
avait introduit, dans 1’ancien code de commerce marocain du 12 ao(t 1913, le
dispositif du dahir du 10 février 1951 qui a inséré dans le paragraphe 4 de ’article 197
la possibilité d’une déclaration de la faillite commune a 1’égard de toute personne qui
sous le couvert de la société, masquant ses agissements, a fait dans son intérét
personnel, des actes de commerce et disposé en fait des capitaux sociaux comme siens

propres.

Fidéle a sa démarche, le 1égislateur marocain avait introduit, pour les besoins de
Iefficacité, le régime répressif de la banqueroute aux dirigeants sociaux, en
transposant, purement et simplement, le dispositif pénal de 1’ordonnance frangaise du
23 décembre 1958 dans le code pénal de 1962.

La banqueroute dans le code pénal marocain de 1962. Dans sa dimension
actuelle, le code pénal marocain de 1962 consacre quatorze articles au délit de
banqueroute (de 1’article 556 a I’article 569) dans le cadre de la section IV du chapitre

I X relatif aux crimes et délits contre les biens.

L’examen du chapitre IX relatif aux crimes et délits contre les biens fait

ressortir que le code pénal marocain répartit le délit de banqueroute en quatre :

- La banqueroute simple qui est a distinguer de la banqueroute frauduleuse ;

- La banqueroute simple obligatoire qui est a distinguer de la banqueroute simple
facultative ;

- La banqueroute des commercants qui est a distinguer de la banqueroute des
représentants Iégaux de la personne morale ;

- Et dernier lieu, les infractions commises par les autres personnes dont nous

aurons 1’occasion de le traiter dans la deuxiéme partie.

L’¢étude de I’ancien code de commerce et de I’actuel code pénal fait ressortir

un certain archaisme tenant a la flagrante contradiction qui existe entre ces deux textes

%88 -EYRIGNAC, « la protection pénale du patrimoine de la société, op, cit., n° 146,p.236.
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de loi. Ainsi, a titre d’exemple, 1’ancien Code de commerce ne frappe de banqueroute
que les commergants faillis, ce qui n’est pas le cas pour le Code pénal qui incrimine de
banqueroute les commercants qui avaient cessé leurs paiements et ce, méme en

I’absence d’une hugement déclaratif de faillite.

Ajouter a cela, le manque de cohérence entre les deux textes dans le sens ou,
concernant la banqueroute simple obligatoire, le code de commerce de 1913 retenait
quatre cas, alors que le code pénal de 1962 en prévoit sept. Devant une telle situation
qui n’arrange en rien les chercheurs, la réforme de la banqueroute devenait plus
pressante, ce qui amené le législateur marocain a revoir le paysage législatif en
matiere commerciale en promulguant le code de commerce du ler ao(t 1996 qui

s’inspire en grande partie de I’ancienne loi francaise du 25 janvier 1985.

La Réforme de 1996. Avec la réforme de 1966. De nouvelles idées ont vu le
jour ayant pour objectif de traiter les maux dont souffre 1’entreprise le plus
précocement possible, tout en distinguant entre le dirigeant malhonnéte et le dirigeant

maladroit.

En guise de simplification, la loi 73-17 du 19 avril 2018 regroupe dans un seul
article (article 721) quatre cas de banqueroute. De la sorte, celle-ci a dépénalisé la
banqueroute simple pour ne retenir que la banqueroute frauduleuse. ladite loi forme un
ensemble cohérent en faisant coexister la banqueroute (chapitre 1) et les

chaveauchement des sanctions pénales et civiles (chapitre 2)

138



Chapitre 1 : Le délit de banqueroute

Généralités. Les articles 754 a 756 du code de commerce sont consacres a la
banqueroute. Une telle infraction est constituée dés lors qu’une des personnes visées
par D’article 736 du code de commerce a commis un des quatre faits énuméres par
I’article 754 et ce, dans le cadre d’une procédure de redressement ou de liquidation
judiciaire. Pourraient €tre poursuivis aussi les complices de I’infraction, méme s’ils
n’ont pas la qualité de commercant. Etant constitutive d’un délit, la banqueroute est
réprimée de peines correctionnelles. La loi définit donc le domaine de I'infraction de

banqueroute (section 1) et les faits constitutifs de banqueroute (section 2).

Section 1 : Domaine d’application.

La recevabilité des poursuites sur le fondement de la banqueroute est
subordonnée a la juxtaposition de deux conditions préalables. La premiére tient a la
qualité de I’auteur (sous-sectionl) ayant commis des faits constitutifs de banqueroute
(sous-section 2), la deuxi¢me est afférente a I’ouverture d’une procédure (SOus-

section 3)

Sous section 1 : Les personnes visées.

L’article 736 de la loi enumere les individus qui peuvent étre déclarés

banqueroutiers, en 1’occurrence les dirigeants de droit mais également les dirigeants de

fait®®’.

Il est en effet normal que celui qui a dirigé en fait la personne morale engage sa
responsabilité civile et pénale pour les fautes graves qu’il a pu commettre. La
jurisprudence frangaise dont s’inspirent les juges marocains rappelle d’ailleurs de
maniere ponctuelle que I’infraction de banqueroute est indifféremment applicable tant

aux dirigeants de droit qu’aux dirigeants de fait.

A ce propos, il y a lieu de noter que quand les dirigeants, de droit ou de fait, ont
commis des faits de banqueroute, ils ne peuvent étre poursuivis de ce chef que si la

personne morale qu’ils dirigent fait I’objet d’une procédure collective. *

287 Cass.crim.7 décembre 1992, bull.crim., n° 402.
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A cet égard, force est de rappeler que seules les personnes morales de droit
privé peuvent étre soumises a une procédure collective. Les dirigeants des personnes

morales de droit public?®®®

ne peuvent donc aucunement étre auteurs du délit de
banqueroute, ce qui n’est pas le cas pour les dirigeants d’une société d’économie mixte
locale qui peuvent étre poursuivis pour banqueroute dés lors que cette société a été
constituée sous la forme d’une société anonyme, celle-Ci étant, bien évidemment, une

personne morale de droit privé ;

- Toute personne physique représentant permanente de personnes morales

dirigeant des personnes morales de droit privé.

Personnes visées par la loi francaise. Cela étant, au rebours de la loi marocaine
qui restreint la liste des personnes susceptible d’étre déclarées banqueroutiers, la
nouvelle loi francaise dite de sauvegarde introduit une modification majeure tenant a
I’¢largissement de la liste des personnes susceptibles d’étre poursuivis sur le
fondement du délit de banqueroute. Une telle modification est la conséquence directe
de I’introduction des professionnels dans le champ d’application de la loi du 25 juillet
2005°%°,

Ainsi, peut étre déclaré banqueroutier selon I’article L.654-1 du code de

commerce francais :

- Tout commercant, tout agriculteur, toute personne immatriculée au répertoire
des métiers et toute personne physique exercant une activité professionnelle
indépendante, y compris une profession libérale soumise a un statut Iégislatif ou
réglementaire ou dont le titre est protégé ;

- Toute personne qui a, directement ou indirectement, en droit ou en fait, dirigé
ou liquidé une personne morale de droit prive ;

- Toute personne physique représentant permanent de personnes morales

dirigeant des personnes morales de droit privé.

288 Ancienemment, les dirigeants des personnes morales de droit public étaient traduits, en cas de
faute, devant les juridictions d’exception, en 1’occurrence la cour spéciale de justice. Actuellement ces
dérniers relévent des juridictions pénales de droit commun.

289 C-MASCALA.,RTD.Com., 2006., p.217.
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L’alinéa 1° de cette disposition a fait I’objet d’un toilettage par I’ordonnance du
18 décembre 2008 qui vise désormais «toute personne exercant une activite
commerciale ou artisanale » et «tout agriculture». En dépit du fait qu’il n’ait pas
d’incidence majeure, un tel changement a pour finalité de faciliter la poursuite pénale
des artisans de fait non immatriculés qui devaient, jusqu’alors, étre qualifiés de
personnes physiques exercant une activité professionnelle indépendante lorsqu’ils ne

satisfaisaient pas a la formalité de I’immatriculation.

Sous-section 2: l'ouverture préalable d’'une procédure et
cessation des paiements condition de pénalisation

En principe, le droit pénal n’a pas vocation a protéger les intéréts des créanciers
car ils le sont suffisamment tant par le droit civil que par le droit commercial. Son
intervention se justifie, toutefois, dés lors que le débiteur, en état de cessation des
paiements ou dont la situation est irrémédiablement compromise, commet des faits
constitutifs de banqueroute, sachant pertinemment que de tels comportements font

grief, non seulement a ses créanciers, mais également a 1’ordre public économique.

L’article 754*° alinéa 1*" subordonne la responsabilité pénale pour banqueroute
a Douverture préalable d’une procédure de redressement ou de liquidation

judiciaire?".or, Il reste muet sur la procédure de sauvegarde.

La solution s’explique aisément. En effet la procédure de sauvegarde est
ouverte sans €tat de cessation des paiements. Or I’infraction de banqueroute, méme si
la cessation de paiements n’en est plus un élément constitutif, ne devrait étre
prononcée qu’a I’occasion de procédures supposant 1’état de cessation de paiement, ce
qui est le cas de redressement et de liquidation judiciaires, non la de la procédure de

sauvegarde.

En termes de la politique législative, 1’exclusion de la sauvegarde des
procédures au cours desquelles peut étre prononcées la banqueroute est la trace de la
prime a ’anticipation, chére au législateur de la loi 73-17. La sauvegarde apparait une

machine a laver les fautes, mais a condition que la machine ne tombe pas en panne.

2% Ancien article 721 de la loi de 1996.
%1 En droit francais comme en droit marocain le délit de banqueroute n’est pas étendu a la procédure
de sauvegarde. Celui-ci demeure limité aux procédures de redressement et de liquidation judiciaire.
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La bangueroute ne pourra toutefois, a suivre le texte, ce que la loi pénale plus
que toute autre conduit a faire strictement, étre prononcée en cas de conversion en
redressement ou en liquidation judiciaire, car il ne s’agit pas, ainsi que 1’exige 1’article

754, de I’ »ouverture d’une redressement ou de liquidation judiciaire »,

En revanche, en cas de résolution du plan de sauvegarde, la banqueroute pourra
étre prononcée, mais a condition seulement qu’il y ait cessation des paiements, en cas,

en effet il y aura ouverture d’une liquidation judiciaire.

En d’autres termes, tant que le jugement d’ouverture d’une procédure de
redressement judiciaire n’est pas intervenu, le tribunal ne peut en aucun cas

condamner un dirigeant ou un commercant pour banqueroute.

En dépit du fait que I’article 754 alinéa 1* n’évoque pas 1’état de cessation des
paiements, celui-ci est bel et bien sous-entendu, en raison du fait qu’il soit une
condition d’ouverture de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire,
indispensable a I’engagement des poursuites penales. Ainsi, & défaut de jurisprudence
marocaine en la matiére, la chambre criminelle de la cour de cassation francaise a eu
I’occasion de préciser que «le délit de banqueroute par détournement d’actif »,
suppose pour étre établi, I’existence d’une dissipation volontaire du patrimoine du

débiteur « en etat de cessation des paiements ».

Dans le méme ordre d’idées, certains auteurs voient dans la cessation des
paiements une condition préalable de fond «extra-pénale » a la constatation de

292

I’infraction de banqueroute”™. Pour d’autres, il semble plutdt s’agir d’un véritable

élément constitutif de I’infraction®®,

En outre, toujours dans la le méme esprit, le tribunal peut qualifier de
banqueroute des faits antéricurs et postérieurs a 1’état de cessation des paiements.
Généralement la cessation des paiements anticipera des actes matériels visés par
I’article 754 et constitutifs de I’infraction de banqueroute. Toutefois, ce méme article

permet aussi d’envisager 1’hypothése d’actes répréhensibles antérieurs a la cessation

92 \/ P.GIOANNI., « la cessation de paiements dans I’infraction de banqueroute ».,D.1994., chron.53.
2% Cité par M-P, LUCAS DE LEYSSAC, A. MIHAMAN, «droit pénal des affaires »
ECONOMICA, 2009.n° 331,p.230.
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des paiement, a ce titre, I’article 754-1° vise le fait d’avoir, dans I’intention d’éviter ou
de retarder I’ouverture de la procédure de redressement judiciaire, soit fait des achats
en vue d’une revente au-dessous du cours, soit employé des moyens ruineux pour se
procurer des fonds. Dans ce cadre, méme si le juge pénal auprés du tribunal de
premiére instance se trouve saisi de 1’affaire, celui-ci doit surseoir a statuer, tant que la
procédure de traitement des difficultés de 1’entreprise n’a pas été mise en mouvement.
Ainsi peut-on avancer que dans la banqueroute, commercial tient le pénal en I’état. On
exige méme que le jugement de la juridiction commerciale soit passe en force de chose
jugée.

Section 2 : Faits constitutifs de banqueroute.

Comme il a déja été indiqué, I’article 754 du code de commerce réprime quatre
cas de banqueroute a 1’égard des personnes visées a I’article 736 du méme code. En
effet, 1’article 754 dispose que sont coupables de banqueroute les personnes contre

lesquelles a été relevé 1’un des faits suivants :

1° Avoir, dans I’intention d’éviter ou de retarder I’ouverture de la procédure de

traitement, soit fait des achats en vue d’une revente au-dessous du cours, soit .
2° employé des moyens ruineux pour se procurer des fonds ;
3° Avoir frauduleusement augmenté le passif du débiteur ;

4° Avoir tenu comptabilité fictive ou fait disparaitre des documents comptables
de I’entreprise ou de la société ou s’€tre abstenu de tenir toute comptabilité lorsque la

loi en fait 1’obligation®®.

Ces quatre cas se retrouvent dans 1’article 740 du code commerce qui prévoit
I’extension de la procédure au patrimoine du dirigeant, mais €également aux articles
745 et I’alinéa 1 de I’article 746 du méme code afférents a la déchéance commerciale,
ce qui atteste, a plus d’un titre, de la sévérité du titre V du livre V du code de
commerce, du fait que le dirigeant de ’entreprise pourra éventuellement s’exposer a

I’extension de la procédure, a la déchéance commerciale et a la banqueroute.

294 A noter que la loi francaise dite de sauvegarde ajoute un cinquiéme cas de banqueroute, a savoir le
fait d’avoir tenu une comptabilité manifestement incompléte ou irréguliére au regard des dispositions
légales.
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Sous- section 1 : 'Elément moral

Du point de vue du droit pénal géneéral, « 1’élément moral de I’infraction de
banqueroute est constitué par l’intention de nuire. La banqueroute est donc une
infraction intentionnelle. Un tel constat découle du fait que le texte méme de ’article
754 contient soit implicitement (article 754-2° : détournement ou dissipation d’actif),
soit expressément (article 754-3° : emploi de ’adverbe frauduleusement) cet élément
intentionnel. De plus, le code pénal marocain dans son article 133 précise en principe
qu’il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre, I’imprudence et
la négligence étant exceptionnellement punissable dans des cas spécialement prévus

par la loi.

Il est a noter que 1’¢1ément intentionnel de 1’infraction de banqueroute suppose
que 1’agent au moment de son action, ait au conscience de la cessation des paiements
ou du moins des maux financiers dont souffre 1’entreprise. La connaissance de 1’¢tat de
cessation des paiements de 1’entreprise n’est tout de méme pas a elle seule suffisante,
un dol spécial demeure toutefois requis, 1’agent devant avoir agi afin de nuire aux
intéréts de ses créanciers, retarder ou éviter la mise en mouvement de la procédure. A
titre d’exemple, s’agissant du cas de poursuite pour banqueroute par emploi de moyens
ruineux pour se procurer des fonds, les juges se doivent de rechercher si les préts
consentis 1’ont été dans le but d’éviter ou de retarder 1’ouverture de la procédure. pour
ce qui est du détournement ou de la dissimulation d’actif, pareils agissement doivent
étre teintés de la conscience de nuire au droit des créanciers. Il n’en sera pas ainsi si le
débiteur a consigné le prix des actifs qu’il a vendus, pour honorer ses engagements
vis-a-vis de ses créanciers®®. Enfin, s’agissant de la mauvaise tenue de la comptabilité
qui peut étre commise avant ou apres la cessation des paiements, une telle faute
nécessite la mauvaise foi de 1’agent dans la mesure ou elle vise a camoufler la situation

moribonde de I’entreprise.

Ceci etant, la preuve de 1’élément moral de I’infraction de banqueroute doit, en
toute logique, étre rapportée par l’accusation. Celle-ci n’est pas point difficile a

rapporter dans la mesure ou elle peut I’étre moyennant le procédé de la présomption

2% Crim., 13 juillet 1996, Revue des procédures collectives, 1997, p.369, obs. B.bouloc.
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judiciaire, Ainsi, s’agissant de la preuve tenant a la conscience de la cessation des
paiements, celle est souvent présumée du fait que les auteurs du délit sont, dans la
majeure partie des cas, des professionnels. La preuve du dol spécial quant a elle peut
se manifester de la matérialité des faits, notamment en cas de détournement ou de
dissimulation d’actif*® et de comptabilité fictive. Il n’en est du cours dont la preuve se
révele trés difficile, ou de surcroit impossible a rapporter. A cet égard, il y a lieu de
noter que la banqueroute ne peut aucunement étre constituée si la vente au-dessous du
cours s’explique par une baisse brutale et soudaine des cours ou pour éviter la perte

des marchandises qui étaient en train de déprécier®”’.

Sous section 2 : I'Elément matériel
Quant a I’élément matériel, le texte prévoit particuliérement des actes positifs :
emploi de moyens ruineux (A), détournement, dissipation (B), augmentation du passif

(C) et mauvaise tenue de la comptabilité (D).

Enfin, plusieurs cas de banqueroute peuvent étre visés dans la condamnation :
ainsi en est-il par exemple de I’obtention de fonds par des moyens ruineux, fonds

/4 4 L r 2
promptement détournés au profit d’autres sociétés %

A.Emploi de moyens ruineux.

L’article 754-1° considére comme acte constitutif de banqueroute, le fait
d’« avoir, dans lintention d’éviter ou de retarder ’ouverture de la procédure de
traitement, soit fait des achats en vue d’une revente au-dessous du cours, soit

employé des moyens ruineux pour se procurer des fonds. »

En effet, force est de signaler qu’il se peut que la vente a perte soit infligée par
les circonstances ou résulter d’une faute de gestion. Pour la retenir, il faut établir qu’au
moment de 1’achat, le commercant avait déja I’intention de revendre a perte pour

retarder 1’ouverture de la procédure®®. La seule liquidation de marchandises dans des

2% Crim., 5 avril 2006, D.2007,p.126.0bs. C.MASCALA.

97 Cité par M-P , LUCAS DE LEYSSAC, A. MIHAMAN, op.cit., n°336,p.233.

298 Cass.crim., 2 avril 1984., Bull.crim.,n°135.

299 Cass.crim.27 avril 1971, Bull.crim., n°122.

Ce premier cas de banqueroute suppose donc un élément morale particulier, une intention manifeste,
celle de retarder I’ouverture de la procédure de traitement. Se réferer aux observations de C-
MASCALA., Cass.crim., 2 juin 1999., RTD.Com.1999.,p.982.
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conditions catastrophiques, si elle est faite pour retarder I’ouverture de la procédure,
pourrait cependant étre considérée, dans certaines circonstances comme un moyen
ruineux de se procurer des fonds.

Les tribunaux ont en effet le pouvoir d’apprécier le moyen ruineux de se

30 ou encore de

procurer des fonds. Il en est ainsi par exemple des emprunts
’escompte de fausses factures®™ et de traites de complaisance dont le colit ne peut
qu’aggraver la situation financiere de l’entreprisesoz. Mieux encore, il n’est point exclu
que le banqueroutier fasse appel a des moyens qui sont loin d’étre illégaux pour se
procurer des fonds, comme ’affacturage®®, mais qui se révélent ruineux compte tenu
de mettre I’accent sur le fait que le président d’une société anonyme qui a fait tout son
possible pour réduire ’endettement de sa société et qui y est parvenu dans une tres
large mesure ne saurait se voir reprocher d’avoir recouru a des moyens ruineux dans
I’intention d’éviter ou de retarder la constatation de la cessation des paiements,

constitutifs de banqueroute®®,

Le complice du banqueroutier, qui sera souvent un établissement financier*®,
peut étre aussi poursuivi a condition que soit établi un dol spécial de sa part, ¢’est-a-
dire «l’intention de s’associer a la réalisation du fait principal, notamment en

fournissant son aide ou son assistance»>°

. En d’autres termes, le banquier qui octroie
des crédits dépassant les capacités financieres d’une entreprise qui connait déja des

difficultés participe a I’accentuation de celles-ci.

Cela n’est pas en soi suffisant pour retenir la complicité, encore faut-il apporter
la preuve que l’organisme financier dispensateur de crédit était conscient des

difficultés dont souffre I’entreprise et, par consequent, pouvait apprécier le caractére

%0 Cumul de découverts et emprunts générant des frais excessifs compte tenu des pertes
accumulées.Cass.crim.21 septembre 1994.JCP.éd.E,1995. 11.690, Note A-DEKEUWER.

%01 Cass.crim., 19 septembre 1994., Bull.Joly 1994.,p 1309.Note J.-F-BARBIERI.

%02 Cass.crim., 6 décembre 1993., Bull.crim., N)370.

33 Cass., CRIM.,13 MAI 1991., Revue des procédures collectives.,1995., p354., obs.J-DEVEZ ;
CA .paris., 14 février 2000., RTD.Com.,2000.,p238., obs.C-MASCALA.

%4 CA paris,22 avril 1992.Dr.sociétés 1992,n0 225 obs.Y-CHAPUT, Gazzette de palais
1992.2.250,note J.-P-MARCHI.

305 Ch-MOULY., « la responsabilité pénale du banquier en cas de banqueroute de son client : un
révélateur »,., D.1984., p 32.

%06 C-MASCALA., RTD.Com.,janvier mars 2001., p238 et s.
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ruineux du concours, mais également que par son aide, il avait un objectif bien

déterminé : éviter ou retarder 1’ouverture d’une procédure collective.
B. Détournement ou dissimulation d’actif.

L’article 754-2° considére comme second acte constitutif de banqueroute le fait
d’ «avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de I’actif du débiteur». Le détournement
comme la dissimulation permet de caractériser tout acte par lequel le débiteur soustrait
une partie de son actif a une époque précise ou cet actif devrait &tre uniguement utilisé
pour faire face au passif exigible. Ainsi, a défaut de jurisprudence marocaine, la
chambre criminelle de la cour de cassation francaise avance que le délit de
banqueroute par détournement d’actif nécessite, pour étre constitué¢ a 1’égard d’un
dirigeant social, I’existence d’une dissipation volontaire d’un élément du patrimoine

d’une société en ¢état de cessation des paiements3°7.

A titre d’exemple, le fait pour un dirigeant de se faire consentir des
rémunérations jugées exorbitantes ou injustifiées®® constitue inéluctablement un
détournement d’actif. Il en est de méme du commercant en état de cessation des
paiements qui céde son fonds de commerce et le matériel représentant 1’actif de

o Y - 309
I’entreprise a une société créée par lui a cet effet™ .

En revanche, la chambre criminelle de la cour de cassation francaise a eu
I’occasion d’affirmer que le détournement de la clientele d’un fonds de commerce pris
en location-gérance n’est point constitutif du délit de banqueroute, cet élément du
fonds de commerce pris en location-gérance n’étant point la propriété de la société en

cessation des paiements et ne figurant pas dans ses actifs.

L’une des difficultés de ce cas de banqueroute consiste a distinguer le paiement
préférentiel fait a un ou plusieurs créanciers non punissable pénalement du véritable
acte de disposition volontaire de I’actif constitutif de banqueroute. A cet égard, le fait,
par le dirigeant d’une sociéte, de ceder a un ou plusieurs créanciers de la personne

morale tout ou partie des biens de cette derniére, n’est pas en soi illicite, dans la

%07 Cass.crim.22 aoQt 1995.Bull.crim., n° 267, Dalloz affaires 1995, n°5.p.115.

%paris., 28 octobre et 16 novembre 1987., Revue des procédures collectives., 1988., p.325.,0bs.J-
DEVEZ.

%99 Cass.crim.4 octobre 1998, Bull.crim.,n® 244.
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310 11 en est de

mesure ou la créance du bénéficiaire est certaine, liquide et exigible
méme lorsque le dirigeant d’une société en redressement judiciaire remet en paiement
a un fournisseur une partie des stocks de I’entreprise, cette dation en paiement

. or . . 311
s’analysant en un paiement préférentiel non punissable pénalement™ .

Une autre difficulté de la mise en ceuvre de I’article 754-2° réside dans la
détermination du moment ou ont été commis la détournement ou la dissimulation de
tout ou partie de ’actif du débiteur car le texte ne le précise pas en d’autres termes,
I’acte matériel de banqueroute doit-il avoir été matérialisé aprés la cessation des

paiements ou bien avant cette date ?

A cet égard, a défaut de jurisprudence marocaine, la chambre criminelle de la
cour de cassation francaise a eu l’occasion d’affirmer que le détournement et les
dissimulations devaient avoir été postérieurs a la cessation des paiements pour étre

constitutifs de banqueroute®'?,

D’autres ont appliqué la qualification de banqueroute aux faits antérieurs a la
date de cessation des paiements a condition que ces agissements se soient prolongeés
au-dela de cette date®'®. Enfin, face & la complexité d’une telle question, la chambre
criminelle a précisé que « le delit de banqueroute est constitué, que les faits constatés
soient antérieurs ou postérieurs a la date de cessation des paiements, des lors que
comme en l’espéce, procédant d’une méme intention et tendant au méme but, ils ont
pour objet ou pour effet soit d’éviter ou de retarder la constatation de cet état, soit
d’affecter la consistance de [’actif disponible dans des conditions de nature a placer

Iintéressé dans 'impossibilité de faire face au passif exigible »*.

319 Cass.crim., 16 janvier 1989., D.1990., cité par C.-SAINT-ALARY-HOUIN., « Droit des entreprises
en difficulté »., Montchrestien., 5° éd., n°1315.,p775.

311 Cass.crim.21 juin 1993,Bull.crim.,n°217.

312 Cass.crim.5 juin 1989,Bull.crim.,n°233.

3 D-MARTY., « droit pénal des affaires » PUF ,coll.thémis.,1990.,3¢ éd., tome 11,p.585.

34 Cass.crim.,5 octobre 1992., Bull.crim., n°301.,BullJoly 1993.252..0bs.B-BOULOC :
JCP,d.E.1.277,n°24.0bs.P-PETEL et M-CABRILLAC.

Justifient leur décision les juges de fond qui relévent que les détournements constatés avaient
provoqué la cessation de paiements.
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Pareilles solutions ne sont pas contradictoires entre elles, celles-ci ont toutes un
point commun ; «ce qui est moralement condamnable, c’est le détournement en

connaissance de la cessation des paiements ou en sachant qu’il la provoquera »>*.

Enfin, la derniére question épineuse a trait au possible concours de qualification
entre 1’abus de bien sociaux et la banqueroute. Contrairement a 1’abus de bien sociaux
qui exige que le dirigeant ait agi a des fins personnelles, le détournement de tout ou
partie de I’actif prévu par I’article 754-2° est punissable quand bien méme, 1’agent

13'°. De méme, faute de jurisprudence marocaine

n’ait pas recherché un intérét personne
en la matiére, la chambre criminelle de la cour de cassation francaise a eu 1’occasion
de trancher cette question par un arrét rendu en date du 7 avril 1998*". La cour a
affirmé qu’apres la date de cessation des paiements, la qualification d’abus de biens
sociaux ne peut aucunement étre retenue pour les actes de détournement commis par
les dirigeants de la société placée en redressement judiciaire. Seules des poursuites sur
le fondement de la banqueroute peuvent étre engagées. En d’autres termes, pour les
actes de détournement perpétrés au cours de la période postérieure a la date de
cessation des paiements, le conflit de qualification n’existe pas, en ce sens que seules
les peines de la banqueroute trouvent application®®. A contrario, avant la date de

cessation des paiements, les détournements sont passibles des peines d’abus de bien

sociaux.

Toutefois, une telle solution n’est pas assez claire qu’il n’y ait parait, car la
banqueroute peut étre commise aussi bien avant qu’apres la date de cessation des
paiements. Un tel constat nous amene a distinguer deux hypothése : du moment ou une
procédure collective est engagée, les actes de détournement postérieurs a la date de
cessation des paiements retenue par le jugement d’ouverture, ne peuvent plus étre
qualifiés d’abus de bien sociaux, ces derniers n’étant constitutifs que du délit de
banqueroute. Par contre, les actes de détournement antérieurs a la date de cessation

des paiements peuvent étre poursuivis tant sur la qualification d’abus de biens sociaux

315 A-DEKEUWER, «les intéréts protégés en cas d’abus de biens sociaux»., JCP,éd. E, 1995.1p 421 ets.
31 M.-DELMAS-MARTY. « Droit pénal des affaires ».,0p.cit.,p 584.

31 RTD.Com., octobre-décembre1998., p 947 et s., obs.C-MASCALA.

318 CA.Paris., 26 juin et 4 juillet 1986., JCP 1998., éd. 11.15118., obs. CABRILLAC ET VIVANT.
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uisque la société est apparemment encore in bonis, que la banqueroute puisqu’un
b

jugement d’ouverture de la procédure est depuis lors, intervenu.

En raison de I’ambiguité d’une telle solution, il appartient a la jurisprudence de
clarifier cette situation pour les actes de détournements antérieurs a la date de

cessation des paiements.
C. Augmentation frauduleuse du passif.

L’article 754-3° de la loi 19 avril 2018 énonce un troisiéme cas de
banqueroute : « Avoir frauduleusement augmenté le passif du débiteur ». cette
disposition réprime toute forme d’augmentation frauduleuse du passif sans en décrire

les modalités.

En outre, le fait d’augmenter frauduleusement le passif correspond souvent au
cas précédent de banqueroute, a savoir le détournement de D’actif. D’ailleurs, les

exemples de poursuites de ce chef sont assez rares*.

L’¢lément matériel de 1’infraction consiste, pour le débiteur ou le dirigeant de la
personne morale, a se reconnaitre débiteur de sommes qu’il ne doit pas ou que ne doit

pas la personne morale, selon le cas.

La motivation du débiteur ici de se ménager les faveurs futures des
bénéficiaires. Il s’agit, en quelque sorte, d’une reconnaissance morale de dette pour le
futur, les bénéficiaires, généralement complices de ’auteur du délit, devant percevoir

des sommes inclues, dans la procédure collective, qu’ils restitueront plus tard.
D. Mauvaise tenue de comptabilité.

L’article 754-4° incrimine le fait d’avoir tenu une comptabilité fictive ou fait
disparaitre les documents comptable de 1’entreprise ou de la personne morale ou s’€tre

abstenu de tenir toute comptabilité lorsque la loi en fait 1’obligation.

En effet, constitue le délit de banqueroute, le fait, pour tout commercant ou
dirigeant d’une personne morale commergante, de s’abstenir de procéder, au mépris de

I’article 19 du code de commerce, a I’enregistrement chronologique des mouvements

319 Cass.crim.18 décembre 1986.bull.crim., n°377.
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affectant le patrimoine de I’entreprise et a I’établissement de 1’inventaire périodique

des éléments actifs et passifs de ce patrimoine®?®.

Le fait de faire disparaitre la comptabilité de I’entreprise ou de la personne
morale débitrice. Il s’agit de réprimer les comportements par lesquels les intéressés
essaient de faire disparaitre la preuve d’engagements ayant généralement comme
contrepartie 1’introduction dans le patrimoine du débiteur d’un élément d’actif, qu’il
serait tentant de soustraire au gage des créanciers. Cette infraction serait ainsi

préparatoire a une autre ; celle de soustraction d’un élément d’actif.

Ces cas est constitué si le debiteur ou le dirigeant ne présente pas aux
mandataires de justices ou aux autorités judiciaires qui lui en font la demande la
comptabilité pourtant existante. L’infraction reste ¢&tablie si la présentation des
documents comptables antérieurement sollicités n’intervient qu’apres citation devant
le tribunal correctionnel, ce qui semble aller au-dela du texte et donc du principe de
1égalité des délits et des peines, identiquement, 1’infraction a été retenu alors que
I’existence de la comptabilit¢é n’était pas discutée, mais qu’elle n’avait pas
spontanément été produite au mandataire, ce dernier avait été invité a s’en saisir lui-
méme, alors que les pieces comptables avaient été stockées dans un endroit difficile

d’acces.

1. Abstention de toute tenue de comptabilité lorsque la loi en fait

obligation

Ainsi, le fait pour un commergant personnes physique ou pour le dirigeant de
la personne morale commercante de ne pas enregistrer chronologiquement des
mouvements du patrimoine de 1’entreprise et de ne pas établir d’inventaire périodique

est constitutif du délit.

L’obligation de tenue de la comptabilité incombe tant au dirigeant de droit
qu’au dirigeant de fait, lequel peut donc commettre le délit d’abstention de toute

comptabilité. Le délit est encore constitué lorsque le dirigeant ne présente qu’une

320 Cass.crim.6 décembre 1993.bull.crim., n°370.
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simple liasse fiscale sans autre sans autre justificatif pour une année d’exercice le

défaut d’établissement des comptes annules constitue le délit.

Il y a encore commission du délit lorsque le dirigeant de fait d’une société
poursuit abusivement une exploitation déficitaire, dans son intérét personnel lié aux
avantages consentis par la société¢ dont le montant dépendait des résultats de 1’exercice
de D’entreprise, pour accroitre ses avantages, le dirigeant masquait le déficit

d’exploitation par des falsifications comptables.

Les mémes faits peuvent constituer le délit de banqueroute pour tenue d’une
comptabilité manifestement irréguliere ou incomplete et des lors qu’il s’agit d’intérét

distincts et que les éléments constitutifs des deux infractions sont différents :

- Celui de fraude fiscale pour omission d’écritures en comptabilites
- Celui de présentation de comptes infideles et celui d’escroquerie, des lors que
I’intéressé, qui connaissait 1’état de cessation des paiements de la société, avait donné
des consignes pour que les comptes annuels soient équilibrés, sans qu’importent les
méthodes comptables utilisées, pour permettre la cession des actions de la société qu’il
dirigeait.
Ce cumul idéal d’infractions comptables ne peut toutefois conduire qu’a une

seule sanction.

Les faits constitutifs du délit de banqueroute ainsi exposeés, il convient a présent

de s’arréter sur le régime de répression.
2. Peines encourues.

La banqueroute est punie par 1’article 755 de la loi du 19 avril 2018 de cing ans
d’emprisonnement et de 10 000 a 100 000 dirhams d’amende ou ’une de ces deux

peines seulement. Le juge choisit donc le quantum de la peine en toute liberté.

En outre, I’on assiste a une aggravation des peines sanctionnant la banqueroute
qui est portée au double lorsque I’auteur ou le complice de banqueroute est un

dirigeant, de droit ou de fait, d’une société cotée & la bourse des valeurs®'.

21 Article 755 alinéa 3 du code de commerce.
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De plus, Particle 756 de la méme loi prévoit que les personnes déclarées
coupables de banqueroute encourent également la déchéance commerciale a titre de
peine accessoire. A cet égard, le paragraphe 8 de I’article 61 du code pénal prévoit
« ['intention d’exercer toute profession, activité ou art, subordonnés ou non a une
autorisation administrative ». De son coté, I’article 87 du méme code dispose que
« cette interdiction est prononcée pour une période qui ne peut excéder dix ans, a
compter du jour ou la peine a été subie, sauf les cas ou la loi en dispose autrement ».

Ces précisions apportées, il y a lieu de préciser qu’outre la rareté des cas de
condamnations en matiére de banqueroute, 1’on se heurte a une application erronee de
la loi par les magistrats du royaume dans la mesure ou ces derniers continuent a se
référer, méme aprés I’entrée de I’ancienne loi du 1% ao(t 1996, aux articles 556 et
suivants du code pénal et de surcroit, a invoquer la distinction entre banqueroute
simple et banqueroute frauduleuse, méconnaissant 1’abrogation de cette distinction par

I’ancien article 721 du code de commerce, ce qui est fort regrettable !

Sur les sept décisions afférentes au délit de banqueroute, une seule a
correctement appliqué la loi. En I’occurrence, il s’agit du jugement du tribunal de
premiére instance de Casablanca numero 1745, rendu en date du 30 octobre 2000.
Pour les six autres décisions®?, les juges ont curieusement fait appel aux dispositions
du code pénal, d’ou la mise en ceuvre de peines assez faibles au regard de I’importance
du délit. Celles-ci varient entre deux a quatre mois avec sursis, assorties de dommages

et intérét entre 6000 et 40.000 dirhams, ce qui fait qu’elles n’ont aucun effet dissuasif.
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Chapitre 2 : Le chevauchement des sanctions pénales
et civiles

Le droit des entreprises en difficulté a toujours choisi coexister les sanctions
civiles et les sanctions pénales. Reste alors a préciser comment se combinent ces

sanctions de nature et donc de portée distincte.

Le droit des entreprises en difficulté reste, par de multiples aspects, un droit
sanctionnateur. Ainsi, la sanction pénale reste présente méme si elle est circonscrite a
I’infraction de banqueroute et aux infractions punissant les comportements
malhonnétes commis en cours de procédures®®. Les sanctions civiles sont, pour celles
qui demeurent, plus diversifiées comme nous avons vu précédement. Ce sont aussi des
sanctions plus séveres, cette sévérite, classique en matiere pénale, marque de facon
plus originale les sanctions civiles qui, pour certaines, dissimulent a peine leur
fonction punitive ou protectrice du milieu professionnel. Aux cotés des sanctions
civiles classiques, apparaissent ainsi des sanctions quasi pénales, qui sont pourtant de
la compétence du tribunal de la procédure collective. Il y a un paradoxe en cette
branche du droit des affaires : ce n’est pas ici le droit pénal qui pose difficulté, et qui
justifierait comme dans d’autres droits une dépénalisation. C’est plutot I’hypertrophie

de la sanction civile qui jette le trouble.

Cet état du droit positif suppose aujourd’hui d’articuler des sanctions civiles
ordinaires, qui satisfont les objectifs de la procédure, et spécialement permettent de
récupérer de I’actif par les dommages et intéréts alloués ; des sanctions pénales la aussi
classiques qui répriment les comportements les plus graves ; mais aussi des sanctions

civiles quasi pénales, « para-pénales »***

, dont la nature hybride souleve des
interrogations. Or, ici comme ailleurs, il existe des «conflits de territoire »: la
fonction répressive des sanctions civiles du droit des entreprises en difficultés ne fait-
elle pas double emploi avec la sanction pénales ? C’est la une question classique que

celle de I’articulation des sanctions pénales et quasi pénales avec les sanctions

%23 Art 754 du code de commerce

%4 R-RAFFARY, « le chef d’entreprise et les procédures collectives les cas de responsabilité », acte
du colloque organisé le 14 septembre 2012 par ’observatoire de la délinquance et de la justice
d’affaires, editions cujas, p.43.
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administratives, disciplinaires ou fiscales souvent posée. Il apparait de facon que la
proximité des sanctions, leur quasi identité, devrait conduire a limiter leur cumul.
Autrement dit, des sanctions de nature différente ne peuvent se cumuler qu’a la
condition d’avoir des fonctions, des finalités distinctes. A défaut, elles doivent
seulement coexister, chacune dans son domaine naturel. En droit des entreprises en
difficulté, tel n’est pas le cas, puisque les sanctions civiles et pénales se cumulent en

certaines hypotheses alors méme qu’elles poursuivent toutes deux des fins punitives.

Dans ce contexte, le chef d’entreprise est en droit de se demander comment
s’articulent ces différentes sanctions, et s’il trouve un intérét a cette nouvelle

combinaison des sanctions civiles et pénales.

Les roles attribués a chacune des sanctions civiles et pénales ne servent pas au
mieux les politiques poursuivies, et le cumul des sanctions civiles et pénales génere un

contentieux important.

Pour remédier a ces difficultés, il importe de repenser le cheuvauchement des
sanctions civiles et pénales, et de prendre 1’occasion de promulgue le décret relatif a
la création de 1’observatoire délinquance initié par le Ministére de la justice pour étre
force de propositions®”. Ce chapitre se fera donc en deux temps. Le premier temps
sera celui de I’étude du cumul des sanctions civiles et pénales, et du contentieux qu’l
géneére (section 1). Il apparaitra alors que méme si, a I’échelle de ’ensemble des

sanctions, se cumul est limité, il n’en demeure pas moins insatisfaisant (section 2).

5 Au cours de l'année 2017, le ministére de la Justice a travaillé sur un projet de création d'un
observatoire national de la délinquance, le nouveau projet d'organisation structurelle du ministére
prévoyant sa création et son intégration dans les unités administratives de la Direction des affaires
criminelles, des graces et de I'observation du crime. La création de cet observatoire intervient en
application des directives royales incluses dans le discours de Sa Majesté le Roi le 20 ao(t 2009 et qui
a été adoptée par la recommandation n ° 92 de la charte pour la réforme du systéme judiciaire, car elle
sera chargée de surveiller et de suivre les indicateurs de développement de la criminalité au niveau
national, de collecter les données statistiques y afférentes aupreés de toutes les parties et de les analyser,
en proposant les moyens de prévenir et de réduire ses risques ainsi de contribuer a définir les contours
de la politique pénale. (Voir annexe 5).
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Section 1 : Un cumul limité

La faute commise par le chef de I’entreprise en difficulté expose-t-il a des
sanctions cumulées ou alternatives ? La réponse a cette question est nuancée : le droit
positif applicable a la banqueroute, tantét admet le cumul, tant6t exclut le cumul. Le
cumul est, d’un co6té écarté lorsque la faute commise 1égére, de sorte que le débiteur

s’expose seulement a des sanctions civiles.

Cette situation ne semble guere critiquable, dans laquelle les domaines des
sanctions sont bien délimités. Aux contraires, le cumul est d’un autre c6té admis en
droit positif lorsque la faute est grave. Cette solution est au contraire discutable en
raison de la confusion des matieres qu’elle engendre : les fautes civiles et pénales sont
alors trop proches. Autrement dit, alors qu’en premier lieu la légereté de la faute exclut
légitiment la sanction pénale en matiére de banqueroute et partant le cumul, la
réciproque n’est pas exacte : la gravité de la faute n’exclut malheureusement pas la

sanction civile est alors admis, en second lieu.

Sous-section 1 : Le Cumul écarté en cas de faute légere.
Pour exclure le cumul des sanctions, il faut donc délimiter la « gravité » pénale
de la faute, c’est-a-dire le seuil au-dessous duquel les sanctions pénales de la

banqueroute sont exclues. Quel est le critére ?

Il apparait, en réponse, que le domaine de la banqueroute est réduit aux
hypothéses de situation irrémédiablement compromise du débiteur. Au contraire, dans
« les autres infractions » applicables en matiére d’entreprises en difficultés®?®, la
gravité de la faute peut résulter de ses caracteres intrinséques ou de son contexte. En
effet, sont incriminés des actes dont la coloration pénale est manifeste (soustraction,
dissimulation, recel, détournement)®”’, mais aussi des comportements qui

méconnaissent les régles de la procédure collective dont I’aspect pénal est au moins

évident & priori®*®. Néanmoins, I’incrimination se justifie par 1’obstacle ainsi mis 4 la

%26 Art 757 du code de commerce.

27 J-VALLANCAN, P-CAGNOLI ET L.- FIN-LANGER « difficultés des entreprises commentaire
article par article du livre VI du code de commerce », lexisNEXIS , 6éme édition, p.39.

% J-WALLANSAN et L.- FIN-LANGER, « guide des procédures collectives », 2e éd, lexisNexis,
2020.
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sauvegarde ou au redressement de 1’entreprise, de sorte que 1’intérét protégé par la loi
pénale probablement atteint, idéalement, il faudrait donc d’avantage distinguer la

gravité intrinséque de la faute de sa gravité extrinseque.

Cela étant précisé, ’absence de situation irrémédiablement compromise
entraine, en matiere de banqueroute, 1’exclusion des sanctions pénales alors que les

sanctions civiles demeurent applicables.
A -L’exclusion des sanctions pénales

L’exclusion des sanctions pénales n’est pas évidente a priori : la lecture des
textes est décevant. L’article 754 du code de commerce incriminant la banqueroute ne
semble pas s’opposer au cumul répressif. Seule I’ouverture d’une procédure de
redressement ou de liquidation judiciaire est visée par la loi, au titre des conditions
préalables a la banqueroute. Or, 1’ouverture d’une procédure -collective est
certainement inefficace a discriminer les sanctions dés lors que, par définition, les
sanctions civiles peuvent également étre prononcées dans les mémes procédures

collectives.

De plus, le prononcé des peines de la banqueroute n’est pas toujours soumis a
I’existence d’une telle procédure. La cour de cassation francaise admet en effet que
I’action publique perdure alors méme que la procédure collective a été cléturée :
I’ouverture d’une telle procédure n’est selon, la haute cour, qu’une condition de

forme®?°

. Qui doit exister au moment du déclenchement de I’action publique®*. En
matiere pénale, elle apparait comme une question préjudicielle au déclenchement de
I’action publique. Dans cette hypothese de cloture de la procédure collective, seule la

sanction pénale peut alors étre prononcée.

Mais il faut, en matiére de banqueroute, une condition supplémentaire pour que
la sanction puissent étre prononcées : le caractere irrémeédiablement compromis de la

situation du débiteur. Or, c’est précisément cette condition qui permet d’exclure le

%29 \/.not. cass.com.,10 mars 1986,D.3986,p.182, note.F.derrida_rappr.O Décima, « réflexions sur la
cessation des paiements en matiére pénale » ,DR.pén.2008, étude 22.

*% L.-CAROLINE-HENRY et L.-ANTONINI-COHIN, « droit des entreprises en difficultés », 3e éd,
Mémentos, 2020.
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cumul. En effet, I’ouverture de la procédure collective n’est pas suffisante en matiere
pénale, car la banqueroute n’est pas constituée qu’en cas de situation compromise. La
condition dramatique dans laquelle se trouve 1’entreprise rend la faute de son dirigeant
plus lourde, car elle sacrifice définitivement les intéréts en présence. Au demeurant, la
situation désespérée de 1’entreprise rend la faute flagrante, criante : il ne peut s’agir de
maladresse commerciale. Certes, il existe un débat tres nourri en doctrine autour de
cette question-la doctrine commerciale étant majoritairement opposée a I’utilisation de
cette notion par le juge pénal. Il est pourtant naturel que le juge répressif utilise cette

notion.

La situation commerciale obérée du débiteur établit sa culpabilité pénale : elle
montre que ’heure n’est plus au sauvetage de I’entreprise (fonction du droit des
entreprises en difficulté), mais la répression des fautes ; elle marque le seuil de la

répression et la gravité de la faute.

De fait, la jurisprudence pénale francaise®*! confirme cette conception. Dans la
plupart des arréts, les juges prennent en effet soin de caractériser la situation
patrimoniale gravement obérée du débiteur ou encore sa situation irréemédiablement

compromise au moment des faits®*

. Et la jurisprudence ne cesse de relever 1’état de
« cessation des paiements » de lauteur des comportements incriminés®®. En
application de cette notion autonome, la méme jurisprudence autorise le juge pénal a
retenir une date de cessation des paiements distincte de celle retenue par le jugement
d’ouverture de la procédure collective®*,

B- L’application des sanctions civiles

A la différence de leur grande sceur pénale, les sanctions civiles peuvent

s’appliquer lorsque la situation n’est pas obérée. Elles seules peuvent punir le débiteur

3LV, not Cass.crim., 6 juin 2007, pourvoi n° 06-85.644,juris-Data n° 2007-040024_cass.crim., 28 juin
2006,pourvoi n°05-85.236, juris-Data n°® 2006-034835_cass.crim., 5 janvier.1995,pourvoi n°® 93-
85.102.

*2 A-SQUALLLI, « L’étude critique de la notion de la cessation des paiements en matiére de la faillite
et de liquidation judiciaire », Revues de droit et d’économie. N° 11.1995.p.53.

%3 Rappor.0 Décima, « réflexions sur la cessation des paiements en matiére pénale », Dr,
pén.2008,étude 22.

34 V.F-PERCHON, entreprise en difficulté,9° éd., LGDJ,n°1551 ;P-GIONANI, « la cessation des
paiements dans I’infraction de banqueroute »,D.1994,chron.p.53.
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indélicat. Ainsi, ni la responsabilit¢ pour insuffisance d’actif, ni la déchéance
commerciale, ni le remplacement de dirigeant n’exige que la situation de ’entreprise
soit irremédiablement compromise. Ces différentes sanctions peuvent étre prononcés
alors que les fautes ont été commises dans un contexte ou le redressement de
I’entreprise était possible, a la différence de la banqueroute. Par conséquent, le

monopole de la sanction civile devrait étre encouragé.

L’espoir de redressement, notamment, justifie que le chef de I’entreprise
bénéficie d’une plus grande indulgence. En revanche, la situation est bien différente en
cas de faute grave.

Sous-section 2 : Le cumul admis en cas de faute grave

Lorsque le débiteur commet une faute grave au regard de la situation obérée de
I’entreprise, les sanctions pénales de la banqueroute peuvent s’ appliquer. Ces dernieres
n’excluent malheureusement pas les sanctions civiles : le cumul est admis. Mais,
conscient de la sévérit¢ dudit cumul, le droit positif s’est montré hésitant.
L’inconstance a été manifesté s’agissant des sanctions personnelles - déchéance
commerciale, qui présente un aspect répressif marqué. Cette derniére posséde une
double nature pénale et civile; elle peut étre prononcée par les deux types de
juridictions. Il apparait, par conséquent, qu’une méme sanction peut a priori étre
prononceée deux fois contre le méme debiteur fautif. Au contraire, les sanctions
patrimoniales peuvent se cumuler ou, plus aisément avec les sanctions pénales, car
elles ont un aspect indemnitaire. Les sanctions personnelles doivent donc davantage
préoccuper Iobservateur™>, car elles sont « quasi pénales ». Cette parenté constitue un
obstacle au cumul ou, plus exactement, une cause d’hésitation du droit positif

marocain.
Les conditions du cumul

Le prononcé de la déechéance commerciale a I’encontre du dirigeant d’entreprise

n’est pas réservé qu’aux juridictions commerciales. Ces condamnations peuvent

siie e 2018 ail) &y juae colal yall ) AaY) i ) 8 g liia cdand) 5l 35 i 3
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accessoirement provenir d’une instance pénale, dont les conditions d’application sont
définies par I’article 756 du Code de commerce, tout en produisant les mémes effets
que celles dites « civiles ». La formulation sanctions personnelles « pénales » évoque
donc la possibilité de condamner un dirigeant d’entreprise coupable de banqueroute a
des sanctions professionnelles. Cette option particuliére souléve toutefois quelques

interrogations.

Ainsi, les sanctions civiles extra-patrimoniales prononcées par le juge pénal en
complément de la banqueroute font-elles 1’objet d’une réglementation autonome, ou

bien s’alignent-elle sur les principes commercialistes ?

En effet, La déchéance commerciale peut étre prononcée par la juridiction
répressive, & titre de peine accessoire ou bien complémentaire®® cela présuppose le

prononceé de la banqueroute.

Le texte est muet dans le cas ou si la juridiction répressive a prononce a titre de
peine complémentaire la déchéance commerciale, alors que la juridiction commerciale
I’avait également prononcée, Si les deux décisions sont définitives, et si les faits
fondant la sanction sont différents seule la décision de la juridiction répressive sera
exécutée. si la seconde décision est plus sévere que la premicre, 1’intéressé aura intérét
a la frapper d’appel, pour en obtenir la réformation en faisant valoir qu’il a déja été

condamné par la juridiction commerciale.

Aucune difficulté ne se présente si la juridiction commerciale a prononcé la
déchéance commerciale alors que, dans le cadre du prononcé de la banqueroute, la
juridiction pénale n’a prononcé la déchéance commerciale. L’intéressé ne saurait
d’évidence se prévaloir de ’absence de prononcé de la déchéance commerciale par la
juridiction pénale pour prétendre étre déchargé de sa condamnation prononcé par la

juridiction commerciale.

En d’autres termes, Si la juridiction répressive est saisie alors que la juridiction

commerciale I’est également, en ce cas, la régle « le criminel tient le civil en 1’état »

36 Art 756 du code de commerce
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doit permettre d’attribuer compétence exclusive a la juridiction répressive. En
revanche, que décider si la juridiction commerciale a rendu une décision, qui n’est pas
encore deéfinitive ? En pareille situation, il a été également suggéré d’appliquer le
principe « le criminel tient le civil en 1’état », pour n’appliquer au final que la décision

de la juridiction répressive.

Quoi qu’il en soit, si cette hypothese se présente, il faudrait considérer que, si la
juridiction pénale a prononcé ces sanctions professionnelles en complément de la
banqueroute, la juridiction commerciale ne pourra plus condamner le dirigeant a des
sanctions extra-patrimoniales pour ces mémes faits. Donc il est judicieux d’ajouter un
nouvel article qui devrait par conséquent prévoir une « condition de réciprocité » pour
le prononcé de sanctions professionnelles par la juridiction pénale avant la juridiction

commerciale.

Il est utile de souligner enfin que, si le juge commercial n’a pas retenu de
sanctions a ’encontre du dirigeant d’entreprise, le juge pénal n’est pas lié par cette
décision. De la sorte, il peut tout a fait prononcer pour les mémes faits, en complément
de la banqueroute, la déchéance commerciale. Aussi, si les faits a ’origine de la
condamnation sont différents, la juridiction répressive bénéficie pleinement de
I’opportunité de prononcer des sanctions professionnelles. Ces solutions sont
appréciables et ménent a une meilleure articulation entre les jugements commerciaux
et répressifs lors du prononcé de sanctions civiles extra-patrimoniales du droit des

entreprises en difficulté.

Un autre probléme qui se pose au niveau du relevement, il s’agit du cas ou si le
dirigeant d’entreprise en difficulté qui a été frappé par des sanctions personnelles, et
dont les dorits doivent cependant étre réhabilités. Les dispositions du Code de
commerce prévoient expressément des cas de relévement qui mettent fin a la sanction
professionnelle de la personne physique. Celle-ci, certes salutaires, soulevent parfois

quelques interrogations sur leurs conditions d’application.

En effet, I’article 753 du code de commerce dispose que : « Dans tous les cas,

I’intéressé peut demander au tribunal de le relever, en tout ou partie, de la déchéance
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commerciale et de I’incapacité d’exercer une fonction publique élective s’il a apporté

une contribution suffisante au paiement de 1’insuffisance d’actif.

Lorsqu’il y a relévement total de la déchéance commerciale ou de I’incapacité

élective, la décision du tribunal emporte réhabilitation».

Il en ira dans I’hypothése ou I’intéressé demandera le relévement des mesures
prononceées par la juridiction répressive quelle est la juridiction compétente dans ce cas
? Est-ce que celle ayant prononcé la sanction ?ou bien la juridiction commerciale

sachant bien que article 9 de la loi n° 53-95%*7

dispose que « le tribunal de commerce
est compétent pour connaitre de I’ensemble du litige commercial qui comporte un

objet civil » ?

Le texte n’a pas franchi le pas & notre sens la demande en relevé la sanction doit

étre adressé a la juridiction compétente, qui sera celle ayant prononcé la sanction.

Le droit positif marocain est apparu malheureusement trés hésitant sur le
principe et les conditions du cumul. Le code du commerce n’a pas tranché en ce sens
qu’en cas de déchéance commerciale prononcée, en raison des mémes faits, par une

juridiction répressive et commerciale qu’il est la sanction applicable ?

A notre sens le législateur doit écarter la sanction pénale des lors qu’une

sanction identique avait été prononcées par le tribunal de la procédure collective, peu

important que les faits étaient identiques ou distincts>®.

%7 Dahir n°1-97-65 du 4 chaoual 1417 (12 fevrier 1997) portant promulgation de la loi n°® 53-95
instituant des juridictions de commerce. (B.O n° 4482 du 15 mai 1997).

338 11 est utile de souligner que le droit francais prévoit que la juridiction répressive, qui prononce la
banqueroute, conserve la possibilité sous le régime issu de la loi du 26 juillet 2005, de prononcer a
titre de peine complémentaire, la faillite personnelle ou I’interdiction de gérer mais cette possibilité est
modifiée, par suppression de I’article L.626-6 alinéa 2 sur un point important : la juridiction répressive
ne pourra plus prononcer une mesure d’interdiction, ni en modifier les modalités, dés lors que la
juridiction civile ou commerciale aura statué par une décision définitive conformément aux
dispositions de I’article L.654-6 du code de commerce frangais qui dispose que « la juridiction
répressive qui reconnait 1’une des personnes... coupable de banqueroute peut, en outre, prononcer soit
la faillite personnelle a I’article L.653-8, a moins qu’une juridiction civile ou commerciale ait déja
prononceé une telle mesure par une décision définitive ». la solution a été justifié par la régle « non bis
in idem » qui interdit de prononcer deux sanctions pour un méme fait. Or, pour le conseil d’état
francais, la régle non bis in idem, « fait partie du principe a valeur constitutionnelle de la nécessité des
peines » garantie par ’article 8 de la déclaration de 1789. Ce principe est relayé par 1’article 368 du
code de procédure pénale francais. Ainsi, le civil I’emportera sur le pénal. La rédaction de 1’article
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Ce sont les raisons pour lesquelles le droit positif demeure insatisfaisant et que
des formes plus importantes doivent étre envisageées : les domaines des sanctions
doivent étre mieux distingués. Mais des lors que le cumul continue d’étre admis, la
question se pose d’en déterminer la mesure.

Section 2 : Un cumul insatisfaisant

L’importance du contentieux qu’il génére pourrait suffire a rendre le cumul des
sanctions civiles et pénales insatisfaisant. Mais, d’autres raison meénent a ce constat.
Les réformes successives et permanentes du droit des procédures collectives font
qu’aujourd’hui la ligne de partage entre les sanctions civiles et les sanctions pénales
s’est obscurcie®. Il apparait en effet que la sanction civile empiéte de plus en plus sur
le domaine naturel de la sanction pénale. Cette hypertrophie de la sanction civile, qu’il
convient tout d’abord de caractériser, est néfaste, ce qui conduira a repenser la place de

la sanction pénale en droit des entreprises en difficulté.

Sous-section 1 : La dénaturation des sanctions civiles

L’hypertrophie de la sanction civile résulte d’un gonflement artificiel de son
domaine, en la dotant d’une fonction punitive et protectrice de I’intérét général, alors

340

qu’il s’agit 1a des fonctions naturelles de la sanction pénale®™". Mais le mouvement est

nécessairement double : a I’image des vases communicants, si la sanction civile se

341 cette derniére se retire ou

gonfle en empiétant sur la fonction de la sanction pénale
pourrait se retirer de ses domaines naturels, ce qui peut alors faire douter de 1’intérét de
sa presence en cette maticre. Partant, I’hypertrophie de la sanction civile est néfaste car
elle conduit d’une part, a la dénaturation de cette de sanction, et d’autre part, a des

veeux de dépénalisation, pourtant injustifié en cette matiére.

1.654-6 du code semblait justifier que la régle instituée allat plus loin que la prohibition de la régle non
bis idem. En effet, il pouvait étre son pouvoir de prononcer la faillite personnelle ou I’interdiction de
gérer, méme si la sanction concernait d’autres faits que ceux qui avaient conduit au prononcer de la
sanction par la juridiction civile ou commerciale. Le principe de la proportionnalité des peines avait
aussi été avancé pour justifier la solution.

*%P.-MICHEL LE CORRE, « droit et pratique des procédures collectives », Dalloz,11e éd, 2021.

*** S-GORRIAS, « le régime de la prévention et du traitement des difficultés des entreprises : textes et
commentaires », 3e éd, Joly, 2020.

*' A-LIENHARD,0p.cit.,p.49.
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L’attrait du législateur pour la sanction civile parait parfois regrettable car elle
le conduit a ne pas respecter la fonction naturelle de cette sanction. En effet, dans le
contexte d’une procédure collective, la sanction civile doit classiquement permettre
d’engager la responsabilité du dirigeant fautif. Ici comme ailleurs, la sanction civile est
aussi instrumentalisée pour servir des intéréts jugés supérieurs. La ou la responsabilité
civile de droit commun est mise au service des victimes dont on recherche avant tout
I’indemnisation, plus que la faute a 1’origine de préjudice, le droit des entreprises en
difficulté met la sanction civile au service de la procédure collective : elle permet de
recouvrer des actifs qui serviront, en priorité au sauvetage de 1’entreprise, et a défaut,
au paiement des créanciers. Bon nombre des cas de responsabilité vus dans
I’intervention précédente, entrent dans ce schéma : action en responsabilité pour
insuffisance d’actifs ; action en extension de procédure collective ou encore en réunion

des patrimoines. ..

D’autres, en revanche, s’écartent de ce schéma ordinaire. La dénaturation des
sanctions civiles trouve ses meilleures illustrations dans les sanctions personnelles qui
est la déchéance commerciale. Selon le professeur pérochon®¥, ce sont des mesures
«d’assainissement et d’¢limination a la fois pour le milieu intéressé€ et punitives pour
I’intéressé » alors que méme ces fonctions punitive et protectrice d’un intérét général
sont étrangeres a la sanction civiles, le 1égislateur a choisi d’en confier prioritairement
le prononcé au tribunal de la procédure collective. Pourtant les comportements qu’elles
sanctionnent ressemblent fortement a des incriminations, au point pour certains d’entre

343

eux de correspondre trait pour trait & des infractions™. Le législateur n’assume

d’ailleurs pas pleinement la nature civile de ces sanctions puisqu’il permet au juge

342 \/ F-PERCHON, entreprise en difficultés, 9° éd., LGDJ, n° 1551.

3 par exemple plusieurs hypothéses de déchéance commerciale sont des cas de banqueroute Ainsi des
achats faits en vue de la revente au-dessous du cours ou d’emploi de moyens ruineux dans 1’intention
de retarder ou d’éviter I’ouverture de la procédure collective (C.com., art.747). Ainsi encore, des
fautes commises dans la tenue de la comptabilité (C.com., art. 745). Ainsi enfin, du détournement
d’actif (méme art).
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pénal de les prononcer comme peines complémentaires de la banqueroute, au prix d’un

contentieux important®*,

Il est possible de se demander quel doit étre le juge naturel de ces sanctions
« para-pénales »** ? Ces sanctions ont une double fonction : une fonction punitive et
une fonction de régulation en ce sens qu’elles servent a écarter du milieu professionnel
celui qui mal agi, et qui présente donc des risques pour ses pairs, et plus largement
pour le marché. La premiére fonction conduit naturellement vers les la sanction pénale.
La seconde fonction, de régulation, n’est pas donc toujours assumée par une sanction
de nature pénale. Pourtant, son objectif sert ici avant tout intérét du milieu
professionnel et, au-dela, comme I’intérét du marché. Dans le méme ordre d’idée, la
chambre commerciale de la cour de cassation francaise reconnait que la faillite

personnelle et I’interdiction de gérer sont des mesures d’intérét public346.

Fondée sur le plan conceptuel, la nature pénale de ces sanctions
professionnelles apparait également pertinente en pratique, en ce qu’elle permettrait
d’en accroitre I’efficacité. Les garanties offertes au chef d’entreprise en maticres
pénale sont tout d’abord plus importantes qu’en matiéres civile. Le principe de 1égalité
des délits et des peines imposerait ainsi une plus grande rigueur dans la définition des
comportements interdits quand aujourd’hui les textes du code de commerce usent des

formules vagues®’

. La sanction pénale s’accompagne d’autres garanties : droits de la
défense adage non bis in idem, etc. la juridiction pénale semble ensuite plus efficace a
réprimer les comportements fautifs : la procédure pénale offres des moyens d’enquéte
plus importants ; le juge pénale n’est pas tenu par le privilége de 1’article 736 du code
de commerce, ¢’est-a-dire qu’il peut sanctionner les professions libérales, 1a ou c’est

interdit au tribunal de la procédure collective. Enfin, la présence accrue du ministere

¥4 V. Responsabilité pénale des dirigeants de 1’entreprise en difficulté : un regrettable statu quo,
Revue Le Lamy Droit des Affaires, N° 64, ler octobre 2011

%5 V.not. A-LEPAGE, P-MAISTRE DU CHAMBON, R-SALOMON, op.cit., n°641.

% LIENHARD, «Aubaine pour le dirigeant condamné» in Mélanges en 1’honneur du Professeur
Jacques-Henri

Robert, LexisNexis, éd., 2012, p. 431.

%7 W .M- BENEJAT, «la responsabilit¢ pénale professionnelle », DALLOZ, coll. «nouvelle
bibliothéque des théses»,n° 111, 2012.
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public lors de la procédure collective - telle que consacrée par les textes récents-assure

la saisine de la juridiction répressive en cas de fait pénalement qualifiable.

En conséquence, c’est ici une pénalisation de cas déchéance commerciale qui
est pronée. Ce choix peut paraitre paradoxal puisqu’en droit des affaires, c’est
ordinairement une dépénalisation qui est invoquée. Ce paradoxe n’est en réalite
qu’apparent car, en cette maticre, toute dépénalisation apparait injustifiée.

Sous-section 2 : Une dépénalisation injustifiée.

Si la dépénalisation du droit des affaires est un theme récurrent, signalons tout
de suite que le droit des procédures collectives fait figure d’ilot de résistance. Ainsi,
méme les assises nationales organisées par le ministére de la justice et les journées
organisée par la CGEM relatif aux « droit pénal des affaires », laisse le droit des
entreprises en difficulté a I’abri de toute proposition de dépénalisation®?®. Le doute
quant a la légitimité de la sanction pénale en cette matiere existe et vient de certains
membres de la doctrine qui s’interrogent sur la pertinence d’un droit pénal spécifique
au droit de Ientreprise en difficulté®*. Il semble pourtant que ce droit pénal spécifique

mérite d’étre conserve.

Les infractions punissant les comportements frauduleux du débiteur ou de tiers
pendant le déroulement de la procédure collective sont, de toute évidence, utiles car

elles ne se confondent par hypothese avec aucune autre infraction.

Reste la banqueroute objet de deux critiques. Elle serait inutile car rarement
prononcée par les tribunaux du Royaume®°. L’efficacité d’une infraction pénale ne saurait

étre fonction du nombre de condamnations, ne serait-ce qu’en raison de sa vertu

** La politique pénale au Maroc : Realité et perspectives ; actes des assises nationales organisées par
le ministére de la justice Meknés, les 9,10 et 11 décembre 2004.

9 V.L-SAHRANE , « Le droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation », Thése Fsjes-
fés.,2014.

*% Quant au délit de banqueroute, on constate la rareté des codamnations. Cette rareté des
comdamnations au pénal n’a d’égal pardoxalement que I’abandance des comndamations
commerciales.quant au contenu des peines prononcées, il s’agira de peines trop faibles pour ne pas
dire dérisoires qui ne peuvent avoir aucune vertu dissuasive. Ca varie entre 2 mois et 4 mois avec
sursis, assorties des dommages et intéréts entre 6.000 et 40.000 DH.

166



intimidante. En pratique, un chef d’entreprise craint bien davantage la prison que le

paiement de dommage et intérét.

Il apparait ainsi qu’une dépénalisation du droit des entreprises en difficulté serait
injustifiée et ne saurait légitimer I’hypertrophie de la sanction pénale en cette matiére afin

de rendre a chaque sanction sa place naturelle.
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Conclusion du titre 11 :

Les sanctions pénales sont indispensables pour les dirigeants qui ne respectent
pas les sanctions civiles prononcées contre eux. La menace d'une peine

d'emprisonnement est plus dissuasive.

Cette catégorie de dirigeants qui ne respectent pas les sanctions civiles est-elle
minoritaire ou conséquente ? Sur mon ressort c'est tres marginal. Ce ne sont pas des
dossiers que I'on voit régulierement mais quand on les voit il faut pouvoir apporter une

réponse adéquate.

Peut-on imaginer de cantonner la sanction pénale a ceux qui ne respectent pas la

sanction civile ?

Il y a d'autres infractions trés spécifiques au droit des entreprises en difficulté
qui peuvent nécessiter une réponse pénale. Dans ces cas-la, le dispositif prévu permet
de faire face aux difficultés. L'équilibre est difficile a trouver entre la liberté
d'entreprendre et la gestion du risque. L'esprit d'entreprise fait la richesse d'un pays,
c'est le tissu économique. Il ne faut pas que les gens soient freinés par une sanction
potentielle. Le risque il est 13, il existe et cela fait partie de I'économie. Les sanctions
doivent étre dirigées contre des comportements répréhensibles qui n'ont rien a voir
avec le risque de I'entreprise. Au début on peut avoir un risque de l'entreprise qui va
dévier. Parfois on aura quelqu'un qui n'aura pas assez de recul pour se rendre compte
qu'il va trop loin. Ce n'est que quand on dévie vers ce genre de comportements que
I'utilité des sanctions est a envisager et bien évidemment il ne faut pas que celui qui

décide d'entreprendre soit freiné. C'est ce difficile équilibre qu'il faut trouver

La sanction pénale en droit des entreprises en difficulté revient en réalite a
exploiter les qualités naturelles de cette forme de sanction, afin de les mettre au service
de la politique juridique menée par le législateur en cette matiére. Le droit des
entreprises en difficulté est en quéte d’efficacité. Il doit parvenir en pratique a
redresser les entreprises et a réduire le nombre de liquidations judiciaires. Pour ce
faire il doit gagner la confiance des chefs d’entreprise, ce qui suppose qu’il renforce

son attractivité. Ces logiques_ économiques plus que juridiques_ ne peuvent pour
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autant le conduire a laisser libre cours aux comportements les plus graves et les plus
risqués pour I’entreprise et le milieu économique. C’est a cet égard que la sanction
pénale peut étre mise au service du droit des entreprises en difficulté. Le législateur
doit afficher une politique attractive en réduisant les sanctions encourues, tout en
affichant que ceux qui sont mal honnétes — et non simplement incompétents —
encourent des sanctions pénales. Le message livré aux chefs d’entreprises serait ainsi

plus claire :

- Ceux qui connaissent des difficultés et qui agissent tdét — en sollicitant une

procédure de sauvegarde — sont a 1’abri de toute sanction civile et pénale ;

- Ceux qui n’agissent pas en amont de la cession des paiements encourent des

sanctions seulement patrimoniales s’ils sont fautifs ;

- Ceux qui sont en outre malhonnétes et commettent des fautes graves encourent

des sanctions pénales, en ce compris les sanctions professionnelles.

Deux propositions permettraient de mettre les vertus répressives et intimidantes

de la sanction pénale au service du droit des entreprises en difficulté.

La premiére proposition conduit a revenir sur la nature hybride de la déchéance
commerciale. Les comportements qui les constituent, au moins les plus graves,
devraient devenir des infractions pénales autonomes. Ces sanctions gagneraient par la-
méme une fonction d’intimidation qu’elles ont pour I’heure perdue, et une plus grande
efficacité grace aux principes du droit pénale et de la procédure pénale. Cette mesure

permettrait en outre de mettre un terme au contentieux.

La deuxiéme proposition passe par la création d’une nouvelle infraction.
Puisque le législateur veut inciter le débiteur a se placer sous la procédure de
sauvegarde, ou a defaut de redressement judiciaire, alors le fait de tarder sciemment a
saisir la justice pour faire une telle demande devrait étre fortement sanctionné. La
sanction penale peut ici trouver une place, dans la mesure ou la déclaration tardive de
la cessation de paiements conduit inévitablement a la liquidation judiciaire, et sacrifie
nombre d’intéréts particuliers jugés supérieurs (salariés, créanciers, partenaires

économiques). D’ailleurs, Aujourd’hui, si le débiteur ne déclare pas la cessation des
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paiements dans 30 jours, il peut faire 1’objet d’une déchéance commerciale. Faire du
défaut de déclaration de 1’état de cessation de paiements des I’expiration du délai de 30
jours une infraction para-pénale pourrait paraitre excessivement faible. C’est pourquoi,
il serait possible alors de créer une infraction autonome, détachée des cas de déchance
commerciale, pour plus de visibilité, et qui punirait d’une peine d’amende
d’emprisonnement le défaut de déclaration de la cessation des paiement alors que la
situation était irrémédiablement compromise la menace de la sanction pénale jouerait
ainsi utilement le jeu du droit des entreprises en difficultés dans sa lutte contre le
traitement tardif des difficultés, et contribuerait & limiter le risque de liquidation
judiciaire.

En revanche, ’alinéa 1 de 1’article 754 considere comme acte constitutif de
banqueroute, « le fait davoir dans I’intention d’éviter ou retarder I’ouverture de la
procédure, fait des achtas en vue d’une revente au-dessous du cours ou employé des
moyens ruineux pour se procurer des fonds », or, cette infraction est déja couverte par
la déchéance commercial (article 747 alinéa 2 du code de commerce).donc, il est

proposé de suprimer un cas déja couvert par d’autres incriminations.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Le contexte économique a amené le législateur a assouplir et adoucir les
sanctions et les actions en responsabilité dans le but de renforcer 1’application de
prescriptions utiles a 1’¢économie du pays cette législation, fruit des scandales
successifs en la matiere ou du contexte ¢économique, marque le reflet d’une souple
politique sanctionnatrice tout en essayant de les rendre non applicables selon la
procédure ouverte. La volonté guidé par le législateur a pour intérét de protégé et
sauver D’entreprise et ce, pour la bonne régulation de la vie économique, ou
s'entrecroisent les intéréts des partenaires du jeu économique d'une part et l'intérét

général d’autre part.

L'objectif de cette évolution est connu. D'abord, le législateur souhaite
encourager la création d'entreprises. Ensuite, des raisons sociales ont pu le guider ; il
faut dans la mesure du possible tout faire pour que le débiteur conserve son logement
pour éviter qu'il tombe dans la précarité et I'exclusion. Enfin, il a souhaité briser
I'image négative de la « faillite » pour essayer de prendre en compte le fait qu'un échec
n'est pas nécessairement condamnable mais qu'il peut au contraire constituer un
enrichissement, une expérience. Et en ce sens, tout a été fait pour favoriser le rebond
des dirigeants d’entreprise, des intéréts des créanciers et de [I’initiative

entrepreneuriale.
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Deuxieme partie
L'extension de la sanction aux organes de la
procédure
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Le droit des entreprises en difficulté a toujours choisi faire coexister les sanctions
civiles et les sanctions penales. Les sanctions civiles et les sanctions penales
susceptibles d’étre prononcées, en cas de procédure collective, se distinguent par leurs
finalités. Les premiéres tendent a la réparation d’un préjudice ou a la «protection de
I’intérét public», tandis que les secondes visent a réprimer pénalement certains

comportements détermines par la loi.

La politique de ’extension de la sanction a pour but de répartir la charge du risque
économique, qui est en partie réalisée par 1’état de cessation des paiements, entre les
différents partenaires de ’entreprise en difficulté, soit en mutualisant les sacrifices
auxquels ils doivent consentir afin d’assurer le redressement de celle-ci, soit en
recherchant la responsabilité de certains d’entre eux qui, par leur faute ou leur manque
de diligence, ont concouru a I’apparition de ces difficultés. Dans ce cadre, la
responsabilité civile de droit commun constitue un moyen mis au service du droit des

procédures collectives afin de diminuer le préjudice subi par ’entreprise (titre I).

Aussi, et pour assurer plus d’efficacité des procédures des difficultés d’entreprise, le
Iégislateur de 2018 n’hésite pas a mettre en jeu les sanctions pénales du droit commun

et celles de pénal des affaires (titre I1).

En effet, Les sanctions pénales du droit commun et celles de pénal des affaires
ont €té instaurées par le législateur pour protéger et sécuriser I’investissement, le
crédit, les actifs de I’entreprise qui constituent le gage général des créanciers et des

tiers.
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Titre 1:
La responsabilité civile et autres mécanismes
d’'imputation du risque
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La recherche des solutions salvatrices pour I’entreprise en difficultés est
devenue une priorité qui supplante de loin de quéte des éventuels responsables. Cette
nouvelle orientation du droit des procédures des difficultés d’entreprise initiées depuis
longtemps a modifié le sort de ceux qui dirigeants ou tiers ont commis des erreurs qui
ont participé d’une maniére ou d’une autre aux déboires de I’entreprise leur réle
personnel de cette défaillance est évalué avec moins de sévérité qu’auparavant, sauf
s’1l masque des comportements malhonnétes. Dans ce cas seulement, le droit des
entreprises en difficultés retrouve, sa fonction répressive. C’est donc sous le signe du
pragmatisme que se régle la question de I’imputation de la responsabilité des
difficultés de I’entreprise afin de ne pas décourager les bonnes volontés tout en

sanctionnant les agissements les plus graves.

En effet, pour réaliser un équilibre entre 1’objectif poursuivi par le droit des
procedures des difficultés d’entreprise et les nécessités lices a I’intérét général, le droit
des procédures des difficultés d’entreprise fera de la responsabilité civile un
instrument qui défend leur finalité (chapitre 1). Toutefois, la responsabilité civile ne
constitue pas le seul instrument qui peut étre utilisé, il est aussi d’autres régles qui
peuvent étre utilisé ; elles concernent 1’éthique et la déontologie professionnelle

(chapitre 2).
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Chapitre 1 : la responsabilité civile instrument au
service des procédures des difficultés d’entreprise

Le droit des procédures des difficultés d’entreprise, une « terre de conflit ». Il
n’arriver pas a protéger tous les intéréts en présence, de maniere identique. Aucune
époque n’a réussi ce challenge; aucun pays n’a trouvé la clef pour régulariser
harmonieusement, a la satisfaction de tous les intéréts en cause, les répercussions de la
faillite. Nous ne prétendons pas avoir trouvé la solution. Tout simplement, si 1’on
considere la politique juridique de droit des procédures des difficultés d’entreprise
comme étant tous les outils de droit mis en place pour rechercher les finalités des
procédures collectives, il apparait que la responsabilité civile constitue une de ces
outils. Cette politique qui concerne donc I’ensemble des professionnels en charge de

I’assurer (section 1) ainsi que les tiers (section 2).

Section 1: La corrélation entre la responsabilité et les
missions assignées aux organes des procédures
des difficultés d’entreprise

Toute les procédures des difficultés d’entreprise fait intervenir un certain

nombre des professionnels chargés de représenter les nombreux intéréts en présence et

par la méme, de rechercher des moyens permettant d’assurer la survie de ’entreprise.

Ces professionnels, qu’on 1’on peut désigner sous le vocable « tableau de bord
de la procédure », jouent un réle non négligeable consistant en la protection d’une

panoplie d’intérét quand bien méme divergentes.

Parmi les différents acteurs concernés par une procédure collective, 1’on pense
tout naturellement au débiteur et aux créanciers. Toutefois, si 1’on se référe a la loi
n°73-17 du 19 avril 2018 relatif aux difficultés de I’entreprise, I’on se rend compte de
la présence de certains intervenants dits « organes de la procédure » qu’elle a mis en
place. Leur présence manifeste bel et bien la volonté de législateur pour rechercher

I’efficacité des procédures collectives.

Notion d’organe. L’expression « organe de la procédure » que 1’on peut

désigner sous le vocable «tableau de bord de la procédure ». Est utilisee par le
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législateur lui-méme. A cet égard, le chapitre I du titre VI de la loi n°73-17 du 19 avril
2018 relatif aux difficultés de I’entreprise est intitulée: « les organes de la

procédure ».

Selon Madame frison-Roche, I’organe de la procédure serait « une personne
identifiée, désintéressée en ce qu’elle n’est pas personnellement partie au litige, en
charge d’une mission concourant a 1’exercice de la justice et dotée a titre de
prérogatives adéquates »**. Une telle définition met, & bon escient, I’accent sur le fait

que ces organes professionnels ne défendent pas des droits qui leur sont propres.

Toutefois, 1’on peut lui reprocher de ne pas étre « directement
opérationnelle »**2. Un tel risque a, sans aucun doute, pour source le terme « organe »
qui peut étre defini comme étant « I’instrument d’une fonction ; le rouage d’une
organisation ; les éléments qui, liés a la structure d’une institution, en assurent le

fonctionnement, par leur action combinée »03,

A suivre ces définitions, 1’0n se pose la question de savoir qu’englobe le

vocable « organes de la procédure » ?

Pluralité d’organes. Tout naturellement, pareille notion englobe les parties, le
tribunal, le président du tribunal, le juge-commissaire, le ministére public et le syndic.
Toutefois, comme démontré Monsieur CROZE®** I’on doit distinguer les organes de la
procédure des parties, du simple fait qu’a la différence de ces derniers, les organes de

la procédure doivent leur existence en raison de la procédure.

Les créanciers, le débiteur, le tribunal, le président du tribunal et le parquet ne
peuvent donc en aucune maniére se voir attribuer une telle « casquette » du moment ou
ils préexistent a I’ouverture de toute procédure de sauvegarde, de redressement ou de

liquidation judiciaire.

%IM-A. FRISON-ROCHE., citée par P.CANGNOLLI. « Essai d’analyse processuel du droit des
entreprises en difficultés », LGDJ 2002.p 18.

%2F PERCHON et R.BONHOMME., «entreprises en difficultés, instruments de crédits et de
paiement»., LGDJ ,5° éd., 2001.n°139.

3 G.CRONU., « vocabulaire juridique », Association H. CAPITANT., PUF., 8° éd, 2000.
*1.CROZE, «les organes de la procédure, nouveau juge, nouveaux pouvoirs? », mélanges.
R.PERROT., Dalloz. 1996. P 46 et s.
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C’est ainsi que 1’on désigne par « organe interne de la proceédure », le juge
commissaire et le syndic. Ces organes ont donc pour mission primordiale d’exprimer

les intéréts concernés par les difficultés de 1’entreprise.

Sous- section 1: le role des organes dans la recherche de
Iefficacité des procédures des difficultés d’entreprise

Une fois les organes sous indiqués mobilisés, il reste a déterminer les différents
intéréts que ces derniers sont censés preserver. Ces dits organes ont pour mission
d’exprimer un certain nombre d’intéréts, quand bien méme divergents, chose qui leur
rend la tache plus périlleuse car, a notre sens, satisfaire toutes les parties a la procédure

reléve de I’impossible.

En effet, a chaque organe incombe une fonction. Le syndic le porte-parole de
I’intérét de 1’entreprise, il représente également les intéréts des créanciers et exprime, a
ce titre, ’intérét collectif de ces derniers. Les organes préexistant a I’ouverture de la
procédure, quant a eux, font valoir I’intérét général. Leurs fonctions peuvent toutefois
converger, en ce sens qu’ils se partagent certaines actions en justice, de telle sorte qu’il

devient délicat de déterminer quel intérét ladite action est censée exprimer®>>.

Mieux encore, le caractéere évolutif de la procédure a pour facheuse
conséquence d’accentuer les difficultés de détermination des différents intéréts en
présence que le droit des entreprises en difficulté se doit de protéger. A ce titre,
certaines actions en justices menées en période d’observations ont pour conséquence

de reconstituer le patrimoine du débiteur.

Les objectifs assignés a de telles actions n’apparaissent pas clairement au jour
ou celles-ci sont effectuées ; selon les cas, ces actions peuvent profiter a la collectivité
des créanciers ou a I’entreprise en fonction de la trajectoire du jugement statuant sur le

sort de I’entreprise.

Ces précisions apportées, il y a lieu de mettre 1’accent sur le fait que la
particularité du titre V11 de la législation du 19 avril 2018 consiste en la protection de

plusieurs intéréts que 1’on peut, a titre de simplification, ranger en deux grands pdles :

%5 p.CAGONLI, 0p.,n°86.p.65.
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- Des intéréts privés, se rapportant a la protection des créanciers.
- Et d’autres publics, se rapportant a la sauvegarde de I’entreprise et a la

protection de 1’ordre public.

I1 s’agit en effet d’une protection si 1’on se dire « & double tranchant », en ce

sens qu’elle vise des intéréts tout a fait opposes.

On exposera donc simultanément la protection des intéréts privés A et la

protection des intéréts publics B.

A. La protection des intéréts privés.
Comme on a pris le soin de le mentionner plus haut, la protection des intéréts

privés se limite, a notre sens, a la sauvegarde des intéréts des créanciers.

L’ceuvre d’une telle protection réside tout d’abord dans la possibilité offerte par
le législateur au tribunal de se saisir d’office. En effet, la saisine d’office permet de
protéger les créanciers qui seraient, par la force des choses, absents ou empéchés. Une
telle protection n’est toutefois pas limitée aux créanciers absents, elle a le mérite de
profiter a I’ensemble des créanciers mettant ainsi un terme «a l’agonie de leur

deébiteur».

A titre d’exemple, elle pourrait intervenir au moment ou le débiteur, désespéré
ou de mauvaise foi, s’appréte a avoir des arrangements avec les plus intransigeants de

ses créanciers, en I’occurrence la nullité des actes accomplis en période suspecte.

Si les intéréts privés désignent uniquement les intéréts publics concernant

I’intérét de I’entreprise, de ses salariés mais également I’intérét général.

B. La protection d’intérét général.
En droit des entreprises en difficultés, 'intérét général occupe une place

prépondeérante.

En effet, le concept d’intérét général est une notion assez vague, complexe,
relevant du mystere et qui peut s’avere difficile a appréhender, du fait qu’elle soit
relative a la circonstance, a I’époque et au lieu ou elle est invoquée et qu’elle dépende

d’un environnement politique, moral et religieux.
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Dans le méme ordre d’idées, un auteur disait  que «toutes les notions
nécessaires a 1’action politique, celle de I'intérét général est la plus vague. Et nul
secours n’est jamais venu de I’effort théorique au point que certains économistes ou
politologues doutent qu’elle ait un sens, si non une utilité, notamment dans 1’art de
I’incantation. « Les intéréts individuels » ne se comparent pas, ne s’additionnent pas,
ne se combinent pas pour définir un « intérét de tous ensemble » baptisé géneéral. Au
demeurant, comment prétendre qu’une configuration d’intéréts particuliers ou
categoriels est meilleure que d’autres puisque plusieurs ne peuvent exister

simultanément.

L’histoire ne se dédouble pas. Reste seulement que certaines situations sociales
sont acceptées par I’ensemble des individus et que d’autres suscitent contestation plus
ou moins intense et généralisée. Ainsi s’impose de fagon pragmatique, I’idée que
I’intérét général est satisfait dés que la vie sociale n’est pas perturbée. Se rejoignent

alors les notions d’intérét général de consensus social et d’ordre comparatifs »>°,

Toutefois, force de constater que le débat sur le concept d’intérét général ainsi

que sa prééminence sur les intéréts de tout un chacun remonte a la nuit des temps.

A cet égard, selon PLATON, I’intérét général est celui de la cité dans sa
globalité, il constitue bel et bien un ensemble indivisible et non pas celui d’une simple
majorite.

Ainsi congu, il doit tout naturellement supplanter les intéréts privés, ce qui a

pour conséquence logique 1’éviction des individus ayant refusé de se plier a ses

obligations.

Inversement, ARISTOTE penche vers une conception beaucoup souple.
D’apreés lui, la notion d’intérét général rime avec ce qu’il appelle « le bien vivre », en
ce sens que I’individu n’a pas renoncer a ses intéréts particuliers dés lors que ce
dernier les utilise avec modération, c’est donc le juste milieu entre 1’égoisme

incontréleé qu’il faut rechercher.

%% A-COTTA, «les corporatismes», que sais-je, presses universitaires de France, PUF.1984, p.11 et
12.
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En effet, les difficultés de I’entreprise ne constituent pas uniquement I’affaire de

I’entrepreneur, elles sont également 1’affaire des professionnel des procédures.

L’une des manifestations majeures de D’intérét général en matiére des
procédures collectives réside dans la sauvegarde de I’activité. Il s’agit d’une mission
assez délicate que les organes affichent comme une préoccupation fondamentale. La
sauvegarde d’un tel intérét va de pair avec le redressement de 1’entreprise. Un tel
constat découle D’entreprise n’est pas renfermée dans une coquille, c’est de son
absence ou de sa présence que dépendent la richesse et la vie d’un pays. I’intérét
général se manifeste également a travers 1’arsenal des sanctions que recele le Code de
commerce marocain et le droit commun. A cet égard, force de constater qu’a chaque
fois qu’une sanction est prononcée, 1’intérét général est implique. En outre, cet intérét
général apparait par le biais d’autres regles. Comme il serait de retracer I’ensemble de
ces régles, ’on se concentra d’en donner un exemple : I’on pense a 1’obligation faite

aux organes nommeés par le tribunal de veiller sur le bon déroulement de la procédure.

En définitif, 1’on peut avancer que toute regle ayant pour effet de contribuer a la

sauvegarde de I’entreprise vivement I’intérét général.

En effet, la complexité et 1I’évolution permanente du droit, la pression des faits
économiques et ’attente du justiciable imposent aux organes un effort d’adaptation
permanent. Les professionnels des procédures des difficultés d’entreprise sont
concernés par la recherche des finalités des procédures des difficultés de 1’entreprise
et, partant de sa politique juridique. A ce titre, la mise en ceuvre de leur responsabilité
sanctionnera un comportement contraire a la politique juridique de la procédure des

difficultés d’entreprise.

Sous-section 2: La responsabilité des organes interne des
procédures des difficultés d’entreprise

La responsabilité des professionnels (organe interne), tel le commissaire aux
comptes (1), le syndic (2) ou encore le juge commissaire (3), obéit aux regles
générales du droit commun de la responsabilité civile, de sorte qu’une faute, méme

légere, engage leur responsabilité.
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A- Le commissaire aux comptes

Le commissaire aux comptes est chargés du déclenchent de 1’alerte357 en raison
de sa mission de contrdle®*®des comptes de la société. 1l est tenu de révéler les faits
constaté dans 1’exercice de sa fonction et non pas de s’immiscer dans la gestion de

I’entreprise.

Il doit réagir dans D’intérét de tout organe constituant 1’entreprise (chef
d’entreprise, associé, salari€...) car ¢a leur permet de mieux connaitre I’état de santé

de ’entreprise®™’.

Le commissaire aux comptes doit adopter une approche proactive pour la
recherche d’éventuelles difficultés et d’informer le chef d’entreprise afin que sa

responsabilité ne soit pas recherche.

D’autre les fonctions attribuées aux commissaires aux comptes dans cette
phase d’alerte par le 1égislateur marocain lui a reconnu d’autres fonctions que ce soit
dans la loi n°17-95 du 30 aodt 1996 régissant les sociétés anonymes ou dans la loi n°
5-96 du 13 février 1997 régissant les autres sociétés commerciales>®.

Afin de mieux exprimer leur engagement une charte pour la prévention des

361

entreprises pour la prévention des entreprises en difficultés™" a été signée par les

commissaires aux comptes lors des Xéme assises nationales du 9 décembre1993%2,

Vu que ce dernier joue un role essentiel dans cette phase d’alerte, on constate

qu’il y a plusieurs points a développer afin de mieux cerner le sujet comme par

%7 Art 547 du code de commerce.

%8 Dahir n°1-96-124 du 14 rabii 11 1417 (30 aodt 1996) portant promulgation de la loi n°17-95 du
30a00t 1996,art.1966 : «le commissaire aux comptes exerce une mission permanente, de vérification et
de contrble au sein de la société, il doit vérifier les valeurs et les livres, les documents comptables de
la société , vérifier également la conformité de sa comptabilité aux regles en vigueur. Il vérifie la
sincérité et la concordance, avec les états de synthese, les informations donnés dans le rapport de
gestion des dirigeants »bulletin officiel n°4422 du 4 joumada Il 1417 (17 octobre 1996), p.661.
%9Y.GUYON,, « le role de prévention du commissaire aux comptes »JCP,Ed.E 1995,n°48,p.622.

30 Dahir n°1-11-39 du 29 Joumada Il 1432 (02 juin 2011) portant promulgation de la loi n°24-10
modifiant et complétant la loi n°5-96 sur la société en nom collectif, la société en commandite simple,
la société en participation, bulltein officiel n°5956 bis du 25 rajeb 1432 (30 juin 2011), p
1775.article.12 al,1, et article80.

%1) -F.BARBIERI., «l’amélioration de la prévention et la procédure d’alerte : le role des commissaires
aux comptes », L.P.A .14 sept.1994,n°110,p.40.

%2 J.-F.BARBIERI,op.cit., p.40.
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exemple les méthodes de désignation de celui-ci? Comment se déroule cette phase
d’alerte par le commissaire aux comptes? Ainsi les possibilités, les cas ou sa

responsabilité pourrait étre engagee, et éventuellement les sanctions encourues?

1- Désignation du commissaire aux comptes :

Premiére remarque qu’on peut tirer des textes de loi qui réglement les sociétés
anonymes ainsi que les autres formes de sociétés commerciales c’est que cette
désignation differe que ce soit selon la forme de la société ou selon son chiffre
d’affaire annuel, elle peut étre obligatoire comme cela est prévu pat la loi n°17-95 qui

363

réglemente les sociétés anonymes™- et par la loi n® 5-96 du 13 février 1997 régissant

les sociétés en commandite par action®®*,

En revanche la désignation de dernier est facultative dans les autres formes de
sociéte, mais elle peut devenir obligatoire lorsque la société enregistre un chiffre
d’affaire qui dépasse les cinquante millions de dirham hors taxe lors de la cl6ture de

’exercice sociale>®.

Lorsqu’une société fait appel public a I’épargne elle est tenu designer deux

commissaires aux comptes®®.

Par contre les groupements d’intérét économique selon la loi n° 13-97 du ler
avril 1999 qui énonce dans ’article 39, al, 2 ils sont tenus de nommer un ou plusieurs
commissaires aux comptes, lorsqu’ils émettent des obligations non convertibles au

profit de leurs membres,

Au contraire du droit marocain, le législateur frangais a prévu et a élargi la
nomination du commissaire aux comptes dans presque toutes les formes de sociétés au

groupement et a multiplié les critéres de sa désignation.

%63 Loi n°17-95 du 30 ao(it 1996, article.159,al,1.

%4 Loi n°5-95 du 13 fév.1997,art.31 prévoit que, «les dispositions de la loi n°17-95 du 30 aolt 1996,
relatives a la nomination du commissaire aux comptes leur sont applicables, dans la mesure ou elles
sont compatibles avec ses dispositions.

%% Loi n°5-96 du 13 février 1997,art,12 al,2 ;21 al, 2 et art 80.

%% Loi n® 17-95 du 30 ao(t 1996, article,159,al,2.
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En effet, cette désignation est obligatoire dans les sociétés anonymes®®’, dans

les sociétés anonymes cotées en bourse et dans les sociétés par actions simplifiée*®®.

Les groupements d’intérét économique sont également tenus de désigner un
commissaire aux comptes lorsqu’ils émettent des obligations ou lorsqu’ils comptent

cent salariés ou plus & la cl6ture d’un exercice®.

Elle est également impérative dans toutes les sociétés commerciales®”,
notamment, les sociétés en nom collectif*’}, les sociétés & responsabilité limitée®? et
les sociétés en commandite simple®”®, lorsqu’elles dépassent deux des trois seuils
suivants :

- Un totale de bilan d’au moins 1550 000 euros ;

- Chiffres d’affaires hors taxes 3 100 000 euros ;
- Effectif de 50 salariés.

Les personnes morales de droit privé non commercant ayant une activité
économique sont tenues également de désigner au moins un commissaire aux comptes
et un suppléant lorsqu’elles dépassent, a la fin de I’année civile ou a la cloture de

I’exercice, les chiffres ci-dessous fixés pour deux des trois criteres suivants :

- Cinguante pour le nombre de salariés ;

- 3100.000 euros pour le montant hors taxes du chiffre d’affaires ou des
ressources ;

- 1550 000 euro pour le totale du bilan®".

La désignation d’un commissaire aux comptes et d’un suppléant est ¢galement

obligatoire dans les associations ayant recue annuellement des autorités

%7 Code de commerce.art.l.234-1,modifié par la loi 26 juill.2005,code de commerce,art.R.234-1 a
R.234-4

%8 Code de commerce,art.L.225-228,al.3.

%9 C.com.,art.L.251-12,al 3.

370 C.com.,art.L.234-2,modifié par la loi n°2005-845 du 26 juill.2005,C.com.,art.R.234-7.

371 C.com.,art.L.221-9, et décret n°67-236 du 23 mars 1967,art.12.

372 C.com.,art.L.223-35,al,2 et décret n°67-236 du 23 mars 1967,art.34.

373 C.com.,art.L.222-2 et décret n°67-236 du 23 mars 1967,art.12.

374 C.com,art.L.612-1,modifié par décret n°2005-1677,28 décembre 2005,art.44,devenu art.R.612-1 C.com.
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administratives, ou des établissements publics a caractere industriel et commercial, une

ou plusieurs subventions dont le montant est de 153 000 euros®’®.

Certaines entreprises publiques (établissement publics de I’Etat ayant une
activité industrielle ou commerciale et entreprises nationales) sont également obligées

de désigner un commissaire aux comptes et un suppléant’®.

Deuxiéme remarque qu’on peut déduire c’est que la désignation du commissaire
aux comptes dans les deux législations, ¢’est qu’il y a plus de souplesse, un cercle plus

élargit qui peut le désigné du coté du droit francais.

Troisiéme remarques ¢’est que le commissaire aux comptes peut étre désigné de
maniere facultative par les associés méme si les seuils fixés par la loi ne sont pas

atteints.

Ce type de désignation se fait par une demande sans conditions des associés au
président du tribunal de commerce statuant en référé*’qui désigne un commissaire aux
comptes cela concerne les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite

simple.

Par contre dans les sociétés a responsabilités, la demande de nomination d’un
commissaire aux comptes se fait également par les associés au président du tribunal
statuant en référe, mais, a condition que ces derniers représentent au moins le quart du

capital social®’®.

Cette deuxieme faculté introduite par le législateur pour ses types de société est
considérée comme une roue de secours au bon déroulement du role joué par le

commissaire aux comptes dans cette phase de prévention.

2- Le devoir d’alerte
A la lecture des dispositions de I’article 547 on peut déduire que le 1égislateur a

organisé procédure pour les sociétés anonymes.

875 C.com., art.L.624-4 :art.D.612-4 C.com, et décret.n°2006-335 du 21 mars 2006,art.ler.
375 |Loi n°.84-184 du ler mars 1984.art,30 (réda.|.2003-706 du ler ao(t 2003).

37 Loi n°5-96 du 13 fev.1997.1997,art.12,al 2.

378 |_0i n°5-96 du 13 févr.1997,art.80,al3.
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Dans cette phase de 1’alerte du commissaire aux comptes le législateur a

impliqué trois organes différents a savoir :

3. Les dirigeants de I’entreprise (présidents du conseil d’administration ou
du directoire selon les cas et conseil d’administration ou conseil de
surveillance) ;

4. Les actionnaires a travers 1’assemblée générale ordinaire ;

5. Le président du tribunal de commerce.

3- L’information du dirigeant :

En vertu de Darticle 547 le role aux comptes dans cette phase critique et
d’informer premierement les dirigeants de 1’entreprise sur la situation de 1’entreprise

sur les faits de nature & compromettre la continuité de 1’exploitation de 1’entreprise .

A Toccasion de leur mission le commissaire aux comptes doit établir une

demande d’explication limité dans le temps en respectant un certain formalisme.

En effet, cette demande doit étre faite et envoyé par lettre recommandée avec
accuseé de réception dans un délai qui ne dépasse pas huit jours.

Quant a lui, le législateur frangais n’a rien prévu comme délai pour informer

379

dirigeants de ces faits*’”®, mais le recours a I’écrit®®pour preuve diligence est

obligatoire.

Cette information attire I’attention de dirigeant sur les signes révélateurs des
premiers difficultés.et ce, pour donner la possibilité aux commissaires aux comptes de
rectifier certaines négligences et éventuellement assistés le dirigeant dans la recherche

des solutions®®".

Le commissaire aux comptes doit se justifier sur les faits qu’il reléve et préciser
les raisons pour lesquelles il trouve que la continuité de I’exploitation de 1’entreprise
est compromise, cette tdche ne doit pas étre une source de conflit afin d’arriver a des

solutions satisfaisantes.

379 Décret n°67-236 du 23 mars 1967, article 251,devenu article R.234-1 du code de commerce.
%0 IBRAHIM SQUALLLI, op.cit.,p.170.
%1 M.DRISSI.ALAMI MACHICHI, « droit commercial fondamental au Maroc », édition 2006.p.529.
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Les dirigeants sont obligés de répondre a la demande du commissaire aux
comptes dés la réception de la lettre recommandée énoncé par ’article 547 du code

commerce ce n’est pas une faculté qui leur offerte.

Le législateur francais donne un délai de quinze jours article R.234-1 alinéa 2

du code de commerce francais*®?, aux dirigeants pour répondre.

Nous observons que la législation marocaine souffre d’une lacune qui touche la
question de la forme de réponse car elle n’est pas €énoncée cette imprudence peut
conduire a des difficultés au niveau de la preuve si la responsabilité du commissaire
aux comptes vient étre mise en cause. A ce point le législateur francais est plus vigilant
car il a donné certaines précisions sur cette forme qui doit étre faite par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception que les dirigeants doivent fournir
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avec les explications envisagées*®et les propositions susceptibles remédier*®**aux

points soulevés par le commissaire aux comptes.

Si cette réponse donné par les dirigeants est avérée rassurante pour commissaire
aux comptes, 1’alerte restera confidentielle au sein de 1’entreprise et doit étre exécutée

rapidement par le conseil d’administration®®.

Par contre dans le cas ou les dirigeants ne donnent pas suite a la demande
d’alerte du commissaire aux comptes, ces derniers sont pas sanctionnés, une souplesse
de la part du législateur mais qui peut avoir d’énormes conséquences vue 1’importance

de cette phase, et peut conduire a penser que :

- Lafinalité de la prévention interne est remise en cause

%2 Article R234-1 énonce «dans les société anonymes ,1’information prévue au premier alinéa de
I’article L.234-1 porte sur tout fait que le commissaire aux comptes reléve lors de I’examen des
documents qui lui saont communiqués ou sur tout fait dont il a connaissance a 1’occasion de 1’exercice
de sa mission. cette information est faite sans délai, par lettre recommandée avec demande d’avis de
réception .

Le président du conseil d’administration ou le directoire répond par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception dans le quinze jours qui suivent la réception de I’information mentionnée ci-
dessus ».

%3 C.co., art.L.251-1,D.23 mars 1967 modifié par le décret du 21 octobre 1994 pris en en application
de la loidu 10 juin 1994,devenu art.R.234-1,al.2.

384 C.SAINT-ALARY-HOUIN, droit des entreprises en difficultés,5° éd 2006,n°149,p.80.

%5 G-BLANC., «la situation du commissaire aux comptes aprés la loi n°84-148 du 1° mars 1984»,
J.C.P.1984 |E ;11,14304,n°43.
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- Aucun dialogue entre les dirigeants et le commissaire aux comptes n’existe et
ce mangue de communication nous parait dangereux et a éviter.

Encore on remarque que le droit francais est plus efficace et plus innovant que

386

le nGtre vue qu’il a mis une porte de sortie pour ce point™ qu’il a réglé dans I’article

L.234-1 du code de commerce.

Au Maroc si nous essayons chercher la raison du législateur pour cette réticence
nous constatons qu’elle est lié au principe de non immixtion du commissaire aux

comptes dans la gestion de la société auquel s’attache le chef d’entreprise marocain.

Pour le bon fonctionnement et la bonne gestion de la société une porte de sortie
a néanmoins été prévue par la loi n° 17-95*’qui donne la possibilité aux commissaires
aux comptes de convoquer lui-méme le conseil d’administration ou le conseil de
surveillance pour delibérer, mais cette situation est prévue que dans des circonstances
difficiles.

On déduit qu’il y a certaines différences entre les deux législations dans cette
phase outre celles déja cites :

- La premiére c’est que le commissaire aux comptes en France informe le

président du tribunal de commerce*®®

.Cette information a pour objet de tenir au
courant de ses démarches, le président du tribunal qui peut a son tour convoquer
le chef d’entreprise pour un entretien®®.

- La deuxieme différence c’est I’information du comité d’entreprise s’il y en a ou
du délégué du personnel dans le huit jours qui suivent la réunion du comité

d’administration ou du conseil de surveillance.

Afin de bien mené sa mission si le commissaire aux compte constate que la
continuité de 1’exploitation de I’entreprise reste menacée, s’il remarque qu’il y a

encore des risques de défaillance, s’il estime que le chef d’entreprise n’a pas pris les

%6 Sj le commissaire aux comptes ne recoit pas une réponse de la part des dirigeants ou bien il recoit
une réponse ne permettant pas d’étre assuré sur la continuité de 1’exploitation, il doit inviter par
écrit,dont copie est adressée au président du tribunal, le président du conseil d’administration ou le
directoire, selon le cas, a faire délibérer le conseil de surveillance sur les faits relevés.

387 |oi n°17-95,art.73 al.2.

%88 |_oi n°2005-845 du 26 juillet.2005,art.62,C.com., R.234-1.

%9 Article L.611-2 du code de commerce.
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bonnes décisions pour améliorer la situation de I’entreprise, il doit rédiger un rapport

spécial qu’il présentera a 1’assemblé générale des actionnaires pour statuer sur le sujet.
4- L’information des actionnaires

Lorsque le commissaire aux comptes détermine que la situation de I’entreprise
reste compromise, il est dans I’obligation de lancer une deuxieme phase d’alerte
aupres des actionnaires par le biais d’un rapport spécial qu’il doit qu’il doit rédiger et

présentée a I’assemblé générale des actionnaires.

Cette phase se manifeste par la rédaction d’un rapport par le commissaire aux

comptes destiné aux actionnaires.

Cette phase se caractérise par une souplesse attribuée par le législateur
marocain aux commissaires aux comptes qu’il y a aucune obligation ou précision
concernant le contenu et délai de présentation de ce rapport. Cette autonomie est laissé
aux commissaires aux comptes afin de mieux conduire 1’alerte et de prendre les

bonnes décisions sur la situation de I’entreprise.

Le législateur marocain n’a fait que reproduire la situation deja établit par le

législateur francais>®.

Par contre une petite précision a été établie par I’ordre des experts comptables
francais sur le contenu de ce rapport qui devrait en principe étre consacré a relater les
diverses phases de la procédure d’alerte et les décisions prises, ainsi que les éléments

constatés de la non amélioration ou I’aggravation de la situation de 1’entreprise.

Le rapport spécial du commissaire aux comptes n’est pas présumé confidentiel
par la loi vue que ce dernier doit étre transmis d’abord aux dirigeants de I’entreprise
ensuite, il doit étre mis a la disposition des actionnaires, ou leur étre adresse, dans les
quinze jours qui précédent la date de la tenue de l’assemblée générale annuelle,
conformément aux dispositions de la loi n°17-95 du 30 ao(t relatives aux sociétés

anonymes>".

%0 C.com., art.R.234-1.3 reprenant I’article 251 du décret du 23 mars 1967.
%91 | 0i n°17-95 du 30 ao(it 1996,art.140 et 141,al.6.
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Les dispositions de I’article 547 du code de commerce, prévoient que : « le chef
d’entreprise est tenu de faire délibérer la prochaine assemblée générale pour statuer sur
rapport du commissaire aux comptes a ce sujet ». Ces dispositions ne montrent par le
caractére d’urgence que doit susciter 1’alerte. Cependant, si cette réunion n’a pas eu
lieu, alors que le caractére d’urgence est bien détermin€, le commissaire aux comptes
doit poursuivre la procédure. Il peut convoquer lui-méme une assemblée générale pour
délibérer sur le sujet, conformément aux dispositions de la loi n°17-95 du 30 ao(t 1996

régissant les sociétés anonymes>.

Par contre il ne peut convoquer 1’assemblée générale qu’apréS avoir avoir
vainement requis sa convocation par le conseil d’administration ou le conseil de

surveillance®®,

Dans le nouveau dispositif francais, cette lacune a heureusement été corrigée
par la loi de sauvegarde n°2005-845 du 26 juillet. En effet, si malgré les décisions
prises en conseil d’administration ou en conseil de surveillance, la continuité de
I’exploitation demeure compromise, une assemblée générale doit étre convoqué : c’est
au conseil d’administration ou au directoire qu’il incombe de procéder a cette
convocation et ce dans un délai de huit jours de I’invitation qui lui en est faite par le
commissaire aux comptes. La réunion de 1’assemblée générale doit intervenir au plus
tard dans le mois suivant la notification du commissaire aux comptes®®*. Le but étant

d’accélérer le déroulement de la procédure d’alerte.

Cependant, en cas de carence du conseil d’administration ou du directoire, le
commissaire aux comptes procéde lui-méme a la convocation de 1’assemblée générale
dans un délai de huit jours a compter de I’expiration du délai imparti au conseil

d’administration ou au directoire et en fixe 1’ordre du jour®®.

Ainsi les actionnaires peuvent décider des mesures a prendre afin d’améliorer la
situation de D’entreprise, ils peuvent révoquer les dirigeants ou exercer toute autre

action envisageable.

%92 0i n°17-95 du 30 ao(it 1996,art.116.

%931 0i n°17-95 du 30 ao(it 1996,art. 116,al.5.
%4 C.com.,art R.234-3.

% C.com., art.R.234-3
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Cependant, nous remarquons que 1’information des actionnaires n’est pas sans
inconvénient. Elle peut porter atteinte a la confidentialité de la prévention interne. son
utilisation nécessite donc une certaine prudence afin de ne pas affecter I’image de la
societé.

Si a I’issue de 1’assemblée générale, le commissaire aux comptes constate que
les résolutions adoptés ne permettent pas d’assurer la continuation de I’exploitation de
I’entreprise, il en informe le président du tribunal de commerce dans les plus brefs

délais.
5- L’information du président du tribunal de commerce

Lorsque le commissaire aux comptes constate que les décisions prises apres la
réunion de I’assemblée générale ne sont d’aucune efficacité et s’il observe que la
situation de D’entreprise demeure non changer et que ses décisions ne permettent
toujours d’assurer la continuité de I’exploitation, dans ce cas il est dans 1’obligation

d’informer le président du tribunal de commerce en lui communiquant les résultats®®.

Dans ce rapport envoyé par lettre recommandé au président du tribunal de
commerce, le commissaire aux comptes doit joindre toute information ou document
utile qui I’a poussé a conclure aux insuffisances des décisions prise ainsi que toute
correspondance déja établi avec les dirigeants®®, dans ce point on remarque que
I’article 548 du code de commerce ne précise pas de délais afin d’effectuer cette

démarche.

En France, I’'information du président du tribunal de commerce semble étre
primordiale, car elle se fait en deux temps. Dans un premier temps, cette information
se fait dés le moment ou commissaire aux comptes invite le conseil d’administration

ou le conseil de surveillance & délibérer sur les faits préoccupants®®.

%% C.com., art.548.

daal €52 datia 2018 4 xall GEYI 1273217 o sldl ¢ gum 8 A liall il s ol AlSaT 7 5 Argad s il e 3

dagdall (Y1 6 sal) dlgiallan labus s A glaall (i yias Al Al gl b graal) (e A 1) el & o gl e laadl (5 S
175 4aim 1998 430N

%% C.com,art.R.234-3.
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Elle est destinée a attirer 1’attention du président du président sur I’existence de
difficultés auxquelles aucune solution satisfaisante n’a été encore trouvée, en laissant

L . : L. . 399
au président le soin d’apprécier les moyens d’un traitement convenable™.

Ensuite dans un deuxieme temps, 1’information du président intervient apres la
consultation des actionnaires. Cette derniere information est, comme le précisent
certains auteurs est une « invitation faite au tribunal d’ouvrir sans trop tarder une
procédure collective afin que la situation des partenaires de I’entreprise ne s’aggrave

pas ».

6- Ses responsabilités

Dans ce point on remarque que L’article 547 du code de commerce ne prévoit
aucune disposition relative a 1’éventuel engagement de la responsabilit¢ du
commissaire aux comptes, dans le cadre de la procédure d’alerte. par contre, la loi n°
17-95 sur les sociétés anonymes tel qu’elle a été modifiée et complétée précise le cas
dans lequel la responsabilité du commissaire aux comptes peut étre engagée, pendant
I’exercice de sa mission de vérification et de contrdle des comptes. En effet, selon les
dispositions de [D’article 180 de ladite loi dispose que le ou les commissaires aux
comptes sont responsables, tant a 1’égard de la société qu’a 1’égard des tiers, des
consequences dommageable des fautes ou négligences par eux commises dans

I’exercice de leurs fonctions.

L’obligation qui leur incombe est une obligation de moyens, non de
résultat*®.la faute du commissaire doit étre appréciée par référence a la conduite d’un

commissaire diligent, placé dans la méme situation.

La responsabilité du commissaire a €té engagé dans une espece ou ce dernier
« en I’absence de diligence approfondies pour cause d’insuffisance de rémunération et
manque de temps, certifie néanmoins sans réserve la régularité et la sincérité du bilan

et des comptes ».

%9 |.SQUALLL, op.cit.,p.176.
% H. CHARKAOUI, « la société anonyme »,1° éd,1997.p.226.
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Sa responsabilité était engagée envers un tiers preneur qui avait tenu compte
d’un bilan contr6lé et le considérait comme un élément slr d’appréciation de la

situation de la société**,

Toutefois, notons que dans le cadre de procédure d’alerte, la responsabilité du

commissaire aux comptes pourrait étre engagée dans deux cas :

Dans le premier cas, le commissaire aux comptes ne remplit pas son devoir
d’alerter les dirigeants, malgré D’existence de faits de nature a compromettre la
continuit¢é de I’exploitation. Dans ce cas, il peut étre poursuivi pour faute ou
négligence, et peut étre interrogé sur les difficultés qu’il a relevées lors de sa mission
de vérification et de controle des comptes, ainsi que sur la négligence d’une question

qui semble importante aux yeux des dirigeants.
«» Application pratique.

Le commissaire aux comptes est susceptible d’engager sa responsabilité a
I’égard des créanciers. Ainsi, le commissaire aux comptes d'une société cédée engage
sa responsabilité envers le cessionnaire®?. Selon la Cour de cassation, un commissaire
aux comptes avait manqué de vigilance et n'avait pas exercé un contréle conforme aux
normes professionnelles, de sorte qu'au moment de la cession, la société cédante se
trouvait dans I'impossibilité manifeste de faire face a ses engagements vis-a-vis de son
ancienne filiale. Les obligations contractées par la société cédante a I'égard de la
société cédée ne pouvaient en conséquence étre tenues, ce que les commissaires aux
comptes n‘avaient pas décelé. Or, I'état de cessation des paiements existait dés cette

époque pour la société cédante.

Par contre, le refus temporaire du commissaire aux comptes de certifier les
comptes ne constitue pas une faute, dans la mesure ou ce refus est motivé par des
doutes sur la régularité d'une opération qui, si elle avait été annulée, aurait eu une
incidence sur leurs comptes, les doutes n'étant levés qu'ultérieurement*®. De méme, le

commissaire aux comptes ne commet pas de faute, bien qu’ayant certifié¢ sans réserve

1 H- CHARKAOUI,op.cit,p.226.

02 Cité par M-COTTINGY, « responsabilité civile et procédures collectives », Thése Lille 2, 2016,
p.42.

% M-COTTINGY,op.cit.,p.42.
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les comptes d’une société mise en redressement judiciaire, dés lors qu’il a
suffisamment attir¢ 1’attention des intéressés sur des problémes liés a des flux de

trésoreries anormaux entre les différentes sociétés du groupe*®.

Dans le deuxiéme cas, le commissaire aux comptes au contraire peut déclencher
une alerte, alors que les faits relevés ne nécessitaient pas cette action. Ce qui est

susceptible de porter préjudice a I’entreprise.

Ce deuxiéme cas de figure suscite un intérét particulier a notre sens, car on se
demande si cette alerte prématurée peut réellement causer un préjudice a la société et

dans quelle mesure peut-on engager la responsabilité du commissaire aux comptes ?

A cet égard, la loi marocaine ne prévoit aucune sanction. Le droit frangais, ne
prévoit pas non plus une sanction spécifique a I’encontre du commissaire aux comptes
qui se trompe sur la qualification des faits de nature a compromettre la continuité
d’exploitation de ’entreprise, néanmoins, contrairement au législateur marocain, afin
d’encourager de la mission d’alerte des commissaires aux comptes, il a choisi d’alléger
les risques qu’ils peuvent encourir de cette mission, en instaurant une disposition
législative permettant de les protéger d’avantage de ce fait, ’article L.225-241 du code
de commerce prévoit que la responsabilité des commissaires aux comptes « ne peut
pas étre engagé pour les informations ou divulgations des faits auquel ils procédent en
exécution de leurs missions définies aux articles L.234-1 et L.234-2» cette
irresponsabilité lui permet « d’agir » dans le cadre de la procédure d’alerte, ¢’est a dire
lorsqu’il releéve, a 1’occasion de I’exercice de sa mission, des faits de nature a

compromettre la continuité de I’exploitation.

La cour de cassation francaise confirme cette assertion et a jugé a propos de la
révocation d’'un commissaire aux comptes ayant déclenché une alerte prématurément.
Elle a écarté la responsabilité d’un commissaire aux comptes dont la mauvaise foi

n’¢était pas établie lors d’une alerte inopportune.

En outre, La responsabilité du commissaire aux comptes est délicate, car il y a
toujours le risque d’alerter précipitamment et donc d’alarmer inutilement, ce qui peut

provoquer des effets négatifs, ou bien au contraire, se tarder d’avertir.

% M-COTTINGY,op.cit.,p.42.
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Pour éviter toutes ses probabilités, il doit toujours prendre des décisions fondees

sur une appréciation objective.

En droit frangais a la lecture d’un arrét de la chambre commerciale de la cour de
cassation, il s’est avéré qu’il y a une indulgence en faveur du commissaire aux
comptes, méme s’il lui pése I’obligation 1égale d’alerte, lorsqu’il constate des faits de
nature a compromettre la continuité d’exploitation de L’entreprise, Sa responsabilité
peut ne pas étre mise en jeu, dans le cas des petites structures, car il semble peu
probable que les actionnaires ne soient pas au courant de la situation de la société, en

raison de leur nombre limité*®

, e qui signifie que la responsabilité du commissaire
aux comptes peut étre retenue, pour les grandes sociétes, alors que pour les petites, le
commissaire aux comptes peut bénéficier d’une certaine immunité en raison du
nombre restreint des actionnaires. Selon les termes de 1’arrét « les actionnaires
connaissent la situation de I’entreprise a la fin de 1992, c’est a dire au moment des
difficultés rencontrées..., et donc 1’absence de déclenchement d’alerte était sans
incident sur le retard apporté au dépot de bilan et 1’éventuelle aggravation du passif qui

en résultait »*%

En effet, le commissaire aux comptes, sauf faute lourde de sa part, bénéficie

d’une immunité dans le déclenchement de 1’alerte.

En outre, certains auteurs soutiennent qu’il : «vaut mieux une alerte prématurée,

plutét qu’un dépot de bilan »*".

Or, cela ne signifie probablement pas que le commissaire aux comptes n’engage
aucunement sa responsabilité dans le cadre d’une procédure d’alerte. Au contraire, si
le commissaire aux comptes déclenche la procédure d’alerte dans le but de nuire a

I’entreprise, tout en sachant que ’exploitation de cette derniére ne court aucun risque,

405 C.cass, 3 mars 2004,n°14188.

406 Cité par Madame N-LYAZAMI, « La prévention des difficultés des entreprise: étude comparative
entre le droit francais et le droit marocain», These du Toulon-Var., 2013.

7 Y_.GUYON, «le réle de prévention du commissaire aux comptes », JCP, éd, E, n° 48, 1987 n°
15066,p.623.
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ou s’il déclare Dl’alerte dans son intérét personnel, sa responsabilité pourrait étre

engagée, car il aurait commis une faute lourde étre qualifiée de dol*®.

En revanche, ceux qui agissent en responsabilité contre lui devront faire la
preuve de la faute, du préjudice et du lien de causalité entre la faute commise et le
préjudice. Ils doivent démontrer que le dommage s’est produit du fait de 1’absence

. . ~ .. . . 409
d’information et de contrdle qui incombe au commissaire aux comptes.

Toutefois, le commissaire aux comptes est tenu de préserver la confidentialité
de la procédure de prévention interne, sous peine de sanction civile conformément a
I’article L.225-241 du code de commerce frangais. il doit toutefois se montrer prudent
car le lien entre la révélation des faits et ’action du commissaire aux comptes pourrait

étre contesté.*1°

On pense que I’essentiel reste que le commissaire aux comptes agisse en se
conformant a I’esprit du texte tel qu’il est disposé et d’essayer de 1’adapter en fonction
des situations qui se présentent. De ce fait, il doit s’assurer que les faits allégués sont
réellement de nature a nuire a la continuité de I’exploitation. Toutefois, I’absence de
précisions suffisantes lui impose de se référer a sa conscience, a son expérience, ou
tout simplement a son intuition pour la mise en ceuvre de la procédure d’alerte.
Cependant, le fait que le commissaire aux comptes soit désigné volontairement ne

réduit pas la portée de I’obligation d’alerte mise a sa charge**™.

B- Le syndic.

En général, les hommes de loi n’ont jamais été bien pergus par 1’opinion
publique. Les chroniques et écrits a ce sujet ne se font pas rares. A cet égard, Agobart
qui €crivait sous dagorbert avancait que I’ «on connait des injustices dans le sein

méme de la justice ; I’innocence n’y trouve plus d’asile, quel serait son refuge ?

% T G.1 Toulouse, 29 juin 2000, bull.nat. Commissaire comptes, 2002, n° 125,p.76, obs.Ph. Merle,
jugement confirmé par CA Toulouse, 15 oct.2001. ; Y-CHAPUT.,op.cit,p.72.; P-M.LE CORRE,
op.cit, p.135.

% p_LLE CANNU, op.cit., n°116, p.101.

0 En ce sens, v.Y-CHAPUT., op.cit.,p.81.

1A -EL HAMMOUMI, «les difficultés de I’entreprise essai d’analyse des dispositions légales &
pratique des tribunaux marocaines », 2003.p 23.185 daia (Gl aa e (el (5 85 aa]
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I’avocat? il vend son éloquence a celui qui paie le mieux. Le juge? Il vend sa
sentence »*'?

En outre, ’ouvrage d’un auteur intitulé la « mafia des tribunaux de commerce»,

; ; T e 413
n’a pas échappé au mépris de la justice™ .

En matiére de procédures collectives, les syndics sont les plus visées. A ce titre,
Monsieur BERNARD SOINNE relate 1’observation suivante : « on voit des abus se
produire dans la gestion des syndics, des liquidations trainent en longueur,
contrairement aux prescriptions de la loi et ne donnent presque rien, on se méfie des

: 414
syndics... » .

En effet, ’on doit avoir présent a 1’esprit que le syndic constitue I’'un des sujets
récurrents qui suscitent, de ce fait, une attention assez particuliere. A cet égard, I’on
doit se garder de ne pas oublier le résultat de leur intervention n’est pas applaudir, en
ce sens que l’on ne sauve malheureusement pas suffisamment d’entreprise en
difficulté. La mort financiére n’est certes pas admise du moment ou elle a pour
incontournable conséquence de transformer I’économie du pays. Il est toutefois vrai
que les traumatismes occasionnés par [’ouverture d’une procédure -collective
engendrent des séquelles plus ou moins graves, des plaies des cicatrices quasiment

difficiles a panser et ce, aussi bien dans I’environnement économique que social.

En droit marocain, ’on se limite de plus en plus a constater le déceés de
I’entreprise et, par 1a méme, a procéder a son autopsie afin que I’on puisse extraire les
causes de la mort, mais surtout si elle ne résulte pas d’une faute, chose qui est contraire
a I’esprit du livre V du code de commerce lequel a pour priorité de sauvegarder les

entreprises en difficulté leur évitant le couperet de la liquidation judiciaire.

Profession non encadrée. Ce faisant, au rebours de la législation, laquelle a pris,

par le biais de textes spéciaux, d’organiser, dans les régles de 1’art, les fonctions du

2 Cité par B-SOINNE, « le pari (a propos du projet de loi relatif au nouveau statut des mandataires de
justice) », Revues des procédures collectives et civiles et commerciales, n°5., décembre 2000., p.155.
3 Revues des procédures collectives et civiles et commerciales, n°5, op.cit.,p.155.

** Revues des procédures collectives et civiles et commerciales, n°5, op.cit.,p.155.
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syndic (administrateur judiciaire)*™, le législateur marocain ne s’y est pas du tout
intéressé se limitant ainsi a arréter les taches qui lui sont confiées. En effet, désigné par
le tribunal, la mission que le syndic est appelé a remplir est d’une telle importance
qu’on ne peut pas concevoir I’absence actuelle d’une formation d’un corps de greffiers
spécialisés dans ce domaine*®. L’application concréte des textes relatifs au

redressement judiciaire en dépend.

Dans la pratique, le tiers généralement désigné par le tribunal est expert-
comptable. Or I’établissement d’un plan de redressement exige une connaissance
accrue du droit, en ce sens qu’il implique le respect d’une multitude de régles de fond

et de procédure.

Dans la pratique, le tiers généralement désigné par le tribunal est expert-
comptable car il ne s’agit pas seulement de faire fonctionner des comptes. Or
1’établissement d’un plan de redressement exige une connaissance accrue du droit, en

ce sens qu’il implique le respect d’une multitude de régles de fond et de procédure.

Le syndic est certainement plus compétent que 1’expert-comptable car il ne
s’agit pas seulement de faire fonctionner des comptes. En effet, en intervenant, le
syndic peut étre amené a répondre a une procédure déja existante, concernant
notamment le paiement de certaines créances, 1’expulsion du débiteur du local ou
s’exercer I’exploitation, I’exécution de contrats en général. La décision est quelquefois

délicate.

Ainsi, pour sauver le fonds de commerce dans le cas d’une expulsion, il doit
faire application de la loi sur les beaux commerciaux et proceder au paiement de la

dette exigible.

Le syndic peut recourir a un emprunt d’une banque pour régler certains dettes

qui permettent de redresser I’entreprise.

** En France, les administrateurs judiciaires doivent passer un examen d’aptitude aprés
I’accomplissement d’un stage professionnel. Ils sont ensuite inscrits sur une liste nationale constituée
par une commission composée, non seulement de juristes, mais aussi d’un membre de 1’inspection
générale des finances, d’'un membre d’une juridiction commerciale du premier degré, de trois
administrateurs judiciaires et éventuellement, d’un professeur de droit, de science économiques ou de
gestion.

18\, ANNEXE 6 : Tableau comparatif des organes de procédure au Maroc et en France.
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Une telle opeération exige le plus souvent de connaitre les priorités légales
(priviléges et sOretés) pour négocier cet emprunt avec le banquier. La désignation d’un
expert-comptable n’est donc pas la solution, car il faut que ce professionnel, qui
maitrise la science des chiffres et du raisonnement financier, puisse avoir une
formation juridique adéquate a méme de lui permettre d’assumer ses fonctions en bon

maitre*!’.

Il serait judicieux d’étudier d’abord les modalités de désignation du syndic ;

pour ensuite voir ses missions.

1- Modalités de désignation.

Faute d’absence du décret d’application de 1’article 673 du code de commerce
précisant les qualifications requises pour 1’exercice des missions de syndic, en raison
de I’'importance capitale de ses fonctions, nous avons jugé nécessaire de fonder notre
réflexion sur I’ancien loi de 1996, qui donne la possiblité de désigner le syndic soit

parmi les greffiers, soit parmi les tiers.

Sous I’empire de la 1égislation de 1996 la désignation du syndic a été posée par
I’article 568 du code de commerce. A la lecture de cette disposition, on comprend que
la fonction de syndic est assurée par le greffier. Toutefois, le tribunal peut, le cas

échéant, le confier a un tiers.

Aux termes de I’article 568 de 1’ancien code de commerce, on peut déduire que
la préséance du greffier sur les tiers dans la désignation du syndic. En effet, la pratique
judiciaire est allée dans le sens contraire en ce que dans la majorité des cas d’ouverture
de procédures collectives, la fonction de syndic est confiée a des tiers en dehors du
greffe du tribunal. Cela veut dire, que le greffier n’a pas les qualités professionnelles
requises pour I’accomplissement de cette fonction, 1’on peut que se poser des

questions quant aux criteres que le tribunal de commerce pourrait adopter pour faire le

7 En ce sens le professeur M.SQAULLI, précise que la fonction du syndic greffier nécessite une bonne
formation en matiére juridique, comptable et en gestion d’entreprise. Ces exigences font défaut dans
I’¢état actuel de notre droit, puisque les fonctions du syndic sont exercées par des personneS ne
remplissant aucune de ces caractéristiques pas plus qu’ils ne possédent de qualification suffisante dans
le domaine des procédures collectives abstraction faites de ceux d’entre eux qui acquicrent cela par
expérience ajoute-il. A ce propos, V. A. SQUALI ORIDI, la faillite et redressement judiciaire des
entreprises en difficulté en droit marocain, thése, paris, 1990.
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choix d’un syndic parmi les tiers. Sachant bien que la loi n’ayant pas défini de cadre
institutionnel ni réglementaire précisant le profil professionnel du syndic, les résultats

attendus d’une telle procédure restent aléatoires.

En effet, le législateur marocain, en dépit, de la richesse et la législation
francaise d’inspiration et de référence, n’a pas assez pensé pour mener une reflexion
stratégique et profiter des avancées réalisees par cette législation, en matiere de syndic,
pour harmoniser les dispositions de la nouvelle loi par un dispositif réglementaire
adapté aux spécifiés du contexte économique marocain*®. Car cette loi ne saurait étre
efficace pour atteindre ses objectifs que si, dans un réglement cohérent, elle répond

dans une mesure aux finalités qui lui sont confiées.

2- Les interdictions.
Aux termes de 1’alinéa 2 de I’article 670 du code de commerce : «aucun parent
jusqu’au quatriéme degré inclusivement ou alliés du chef ou des dirigeants de

I’entreprise ne peut étre désigné comme juge-commissaire ou syndic ».

Dans I’objectif de ne pas aggraver le passif et de garder les actifs de I’entreprise
de toute malversation ou manceuvre que son, ou ses dirigeants ou alliés du chef,
seraient tentés de commettre, la loi interdit la désignation du syndic ou du juge-
commissaire parmi leurs parent jusqu’au quatrieme degré. De ce fait, le tribunal, avant
de statuer, doit s’assurer qu’aucun lien de parenté n’existe entre le dirigeant et le

syndic a désigner**®.

En effet, les interdictions prévues par I’article précité sont nécessaires mais elles
restent insuffisantes. Car un débiteur malhonnéte pourrait toujours trouver le moyen de
se soustraire a ses obligations en employant de manceuvres suspectes avec la

complicité d’autres personnes en dehors de cercles familiaux. De ce fait, les

“%\/ . ANNEX 6.
9 En ce sens les personnes visées sont
- La mere et le pere, les grands-parents et les arriéres grands-parents de dirigeant de la société
débitrice ;
- Les enfants et leurs conjoints, la meére et le pére du conjoint des enfants de dirigeant de la
société débitrice ;
- Les fréres et sceurs, les neveux et niéces de dirigeant de la société débitrice ;
- Les tantes et les oncles, les cousins et les cousines de dirigeant de la société débitrice ;
- Le conjoint de dirigeant de 1’entreprise débitrice, son pere et sa mére, ses freres et sceurs.
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dispositions prévues par ’article 670 restent limitée. C’est la raison pour laquelle le
Iégislateur aurait di prévoir une formalité déclarative sur I’honneur par le syndic

désigné au moment de 1’acceptation de son mandat*®.

Enfin, il reste que toute personne qui s’estime pouvoir étre 1ésé dans ses intérét
dispose d’une voie de recours en récusation formée en référé auprés de juge

commissaire*?, a charge pour lui d’en rapporter les preuves.
3- Mission

Le syndic est chargé de controler les opérations de la sauvegarde, de mener les
opeérations de redressement ou de liquidation judiciaire, a compter du jugement
d’ouverture jusqu’a la cloture de la procédure. Sous réserve des droits reconnus aux
controleurs, La mission générale du représentant des créanciers est fixée par 1’article
675 du code de commerce qui dispose que : « ...le syndic a seul qualité pour agir au

nom et dans ’intérét des créanciers ».

A cet effet, il: Surveille ’exécution du plan de la continuation ou de cession de

I’entreprise.

Au niveau de contrdle et de gestion de ’entreprise, le jugement qui désigne le syndic

le charge :

Soit, de surveiller les opérations de gestion ;
Soit, d’assister le chef de D’entreprise pour tous les actes concernant la
gestion ou certain d’entre eux

Soit, d’assurer seul, entiérement ou en partie, la gestion de ’entreprise

Au niveau de la procédure de sauvegarde la mission de syndic se limite a
controler les opérations de gestion réalisées par le dirigeant en dressant un rapport
détaillé le bilan financier sur la situation économique et sociale de I’entreprise au vu de
ce bilan le syndic propose au tribunal soit le redressement de I’entreprise ou la

liquidation judiciaire®.

20 ALLIENHARD , «sauvegarde des entreprises en difficultés.2® éd,Delmas 2007, p.21.
421 Art,672 du code de commerce.
22 Art 569 du code de commerce.
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« Mission de vérification des créances.

Dans le cadre de sa mission en tant que représentant des créanciers le syndic se
voit confier par la loi, une fonction particulierement importante : celle de vérification

des créances.

Il est rendu destinataire des déclarations de créances. Il doit informer les
titulaires de slretés et des contrats de crédit-bail publiés et pour les invités a déclarer

leurs créances la loi I’oblige également a avertir les « créanciers connus »5,

Le syndic- représentant des créanciers est cependant dispensé de vérification du
passif chirographaire, en cas de plan de cession totale ou de liquidation judiciaire***dés
lors qu’il apparait que le produit de la réalisation des actifs sera absorbeé par les
créanciers privilégiés, sauf si une action en responsabilité pécuniaire est envisagée

contre un dirigeant de la personne morale débitrice.

Dans le cadre de sa mission de vérification des créances, aprés avoir

réceptionné celles-ci, il avise les créanciers de 1’existence de contestation®?>.

Il doit établir, dans un délai maximum 6 mois a compter du jugement de
I’ouverture de la procédure, la liste des créanciers déclarées avec ses propositions
d’admission, de rejet d’incompétence ou de constat ou de renvoi devant le tribunal. I

426
Al

transmet cette liste au juge commissaire verifie également les créances

salariales*?’.
¢ Nullités de la période suspecte et actions en rapport

La loi reconnait la qualité au syndic pour exercer les actions en nullité de la

428 et pour demander le report de la date de cessation des paiements*?.

période suspecte
elle lui accorde également la qualité pour exercer I’action en rapport contre le tireur

d’une lettre de change ou le donneur d’ordre, ainsi que contre le bénéficiaire d’une

23 Art 719 du code de commerce.
24 Art 725 du code de commerce.
25 Art 726 du code de commerce.
426 Art 727 du code de commerce.
21 Art 728 du code de commerce.
428 Art 718 du code de commerce.
29 Art 713 du code de commerce.
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chéque et le premier endosseur d’un billet & ordre®, dans le méme esprit, elle lui
donne la qualité pour agir en rapport a I’encontre du conjoint du débiteur exercant ses

reprises™’,
+* Mission d’information

Dans le cadre de sa mission le syndic a des obligations d’information. Il doit
ainsi informer, de maniére permanente, les autres organes de la procédure, et

notamment le juge-commissaire du déroulement de la procédure**?

Pour pouvoir remplir ses obligations d’information, 1’article prévoit
I’obligation, pour tout tiers détenteur, de remettre au syndic les documents comptables
du débiteur en vue de leur examen, sous peine d’une astreinte fixée par le juge

commissaire.

A tout moment, le tribunal peut modifier la mission (I’étendu ou la restreindre)

du syndic a sa demande ou d’office"®,

Dans tous les cas, le syndic est tenu de respecter les obligations légales et

conventionnelles du chef de I’entreprise.
Généralement, sa mission se focalise autour de deux axes :

v'D’une part, celui-ci doit pouvoir a I’administration de 1’entreprise en
redressement judiciaire et, par conséquent, préparer la solution de la procédure.
v'D’autre part, il lui incombe d’assurer la préservation des intéréts des
créanciers, desquels il doit impérativement recevoir la déclaration de leurs
créances. Celui-ci se doit également d’en informer le chef d’entreprise et de
procéder a la vérification des créances déclarés sous le contréle du juge-
commissaire et ce, conformément aux dispositions de 1’alinéa 3 de ’article 673
du code de commerce, chose qui encombre d’avantage la mission qui lui

assignée, le poussant a requérir du tribunal un allongement du délai qui lui est

430 Art 717 du code de commerce.
3L Art 711 du code de commerce.
32 Art 674 du code de commerce.
33 Art 592 du code de commerce.
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imparti et ce, conformément aux dispositions du dernier alinéa de 1’article 750

du code de commerce, ce qui retarde ainsi le cours de la procédure.

En somme, Les missions du syndic sont nombreuses de ce fait, la multiplicité
de ses fonctions sont des facteurs aggravant qui pourrait amener cet organe a
commettre des fautes préjudiciables aux intéréts des parties en présence, ce qui n’est

pas sans risque que sa responsabilité civile soit engagé.

En matiére de procédures des difficultés d’entreprise, le cas dans lequel la
responsabilité du syndic peut étre engagée est tellement nombreux et variés qu’il est
difficile, sinon impossible d’en dresser un inventaire exhaustif. Les missions de cet
organe, nombreuses, difficiles voire complexes et intéressant une pluralité d’acteurs
aux intéréts contradictoires, font que chaque action ou opération qu’il initie, quelle
qu’elle soit, n’est pas sans comporter un risque potentiel de responsabilit¢ dont la

sanction varie selon sa nature et dans quelle intention elle est engagee.

De par cette multiplicité et diversité des fonctions du syndic, ses interférences et
ses relations avec le tribunal, le juge-commissaire, le débiteur, les contréleurs, les
créanciers, les tiers, et du fait de la nouveauté du droit marocain de I’entreprise en
difficulté, ces charges constituent une fonction a risques d’autant que le syndic
n’appartient a aucun corps professionnel ni ordre régi par une législation propre. Il est
particulierement exposé aux critiques des créanciers et du débiteur envers lesquels il a
I’obligation de défendre et de préserver des intéréts qui sont naturellement

contradictoires.

Aussi, le syndic serait-il amené, lors de I’accomplissement de ses missions, a
commettre des fautes préjudiciables aux intéréts des parties en cause, ce qui n’est pas

sans engager sa responsabilité civile.

4- La responsabilité civile du syndic.

La responsabilité civile du syndic en droit marocain est régie par les
dispositions du droit des obligations et des contrats et la loi 15-95 formant code de
commerce telle qu’elle a ét¢ modifié et complétée par loi n® 73-17 abrogeant et
remplacant le livre V relatif aux difficulté de I’entreprise. Celle-ci varie que le syndic

est désigne parmi le greffier ou parmi les tiers.
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Dans la premiere hypothése, le syndic greffier accomplit ses missions en tant
que fonctionnaire d’Etat relevant de 1’autorité direct de I’administration dont il reléve,
alors que, dans la deuxiéme hypothése, sa fonction s’apparente a celle d’'un mandatiare

investi d’un mandat de justice.

Choisi parmi les greffiers les tiers, le syndic répond de sa responsabilité civile
sur le fondement des dispositions du D.O.C. Mais, au cas ou le tribunal lui confierait la
mission d’assures seul, entiérement ou en partie, la gestion de 1’entreprise, il s’érige en
un véritable dirigeant de I’entreprise qui répond de sa responsabilité civile sur le

fondement des dispositions du code de commerce.

¢ Responsabilité fondée sur le D.O.C.
En DP’absence des regles spécifiques prévues par un texte particulier, la
responsabilité civile en droit marocain est régie par les dispositions de droits des

obligations et des contrats (D.O.C).

Jusqu’a I’écriture de ces lignes, Le syndic professionnel des procédures
collectives ne reléve d’aucune institution organisée ni régie par un quelconque
dispositif légale spécifique qui puisse définir ses droits, ses obligations et sa
responsabilité en tant que membre d’une telle institution. De ce fait, sa responsabilité

ne peut étre appréhendée que dans le cadre des dispositions du droit commun.

Mais, considérant que la fonction de syndic peut étre confiée soit a un greffier
du tribunal soit a un tiers, la responsabilité de cet organe est appréciée selon qu’il

s’agit d’un syndic désigné parmi les greffiers ou parmi les tiers.

% Le syndic greffier

Le syndic greffier accomplit les missions qui lui sont confiées en tant que
fonctionnaire relevant de 1’autorité judiciaire ou il exerce ses fonctions sous la tutelle
administrative de sa hiérarchie supérieur. En cette qualité, sa responsabilité ne peut
que relever de la responsabilité administrative a laguelle sont soumis les fonctionnaires
et agents de I’Etat et des municipalités, telles qu’elle est édictée par les dispositions
des articles 79-80 du D.O.C. ces deux articles régissent la responsabilité de I’Etat et de

ses institutions quant aux dommages et préjudices causes directement par le
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fonctionnement de celle-ci ou par les fautes que commettent leurs agents dans

I’exercice de leurs fonctions.

Au cas ou le tribunal confierait la fonction de syndic a ce fonctionnaire, il n’est
pas possible de séparer celui-ci de son cadre institutionnel tant qu’il est resté lié
fonctionnellement & cette administration***. En raison de la relation de subordination
existant entre celle-ci et ses agents, 1’état répond des dommages causés directement
par son fonctionnement et des fautes de service commises par ces derniers.
Néanmoins, lorsqu’ils sont personnellement responsables des préjudices causés par
leur dol ou des fautes lourdes, I’Etat et les municipalités ne peuvent €tre poursuivis
qu’en cas d’insolvabilit¢ des fonctionnaires responsables et conformément aux

dispositions de 1’article 80 du D.O.C.

La responsabilité civile est fondée sur le dommage moral ou matériel causé, non
seulement par le fait mais par sa faute, a condition qu’il soit établi que celle-ci en est la
cause directe. La partie qui s’estime 1ésée doit en rapporter la preuve selon les régles et
principes du fait personnel. Par faute, le 1€gislateur entend soit I’omission de ce qu’on
était de faire, soit faire ce dont on était tenu de s’abstenir, sans intention de causer un

dommage®°.

¢ Le tiers syndic

Pour certains auteurs, le syndic désigné parmi les tiers reste soumis aux regles
de responsabilité liees a un mandataire salarié. Contrairement aux dispositions et
principes qui régissent et délimitent la responsabilit¢ du syndic greffier, la
responsabilité du tiers syndic, de par ses relations avec le débiteur chef d’entreprise,
les créanciers dont les créances sont nées antérieurement au jugement d’ouverture de

la procédure et les tiers est régies par les dispositions des articles 903 et 904 du D.O.C.

En P’espece, cette affirmation n’a pas de fondement 1égal. Par conséquent, elle
ne peut étre invoquée pour la simple raison que le syndic nommé parmi les tiers n’est
jamais lie au debiteur ni aux creanciers par un quelconque mandat ; son choix et sa

désignation relevent des prérogatives du tribunal de commerce sur le fondement de

#*H-HMOURYI, « Le syndic des procédures collectives en droit marocain : approche prospective »,
thése perpinan, 2012,p.122.
“> Art 78 al.3 du D.O.C.
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I’article 670. De ce fait il est investi d’un mandat de justice. Sa responsabilité ne peut
étre mise en cause que dans le cadre de la responsabilité délictuelle édictée par les
articles 77 et 78 du D.O.C.

Toutefois, lorsque le tiers syndic, de bonne foi et sans qu’il ait faute lourde ou
imprudence grave de sa part, donne des renseignements dont il ignore la fausseté, il ne
peut étre tenu d’aucune responsabilit¢ envers la personne qui est 1’objet de ces
renseignements. Il en est méme lorsqu’il y avait pour lui ou pour celui qui les a regu un
intéréts légitime a les obtenir ou est obligé, par suite des ses rapports d’affaires ou
d’une obligation 1égale de communiquer lesdites information en sa possession. 1l en
est de méme lorsqu’il aurait fourni un simple conseil ou une recommandation aux
parties en présence, sauf cas ou il aurait donné ce conseil dans le but de tromper 1’autre
partie ou lorsque, ¢tant intervenu dans ’affaire a raison de ses fonctions, il a commis
une faute lourde dont il est résulté un dommage, c’est-a-dire une faute qu’une

personne dans sa position n’aurait pas dii commettre.

Le syndic, qu’il soit désigné parmi les greffiers ou parmi les tiers, encourt sa
responsabilité civile. Il peut étre poursuivi par toute personne victime de ses
agissements vicieux sur le fondement du D.O.C, mais a charge pour le demandeur d’en
rapporter la preuve en établissant la réunion des trois conditions requises a savoir :
I’existence d’une faute, I’existence d’un dommage matériel ou moral et I’établissement

d’un lien de causalité entre les deux premiéres.

La faute peut découler ou étre la conséquence indirecte d’un acte positif comme
une abstention, un manguement aux régles du droit commun, du droit des sociétes, du
droit commercial, du droit du travail et de la sécurité sociale, du droit comptable, du

droit fiscal et du droit des procédures des difficultés d’entreprise...

C’est ainsi qu’il peut étre retenu comme faute tout manquement a 1’obligation
de prendre des mesures conservatoires, le defaut de paiement, non seulement de
commandes passées a des fournisseurs dans le cadre de la poursuite des contrats en
cours, mais aussi dans la renonciation a la poursuite d’un contrat qui revét une

importance capitale pour la continuation de I’activité.
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+ La responsabilité fondee sur le code de commerce

Rappelons que lorsque le tribunal ouvre une procédure de redressement ou de
liquidation a I’encontre d’une entreprise individuelle ou a forme sociale, le jugement
désigne le syndic et lui assigne une mission. En vertu des dispositions de ’article 592
du code de commerce, le tribunal peut, le cas échéant, confier a cet organe la mission
d’assurer seul, enticrement ou en partie, la gestion de ’entreprise. Dans ce cas, le
syndic devient dirigeant effectif de 1’entreprise en cause, en remplacement du débiteur
qui est écarté de la gestion de celle-ci. De par cette qualité, les pouvoirs et les
prérogatives dévolues au chef de I’entreprise sont, de plein droit, transférés et exercés
par le syndic, sauf énonciations contraires contenues du jugement désignant les
missions de celui-ci. Paralléelement, il encourt le risque de voir sa responsabilité
engagée et répondre des fautes qu’il commet et des dommages qu’il pourrait causer a
I’entreprise débitrice et aux tiers, non seulement en sa qualité de syndic mais aussi en
tant que dirigeant pendant la période d’observation ou d’exécution du plan de

continuation ou de liquidation judiciaire.

Si la gestion d’entreprise est une tache difficile, il n’en demeure pas moins que
celle d’une entreprise en difficulté 1’est encore davantage. La diversité et la complexité

des missions du syndic qui est constamment tiraillé de toutes parts par les animateurs

436 437

de la procédure ouverte™”, ceux qui sont intéresses par le sort de I’entreprise™’ et ceux

438

qui convoitent le profit au moindre colt™, pourraient amener cet organe & commettre

délibérément ou inconsciemment des fautes.

Bien qu’il agisse dans le cadre des prérogatives qui lui sont conférées par la loi
et qu’il soit investi d’un mandat de justice qu’il tient du tribunal qui lui assigne des
missions, le syndic n’est pas exempt d’étre appelé en responsabilité. Sa mise en cause
pourrait étre recherchée lorsqu’il dépasse ses pouvoirs ou en fait un mauvais usage a
son profit ou a ceux des tiers, au détriment des intéréts du débiteur ou des créanciers.
Lorsque le syndic est chargé par le tribunal de gérer ou de contrdler une entreprise a

I’encontre de laquelle une procédure de traitement judiciaire est ouverte, il acquiert de

46 s’agit du tribunal, du juge commissaire, des créanciers, et des contréleurs.

37 Ce sont les créanciers et les salariés.

%8 Les candidats potentiels a la reprise totale ou partielle de 1’entreprise ou ceux qui seraient intéressés
par certains actifs.
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ce fait, outre sa qualité, celle de dirigeant d’entreprise. Il fera sienne 1’application des
régles d’une bonne gestion, sinon il encourt le risque de voir retenir a son encontre un
ou plusieurs faits incriminés par les dispositions des articles 740 et 745 du C.com.,
prévoyant respectivement des sanctions patrimoniales et la déchéance commerciale

instituées a I’encontre des dirigeants d’entreprise fautifs.

++ Sanctions patrimoniales

Comme nous avons vu au niveau de la premiere partie, le législateur marocain
a institué des sanctions patrimoniales a 1’encontre des dirigeants lorsqu’une société
commerciale placée sous traitement judiciaires de ses difficultés fait apparaitre une

insuffisance d’actif motivée par une faute de gestion.

Comme nous avons vu, les dirigeants de droit sont ceux qui sont régulierement
désignées en tant qu’organes légaux de la personne morale ont pour tache de gérer
cette societé. Il s’agit, péle-méle, du président du conseil d’administration, des
administrateurs et directeurs généraux des sociétés anonymes et des gérants des autres
sociétes. Par extension, est qualifiée dirigeant de fait celui et celle qui sont motivés par
un intérét quelconque et s’immiscent directement ou indirectement dans la gestion de

I’entreprise.

Lorsqu’une entreprise en liquidation judiciaire accuse une insuffisance d’actif,
le législateur marocain a prévu des patrimoniales a I’encontre de ses dirigeants, qu’ils

soient de droit ou de fait, rémunérés ou non.

Au cas ou le syndic se verrait confier les missions de gestion dans une
entreprise en redressement ou en liquidation judiciaires, en application des dispositions

du 3° de Particle 592 du code de commerce439, d

aucuns pourraient se demander si
celui-ci, bien qu’il agisse dans le cadre d’'un mandat de justice sous I’autorité et le
contrdle de I’autorité judiciaire qui le désigne, pourrait s’apparenter a un dirigeant de

droit ou de fait, a notre avis, il pourrait étre qualifié de dirigeant de droit puisque son

9 e jugement charge le syndic :
- soit de surveiller les opérations de gestion ;
- soit d’assister le chef de I’entreprise pour tous les actes concernant la gestion ou certains d’entre
eux ;
- soit d’assurer seul, entierement ou en partie, la gestion de 1’entreprise.
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mandat émane de la juridiction qui le nomme et lui assigne une mission. De ce fait, il
répond des fautes qu’il commet dans l’exercice de sa fonction et engage la

responsabilité civile et pénale de la personne morale.

Dans la perspective de dissuader le syndic de commettre des malversations, le
Iégislateur a institué, a titre de sanctions, I’ouverture d’une procédure de redressement
ou de liquidation judiciaire a I’égard de tout dirigeant contre lequel peut étre relevé un
des faits prévus par 1’article 740 précité, en vertu duquel le passif comprend, outre le

passif personnel, celui de la société*®.

Les sanctions patrimoniales ne sont pas les seules et uniques mesures
répressives que le législateur a instituées pour condamner les dirigeants sociaux
fautifs, y compris le syndic lorsqu’il est fait application du 3° de I’article 592 du code
de commerce, d’autres sanctions pourraient aussi les atteindre : il s’agit de déchéance

commerciale.

% Déchéance commerciale.
Comme il a déja été mentionné, le législateur marocain caractérise la déchéance
commerciale par les sanctions qu’elle induit a I’encontre des dirigeants d’entreprise

personnes physique ou morales, de droit ou de fait, remunérés ou non.

Aux termes de I’article 750 du code de commerce, la déchéance commerciale
emporte I’interdiction de diriger, gérer, administrer ou contrdler, directement ou
indirectement, toute entreprise commerciale et toute société ayant une activité
économique. L’exégese de cet article met en évidence la responsabilité qui pourrait
atteindre les dirigeants d’une entreprise qui fait 1’objet d’une procédure de
redressement ou de liquidation judiciaires, lorsqu’il apparait que ceux-Ci ont commis

un des faits répréhensibles énumérés aux articles 745 et 746 du code de commerce.

par dirigeant de droit, le législateur entend tout propriétaire personne physique
d’une entreprise individuelle commerciale impliqué directement dans la gestion de son
affaire ou tout mandataire investi de pouvoirs de gestion de celle-ci, ainsi que tout

président, administrateur, gérant, directeur ou fondé de pouvoirs dans une entreprise a

440 Art, 741 du code de commerce.
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forme sociale ayant tenu ses pouvoirs de gestion et d’administration des décisions des

assemblées générales des associés ou des actionnaires selon le cas.

Par dirigeant de fait, le 1égislateur entend toute personne qui s’immisce dans la
gestion de 1’entreprise sans qu’il soit nécessairement investi légalement de pouvoirs de
gestion de la part du chef d’entreprise individuelle ou des dirigeants de la société,
qu’ils soient rémunérés ou non. La preuve de l’ingérence dans la gestion d’une

entreprise incriminée peut étre rapportée par tout moyen.

Comme en matiere de sanctions patrimoniales en raison de la mission
spécifique de confier au syndic la gestion de I’entreprise, celui-Ci peut aussi encourir
les sanctions de la déchéance commerciale prévues par les dispositions du code de

commerce.

Les actes incriminés que le syndic pourrait commettre ont trait aux faits prévus
par I’article 745 du code de commerce. A ’exception du de I’alinéa 1 du méme

article®!

Ils consistent en I’omission de tenir une comptabilité conformément aux
dispositions légales telles que prévues par les différentes législations en vigueur,
notamment, celles du droit comptable, du droit des sociétés et du droit fiscal. 1l en est
de méme au cas ou il ferait disparaitre tout ou partie des documents comptables,
détournerait ou dissimulerait tout ou partie de I’actif ou aurait frauduleusement
augmenté le passif social. A ceux-ci s’ajoutent ceux prévus par ’article 740 du code

de commerce.

C- La responsabilité du juge-commissaire
«Homme-orchestre ou « chef d’orchestre » de la procédure collective »**, cette
expression de la doctrine pour désigner le juge commissaire, dénote le réle

prépondérant que joue ce dernier dans les procédures des difficultés d’entreprise.

1 |_a sanction portant sur « la poursuite abusive d’une exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire
qu’a la cessation des paiements ». ne peut s’appliquer qu’au chef d’entreprise, en ce sens, le syndic
n’intervient qu’apres la cessation des paiements motivant I’ouverture par le tribunal d’une procédure
de redressement ou en liquidation judiciaires.

#2 C.-SAINT-ALARY-HOUIN, « droit des entreprises en difficultés », LGDJ, 11° éd, 2018.
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En effet, celui-ci est considéré comme étant le pivot de la procédure collective.
Il éclaire le tribunal jouant ainsi le role de véritable «juge d’instruction de la
procédure collective » et remplit parallelement les fonctions de juge des référés, en
préservant les intéréts en présence et en apaisant les conflits qui peuvent surgir, voire

méme les trancher de manicre autonome, sans qu’il s’agisse sous I’autorité du tribunal.

Dans le méme ordre d’idées, celui-ci représente de nos jours 1’autorité judiciaire
dans le quotidien de I’entreprise. Plus révélateur est un inventaire de ses prérogatives.

Celles-ci sont deux ordres :

- En tant que juge d’instruction de la procédure collective, celles-Ci se rapportent

a Dl’information. A cet égard, celui-ci dispose d’un droit d’acces a des
informations détenues par des tiers (administrations, organismes financiers...)
voire par le procureur du Roi** et dispose également du droit d’étre instruit par
le mandataire de justice du cours de la procédure »**,

- En tant que juge des référés, celles-ci sont relative a la surveillance et a la

protection des intéréts en présence qui requiérent une intervention immédiate**.

En effet, puisque I’intérét des créanciers et 1’intérét de 1’entreprise elle-méme
sont en jeu, le juge commissaire doit indiscutablement veiller a résoudre les difficultés

de la procédure au lieu et place du juge de référés, ce qui n’est pas chose aisé.

De méme celui-ci doit statuer sur les demandes, contestations et revendications
relevant de sa compétence, ainsi que sur les réclamations formulées contre les actes du
syndic*®. 1l peut proposer le remplacement éventuel de dernier**’ et désigner, s’il y a

lieu, le ou les contrdleurs*®.

43 Art 674 du code de commerce.
8 yalnall 4 il ol jall Alules e Al o A ial Clsra Hhliae b Gaiiall (ol dsnge ¢ gad gagall ¥
36535 4aia 2006 A5V dadall

cour d’appel de commerce de Casablanca, arrét n° 24499/2003, du 18/07/03, (dossier n°

1594/112003), Revue des tribunaux du Maroc, n° 98, p.164 et s.

“5 Art 671 du code de commerce.

6 Art 672 du code de commerce.

47 Art 677 du code de commerce.

48 Art 678 du code de commerce.
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En outre, le juge- commissaire surveille 1’élaboration des offres de réglements
du passif, prescrit le cas échéant des mesures conservatoires*®, fixe la rémunération
des dirigeants maintenus en fonction*°, autorise les actes excédant la gestion courante

. 451 , . .. . , J r 452
de I’entreprise™" et décide de I’admission ou du rejet des créances déclarées ™.

Généralement, le juge-commissaire statue par ordonnance normalement

exécutoire a titre provisoire, mais susceptible de recours*?

. Dans ce cadre, I’article
731 du code de commerce dispose que : « ...le recours contre les décisions du juge-
commissaire est porté devant la cour d’appel. 11 est ouvert au créancier, au débiteur, et

au syndic.

Le délai du recours est de quinze jours, a compter de la notification pour le

créancier et le débiteur, a compter de la décision pour le syndic... ».

Cependant, le juge commissaire, désignée par le tribunal, exerce des fonctions
de magistrat, et a ce titre le juge commissaire en conflits d’intéréts s’expose a la
récusation prévue pour les juges conformément aux dispositions du code de procédure

civile** & condition que le demandeur y fasse allusion bien avant la cléture des débats.

Egalement, il peut faire ’objet d’une prise & partie est également possible dans
les formes et conditions de droit commun. Ceci résulte implicitement de 1’article 670

du code de commerce qui énonce qu’ «aucun parent jusqu’au quatrieme degré

“% Art 681 et 684 du code de commerce.

% Art 685 du code de commerce.

L Art 594 du code de commerce.

2 Art 729 du code de commerce.

3 A-HADRI, « le recours contre les ordonnances du juge-commissaire dans le cadre des procédures
de traitement des difficultés de I’entreprise », Revue de droit économique, n°1, décembre 2007, éd AL
HILAL, Oujda..

4 L article 295 du code de procédure civile dispose que : « tout magistrat du siége peut étre récuseé :

- quand il a, ou quand son conjoint a un intérét personnel direct ou indirect a la contestation ;

- quand il y a parenté ou alliance entre le magistrat ou son conjoint et I’une des partie jusqu’au degré
de cousin germain inclusivement ;

- quand il y a procés en cours ou quand il y a eu proces terminé depuis moins de deux ans entre 1’une
des parties et le magistrat ou son conjoint ou leurs ascendants ou descendant ;

- quand le magistrat est créancier ou débiteur de 1’une des parties ;

- quand il a précedemment donné conseil, plaidé ou plaidé ou postulé sur le différend ou en a connu
comme arbitre, s’il a déposé comme témoin ;

- quand il a da agir comme représentant 1égal de 1’une des parties ;

- 8’1l existe un lien de subordination entre le juge ou son conjoint et ’une des parties ou son conjoint ;
- 8’1l y a amitié ou intimité notoire entre le juge et ’une des parties.
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inclusivement ou alliés du chef ou de dirigeant de I’entreprise ne peut étre designé

comme juge commissaire ».

En effet, la possibilité de rechercher la responsabilité du juge-commissaire sur
ce fondement et dans I’absence d’une jurisprudence marocaine la cour d’appel de paris
avait jugé qu’ «recevable 1’action introduite par le gérant société a responsabilité
limitée en faillite, qui tend par la voie de la prise a partie, a obtenir la réparation du
préjudice causé a la société par le juge-commissaire, si celui-ci par sa faute retardé la
procédure d’opposition au jugement déclaratif de faillite et, si ce retard a statuer et le
maintien de la décision critiquée a gravement compromis la réputation commerciale de

la société »*°.

La procédure de prise a partie est située a 1’article 96 de la loi 106.13 relative au
statut de magistrature qui dispose que «tout manquement par un magistrat a ses
devoirs professionnels, a I’honneur, a I’honorabilité ou a la dignité constitue une faute

susceptible de faire 1’objet d’une sanction disciplinaire ».

En France, cette procédure est réglementée par le code de I’organisation
judiciaire. A ce propos, I’article L. 141-3 énonce deux hypothéses dans lesquelles le
juge peut étre pris a partie : « s’il y a dol, fraude, concussion ou faute lourde, commis
soit dans le cours de I’instruction, soit lors des jugements » alors «s’il y a déni de

justice ».

En pratique la recherche de la responsabilité du juge-commissaire et tres rare
voire inexistante, et s’explique par les conditions mentionnés a I’article 96 précite.
Nous avons pu relever néanmoins une espece dans la jurisprudence francaise dans
laquelle, «aprés avoir relevé que le juge commissaire avait eu recours a une procédure
grossierement inadéquate, a la régularité de laquelle il ne pouvait croire de bonne foi et
violé¢ manifestement le principe de la contradiction, la cour d’appel a pu retenir qu’il
s’était rendu coupable de méconnaissances graves et inexcusables des devoirs
essentiels du juge dans I’exercice de ses fonctions et avait commis une succession
d’erreurs tellement grossieres qu’un magistrat normalement soucieux de ses devoirs

n’y aurait pas €té entrainé, lesquelles avaient causé un préjudice important a un

% CA Paris, 21 mars 1956, D. 1956, p. 138.
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créancier. La cour d’appel, saisie d’une procédure de prise a partie, a légalement

justifié sa décision de condamnation du juge & dommages-intéréts »*°.

En outre, dans une espéce qui ne concerne pas a priori le juge-commissaire, la
haute juridiction avait jugé que «commet un manquement a ses obligations le
représentant des créanciers, qui, sur sa propre initiative, propose au juge commissaire
I’admission d’une créance déclarée tardivement, peu important I’éventualité d’une

action en relevé de forclusion »*’

. Or, au-dela de la responsabilité du mandataire, ne
pouvait-on pas, comme le souligne M. Lucas, rechercher la responsabilité du juge qui
a accepté la créance rendant, par-l1a, une décision préjudiciable. N’aurait-on pas pu
chercher la responsabilit¢ de 1’Etat, tout aussi solvable que le mandataire, pour
fonctionnement défectueux du service public de la justice ?certainement, d’autant que
la cour de cassation frangaise considere que cette action, sur le fondement de 1’article

L.141-1 du code de I’organisation judiciaire peut €tre exercée par le débiteur au titre

de ses droits propres*®.

Section 2: la responsabilité des tiers
La responsabilité des tiers (organe externe), tel la banque (sous-section 1), ou
encore 1’avocat pour défaut de déclaration de créance (sous-section 2), obéit aux
regles générales du droit commun de la responsabilité civile, de sorte qu’une faute,
méme légére, engage leur responsabilité.
Sous-section 1 : La responsabilité de la banque dans I'aggravation
de la situation de I'’entreprise
Les banques sont les partenaires privilégiés des entreprises. Elles financent
leurs activités par 1’octroi des crédits et contribuent ainsi a leur rentabilité. Car le
banquier est un commercant qui cherche de fagon Iégitime a développer son activité et
a réaliser des profils, notamment en octroyant des crédits aux entreprises. Distribuer du
crédit est le ceeur de son métier, ce qui ne signifie cependant pas qu’il puisse le faire
n’importe comment en se souciant que de son enrichissement car, tout le monde le sait,

I’argent est une chose dangereuse dont le maniement appelle la plus grande précaution

6 Cass., civ. 1re, 10 mai 1995, rejet n° 93-17.306.

#7 Cass., com. 30 juin 2004, cassation n° 02-20.729, RD banc. et fin. 2004, n° 6, p. 252, note F.-X.
LUCAS.

8 Cass., com. 16 décembre 2014, cassation n°13-19.402, D. 2015, p. 6, note. A. Lienhard
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et donc le conseil*®®. Lorsque Ientreprise est en difficulté et quelle fait I’objet d’une
procédure collective, ses créanciers ou les organes de la procédure reprochent souvent
aux banques d’avoir apporté un soutien abusif a celle-ci en finangant en connaissance
de cause une activité déficitaire. Ce qui maintient artificicllement I’entreprise en vie et
fait croire a ses créanciers qu’elle est solvable. Donc les créanciers du débiteur peuvent

étre les victimes des crédits imprudents accordés par un banquier*®.

Face a ce qui semble étre un leurre a leurs yeux, les créanciers et/ ou les organes
de la procédure recherchent la responsabilité du banquier, dispensateur de crédit dont
I’octroi du crédit est constitutif d’une faute. Une faute a I’origine d’un préjudice.
Comme le note Monsieur Francois Pasqualini «en créant une apparence de solvabilité,
le crédit agit comme un leurre : il donne au débiteur I’illusion de pouvoir échapper a la
faillite et offre/ aux créanciers une perspective de paiement qui n’est, en réalité, qu’un
mirage »*®!. Les banques étaient devenues alors de plus en plus réticentes face au
financement, par 1’octroi d’un prét, du redémarrage des activités des entreprises en
difficulté. Par peur que leur responsabilité ne soit engagée soit par les créanciers, soit
par les organes de la procédure. Or, les entreprises jouent un réle non indispensable
dans la mesure ou elles contribuent a lutter contre le chémage en contribuant a la

création d’emploi.

En effet, la responsabilit¢ du banquier pour aggravation de la situation
financiere de ’entreprise en difficultés, peut étre mise en jeu en deux cas de figure
opposes. Le premier est I’octroi abusif de crédit (A) ; le second est rupture abusive de

concours financiers (B).

9 E.PASQUALINI, « responsabilité du banquier », Rep. Droit. com, Dalloz, p 11.
%0 E.PASQUALINI, op.cit.,p 25 et s.
*®1 E.PASQUALINI, op.cit.,p 25 et s.
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A- L’octroi abusif de crédit.

La premiere hypotheése d’engagement de la responsabilité du banquier est celle
dans laquelle le banquier a accordé des concours importants, dont le codt excessif rend
inéluctable I’effondrement de son client en 1’absence de toute perspective sérieuse de
développement ou de redressement. Cela suppose que les concours accordés soient
disproportionnés par rapport aux perspectives de rentabilit¢ de 1’entreprise. Selon
d’autres formules, il faut que le colt du crédit soit insupportable pour 1’équilibre de la
trésorerie du débiteur et incompatible pour lui avec toute rentabilité ou que
I’établissement de crédit ait fait peser sur I’entreprise une charge financiere excessive
qui ne tenait pas compte des capacités raisonnable prévisible de résultat et de
remboursement de I’entreprise. Il y a crédit ruineux lorsque le préteur sait que
I’emprunteur ne pourra supporter la charge des emprunts dans les conditions normales

d’exploitation.

La mise en jeu de la responsabilité de la banque par la jurisprudence francaise

dépend en réalité de la qualité et de la qualification de la personne qui s’en prévaut.

Ainsi a I’égard des tiers (ni le créancier, ni le débiteur), la cour de cassation a

décidé que la responsabilité délictuelle de la banque peut étre engagée :

« Si, n’ayant pas normalement satisfait a ses obligations professionnelles de
prudence et diligence, ou ayant une connaissance de la situation irrémediablement
compromise de I’entreprise ou du caractére ruineux du crédit, elle a accordé ou

maintenu un soutien susceptible de tromper les tiers sur la situation de ’entreprise »*®2.

Ce qui concerne le débiteur, il y a lieu de comparé deux situations*®® :

%2 C.cass, 11 mai 1999. Cité par A-EL HAMMOUMI , op.cit,p. 100.
%8 A-EL HAMMOUMI , op.cit,p. 100.
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La premiére situation, lorsque le débiteur est présume averti, la responsabilité
de la banque ne peut étre retenue au seul motif que le crédit sollicite a été
accordé¢ alors que la situation de I’entreprise était désespérée ;

La deuxiéme situation, lorsque le débiteur est présumé non averti, auquel cas

la banque est astreinte a plus de diligence et sa responsabilité peut étre retenue.

Pour prévenir la mise en jeu de sa responsabilité en matiere de concours
financiers qu’elle accorde aux entreprises, la banque doit prendre un certain nombre de

précaution, dont :

La veérification de la proportionnalité du montant du credit sollicité aux
besoins financiers nécessaires a la concrétisation des besoins exprimés. Par
contre si la situation dans laquelle le montant et le colt du crédit sont
incompatible avec la situation financiére de 1’entreprise créditée et ses facultés
de remboursement, ainsi qu’avec sa rentabilit€ ou ses perspectives
économiques. Ce caractére disproportionné de crédit s’apprécie par rapport
aux capacités de D’entreprise emprunteuse et révéle en lui-méme un
manquement du fournisseur de crédit & son obligation de vigilance*®*;
L’analyse de la viabilité et la rentabilité du projet a financer, le cas échéant ;
par la responsabilit¢ du dispensateur de crédit peut étre engagé lorsqu’il
finance une activité dépourvue de toute viabilité. Tel ne sera pas le cas,
responsabilité ne sera pas retenue en présence d’un crédit-bail, si I’activité
s’est poursuivie pendant trois ans avant I’ouverture de la procédure collective
et qu’une étude faisait ressortir les prévisions de rentabilité de 1’activité ;
6. L’analyse des capacités financic¢res de 1’entreprise, notamment ses fonds

propres, par rapport au montant du crédit sollicité ;

%4 E-PASQUALINI, op.cit.,p 26.
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La fixation de conditions de remboursement en adéquation avec les capacités
et la situation financiéres de ’entreprise, d’un c6té, et avec la rentabilité
prévisionnelle du projet a financer, le cas échéant, de 1’autre.

B-Responsabilité pour rupture abusive

A cet égard, la responsabilité de 1’établissement de crédit peut étre engagée sur
le fondement de I’article 525 du code de commerce qui dispose que : « I’ouverture de

crédit est consenti pour une durée limitée renouvelable ou non, ou illimitée.

L’ouverture de crédit a durée illimitée, expresse ou tacite, ne peut étre résiliée
ou réduire que sur notification écrite et a I’expiration d’un délai fixé lors de I’ouverture

de crédit, ce délai ne peut étre inférieur a 60 jours.

L’ouverture de crédit a durée limitée prend fin de plein droit au terme fixé sans

que la banque ait I’obligation d’en avertir le bénéficiaire.

Qu’elle soit a durée limitée ou illimitée, 1’établissement bancaire peut y mettre
fin sans délai en cas de cassation notoire de paiements du bénéficiaire ou de faute

lourde commise a 1’égard dudit établissement ou dans 1’utilisation du crédit.

Le non-respect de ces disposition par I’établissement bancaire peut engager sa

responsabilité pécuniaire ».

De ce qui précéde, I’établissement bancaire peut voir sa responsabilité
pécuniaire engagée si du fait d’une rupture brutale des concours financiers qu’ils
accordaient a ’entreprise débitrice, particuliérement en ne respectant pas un délai de

préavis, met celle-ci en difficultés et éventuellement, cause sa cessation de paiements.

Afin de bien concrétisé ce qu’on vient de dire, la cour d’appel de commerce de

Casablanca a retenu la responsabilit¢ pécuniaire d’une banque ayant rompu
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brutalement ses crédits envers la société débitrice, la mettant ainsi en situation

financiére difficile et causant par-1a, préjudice & ses créanciers*®>.

Dans le méme ordre d’idée, un arrét rendu par la cour d’appel de commerce de
fés, confirmant la décision des juges du 1* degré, a donné droit a la banque qui a mis
fin, sans préavis, a son concours financier autorisé dans la limite de 150.000 dirhams
(consommeé dans sa totalité). Apres constations d’un arrét de paiement notoire. La cour
a decide que la rupture de concours financier par la banque, dans le cas d’espéce, n’est
pas abusif, dans la mesure ou le compte de I’entreprise débitrice a enregistré des
mouvements créditeurs tres insuffisants, totalisant 30.000 dirhams de décembre 1997 a

octobre 1998 et 10.000 dirhams jusqu’en juillet 1999*%°,

En effet, la relation entre la banque et I’entreprise doit &tre repoussee.
L’entreprise a besoin de la banque pour Se ressourcer et, vice versa, la banque a besoin
de D’entreprise, un client viable et solvable. Cependant, en réalité les choses se
compliquent, surtout lorsque cette banque se trouve dans I’incapacité¢ de dévoiler la

réalité de la situation financiére de ladite entreprise.

« il n’existe pas encore de dispositif cohérent ou des textes de lois permettant au
banquier dispensateur de crédits de prendre conscience progressivement de la
défaillance de I’entreprise et de I’aider a faire face ; & temps ; aux difficultés »**”.selon
certains auteurs : « le préteur se trouve alors dans la position d’un funambule qui
cherchait 1’équilibre entre deux poids de son balancier : la responsabilité pour soutien

abusif d’un coté, et la responsabilité pour rupture abusive du crédit de autre »*®,

5 Arrét n° 2909 d’octobre 1999, cité par A-EL HAMMOUMI, op.cit.,p 103.

%8 Arrét n° 1261 du 21/11/2002, dossier n° 545/2001.

7 A.-MUSTAPHA et T-NOUREDDINE, « banque/ entreprise en difficulté : prévention et traitement
des difficultés des entreprises par la banque », ISCAE, 5 mai 2001. P 4.

8 F-MACORING-VENIER, «le soutien abusif» RJDA 2008/24, n° 1497. Cité par N-lyazami,
op.cit., p 204.
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.aujourd’hui le banquier se trouve inhibé par la menace qui lui pese, a savoir,
d’avoir soutenu abusivement une entreprise alors qu’elle se trouvait dans une situation
compromise ; mais aussi quand la banque découvre la situation réelle de 1’entreprise,

interrompt les concours et pourra engager sa responsabilité pour rupture abusive.

Une question classique dans la vie des affaires est d’avoir a arbitrer entre les
deux impératifs inconciliables. Aider les entreprises, s’assurer qu’elles sont toujours
solvables, garantir la récupération des crédits consentis, mais sans tomber dans le
piege du soutien, ou la rupture abusive d’une entreprise. C’est pourquoi la loi frangaise
du 26 juillet sur la sauvegarde des entreprises a introduit dans le code de commerce
I’article L.650-1 au terme duquel «lorsqu’une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire est ouverte, les créanciers ne
peuvent étre tenus responsables des préjudices subis du fait des concours consentis,
sauf les cas de fraude, d’immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur ou si les

garanties prises en contrepartie de ces concours sont disproportionnées a ceux-ci ».

L’idée c’est d’encourager les banques a apporter de 1’argent frais aux
entreprises en difficultés afin de sauver les emplois et de ce fait, empécher leur
disparition du circuit économique. Les créanciers ou les organes de la procédure ne
peuvent pas engager la responsabilité du banquier pour avoir accordé du crédit a une
entreprise en difficulté. Toutefois, ce principe est a relativiser dans la mesure ou cette
responsabilité refait surface lorsque le banquier se retrouve dans 1’une de trois
exceptions prévues par 1’article précité. Autrement dit la responsabilité du banquier
peut étre engagée lorsque 1’octroi du crédit a I’entreprise en difficulté est révelateur
d’un cas de fraude, une immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur ou en cas de
disproportion manifeste entre le crédit accordé et les garanties prises pour pallier a
une éventuelle insolvabilité du débiteur. La chambre commerciale de la cour de

cassation francaise a jugé que lorsqu’une procédure de sauvegarde, de redressement ou
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de liquidation judiciaire est ouverte, les créanciers ne peuvent étre tenus pour
responsables des préjudices subis du fait des concours consentis, sauf les cas de
fraude, d’immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur ou de disproportion des

garanties prises, que si les concours consentis sont eux-mémes fautifs*®®,

Le crédit accordé a I’entreprise en difficulté ne doit pas €tre un crédit ruineux,
ni étre percus comme un soutien abusif auquel la responsabilité du banquier sera
engagée. Les crédits ruineux sont ceux qui nécessairement et évidemment provoquent

une croissance continue et insurmontable des charges financiére*”.

Ainsi I’existence de crédits ruineux a été retenue dés lors qu’une banque avait
financé 1’acquisition d’un fonds de commerce alors que le commergant ne disposait
d’aucune liquidité, qu’il y avait un déficit structurel de trésorerie qui interdisait toute
rentabilité, et que I’entreprise était soutenue artificiellement par de nouveaux
concours*™. La fourniture de crédits & des taux insupportables est un indice de leur
caractére ruineux®’?. Le soutien abusif selon la jurisprudence francaise développé
antérieurement a I’introduction de I’article L.650-1 vise I’hypothése dans laquelle le
fournisseur du crédit continue de maintenir des crédits a une entreprise dont il ne peut
ignorer les difficultés. Un arrét de la chambre commerciale a énoncé un critére
d’appréciation qui reste vrai. Il doit étre établi que la banque poursuivie a accordé des
crédits a une entreprise dont elle savait ou aurait di savoir , faisant preuve de diligence

normale, que la situation était irrémédiablement compromise, ou octroyé, en

%9 C.com, 27 mars 2012, no 10-20-077, D.2012.0bs. A-LIENHARD. Cité par A-TOURE, «le
préjudice individuel d’un créancier dans les procédures collectives », mémoire Master, franche comté
18.

0 Gaz.pal, 2 avril.2011, p.40, note R-ROUTTIER : sont ruineux les concours atteignant un montant
cumulé de 160.000.000 F, assortis de frais hors normes absorbant 75% voir ’intégralité du résultat
d’exploitation, et se bornant & combler les pertes tout en engageant la société dans une politique
d’endettement infernale.

1 Cass.com., 8 juillet.2003, n° 00-18-757 : jurisData n° 2003-020091 ; RTD com.2003, p.787, note
D-LEGEAIS.

2 RTD com.2003, op.cit., p.787.
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connaissance de cause, un crédit dont le cofit total était insupportable pour 1’équilibre

de la trésorerie de la société et incompatible pour elle avec toute rentabilité*"”.

Dans tous les cas, pour la mise en cause de la responsabilité de la banque,
conformément au droit commun de la responsabilité civile, le lien de causalité entre la

faute de la banque et le préjudice subi, notamment, par les créanciers doit étre établie.

Sous-section 2 : La responsabilité de l'avocat pour défaut de
déclaration de créance.

Le droit des procédures des difficultés d’entreprise impose une discipline aux
créanciers. Celle-ci se manifeste par la déclaration de créance, que ce soit par « le
créancier ou par tout mandataire de son choix article 719 du code de commerce ». Est
donc visée la déclaration par ministére d’avocat. En effet, la haute juridiction frangaise
exerce sa censure quand I’avocat a, par sa faute, omis d’effectuer une déclaration de
créance lors d’une procédure des difficultés d’entreprise, ce qui a causé un dommage a

son client, réparable sur le fondement contractuel*’.

Tel n’est cependant pas le cas, lorsque le client n’établit pas que son avocat
avait eu connaissance, en temps utile, du redressement judiciaire personnel de ses
débiteurs. L’avocat, négligeant la défense des intéréts de son client, est susceptible de
porter atteinte, de maniere incidente a la politique juridique de la procédure des

difficultés d’entreprise.

¢ La nécessité de tenir compte des conséquences attachées a I’ouverture

d’une procédure.
La responsabilité de 1’avocat sera recherchée parce qu’il aura fait perdre une
chance a son client. L.’avocat qui n’informe pas son client, acheteur d’un immeuble, de

ce que la substitution d’une demande de résolution de la vente a une simple demande

% D-LEGAEIS, « les actions en soutien abusif », Revue des procédures collectives n° 4, juillet 2013,
dossier 27.
474 Cass., civ. 1re 3 juillet 2013, cassation n° 12-23.016, Act. proc. coll. 2013, n° 14, alerte 199.
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de réparation des désordres affectant I’immeuble lui a fait prendre le risque de ne pas
pouvoir faire exécuter la décision de résolution pour cause de liquidation judiciaire du
défendeur. L’avocat a fait perdre la chance de ne pas courir ce risque. L’avocat doit
donc tenir compte des conséquences de I’ouverture d’une procédure des difficultés

d’entreprise.

Finalement, bien que I’avocat ne participe pas directement a la recherche des
finalités des procédures des difficultés d’entreprise, il assume « une responsabilité
assez lourde que ’entreprise pourrait étre tentée d’engager pour compenser par des

dommages et intéréts d’une opération ».

Les tiers doivent donc participer a la recherche de I’efficacité du droit des
procédures des difficultés d’entreprise. A coté des tiers, les acteurs doivent garantir

I’accomplissement de ses finalités.
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Chapitre 2 : L'éthique des professionnels des
procédures collectives : outil de la sauvegarde de
I’entreprise

Pour mener a bien leurs missions, les professionnels des procédures collectives
sont appelés a avoir une attitude et un comportement qui soient irréprochables, ils
doivent s’attacher a réaliser I’objectif de sauvegarde de I’entreprise, tel un médecin

\ . 475
s’attache a sauver la vie d’un malade™"”.

IIs ne doivent pas se comporter en
dispensateurs de panacée ; mais faire preuve d’abnégation, de moralité et probité
accouplées a un professionnalisme pointu. Les solutions ¢€laborées qu’ils entendent
mettre en ceuvre et qu’ils doivent proposer au tribunal, doivent étre pertinentes et

résoudre la problématique posée pour chaque cas d’espece.

Les conditions de moralité et de probité exigées que doit remplir chaque
professionnel sont identiques a celles posées par la loi n° 15-89 réglementant la
profession d’expert-comptable marocain®®, ou encore celles plus détaillées et
concernant spécialement les professionnels des procédures collectives francaises telles
qu’elles sont posées par ’article 811-5 du code de commerce qui prévoit dans ses

deuxieme, troisieme et quatriéme points que :

I’on ne doit pas avoir €té ’auteur de faits contraires a ’honneur ou a la
probité ayant donné a une condamnation pénale ;

I’on ne doit pas avoir été ’auteur de faits de méme nature ayant donné
lieu a une sanction disciplinaire ou administrative de destitution, de
radiation, de révocation, de retrait d’agrément ou de retrait

d’autorisation ;

7> Cité par H-HMOURI,op.cit., 249 et s.
7% Lrarticle 20 de ladite loi prévoit que: «nul ne peut inscrit a Iordre s’il ne remplit pas les
conditions suivantes :

== ..»

- Ne pas avoir été condamné a une peine privative de liberté pour des faits contraire a I’honneur,

a la probité ou aux bonnes meeurs.
Dahir n° 1-92-139 du 8 janvier 1993 portant promulgation de la loi n°® 15-89 réglementant la
profession d’expert-comptable et instituant un ordre des experts comptables. (B.O. n° 4188 du 3
février 1993).
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- l’on ne doit pas avoir été frappé de faillite personnelle ou d’une des
mesures d’interdiction ou de déchéance prévues au chapitre V du titre 11
du livre VI du code de commerce, au titre VI de la loi n° 85-98 du 25
janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaires, au
titre 11 de la loi n° 67-563 du 13 juillet 1967 sur le réglement judiciaire
des entreprises, la liquidation des biens, la faillite personnelle et les

banqueroutes.

Section 1 : objectivité et impartialité

Le tribunal de commerce, faisant appel aux professionnels des proceédures
collectives qu’il désigne attend d’eux une collaboration professionnelle irréprochable
qui ne saurait se départir des objectifs de sauvegarde de I’entreprise et la préservation
des intéréts en présence que toute ouverture d’une procédure de traitement s’assigne.
Le professionnel doit étre exempt de tous préjugés et d’idées recues. Il doit s’abstenir
de proposer des solutions toutes faites qui ont peut-étre bien fonctionné dans un autre

. . . . . AW ATT
contexte, mais qui seraient inadaptées au cas d’espece” .

Le véritable professionnel est celui qui saura maitriser ses émotions en ne se
laissant pas influencer par des préjugés, bien qu’il soit difficile d’étre entierement
objectif et impartial alors qu’il est de nature humaine que des facteurs peuvent
influencer sur cette impartialité et objectivité. En 1’occurrence, la culture et le systeme
de valeurs personnels du professionnel peuvent intégrer des croyances et des préjuges

478

d’ordre axiologique™™ (ethnique, régionaliste, politique, religieux, etc.).

La bonne regle qui préside aux valeurs d’objectivité et d’impartialité exige que
le professionnel soit conscient des valeurs et des préjugés qui sont les siens et des
facteurs et intéréts qui peuvent avoir une incidence sur son impartialité et objectivité.
L’ approche qu’il entend adopter et les solutions qu’il envisage d’appliquer ne doivent
pas s’opposer aux impératifs moraux et éthiques. Autrement dit, un véritable
professionnel doit décliner sa désignation dans une procédure collective s’il sait qu’il

ne lui sera pas possible d’étre objectif.

77 Cité par H-HMOURI,op.cit., 250 et s.
7% Axiologie désigne la science et la théorie des valeurs morales. Selon Le Petit Robert, 2011, p :201
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Sous-section1 : Les aptitudes intellectuelles et professionnelles

Si des qualités personnelles revétent un aspect sensible et capital qui doit
présider a 1’exercice de la mission, il n’en demeure pas moins que des aptitudes
intellectuelles et professionnelles sont aussi un préalable a se prévaloir du titre syndic,

mandataire, conciliateur, etc. et le mériter.

C’est pourquoi tous ceux qui entendent exercer cette profession doivent avoir a
I’esprit que cette derniére a ses exigences propres. Au-dela des qualités personnelles
Ci-dessus évoquées, I’acquisition d’un savoir multidisciplinaire en gestion et
management d’entreprise (A) est un préalable nécessaire qui doit étre conjugué a un
savoir-faire certain (B), diversement acquis au cours d’une plus ou moins longue

expérience au sein d’une pluralité d’entreprises.
A- Savoir multidisciplinaire

L’on sait que chaque profession a son corps de connaissances propres qui sont
dispensées par des établissements d’enseignement supérieur général ou professionnel.
Celles-ci s’apparentent a un savoir permettant la maitrise intellectuelle des concepts

théoriques.

La diversité des missions et des prérogatives qui caractérisent les procédures
des difficultés de 1’entreprise exige de leurs professionnels 1’acquisition d’un savoir
multidisciplinaire, ensemble de connaissances se rapportant a des faits, des concepts,

des relations et des processus.
Les connaissances dont il est question ci-dessus sont deux sortes :

Connaissances d’ordre général et connaissances d’ordre spécifique. Les
connaissances d’ordre général s’attachent a I’environnement économique, juridique,
social, politique culturel et environnemental de I’entreprise, alors que les
connaissances d’ordre spécifique se rapportent a I’objet du traitement qui s’intéresse

aux différents aspects de la gestion opérationnelle et stratégique de ’entreprise*’”.

% A-SQUALLLI, « la cour supréme face aux nouveaux impératifs du monde des affaires », Mélanges
en I’honneur du professeur Yves Guyon. Edition Dalloz 2003.
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Ce savoir, ainsi structuré, est indispensable pour pouvoir appréhender les
difficultés de D’entreprise ; et instaurer une réelle communication active avec les
différents acteurs, internes et externes, intervenant dans les processus de traitement.
Ceci ¢étant, le savoir, aussi nécessaire qu’il soit, n’est pas suffisant pour mener

convenablement une procédure collective ; il doit étre conforté d’un savoir-faire.
B- Savoir-faire éprouvé

Le savoir-faire est I’expertise ou la capacité a mettre en ceuvre ou plutdt a
appliquer effectivement et conjointement connaissances, aptitudes et attitudes aux
difficultés que 1’on rencontre pour les résoudre. Puisant sa substance dans ces

caractéristiques, le savoir-faire ne s’acquiert que par la pratique et 1’expérience*®°,

En mati¢res des procédures des difficultés d’entreprises, le savoir-faire se
manifeste par des habilités qui s’appuient sur une méthodologie d’approche globale
permettant d’une part une évaluation rationnelle des difficultés, selon leur nature et
leurs causes, et une appréciation des solutions possibles, compte tenu de I’intensité des
contraintes qui s’y opposent, et des leviers qui s’y accordent, d’autre part. Car, I’on ne
peut aboutir aux résultats escomptés que si la méthodologie adoptée est déclinée en
objectifs réalistes et realisables dans des conditions temporelles optimales, compte

tenu des intéréts des parties en présence.

Comme le savoir-faire ne s’acquiert qu’aprés un certain nombre d’années
d’expérience et de pratique dans le domaine de négociation, de restructuration et de
redressement d’entreprise, les professionnels des procédures collectives, au-dela du
savoir précité, doivent justifier une expertise acquise en milieu professionnel sous la

supervision et le contrle de membres anciens et hautement qualifiés de la profession.

Tout en exprimant le veeu que soit instituée au Maroc la profession des
administrateurs et mandataires judiciaires du droit des procédures des difficultés
d’entreprise en lieu et place du syndic, on souhaite qu’un accord franco-marocain soit
conclu dans le sens qu’une formation ou bien un stage professionnel des premieres
promotions soient effectués aupres de professionnels francais des procédures

collectives, pour les simples raisons que :

%0 Cité par H-HMOURI,op.cit., 249 et s.
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- Le droit marocain des procédures des difficultés est inspiré du méme
droit francais ;

- L’expérience séculaire francgaise en la matiere est enrichissante et pleine
d’enseignements ;

- La culture et la communication managériales et entrepreneuriales
marocaines sont a I’identique de celles de la France dont elles s’y sont

largement inspirées et identifiées.

Faut-il ajouter que la justice commerciale marocaine s’avere inadéquate avec les
impeératifs d’une économie en perpétuelle évolution. Face aux exigences liées a un
droit toujours complexe qui se montre omniprésent dans le monde économique, statuer
en droit, en se limitant des seules connaissances théoriques est insuffisant. De ce fait,
les juges professionnels ne peuvent, a eux seuls, s’accaparer la justice commerciale
que s’ils jouissent d’une large connaissance en terme financier et économique. Dans ce
cadre, I’intervention de 1’Etat est obligatoire, étant donné qu’il est appelé & assurer aux
juges des formations dont 1’objectif est de leur permettre un accés au savoir
¢conomique. Du moment ou une justice économique efficace est devenue a 1’aune de
la mondialisation économique un facteur incontournable de la compétitivité,
I’ouverture des juges de juridiction commerciale sur les questions relatives a
I’économie, dont le droit des procédures des difficultés d’entreprise, est un élément
régulateur. Le savoir-faire des juges ne peut donc étre exhaustif que par le truchement
d’une formation économique en vue de mieux les préparer au nouvel environnement
dans lequel ils vont exercer*®!. Dans cette optique, il incombe de repenser la formation
dispensee aux magistrats de manié¢re a I’insuffler des disciplines et des modules visant
a doter les juges commerciaux concernés par des savoirs économiques. Et a I’extréme,
il est préférable que ces juges proviennent d’un cursus économique et recoivent par la

suite une formation juridique.

Ainsi, le magistrat se forge progressivement un savoir-faire lui permettant de mener a

bien la mission dont il est chargé, car le savoir n’a de finalités que lorsqu’il se

1 A-SQUALLIL « Les obstacles au role de I’entreprise dans I’édification du Maghreb : I’entreprise en
difficulté », publication de I’université d’hiver de Marrakech.1993.
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concrétise par un savoir-faire. Et, comme disait Beaumarchais : « pour gagner du bien,

le savoir-faire vaut mieux que le savoir »*®,

Le savoir et le savoir-faire en matiére des procédures collectives ne sont pas les
seuls attributs requis pour que celles-ci soient convenablement conduites ; il y a aussi
d’autres régles dont les professionnels ne peuvent se départir: elles concernent

1’éthique et la déontologie professionnelles.

Sous section 2 : La déontologie et la responsabilité disciplinaire
Toute profession réglementée, quel que soit son domaine d’intervention, est, en
principe, dotée de ses codes de déontologie et de responsabilité disciplinaire auxquels
ses membres accordent une grande importance. Ces codes consacrent 1’acceptation
volontaire par eux de I’obligation de 1’autodiscipline par-dela méme des prescriptions

légales®.

Considéré comme ¢tant I’homme pivot de la procédure collective, le juge
commissaire, doté de pouvoirs importants, doit étre déontologiquement contr6lé afin
de réaliser les objectifs du livre 5 dont la sauvegarde de I’entreprise constitue 1’objectif
majeur. De ce fait, il serait judicieux de mettre en place un conseil national des
tribunaux de commerce pour intervenir dans toutes les questions relatives a la
formation et a la déontologie des magistrats commerciaux, s’inspirant ainsi de la
législation francaise qui avait crée un conseil national des tribunaux de commerce dont
le réle consiste a intervenir trés utilement dans toutes les questions relatives a la
formation et la déontologie des juges consulaires, et qui pourrait étre consulté ou

associé¢ a d’éventuelles réflexions sur la réforme de la carte judiciaire.

En I’¢tat actuel de la fonction de syndic qui ne dispose d’aucun statut
réglementé, on remarque que cet organe, choisi et désigné par le tribunal parmi les
greffiers ou parmi les tiers, n’est soumis & aucune regle de déontologie ou de
responsabilité disciplinaire. Bien que sa fonction soit encadrée par des dispositions

légales, elle ne reléve d’aucune profession. Le mandat qu’il tient du tribunal qui le

8 Dictionnaire Le PETIT ROBERT.
8 K- Milan, «Le conseil en management», 3e édition, Bureau International du Travail, Genéve,
2003,p 8 et s.
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choisit et le designe en fonction de son appréciation et ses convictions, ne s’inscrit pas

dans la continuité : ¢’est un mandat d’opportunité.

En cas de manquement aux régles de bonne conduite communément admises, le
tribunal ne peut que procéder a son élimination et a son remplacement pur et simple,
soit d’office par le juge commissaire, soit a la demande du ministére public, de
I’assemblée des créanciers, soit sur réclamation du débiteur ou d’un créancier,
conformément aux dispositions de 1’article 677 du C.com. Et ce, sur le fondement

d’une simple appréciation des faits qui lui sont reprochés.

L’imperfection et I’incohérence de ce systeme sont telles que les finalités du

droit marocain des procédures en difficultés sont vouées a 1’échec.

Il est donc temps d’institutionnaliser d’une profession ou la fonction actuelle de
syndic doit étre scindée et confiée a plusieurs professionnels, a I’instar de celle des
professionnels de la Iégislation francaise ; celle-ci doit s’imprégner d’un ensemble de
régles a méme de régir ’accomplissement par ceux-Ci des missions qui leur seront
assignées dans le respect des normes d’éthique et de conduite professionnelle, et tout

manquement a celles-ci pourrait engager leur responsabilité professionnelle.
A- Les normes d’éthique et de conduite professionnelle

Le code de déontologie professionnelle auquel il est fait allusion dans ce
contexte doit faire état des normes d’éthique et de conduite professionnelle auxquelles
tout intervenant doit adhérer. Celles-ci doivent étre concises, clairement définies et de
portée générale sans aller trop loin dans les détails ; elles doivent laisser une grande
liberté¢ de jugement aux professionnels de maniére a ce qu’ils puissent déterminer ce

8 Les

qui est conforme & I’éthique de la profession et ce qui ne 1’est pas’
professionnels doivent constamment s’interroger sur ces régles et sur la fagon dont
elles doivent étre appréhendées et appliquées, en les soumettant a une réelle évaluation

par le Ministére de la justice et le conseil supérieur de la magistrature.

Evidemment, ces normes n’auront d’utilité que si elles sont administrées avec

rigueur et souplesse par tous les membres de la profession car, en effet, ce sont de

% K- Milan,op.cit.,p 8 et s.
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véritables instruments de pilotage de la procédure ouverte au bénéfice d’une réelle

préservation des intéréts en présence et de la protection de la profession.
B- Préservation des intéréts en présence

Autant de taches difficiles que complexes auxquelles tout professionnel

intervient dans le cadre des procédures des difficultés d’entreprise doit se conformer.

Si des connaissances en gestion et management d’entreprise, couplées a un
savoir-faire certain sont des compétences indispensables pour que les professionnels
puissent tenir les rénes d’une procédure collective, il n’est pas moins important que
ceux-ci s’impregnent également des normes d’éthique et de conduite professionnelle.
Leurs savoirs et leur temps doivent étre entieérement mis a la disposition de I’entreprise
en cause, afin de chercher les réelles origines des difficultés rencontrées et les
solutions qui leur conviennent, de telle sorte qu’ils ne sacrifient ni ne Iésent aux
intéréts en présence. Bien qu’il soit difficile d’arbitrer entre des intéréts
contradictoires, tels que ceux présents dans une procédure collective, les régles
d’éthique et de bonne conduite imposent aux professionnels d’éviter un quelconque
conflit entre leurs propres intéréts et ceux de 1’entreprise ou ceux des créanciers. C’est
pourquoi il est requis que la profession soit dotée de son code de déontologie dont tout
professionnel digne de cette qualité se doit de s’en convaincre et de I’appliquer au-dela

de toutes prescriptions légales*®.

Aussi I’éthique impose-t-elle aux professionnels, avant leur désignation,
d’indiquer tout intérét, financier ou autre, qu’ils possedent, non seulement, dans
I’entreprise a I’encontre de laquelle une procédure collective est ouverte, mais aussi
dans une entreprise concurrente ou dans celle offrant des biens ou des services fournis

a I’entreprise en cause. Ils doivent décliner leur intervention dans celle-ci, en raison de

%5 O-CLASSIOT et N-RENOUARD, «de la compliance a I’éthique des affaires, de la régle
descendante a la culture partagée, de la direction juridique a la direction RSE : analyse d’un
changement clé de I’approche des entreprises », Rev, internationales de la compliance et de I’éthique
des affaires, n° 13,2016, p.37.
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leurs relations familiales ou personnelles avec le chef d’entreprise, ses alliés, ses

proches collaborateurs et ses principaux créanciers*®,

L’indépendance des professionnels par rapports a tout ce qui est et tous ceux
qui sont en relation avec ’entreprise est un garant de la transparence qui est un

élément qui contribue au bon déroulement de la procédure.

Ainsi, le code de déontologie définissant les régles d’éthique et de conduite

professionnelle est de nature a contribuer a la protection de la profession.

Section 2 : Protection de la profession

Parmi les questions qui taraudent tous ceux qui s’intéressent au droit marocain
des procédures des difficultés d’entreprise, figurent celles qui soulévent la
problématique liée au syndic dans toutes ses dimensions. Les débats auxquels ces
questions donnent libre cours sont révélateurs, d’une part, des aspirations
professionnelles exprimées par certains syndics eux-mémes qui ont été nommés dans
des procédures collectives, et du sens qu’ils sont de leurs responsabilités sociales et

d’autre part, des contraintes qui freinent 1’institutionnalisation d’une profession.

Ces débats officiels et officieux susmentionnés sont toujours d’actualité ; ils ont
été méme relayés par I’opinion internationale®®’. En cause, la qualité des prestations
fournies par des préposés a la fonction de syndic qui, livrés a eux-mémes car ne
disposant d’aucune formation spécifique appropriée au traitement judiciaire des
difficultés de I’entreprise ni d’un cadre institutionnel de référence qui assure leur
encadrement, sont a I’origine de 1’échec d’une majorité écrasante des procédures

collectives marocaines ouvertes.

De ce fait, une émergence d’une profession réglementée des professionnels de
ces procédures est souhaitable. L’institution d’un titre professionnel est de nature a
contribuer & reconnaitre cette activitt comme une véritable profession dont la

protection et la pérennité sont assurées, et ce a l’instar des autres professions

*8 || est regrettable de constater que les tribunaux en charge de I’ouverture d’une procédure collective

ne daignent pas faire signer une déclaration sur I’honneur que le professionnel qu’ils ont choisi et
désigné est exempt de tout ce qui pourrait susciter un quelconque conflit d’intérét.

7 Rapp, ACAM 04/07 réalisé grace au soutien de I’agence Américaine pour le développement
international (USAID) au titre du contrat n® GEG-1-00-04-00001, ordre n°® GEG-1-02-04-00001. Avril
2007.
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réglementées dont les regles de déontologie imposent une conduite professionnelle
qu’aucun membre ne doit déroger, sauf a se rendre coupable de sanctions

disciplinaires.

Comme dans toutes professions réglementeées, les professionnels des procédures
des difficultés d’entreprises marocaines, au-dela des fautes qu’ils commettent et qui
pourraient engager leur responsabilité civile ou pénale, doivent avoir a 1’esprit qu’ils

doivent également répondre de leur responsabilité disciplinaire.

Si la faute civile requiert qu’il y ait un préjudice résultant des dommages ou des
pertes causés a I’entreprise débitrice, aux créanciers, voire aux tiers, et si la faute
pénale, quant a elle, exige nécessairement qu’il y ait violation d’une disposition du
code pénal, celle inhérente au droit disciplinaire est de nature a se rapporter a des
manquements a une réglementation professionnelle instituée par les textes législatifs

ou réglementaires régissant la profession ou ceux prévues par son code déontologique.

Toutefois, on peut souligner par ailleurs qu’un méme manquement peut servir
de fondement & la fois a des sanctions pénales et disciplinaires sans que 1’on puisse

488

objecter au principe non bis in idem™" et que, pour les fautes les plus graves, il peut y

avoir a la fois responsabilité pénale, disciplinaire et civile*®.

La responsabilité disciplinaire se distinguant clairement des responsabilités
civile et pénale, nous examinerons successivement la notion de faute disciplinaire
(sous-sectionl) et les manquements graves aux reégles professionnelles et d’éthique qui

fondent I’incrimination (sous-section 2).

Sous-section 1 : Notion de faute disciplinaire
Bien qu’il soit difficile d’établir une nette distinction entre les différentes fautes
que les professionnels du droit marocain des procédures collectives pourraient

commettre et qui fondent la nature de la responsabilité applicable a chaque cas

*®8 Formule latine qui exprime le principe selon lequel une personne déja jugée définitivement pour un
fait délictueux, ne peut étre poursuivie a nouveau pour le méme fait. Lexique des termes juridiques
éd,23, dalloz 2015-2016 p.702.

489 B-SOINNE, « Les mandataires de justice, Administrateurs — mandataires judiciaires experts en
diagnostic d’entreprise », €d, Juris-Classeur, Litec, Paris, 2003, p.423.

234



d’espece, I’appréhension de la notion de faute disciplinaire revient a préciser en quoi

celle-ci se distingue de la faute civile et de la faute pénale.

Comme nous avons vu précédemment, la faute civile, donnant lieu a un
préjudice et a un lien de causalité et n’entrainant aucune conséquence ni implication
sur le plan du respect des regles de la loi et de celles de la profession, et la faute pénale
procédant d’une violation d’une disposition pénale, la faute disciplinaire ne peut

. . creL e . 490
provenir de la mise en cause de la responsabilité civile d’un professionnel ™.

Le droit disciplinaire ayant pour finalit¢ d’assurer le respect des régles
professionnelles et un ordre certain au sein de la profession, la notion de faute
disciplinaire doit étre appréciée restrictivement lorsque les poursuites se fondent sur
les notions polymorphes d’indépendance, de probité, d’honneur, de loyauté, de dignité

491
et de bonnes meeurs*?.

Sous-section 2 : Sanctions pour manquements graves aux normes
d’éthique et de devoirs professionnels.

Toute profession véritable ne peut se concevoir que si elle dispose d’un Ordre
constitué¢ ¢lu par ses membres, d’'un code des devoirs professionnels auquel ces
derniers souscrivent et dont le respect s’impose a tout un chacun pour régir et

sanctionner tout écart de comportement personnel ou professionnel.

En guise de perspective, il serait opportun de constituer une organisation des
professionnels des procédures collectives marocaines dotée d’un conseil de I’ordre qui
exercerait a I’égard des professionnels le pouvoir disciplinaire pour toute faute
professionnelle ou toute contravention aux dispositions législatives et réglementaires

auxquelles ils seraient soumis dans I’exercice de leur profession, telles que :

- la violation des regles professionnelles, les manquements aux regles de
I’honneur, de la probité et de la dignité dans I’exercice de la profession,

telles qu’elles seront édictées dans le code des devoirs professionnels ;

%0 B_SOINNE, « Les mandataires de justice, Administrateurs — mandataires judiciaires experts en

diagnostic d’entreprise »,0p.cCit.,p.423.

L L-FELICI, « I’impartialité et 1’absence de conflit d’intérét : axes fondamentaux d’une procédure
collective éthique », in L’éthique et procédure collective (table ronde), université Paris-Dauphine,
20109.
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- le non-respect des lois et des reglements applicables aux professionnels
dans I’exercice de leur profession ;

- Tatteinte aux régles ou réglements édictés par 1’ordre.

Les actions disciplinaires seraient a porter devant le conseil de I’ordre qui
composé et délibérant ainsi qu’il serait prévu, aurait a prononcer des sanctions
disciplinaires appropriées qui iraient d’un simple avertissement jusqu’a la radiation
pure et simple de la liste des professionnels. Le conseil de I’ordre connaitrait des
affaires concernant les professionnels qui auraient aux devoirs de leur profession ou
aux obligations édictées par le code de déontologie professionnelle. Ces sanctions
devraient étre assorties, a titre d’exemple, de 1’interdiction pour le professionnel fautif
de se présenter a des fonctions électives pour une durée que le conseil déciderait, et
d’une amende percue au profit des ceuvres de ’ordre. La durée de I’interdiction et le
montant de I’amende reléveraient de I’appréciation souveraine du conseil de I’ordre
qui les fixe en fonction de la nature et de la gravité de la faute commise. Mais, en
respect du principe du droit de la défense, les décisions disciplinaires que prononcerait
le conseil de I’ordre devraient €tre assorties du pouvoir d’étre déférées a la juridiction
compétente en matiere d’annulation pour excés de pouvoir. L’action disciplinaire
portée devant le conseil de I’ordre ne devrait pas faire obstacle a 1’action publique ni a

celle des particuliers devant les tribunaux.

L’institutionnalisation et la professionnalisation de la fonction des
professionnels des procédures collectives marocaines est une nécessiteé absolue. Elles
revétent un caractére urgent, tant de la qualité des prestations du syndic qui laissent a
désirer ; il est a I’origine des échecs de redressement de la majorité des entreprises a
I’encontre desquelles une procédure de traitement judiciaire de leurs difficultés est

ouverte.

Que dire en outre des modalités et des conditions dans lesquelles les

liquidations judiciaires s’opérent !

Le caractére déterminant des finalités des procédures collectives marocaines
requiert des réformes nécessaires et concrétes afin de lutter efficacement contre les

carences et les incohérences liées a la fonction des professionnels des procédures
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collectives notamment le syndic. Les textes législatifs actuellement en vigueur, en ce
qu’ils ont trait au syndic, sont décriés par tous ceux qui s’intéressent au droit marocain

de I’entreprise en difficulté ; leur réforme est recommandee.

Aussi, les conditions d’une professionnalisation de la fonction de syndic
requiérent-elles leur éclatement et 1’organisation de la profession en deux professions
aux missions distinctes : celle d’administrateur judiciaire et celle de mandataire
judiciaire a I’image simplifiée du droit francais des procédures collectives, séparation
dont I’impact est certain, non seulement sur les intéréts en présence mais également

sur les organes juridictionnels que les organes non juridictionnels.
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Conclusion du titre 1 :

Les procédures des difficultés de 1’entreprise est un carrefour de personnalités
et parmi celles-ci la personne du débiteur en constitue le centre de gravité. Qu’il soit
victime d’un dommage ou auteur d’une faute, la mise en ceuvre de la responsabilité

civile innervera toutes les procédures.

L’utilisation de la responsabilit¢é civile est donc bien cohérente, la
responsabilité civile est mise au service des finalités des procédures des difficultés de
I’entreprise et de son régime. Elle sert alors la politique juridique de la procédure

collective pour laguelle le tout participe a son efficacité.

Or, ce « tout » englobe a la fois le dirigeant débiteur, les professionnels. lls y

concourent tout, par 1’étendue de leurs devoirs et pouvoirs.

Les professionnels, qu’ils soient tiers ou acteurs, défenseurs d’un intérét privé
ou géneral, sont en quelque sorte les garants de 1’efficacité du droit des procédures des
difficultés de I’entreprise. Dés lors, 1’utilisation de la responsabilité civile apparaitra
comme une institution régulatrice des intéréts divergents et finalement protectrice de

I’efficacité.
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Titre 11
L'imputation du risque pénal
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Les sanctions pénales du droit commun et celles de pénal des affaires ont été
instaurées par le législateur pour protéger et sécuriser 1’investissement, le crédit, les
actifs de 1’entreprise qui constituent le gage genéral des créanciers et des tiers et,

somme toute, le commerce et les transactions commerciales.

Les dirigeants des entreprises ne sont pas les seuls personnes visées par ces
sanctions : les dirigeant de fait et tous mandataires appelés a intervenir dans la gestion

de Pentreprise, a quelque titre que ce soit, sont également concernées et visés.

Pour comprendre le cheminement suivi par le Iégislateur, nous étudierons les
sanctions pénales du droit commun. Nous nous concentrons dans cette etude sur le
secret professionnel dans les procédures de prévention externe (chapitre 1), et les
sanctions pénales réunies dans le code de commerce, sous le titre « des autres

infractions » (chapitre 2).
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Chapitre 1 : Ia violation du secret professionnel

Pour les entreprises, y compris celles en difficulté, la confidentialité constitue
aujourd’hui la clé de succeés. En réalité, les informations conférent un avantage
concurrentiel et doivent donc étre soustraites a la convoitise des autres opérateurs du

marché*®2

. En effet, les procédures de difficultés d’entreprises sont publiques, et il
convient donc de protéger le débiteur, exposé au risque de propagation des rumeurs
qui portent atteinte a la réputation de 1’entreprise et qui pourraient lui faire perdre la
confiance de ses partenaires®®. Outre D’aspect curatif, le droit des procédures
collectives présente également un aspect préventif, dont 1’efficacité est conditionnée
par le secret professionnel, la discrétion permet en effet a I’entreprise de conserver son

crédit, notamment le crédit-fournisseur, ce qui favorise son rétablissement*®*,

Le but essentiel de ce mécanisme est de proteger les informations et données
sensibles de I’entreprise par une obligation du secret, de non communication, de non
divulgation, ou encore de discrétion (sectionl). Toutefois, malgré 1’efficacité de ces
obligations, notamment en droit des procédures des difficultés d’entreprise, ces
mécanismes ne prennent pas en considération la valeur économique de I’information.
IIs sont insuffisants ou bien inappropriés a la protection du patrimoine informationnel
de I’entreprise. La valeur économique et stratégique des idées, du savoir-faire de
I’entreprise a conduit a I’apparition de la théorie du secret des affaires, qui nécessite

également I’introduction de cette théorie dans notre droit positif (section 2).

Section 1 : théorie générale du secret professionnel

Le secret professionnel pourrait étre défini comme une obligation, dont le non-
respect est sanctionné par la loi pénale, imposant a certains professionnels de taire les
informations, a caractere secret, dont ils sont dépositaires, soit par état ou par
profession, soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire. L’incrimination

implique la révélation, par le professionnel, de confidences qui lui ont eté faites ou

%% J.-FRONCOIS -MARTIN, «Redressement et liquidation judiciaires»., 8e éd., Dalloz.,2003.P.65.
(Gl gy clginllae jlalie s A sliall (i yixd ) A glial) Gl graal) (e 48 1) lalise 8 dages sl ¢ oo laaall (5 S5 daa 493

262 iaia
" N.-DEPLOIX-ROBAIN, «Le réglement amiable des difficultés d’entreprise »., Thése Paris IX
Dauphine.,1997.
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d’¢léments recueillis au cours de I’exercice de son activité, portant ainsi atteinte a la

, . \ . . . . 495
confiance nécessaire a 1’exercice de certaines professions ou fonctions™ .

Selon le droit commun, 1’obligation au secret professionnel auquel il est fait
référence a un fondement incertain. Celui-ci a, en effet, varié selon les époques et a
donné lieu a une controverse qui, encore aujourd’hui, n’est pas encore définitivement

résolue*®®,

Selon une premiére analyse, les informations économiques confidentielles
n’étaient que treés partiellement protégées par la Iégislation. Face aux lacunes de la loi,
le secret aurait eu un fondement contractuel ; les entreprises sont contraintes de
contractualiser le secret afin de limiter la circulation des informations. L’obligation de
confidentialité trés présente dans la vie des affaires, a vocation a s’appliquer non
seulement lors de I’exécution du contrat, mais également pendant les négociations et a
I’expiration de la convention. Dans ce cas, le secret professionnel au sens strict visait
initialement a protéger 1’intérét privé des personnes, ce qui avait pour but d’autoriser
celui qui a le secret professionnel a contraindre son confident au silence a propos

d’une information qui ne lui appartient pas.

Toutefois, Cette analyse fut apparue insuffisante et une nouvelle approche fut
alors proposée. Celle-ci avait pour but d’orienter le secret professionnel en une
obligation d’ordre public, elle visait a protéger notamment le bon fonctionnement de la
société. C’est-a-dire les personnes qui, dans I’exercice de leur profession, sont
amenées a recueillir dans 1’accomplissement de leurs missions des informations
sensibles, sont tenues au secret professionnels et dont la divulgation auprés du public
serait susceptible d’engager leurs responsabilités. De ce fait, 1’obligation au secret
devait des lors s’apparenter au caractére général et absolu auquel il ne pourrait en

aucun cas étre dérogé.

% | exique des termes juridiques, op.cit., p.950.
% N.-DEPLOIX-ROBAIN, op.cit.,p.524.
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Contrairement & ce qui est parfois affirmé par certains auteurs*’, cette derniére
approche ne corresponde pas aux veeux recherchés par le législateur dans le cadre des

procédures des difficultés d’entreprise.

Dans cette optique, le secret professionnel instauré par le législateur de 2018
n’a pas pour objet de défendre ’ordre public mais simplement de sauvegarder les
intéréts du débiteur. Dans le méme ordre d’idée, Monsicur DEPLOIX-ROBAIN
précise que « I’objectif recherché étant d’éviter que la divulgation des difficultés de
I’entreprise n’incite les tiers a supprimer leurs crédits ou ne les conduise a exiger leur

paiement de facon prématurée »*%.

Cet objectif est déterminant dans la définition du champ d’application de
I’obligation au secret édictée par les nouvelles dispositions de I’article 549 du code de
commerce. Toutefois, cette obligation peut se trouver occasionnellement en
contradiction avec certaines dispositions légales qui, parfois, imposent ou autorisent la

divulgation d’informations couvertes par le secret.

C’est pourquoi nous verrons dans la suite de cette étude le champ d’application
de I’obligation au secret (Sous-section 1), puis par la suite, nous envisagerons ses

limites (sous-section 2).

Sous-Section 1 : Le champ d’application de I'obligation au secret
professionnel

Les procédures de prévention des difficultés des entreprises présentent un

° et les différencient des

certain nombre de caractéres qui leur sont spécifiques®
procédures collectives de traitement : alors que ces derniers cherchent a attirer le plus
grand nombre possible de participants et, a cette fin, font une large place aux mesures

de publicité et donc au principe de transparence, les procedures préventives, au

*T D-THOUWENIN, «violation du secret professionnel», J.C.1., pénal, Fsc. 1, 1987,n° 16.P.5.

% N.-DEPLOIX-ROBAIN, op.cit.,p.526.

% a confidentialité de la procédure prévention externe prend un double aspect.D’une part, elle se
caractérise par une obligation au secret professionnel imposée a tous les actes qui concernent la
procédure. D’autre part, ’accord une fois conclu ne donne lieu & aucune publicité, puisqu’il est
simplement déposé au Greffe du tribunal.
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contraire, sont placées sous le signe du secret professionnel®® et impliquent le plus
souvent qu’un choix soit fait parmi les partenaires de 1’entreprise qui seront invités a

participer aux négociations.

Au Maroc, la mise en place d’une obligation au secret professionnel est une
nouveauté apportée par la loi 73-17. Dans sa volonté d’assurer plus d’efficacité des
procédures des difficultés d’entreprise, le 1égislateur de 2018 n’hésite pas a mettre en
jeu la législation pénale sur le secret professionnel. De ce fait, ’article 549 dispose

que: « La procedure de prévention externe et tous ses actes doivent étre tenus secrets ».

Contrairement au droit francais, cette considération a été prise en compte depuis
la loi du ler mars 1984 relative a la prévention et au reglement amiable des difficultés
des entreprises. En effet, sous ’empire de ladite loi, I’article L. 611-6 du Code de
commerce disposait que « toute personne qui est appelée au réglement amiable ou qui,
par ses fonctions, en a connaissance est tenue au secret professionnel, dans les

conditions et sous les peines prévues aux articles 226-13 et 226-14 du code pénal ».

S’ imprégnant de 1a conduite du législateur francais, son homologue marocain
n’a fait que reproduire la situation déja établie par le législateur frangais en instaurant
I’obligation de respect du secret professionnel lors des procédures des difficultés

d’entreprise, notamment dans la procédure de prévention externe.

En s’inspirant de la loi francaise n°2005-845 du 26 juillet 2005 sur la
sauvegarde des entreprises, le législateur marocain a réglementé la conciliation dans

les articles 549 et suivants du code de commerce.

Dans cette phase, le chef de I’entreprise cherche a obtenir des accords afin

d’éviter la faillite. Cet accord doit étre secret.

Notons toutefois que le réglement amiable instauré par la législation de 1976 a
été remplacé par une nouvelle procédure dite de conciliation. Cette derniére n’est pas
nouvelle, le 1égislateur marocain n’a fait que modifier quelques ¢léments de I’ancien

reglement amiable en renforcant la securité entourant cette procédure et ce, pour

0 A-REYGROBBELLET, « les vertus de la transparence », 2001, Paris, Presse de Sciences Pocreda,
la bibliothéque des décideurs ; F-TEERE., « sécurité juridique et annonce légales », LPA 2 oct.2008,n°
198,P.3.
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assurer une réelle efficacité au traitement des difficultés des entreprises. Par cette
mesure, le législateur marocain a voulu appréhender mieux les difficultés des
entreprises en placant cette procédure parmi les mécanismes de détection en donnant la

possibilité au débiteur de trouver un moyen d’arrangement avec Ses creanciers.

Mieux encore, la nouvelle loi a amélioré les procédures préventives mises a la
disposition des dirigeants d’entreprises, leur permettant ainsi de trouver celle qui est la
mieux adaptée a leur situation. Cette procédure permettant la désignation d’un
mandataire spécial en vue de réduire les oppositions éventuelles qu’elles soit d’ordre
social, entre les associés ou des partenaires habituels de 1’entreprise, et toutes les
difficultés de nature & compromettre la continuité de 1’exploitation de 1’entreprise ou
un conciliateur dont 1’objet est d’aplanir les difficultés financiéres ou économiques de
I’entreprise, en recherchant la conclusion d’un accord avec les créanciers tout en

respectant le secret professionnel®™.

La définition du champ d’application de I’obligation au secret implique que 1’on
s’interroge sur la nature des informations qui doivent étre protégées (A) ainsi que sur

la qualité des personnes envers lesquelles cette obligation a vocation a s’appliquer (B).

A.Les informations couvertes par le secret professionnel

Les dispositions de ’article 549 de la loi du 19 avril 2018 ne font aucune
référence a ces informations. Il existe par conséquent une ambiguité sur le fait de
savoir si le secret doit uniquement couvrir I’accord amiable en tant que tel ou bien si

celui-ci ne doit pas s’étendre davantage.

L’objectif poursuivi par 1’obligation au secret professionnel incline en réalité a
retenir une acception aussi large que possible. Le secret a donc vocation a s’appliquer
a toutes les étapes de la procédure et doit concerner tous ses aspects>’2. La protection
s’é¢tend du dépot de la requéte du débiteur™ jusqu’au-dela de I’exécution de

I’accord®® en passant par I’instruction du président du Tribunal, la désignation du

S0 Art 549,550 et 551 du code de commerce.

*%2C.-SAINT-ALARY-HOUIN, « Droit des entreprises en difficultés », LGDJ, 12e éd, 2020.
%03 Art 549 c.com

% Art 556 c.com
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mandataire spécial ou du conciliateur, la phase de la négociation, la conclusion, puis

I’homologation.

Sont donc couvertes par le secret toutes les informations que le dirigeant aura
fournies & 1’appui de sa requéte en vertu des dispositions de I’article 551 alinéa 2°% du
code de commerce, ainsi que tous les renseignements recueillis par le président du
Tribunal en vertu de son droit de communication, ou bien du rapport de I’expert qu’il

aura éventuellement désigné™®.

Il en va de méme pour toutes les informations susceptibles de circuler pendant
la phase des négociations. A ce stade, de nombreuses personnes peuvent en effet étre
consultées par le conciliateur. Le risque de divulgation d’informations confidentielles
de nature a compromettre la conclusion de 1’accord et la sauvegarde de I’entreprise est
particuliérement important. D’ou la nécessité pour ce dernier, de se montrer vigilant en
veillant notamment a ne fournir que les indications strictement nécessaires qu’a des
personnes dont D’intervention est réellement indispensable au sauvegarde de
I’entreprise. Donc le débiteur devra se méfier des créanciers qui, ayant été présents aux
négociations, auront finalement refusé d’y participer, car ce sont eux qui sont le plus a
méme de divulguer des informations secrétes sur 1’entreprise en difficulté. Dans cette
perspective, le fait de porter sur tout écrit concernant la procédure de conciliation la

mention « secret » s’avérera utile.

Cependant, le secret professionnel tel qu’instauré par les dispositions de
’article 549 précité, se trouve décliné lorsque ce dernier se trouve confronté au droit
de sociétés et plus particulierement aux sociétés faisant appel public a I’épargne. En
effet, a la lumiere de ’article 4 de la loi n°44-12 relative a I’appel public a I’épargne et
aux informations exigees des personnes morales et organismes faisant appel public a
1’épargne®®” prévoit que I’information donnée au public par les personnes morales

faisant appel public a I’épargne doit étre exacte, précise et sincere ». Dans le méme

¢« ... La requéte du chef de I’entreprise comporte un exposé sur la situation financiére, économique

et sociale de I’entreprise, les besoins de financement ainsi que les moyens d’y faire face ».

*% Art 552 c.com

%7 Dahir n°1-12-55 du 28 décembre 2012 portant promulgation de la loi 42-12 relative & I’appel public
a I’épargne et aux informations exigées des personnes morales et organismes faisant appel public &
I’épargne (B.O n°6124 du 7 février 2013).
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ordre d’idée, I’article 14 de la méme loi dispose que : « les personnes morales ou
organismes faisant appel public a 1’épargne sont tenus de publier dans un journal
d’annonces légales et surtout et sur tout autre support de publication exigé par
I’AMMC, aussitét qu’ils en ont pris connaissance, toute information portant sur
I’organisation, leur situation commerciale, technique ou financicre, et pouvant avoir
une influence significative sur les cours en bourse de leurs titres ou une incidence sur

le patrimoine des porteurs de titre »°%.

Cependant, ce secret conduit certains auteurs en droit des affaires a souligner
des contradictions notamment quand il se heurte au principe de I’obligation imposée
par les sociétés cotées en bourse, on parle désormais, comme a cit¢é Madame
LYAZAMI NAHID «la mise embargo de 1’information »°*.

Mais cette obligation d’information n’a pas une portée générale, cela veut dire
que D’entreprise émettrice de 1’information a la facult¢ de ne pas communiquer ou
diffuser I’information et de la retarder provisoirement sous sa responsabilité lorsque
ladite information porte atteinte a son intérét. Dans ce cadre, la loi 44-12 récité, dans

son article 15, insiste sur le fait de :

- protéger des intéréts de 1I’émetteur ;
- garantir la confidentialité de ladite information ;
- ne pas induire le public en erreur.
La question qui se pose dans ce cadre: est ce que I’émetteur peut-il

légitimement retarder la diffusion de I’information au public ?

Le tiraillement entre les dispositions de DP’article 549 et I’article 15 de la loi

n°44-12 pose beaucoup de questions dans ce sens.

Certains auteurs pensent que 1’application distributive des régles en présence
pourra a elle seule alléger 1’acuité de ce probléme, alors que d’autres auteurs penchent

vers la confirmation de la suprématie de la confidentialité.

%08 Art 1.2 circulaire de ’AMMC n° 03/19 du 20 février 2019 relative aux opérations et informations
financiéres.
°%9 Cité par N.LYAZAMI,op.cit.,p.112.
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A cet égard Y.GUYON considére que «la confidentialité parait plus souhaitable
que la transparence ». Il rajoute que la prééminence de ce principe doit étre assurée
méme lorsque « 1’entreprise est en situation difficile ou compromise, sans étre en état

de cessation de paiement'°.

Dans la méme perspective, CARBONNIER, « ne cesse pas a affirmer 1’utilite

de grader la discrétion, car elle constitue la clé de la réussite»>*.

\

Quant a J.CHARTIER, il considere que « l’expérience a trés clairement
démontré que la réussite d’une procédure amiable repose essentiellement sur ces trois

principes fondamentaux : anticipation, confidentialité et consensus »°*2.

B.Les personnes soumises au secret
A la lecture de I’article 549 du code de commerce, le 1égislateur précise que la
«procédure de prévention externe et tous ses actes doivent étre tenus secrets ». Or, le
texte n’indique que les actes de la procédure. Cette rédaction ne nous renseigne pas sur
I’identification des personnes concernées ni sur les obligations de prudence qui leur

incombent dans leur mission pour ne pas enfreindre ce secret.

Pratiquement parlant, les parties participant a I’accord respectent, de manicre
génerale, le secret professionnel. Le debiteur et ses créanciers ont, en effet, tout intérét
a garder le secret de la procédure afin de parvenir a un accord. Le débiteur ne souhaite
pas exposer ses difficultés a ses autres partenaires, et les créanciers craignent les
réactions de leurs propres clients. Certaines affaires révélent néanmoins que le secret
des difficultés de I’entreprise a 1’égard des tiers n’est pas toujours respecté. Le choix
des créanciers participant a 1’accord est donc déterminant. Certains créanciers
concurrents du débiteur peuvent trouver des avantages a mettre en échec la négociation
et a divulguer alors 1’existence de telles négociations. Cette divulgation est souvent
specialement réalisée pour influer sur le prix de négociation des instruments, objets de

la négociation.

> Y_.GUYON « La transparence dans les procédures collectives ». LPA, 21 avril 1999, n°79, page 8.
> Colloque sur la transparence, revue Juridique et Commerciale, 1993, n°spécial, page 9.

°12 J-CHARTIER, «Le projet de sauvegarde des entreprises »Commission de finance, d’économie
générale et du plan. Assemblée nationale, page 20.
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Mais qu’en est-il lorsque le secret est divulgué par un tiers qui n’a jamais
participé a la proceédure de conciliation ni de pres ni de loin ? Cette divulgation est-elle

susceptible de sanction ?

Vu la nouveauté¢ de cette disposition, et vu I’absence de jurisprudence
marocaine, la chambre commerciale de la cour de cassation frangaise a eu 1’occasion
de trancher cette question par un arrét rendu en date du 13 février 2019 par lequel la

% a eu a statuer sur un conflit entre le devoir de

cour de cassation francaise>
confidentialité et une liberté fondamentale puisqu’il s’agit de la liberté d’expression ;
celle-ci, appliquée a la profession de journaliste, devient la liberté d’information et
touche, par conséquent, a la liberté méme de la presse®. Cet arrét a été rendu dans les
circonstances suivantes : alors qu’une procedure de mandat ad hoc, puis de
conciliation était en cours concernant les sociétés du groupe C, une société,
Mergermarket Ltd., éditrice d’un site d’information financiére en ligne et spécialisée
dans le suivi de I’endettement des entreprises a publi€ un article concernant 1’ouverture
de la procédure de mandat ad hoc puis a , par la suite, diffusé divers articles rendant
compte de 1’évolution des procédures en cours, cela a provoqué une réaction tant des
sociétes débitrices que la SELARL chargée des fonctions de mandataire ad hoc puis de
conciliateur ; elles ont donc saisi le juge des référés pour obtenir le retrait de

I’ensemble des articles contenant des informations confidentielles les concernant et

I’interdiction d’en publier d’autres.

Les demanderesses ont obtenu gain de cause en premiére instance les juges du
fond ont condamné la société qui a révélé 1’existence et 1’avancée du traitement
amiable en décidant d’allouer une indemnisation élevée aux sociétés débitrices au titre

du préjudice subi, caractérisé par la réduction du crédit fournisseur et la trésorerie.

Mais, en appel de référé, la cour d’appel de Versailles a rendu un arrét

infirmatif.

>13 Cass.com, arrét n°198 du 13 février 2019 publié sur

http://www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/chambre commerciale_financiere economique 574/1
98 13 41359.html (consulté le 02/05/2019).

*4 ] -PIERRE-SORTAIS « procédures préventives et confidentialités », mélanges en I’honneur de
Jean-luc Vallens, éd Joly, I’extenso, 2015, P 241.
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De ce fait, la Cour de cassation rejette le pourvoi et valide le raisonnement des
juges du fond. Elle estime que les articles litigieux ne sont pas de nature a nourrir un
débat d’intérét général sur les difficultés des sociétés du groupe, mais qu’ils tendent
essentiellement a satisfaire les intéréts des abonnées du site régi par la societé éditrice.
La Haute juridiction érige la confidentialité comme regle fondamentale des procédures
amiables, elle n’admet d’exception qu’en cas de débat d’intérét général. De plus, la
Haute juridiction reléve que leur publication risque de causer un préjudice
considérable aux sociétés du groupe ainsi qu’aux parties appelées a la procédure de
prévention amiable et de compromettre son déroulement et son issue. Le fait que la
procédure se soit terminée par une conciliation n’a aucune incidence. L’accord trouvé
aurait pu étre plus favorable aux sociétés du groupe si la confidentialité avait été
respectée, la divulgation des informations ayant dégradé les relations entre les parties.

515
5% s’est

Encore plus intéressant parait un arrét rendu du 22 septembre 201
prononcé a propos d’un mandat ad hoc ouvert au profit d’une société et suivi d’une
conciliation, le processus se terminant malgré tout par un redressement puis une
liquidation judiciaire. Le litige mettait aux prises une banque qui avait consenti a la
société un découvert garanti par un cautionnement accordé par un dirigeant. Ce
dernier, sur les poursuites de comportement de la banque et, a cette fin, produisait une
attestation établie par le mandataire ad hoc dans laquelle celui-ci «stigmatisait
I’attitude de la banque lors des négociations » : alors que tous les autres créanciers — au
nombre de dix-sept, précise I’arrét-avaient donné leur accord au projet de moratoire

proposé par le mandataire ad hoc, la banque seule s’y était opposée.

La cour d’appel avait écart¢ des débats 1’attestation en question en ce qu’elle
comportait une violation flagrante de I’obligation de confidentialité qui s’imposait au

mandataire ad hoc®'® comme & « toute personne qui est appelé & la procédure de

315 Cass.com., 22 sept. 2015, n° 14-17377 :Act. Pro.coll.2015, n°17, comm.264 ; JCP E 2016, 1151,
note T-STEFFANIA ; Rev. Sociétés 2015, p. 761, note Roussel PH-GALLE. ; Rev.pro.coll.2015,p.23,
comm.174, note C-Delattre; LPA7 avr.2016, n°70,p.10,note MORELLI N. ; GAZ. Pal.2016, n°2016,
n°3, p.57, note T.-V. MONTERAN la chronique de B-SAINTOURESS, «Mandat ad hoc:
confidentialité et liberté », Act.pro.coll.2015, n°17,com.263.

6C com., art.L.611-15. Le texte vise aussi toute personne « qui, par ses fonctions en a connaissance »,
ce qui peut s’appliquer tant aux commissaires aux comptes qu’aux personnel du tribunal.
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conciliation ou & un mandat ad hoc »**". La cour de cassation approuve expressément
les juges du fond en déclarant que c’est que « c’est a bon droit que la cour d’appel a
¢carter des débats 1’attestation remise a la caution de la société débitrice par le
mandataire ad hoc de celle-ci ».Et, alors que le mémoire ampliatif suggérait que la
cour d’appel aurait dii se demander si la banque « n’avait pas fait dégénérer en abus
son droit de refuser la renégociation du crédit consenti a la société cautionnée », la
cour de cassation énonce que le juges d’appel « n’avaient pas a effectuer une recherche

inopérante », excluant par 1a toute idée d’abus de droit.

A partir de ce qui précéde, nous constatons que le législateur francais a étend le
champ d’application de secrets professionnels a toutes les personnes ayant participé,
de loin ou de pres, au déroulement de la procédure, et ayant eu connaissance de cette
derniere. De surcroit, le législateur francais a le mérite d’obliger ces personnes au
secret professionnel sous peine d’engager leurs responsabilités civiles. Par contre, il
convient de mentionner enfin que les dispositions de Darticle 549 du code de
commerce doivent en réalité retenir une acception aussi large que possible, ceci dit que
les dispositions de I’article susmentionné ne font aucune référence aux personnes
soumises au secret. Il existe par conséquent une ambiguité. 1l semble que le législateur
a limité cette obligation aux seuls professionnels de la procédure. La stricte
appréciation de cet article est d’autant plus critiquable. Il serait donc judicieux de
réajuster cette disposition pour qu’elle ait un réel impact sur le déroulement de la
prévention externe, de ce fait, il faut étendre le champ d’application du respect du
secret professionnel que les personnes concernées par le secret professionnel, sont
celles qui sont appelées au reglement amiable, et qui, par leurs fonctions ont pu en

avoir connaissance.

Sous-section 2 : Les limites du secret

La relativité du secret des procédures des difficultés d’entreprise est patente,
notamment lorsque la loi autorise la levée du secret professionnel, dans ce cas la

divulgation de I’information n’est pas réprimée.

*1" B-SAINTOURENS, op. cit., p.2
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En effet, il existe des situations dans lesquelles les auteurs des faits n’encourent
aucune sanction parce qu’ils ont I’obligation de porter connaissance au tribunal les

informations a priori protégées par la loi.

En principe, seul un texte légal peut déterminer les cas dans lesquels
I’obligation de garder le secret s’efface complétement ou subit des amputations
partielles. C’est 1a une garantie nécessaire dont la justification s’impose avec évidence.

A.L’inopposabilité du secret professionnel dans les procédures des
difficultés d’entreprise

En matiére des procédures des difficultés d’entreprise, le secret professionnel
est Inopposable. Afin de cerner les contours de cette inopposabilité, il nous parait
judicieux de clarifier le périmétre de cette notion dont les dispositions applicables au

secret susmentionné sont éparpillées dans toutes les branches du droit.

Le secret professionnel peut étre écarté en raison de I’ordre public ou de
I’intérét général. Il en est de méme quant au secret bancaire. Celui-ci est inopposable
de plein droit a I’égard de Bank Al-Maghreb et de I’autorité judiciaire agissant dans le
cadre d’une procédure pénale. L’article 180 de la loi N° 103.12 relative aux
¢tablissements de crédit et organismes assimilés dispose, en outre, qu’il pourrait étre
levé au profit des agences de notation pour les besoins de leur notation et au profit des
personnes avec lesquelles les établissements de crédit négocient, concluent ou

exécutent une op€ration importante. Il s’agit notamment des :

opérations de crédit, des instruments financiers, des garanties ou

d’assurances ;

- prises de participations ou de contréle dans un établissement de crédit ;

- cessions, transferts ou nantissements d’actifs, de fonds de commerce, de
créances ou de contrats ;

- éudes, élaboration, conclusion, exécution de tout type de contrats ou

d’opérations. Dés lors que ces agences appartiennent au méme groupe que

I’auteur de la communication.
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Toutefois, la raison du secret bancaire n’est pas la protection de 1’intérét général
et de I’ordre public. Il a pour but de protéger les clients des établissements de crédit et
organismes assimilés contre la diffusion et la divulgation de leurs donnees

confidentielles détenues par ceux-ci>*®.

En outre, en raison de ce caractére protecteur, le secret bancaire ne peut étre
opposé au client et celui-ci peut y renoncer a tout moment par son consentement
exprés®*®. Cela pourrait étre dans son seul intérét, mais aussi dans I’intérét conjoint du

banquier et du client ou des tiers>?°

. Mais qu’en est-il lorsque le client refuse la levée
de son secret bancaire dans le seul intérét de son banquier ? Celui-ci, peut-il lever le

secret bancaire pour son propre intérét, malgré la volonté de son client ?

Il convient tout d’abord de rappeler qu’a propos du secret professionnel de
I’avocat, cette possibilité a ¢té validée par la jurisprudence francaise®®. Elle I’a
également été & propos du secret des professionnels du chiffre®??. Le banquier ne peut
se libérer de son secret qu’avec 1’accord de son client. L’article 180 alinéa 3 de la loi
n° 103.12 relative aux établissements de crédit et organismes assimilés prévoit ainsi
que «les établissements de crédit peuvent communiquer les informations couvertes par
le secret professionnel chaque fois que les personnes sur lesquelles portent ces
informations les y auront autorisées ». La cour de cassation francaise a confirmeé
I’application de ce principe®®. Elle a décidé que le banquier, méme partie au procés,
ne peut pas se libérer de son secret professionnel pour échanger a sa responsabilité

lorsqu’elle celle-ci n’est pas mise en cause par le bénéficiaire du secret™?®. Le secret

*8 En ce sens, Madame LYAZAMI NAHID précise que le banquier en tant que créancier ou
partenaire, est tenu de préserver le secret professionnel. Autrement dit, il est interdit au banquier, qui
fait partie au réglement amiable, de communiquer ou révéler des informations concernant 1’accord a
un autre banquier sous prétexte du secret partagé. Dans ce cas, il fera 1’objet d’un engagement de
responsabilité pénal a son encontre. V. N.LYAZAMI,op.cit.,p.385.

*19 v/ R-KLEIMAN, « secret bancaire et transparence des opérations boursiéres : Réle et pouvoirs de
1’ Aurorité des marchés financiers », Gaz.Pal.29 juin 2004 n° 181, p.23.

°20\/ .R-KLEIMAN,op.cit.,p.23.

*2L Cass.com., 11 avril 1995, n° 92-20.985, RTD com.1995, p.635, note M.CABRILLAC.

22TH- GRANIER, «le secret professionnel du commissaire aux comptes et de ’expert-comptable
face aux expert désignés dans le cadre de la mise en état ou dans celui de I’article 145 du nouveau
code de procédure civile », Rev. Sociétés, 01/04/1996, n° 2, p.286.

*2 Cass., com., 13 nov.2003, n°00-19573, JCP E 2004, 736, n° 6, obs. J.STOUFFLET ; RD bancaire
et fin., n° 4 juillet-AOUT 2004, p.242, obs. F.-J.CREDOT et y.GERARD.

*24 TH-BONNEAU, note sous Cass., com., 13 nov.2003, n° 00-19.573, banque droit n° 94, mars-avril
2004, p.57.
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bancaire n’est pas prévu dans 1’intérét du banquier, mais au profit du client et ne doit
pas, & ce titre, étre opposé a celui-ci®®. A défaut d’un accord exprés du client, le
banquier serait paralysé « par I’impossibilité de se défendre d’une accusation dont il

pourrait démontrer la fausseté »°%.

En effet, le secret de I’entreprise est préserve traditionnellement par
I’application des dispositions du droit pénal relatives au secret professionnel et des
dispositions de la loi n° 103.12 relative aux établissements de crédit et organismes

assimilés.

1.Le droit d’accés aux informations secretes.

Afin de permettre au président du tribunal de garantir une réelle efficacité de la
procédure du réglement amiable, le législateur marocain lui accorde la possibilité de
faire des investigations sur la situation de I’entreprise. A cet égard, le président du
tribunal dispose des pouvoirs qui lui sont attribués par 1’article 552 du Code de
commerce marocain. En effet, ce dernier peut, mais avant I’ouverture de la procédure
du reglement amiable, nonobstant toute disposition Iégislative contraire, obtenir
communication, par le commissaire aux comptes, s’il en existe, les représentants des
salariés, les administrations de I’Etat et les autres personnes de droit public, les
établissements de crédits et les organismes assimilés, les organismes financiers ou
toute autre partie, des renseignements de nature a lui donner une exacte information
sur la situation économique et financieére de 1’entreprise. Ces organismes ne peuvent

lui opposer leur secret.

Il est également inopposable a 1I’égard de I’expert, de méme, I’article 552
précité donne a celui-ci le pouvoir d’obtenir tout renseignement sur la situation
¢conomique et financi¢re de I’entreprise de la part des établissements de crédit et les

organismes assimilés ou les organismes financiers.

Ce droit d’accés au secret professionnel est également reconnu au syndic (lors
de I’ouverture de la procédure de sauvegarde) par I’article 568 du code de commerce

qui dispose que «tout tiers détenteur des documents et livres comptables qui

%25 E-COLLOMP, « chronique de droit bancaire (1ére partie) », LPA 16 janvier 2006 n° 11,p.5.
%26 B-MOREAU, « secret bancaire et communications de piéces », Gaz.Pal.29 juin 2004 n° 181, p.19
ets.
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concernent I’entreprise est tenu de les mettre a la disposition du syndic en vue de leur

examen, sous peine d’une astreinte fixée par le juge commissaire ».

En droit francais, le président du tribunal dispose également des mémes
pouvoirs d’investigations qui lui sont attribués par ’article L.611-6, alinéa 6 du Code
de commerce, mais apres 1’ouverture de la procédure de conciliation. En effet, le
président du tribunal peut, nonobstant toute disposition législative ou réglementaire
contraire, obtenir des établissements bancaires ou financiers tout renseignement de
nature a lui donner une exacte information sur la situation économique et financiere du

débiteur.

Cet ¢largissement du pouvoir d’investigation du président du tribunal a été
accepté par la doctrine francaise, particuliérement, Paul LE CANNU®*’ et Dominique
VIDAL®?, ayant affirmé que le président du tribunal avait la possibilité de demander
la levee du secret bancaire, en considération du caractére de la procédure amiable

nécessitant des informations plus détaillées et plus précises.

Afin de compléter ses informations, le président du tribunal peut également
charger un expert afin d’établir un rapport sur la situation €économique de

. 529
I’entreprise

. L’expert a donc la possibilité d’entendre les personnes qu’il souhaite,
notamment les représentants du personnel, si les difficultés sont d’origine sociale, ou

bien les associés de la société si les problemes sont dus a un conflit interne, etc.

Ainsi, I’expert a une mission d’audit sur la situation économique et financiere
de D’entreprise, le but étant d’¢tudier s’il existe un moyen d’établir un plan de
redressement. En outre, I’expertise permet au président du tribunal de collecter les
informations nécessaires afin de prendre la décision appropriée a la situation de

I’entreprise®®.

527p, LE CANNU, « Prévention et réglement amiable », juri-dictionnaire, joly, 1988, p. 158.

528 \/.DOMINIQUE, « Droit des entreprises en difficulté : prévention, conciliation, sauvegarde ». 3e
éd, ’extenso. 2010

*29 Art 552 du code de commerce.

530 A-SQUALLI, « La prévention des difficultés de 1’entreprise dans le nouveau droit marocain des
procédures collectives », journée d’étude organisée par le département de droit privé de la faculté de
droit de Meknes : « Le traitement des difficultés de I’entreprise », le 21 mars 1998.
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Aucun délai n’est prévu par le texte marocain pour 1’établissement du rapport
de I’expertise ; toutefois, compte tenu du caractére d’urgence, celui-Ci doit étre rendu

le plus rapidement possible.

Observons toutefois que la désignation d’un expert chargé d’obtenir toutes ces
informations aupres des organismes sociaux et financiers contribue a I’élargissement
de I’'information relative a 1I’ouverture d’une procédure de réglement amiable, ce qui, a

notre avis, risque de troubler le caractére confidentiel d’une telle procédure.

En droit frangais, sous I’empire de la législation antérieure, le président du
tribunal pouvait désigner un expert avant I’ouverture de la procédure de conciliation,
cependant, avec les nouvelles réformes apportées par 1I’ordonnance n°2008-1345 du 18
décembre 2008, cette possibilité a été écartée. En effet, selon I’article L.611-6, alinéa 5
du Code de commerce, modifié¢ par 1’ordonnance du 18 décembre 2008, le président
du tribunal peut, mais seulement apreés ’ouverture de la procédure de conciliation,
Charger un expert de son choix d’établir un rapport sur la situation économique et
financi¢re de I’entreprise. La décision de procéder aux investigations sur la situation
de I’entreprise apres I’ouverture de la procédure de conciliation a pour finalité de
maintenir la confidentialité qui caractérise cette procédure. Elle est egalement
argumentée par les débats parlementaires précisant que, d’une part, elle est motivée
par la volonté d’accélérer ’instruction de la demande d’ouverture de la procédure de

conciliation et d’accroitre son efficacité™".

La procédure de conciliation devant étre ouverte le plus rapidement possible.
D’autre part, cette décision encourage le débiteur a s’adresser au tribunal, sans qu’il
craigne une investigation trop poussée en amont de 1’ouverture de toute procédure, ce
qui permet de maintenir la confidentialit¢ de la procédure et d’inciter les chefs

d’entreprises a franchir le pas.

Remarquons que les pouvoirs du président du tribunal, en droit marocain sont
relativement importants et suffisent pour permettre a ce dernier d’obtenir toutes les
informations nécessaires concernant la situation financiere et économique de

I'entreprise.

>3L Cité par N-LYAZAMI,op.cit.,p.71.
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Une question subsiste neanmoins : il est en effet permis de se demander qui va
étre juge des renseignements de nature a donner, en la matiére, une information exacte
et utile au président du tribunal. Comment réagirait-il si I'un des organismes cités,

refuserait de lui fournir des informations par respect du secret professionnel ?

A cette interrogation, la loi 73-17 n’apporte aucune réponse. Dés lors, en cas de
refus de communiquer, c’est au droit commun qu’il faut recourir, afin de sanctionner

les réticents.

Notons toutefois qu’aucune sanction n’est prévue, en droit marocain, si 1’une
des personnes ou institutions interrogées refuse de donner une information. En
revanche, en droit frangais, notamment sous I’ancien réglement amiable, il n’était pas
exclu que soit engagée la responsabilité civile des personnes qui, étant tenues
d’informer le président, ne le font pas, ou par négligence causent un préjudice au
débiteur ou a ses créanciers, en compromettant le déroulement normal du reglement

amiable et la réalisation d’un accord amiable.

2.L’opportunité d’une sanction
Le pouvoir d’investigation du président du tribunal aupres du dirigeant
d’entreprise et de certains tiers implique, a contrario, que pese sur eux un devoir

d’information.

En conséquence, le non-respect de cette obligation par les intéressés doit étre
sanctionné. L’hypothése n’ayant pas été envisagée par les rédacteurs des textes, de tels

agissements seront réprimés sur la base du droit commun.

Il semble, tout d’abord, que le président du tribunal puisse soumettre leurs
auteurs a une astreinte. L’argument sera tiré en ce sens de I’article 568 qui prévoit la
communication forcée des renseignements, en admettant que le juge commissaire peut
condamner sous astreinte les détenteurs des documents réticents.

Dans le méme ordre d’idée, certains auteurs ne sont pas exclus, que soit

532

engagée la responsabilité civile des personnes interrogées™. C’est sur le fondement

des articles 77 et 78 du D.O.C. qu’une telle action sera mise en ceuvre, mais encore

*32 Pour plus de détails V. E.-MOUIAL- BASSILANA, « Entreprise en difficulté : avant propos », éd
Dalloz septembre 2019.
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faut-il qu’une faute et un dommage rattachés par un lien de causalité, soient

caractérisés.

Concernant la faute, celle-ci implique un comportement répréhensible. Un tel
comportement peut avoir été adopté par les différentes personnes tenues de renseigner

le président du tribunal, soit en I’informant, soit en s’abstenant de 1I’informer.

Faute de commission, la premiere de ses attitudes reposera sur la négligence de
I’informateur, voir sur son dol. Il en ira ainsi lorsque les renseignements dévoilés au
magistrat seront incomplets ou encore inexacts. Faute d’abstention, la seconde attitude
se caractérisera par une rétention d’informations, I’interrogé refusant de répondre a

I’appel du président.

La violation de I’obligation d’information, parce qu’elle va compromettre le
déroulement du réglement amiable projeté, peut donc causer un préjudice au dirigeant
de ’entreprise ou a un créancier. Mais ne s’agissant pas d’un dommage actuel ni futur,
on peut étre certain de sa réalisation. Néanmoins, toute possibilité de réparation n’est
pas rejetée. Il suffit pour cela de considérer que le préjudice subi consiste en la perte
d’une chance qu’avaient, a travers le sauvetage de |’entreprise, le dirigeant de
poursuivre son activité, et le créancier d’étre payé. Il ne s’agit pas de leur accorder
I’avantage que la mauvaise information du président les a privés de la possibilité de
briguer, car c¢a serait préjuger de la réussite du réglement amiable, il convient
seulement d’admettre que la chance perdue, c’est-a-dire le sauvetage préventif de

’entreprise, valait quelque chose, ce dont la victime a été dépossédée.

Dans ce cadre, I’application de sanction présente, en résumé, 'intérét d’éviter

que le reglement amiable des entreprises ne soit «bati sur du sable ».

De maniére générale, force est de constater que le pouvoir d’investigation du
président du tribunal se caractérise par une entiére liberté d’appréciation. Non
seulement le magistrat peut, dans I’intérét de I’entreprise, interroger qui bon lui
semble, mais il est encore libre d’opérer un tri parmi les informations regues, afin de
ne communiquer au conciliateur que les renseignements qu’il juge dignes de

considération. Dans ce cadre, le conciliateur doit se montrer extrémement vigilant a ne
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pas outrepasser le role qui lui est imparti et @ maintenir une étroite concertation avec

tous les acteurs de la procédure sous peine d’engager sa responsabilité penale.

3-La responsabilité pénale du conciliateur
La responsabilité pénale du conciliateur peut étre engagée sur la base de
I’article 446 du code pénal relatif a la violation du secret professionnel, qui, en vertu
de I’article 549 du code de commerce impose que la procédure de prévention externe

et tous ses actes doivent étre tenus secrets.

La constitution de cette infraction suppose que celui-ci ait volontairement révélé
une information couverte par le secret professionnel dont il aurait pris connaissance
dans le cadre de sa mission. Elle implique par conséquent, la réunion d’un élément

intentionnel et d’un élément matériel.

Pour autant, le conciliateur doit pouvoir, sans entrave, informer les créanciers

qu’il sollicite, en vue de la négociation de I’accord amiable.

De ce point de vue, sa liberté d’action et de consultation doit demeurer totale.
Sa responsabilité ne saurait donc étre engagée que s’il transmet a des tiers étrangers a
la procédure des informations relatives aux actes de la procédure de prévention toute
en ayant conscience que ces révélations ne sont pas nécessaires a la réeussite de sa

mission.

Cela implique qu’en cas d’imprudence ou de négligence, seule la responsabilité
civile pourra étre mise en cause. Il n’est cependant pas nécessaire que celui-ci soit

animé de la volonté de nuire.

Dans ce cas, peu importe que ces révélations soient écrites ou orales, qu’elles
soient destinées a une seule personne ou a un large public. Celles-ci peuvent autant
porter sur des informations couvertes par le secret que sur d’autres faits susceptibles
d’y conduire indirectement. Elles doivent néanmoins revétir un caractere suffisamment
précis.

Si la preuve des ¢léments constitutifs de [’infraction est rapportée, le
conciliateur pourra alors faire 1’objet, de la part de tout intéress¢, d’une action en

responsabilité devant le tribunal répressif, la violation du secret professionnel

259



constituant un delit. Dans cette perspective, il parait en fait que seul le débiteur soit en
mesure de présenter un intérét a agir dans la mesure ou il est unique bénéficiaire de
cette obligation au secret. Les peines encourues sont celles désormais prévues par
I’article 446 du code pénal, a savoir un mois a six mois et mille deux cent a vingt mille

dirhams.

B-Propos conclusif

En application de Darticle 549 du code de commerce, les dépositaires de
I’information secréte relative a la procédure de prévention externe sont soumis au
secret professionnel. En vertu de ce texte, la prévention externe et tous ses actes

doivent étre tenus secrets.

Cette pénalisation est mal adaptée aux exigences de la procédure collective. Les
débiteurs victimes de la divulgation, préféreraient ’engagement de la responsabilité

civile de I’auteur de I’infraction pour étre indemnisés du préjudice subi.

Contrairement au droit frangais qui a substitué 1’obligation de confidentialité a
I’obligation de secret professionnel, la stipulation des mesures coercitives et
répressives par le législateur marocain a I’encontre de celui qui divulgue le secret
professionnel, la pénalisation consécutive a 1’atteinte a ce principe s’est révélée
infructueuse. C’est dans ce cadre que nous invitons le l1égislateur marocain a supprimer
la notion pénale du secret professionnel, en la substituant par la confidentialité ou le
secret des affaires, en tant que notion civile moins intimidante. Ce changement
sémantique doit €tre inscrit dans le cadre d’un mouvement de dépénalisation du droit

des affaires.

En effet, la dépénalisation de divulgation des informations relatives aux
procédures amiables n’est pas en contradiction avec 1’applicabilité du secret
professionnel, ce régime général reste applicable en droit des entreprises en difficulté.
En effet, toute personne agissant dans un cadre professionnel ou en raison d’un mandat
dans une procédure collective est soumise au secret professionnel de ’article 446 du
code pénal. Il peut s’agir des syndics, des controleurs, des commissaires aux comptes,

des expert-comptable, du mandataire ad hoc, du conciliateu, etc.
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En vertu de leur secret professionnel, ces personnes ne peuvent communiquer

aucune information secrete sous réserve des sanctions pénales et civiles.

En somme, les mécanismes traditionnels du secret du droit commun sont
applicables en droit des entreprises en difficulté. Ils peuvent étre utilisés pour
préserver le secret de D’entreprise en difficulté et maitriser la circulation de
I’information. Mais la valeur économique et stratégique du patrimoine informationnel
nécessite également 1’utilisation de la théorie du secret des affaires.

Section 2: Vers la consécration d’une sanction d’atteinte au secret
des affaires : approche prospective

Aujourd’hui, nous vivons dans une société dite de I’information, ou les
entreprises possedent une richesse immatérielle de grande valeur. La compeétitivité des
entreprises dépend de plusieurs facteurs dont la connaissance et de 1’innovation qui

doivent donc étre protégées.

Les informations économiques confidentielles ne sont pas suffisamment prises
en compte par le droit marocain. A cet égard, une grande partie des informations
économiques financiéres et sociales échappaient aux mécanismes du secret du droit
commun. L’abus de confiance qui nécessite une remise préalable®®, le secret
professionnel®*, le secret de fabrique®®, le vol qui suppose une chose matérielle®*® ne
sont pas trop adaptés a la protection de toutes les informations ayant une valeur

économique.

Contrairement au droit francgais, le droit marocain ne dispose d’aucun texte de
loi qui prévoit la reconnaissance légale du secret des affaires et de la répression de sa

violation.

En droit marocain, la protection des informations sensibles fait donc 1’objet de
dispositions disparates. Parfois soutenue par le droit pénal comme le secret

professionnel, ou bien contractualisée et soumise au droit de la responsabilité civile

53 Art 547 du code pénal
534 Art 446 du code pénal
>3 Art 447 du code pénal
%% Art 505 du code pénal
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comme la clause de confidentialité, elle n’est pas, du coup, suffisamment efficace. A
I’inverse, le 1€gislateur frangais a transpos¢ la directive du 8 juin 2016 sur la protection

des savoir-faire et des informations commerciales non divulguées®>’

(secrets d'affaires)
par une loi qui a éte entrée en vigueur le 30 juillet 2018 et a introduit dans le code de

commerce un titre V intitulé : « de la protection du secret des affaires »>°.

Si le secret d’affaire n’est pas visé par la législation marocaine, il en va
autrement dans D’ordre international. Ainsi, 1’accord sur les droits de propriété

>% impose aux Etats signataires de

intellectuelle qui touche au commerce (ADPIC)
préserver les « renseignements non-divulgueés ». Ce texte, issue de 1’accord de
Marrakech instituant 1’organisation mondiale du commerce, dont la finalité est
d’harmoniser les régimes nationaux, prévoit un standard de protection minimal®®. Son
article 39.2 stipule que : « les personnes physiques ou morales auront la possibilité
d’empécher que des renseignements licitement sous leur consentement et d’une

maniére contraire aux usages commerciaux honnétes, sous réserve que ces

renseignements .

a- soient secrets en ce que, dans leur globalité ou dans la configuration et
I’assemblage exacts de leurs éléments, ils ne sont pas généralement connus
de personnes appartenant aux milieux qui s’occupent normalement du genre
de renseignements en question ou ne leur sont pas aisément accessibles ;

b- aient une valeur commerciale parce qu’ils sont secret ;

c- aient fait ’objet, de la part de la personne qui en a licitement le contréle, de
dispositions raisonnables, compte tenu des circonstances, destinées a les
garder secret. ».

Cette définition pourrait nous servir de source d’inspiration afin de cerner des

critéres permettant d’identifier le secret des affaires.

>3 Directive 2016/943/EU du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations
commerciales non divulguées.

%38 |oi n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires.

*¥ L’Accord de Marrakech instituant 1’Organisation mondial du commerce signé a Marrakech le 15
avril 1994.

> A-SQUALLLI, « Etude de droit de la propriété intellectuelle », édition Sijilmassa.2005.
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Sous-section1 : Notion de secret des affaires

A T’heure actuelle, le secret des affaires est une pratique des entreprises, il ne
peut étre qualifié de notion juridique. Il faut donc s’en remettre a la doctrine et, comme
le remarque le professeur FRISON-ROCHE, « nul n’a jamais défini ce qu’on 1’on doit
entendre par SECRET DES AFFAIRES »**'. Pourtant, en 1970, le professeur SAINT-
ARLY** a distingué les « secrets de production » des « secrets de situation » : les
premiers, tels que les techniques, procédés, recettes, etc., peuvent étre assimilés au
savoir-faire tandis que les seconds se rapportent notamment a la situation financiere de
I’entreprise, au calcul de ses prix, a sa stratégie de développement, etc. Tel est
également la position du droit suisse, qui connait les sectes d’affaires et les secrets
commerciaux>*. Le professeur HUET, quant & lui, a estimé que le secret des affaires
était « un ensemble d’informations accessibles comme telles a un nombre limité de
personnes et que I’entreprise, d’une part, était en droit de conserver pour elle-méme,
tout en €tant en partie protégée contre certaines divulgations non autorisées, et, d’autre
part, pouvait communiquer a des cocontractants auxquels elle désire en transmettre la

44 .y
%4 D’une maniére

connaissance, a charge, pour eux aussi de les garder secretes »
génerale, il faut considérer que le secret des affaires comprend toutes les informations

que Dentreprise ne souhaite pas divulguer, sauf obligation légale contraire.

A.Distinction entre le secret des affaires et le secret professionnel

Le secret professionnel, prescrit par ’article 446 du code pénal, ne vise que la
révélation d’un secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par
profession, soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire. Cette obligation
particuliére ne s’applique qu’aux personnes désignées par la loi. La logique du secret
professionnel est tres différente de celle du secret des affaires: en raison de la

confiance que lui accorde son client, le praticien est tenu a un silence quasi-absolu.

1 M.-A. FRISON- ROCHE, «secret professionnels», collection Essaie, éd, Autrement, 1999,p.167.
2 R.SAINT-ALARY, «le secret des affaires en droit francais » in le secret et le droit (journées
libanaises), travaux de 1’association Henri CAPITANT, t. XXV, 1974, Dalloz, 1976, p.264.

>3 R.SAINT-ALARY,0p.cit.,p.264.

4 J. HUET, «le secret commercial et la transparence de ’information », in secret et transparence :
Pentreprise et I’administration, actes du 17° colloque de droit européen, éd. Conseil de I’Eroupe, 1987,
p.88.
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L’obligation de se taire découle davantage de I’intuitu personae que du renseignement

lui-méme.

La doctrine relative au secret professionnel apparue depuis quelques décennies
analyse la notion de secret des affaires, sans que sa violation ne fasse 1’objet de
sanction spécifique ni méme de définition généralement reconnue®®. Quelques
confusions et quelques doutes naissent quant a 1’articulation de notions de secret
professionnel et de secret des affaires. Pour contribuer a lever ces doutes, il faut
souligner que le secret professionnel est fondé sur la responsabilité pénale d’une
personne, alors que la notion de secret des affaires s’applique a la protection des
informations, quels que soient les acteurs. Le secret professionnel au sens strict visait
initialement a protéger la vie privée des personnes, alors que le secret des affaires est
davantage ax¢ sur la protection des informations d’une organisation, méme si aucune

définition ne nous permet d’étre catégoriques.

Autrement-dit, le secret professionnel prévu par 1’article 446 du code pénal vise
a protéger la clientéle des professions réglementées, comme les médecins ou les
avocats. Pour I’exercice de leurs métiers, ces derniers sont amenés a recueillir des
informations sensibles confiées par leurs clients ou par leurs patients, dont ils ne
doivent pas trahir la confiance. De ce fait, le secret professionnel ne s’applique que de

maniere restreinte ; il ne concerne que les personnes expressément visées par la loi.

A T’inverse, en matiére économique, 1’information doit étre objectivement
confidentielle puisqu’elle est confiée a des personnes sans profession ni état
particulier. Donc la donnée est secréte en elle-méme et non en raison de la personne a
laquelle elle est transmise. Il faut donc raisonner en termes de prérogatives sur ce

renseignement et non en termes d’obligation imposée au confident®.

En outre, le secret des affaires englobe toutes les informations sensibles qui ne
sont pas couvertes par les autres mécanismes du secret. Qu’elles soient de nature
industrielle, financiere, scientifique, technique ou stratégique, les informations

sensibles de I’entreprise pourraient étre protégées par le secret des affaires. Il s’agit

> M.-A. FRISON- ROCHE,op.cit,p.98.
>® SC\MARCELLIN et T.-DU MANOIR DE JUAYE, op.cit.,,p 45.
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notamment de I’information relative a I’organisation de 1’entreprise, aux accords
passés avec d’autres entreprises, aux projets d’extension, d’implantation de

succursales ou d’aménagement de certaines chaines de distribution.

1.Approche juridique de I’'information
La polysémie du terme « information » est mise en évidence par la définition
qu’en donne le Petit Robert, selon lequel il s’agit de «1’action de s’informer, de
prendre des renseignements », d’un « fait ou jugement qu’on porte a la connaissance
d’une personne, d’un public, a I’aide de mots, de sons ou d’images », mais également
d’un « élément ou systeme pouvant étre transmis par un signal ou une combinaison de

547

signaux »”*". L’information présente donc deux aspects: il s’agit d’une part de

s’informer, et d’autre part de transmettre, de mettre au courant.

Telle est la définition du professeur CATALA, selon lequel « I’information est
d’abord expression, formulation destinée a rendre un message communicable ; elle est
ensuite communiquée, ou peut I’étre, a 1’aide du signe choisi pour porter le message a

autrui »>*

. L’effort d’expression différencie donc I’'information de I’idée, qui n’est
qu’abstraction, pure pensée, tant qu’elle n’a pas quitté le for de son auteur, sous
quelque forme que ce soit (orale, écrite, électronique...)>*°. Dans cette hypothése, faute

de relation interpersonnelle, le droit ne saurait intervenir.

2.Fonction de l’information

Si la connaissance a toujours été une ressource précieuse, les enjeux sont
particulierement importants dans notre société, marquée par le développement des
moyens de communication. Le savoir est en effet une importante source
d’enrichissement, car il permet a son détenteur d’agir de maniére efficace®™ : c’est
pourquoi les entreprises cherchent a en maitriser la production et la circulation, afin de

paralyser leurs concurrents.

En effet, la notion d’information englobe de trés nombreux renseignements,

publics ou secrets, utiles ou non, présentant une grande valeur ou totalement denués

>7 e Petit Robert de la langue francaise,2011, p.1328.

8 P-CATTALA, « Ebauche d’une théorique juridique de I’information », D.1984,p. 97.

> P-CATTALA op.cit.,p.97.

>0 J.-Ch. GALLOUX, «Ebauche d’une définition juridique de 1’information», D. 1994, p.229.
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d’intérét. A titre d’exemple, il est possible de citer les données financiéres, les brevets,
les formules mathématiques, etc. Malgré leur diversité, ces connaissances présentent
les mémes caractéristiques qui influencent le régime juridique auquel elles sont
soumises. Tout d’abord, le savoir est toujours le produit d’une activit¢ humaine, il

n’existe pas a I’état naturel. Artificielle, I’information est également immatérielle.

3.L’immatérialité de ’information

L’information est strictement scientifique : elle ne dépend pas de son support,
qui n’existe pas toujours>", et ne se confond pas avec lui. Elle se distingue également
de la communication, qui constitue une prestation de service et intervient
postérieurement a la création et a la mise en forme de 1’idée. En d’autres termes, la
connaissance est incorporelle et ne peut étre appréhendée par la main ou le regard ;
I’application des concepts classiques du droit des biens, comme la possession, est donc

malaisée®?.

En effet, I’information présente aujourd’hui un grand intérét pour 1’entreprise,
soit parce qu’elle est une source de direct profit, soit parce que sa divulgation porte
préjudice a son titulaire. Ce dommage peut par exemple résulter de la perte d’avantage
concurrentiel conféré par la connaissance, qui entraine une baisse de chiffre d’affaires.
En d’autres termes, la plupart de ces informations sont dotées d’une grande valeur,
comme en témoigne la convoitise dont elles font 1’objet. Pourtant, cette richesse n’est
que rarement reconnue par le droit. Certes, notre législation permet la réservation de
création générale et impose le secret professionnel dans plusieurs textes de loi, mais ce

dispositif ne permet pas de protéger le secret des affaires.

B.La nécessaire protection du secret : Exposé des motifs
La protection du secret des affaires est une nécessité en droit marocain. Cette

protection suppose que la notion de secret des affaires soit introduite dans notre droit.

Les informations économiques confidentielles ne se sont pas suffisamment

prises en compte par le droit marocain. En effet, les personnes morales jouissent de

%! L’information peut par exemple étre transmise oralement, notamment dans le cadre du Know-how

(savoir-faire).
%2 5 _]MARCELLIN et T-DU MANOIR DE JUAYE, « Le secret des affaires », lexixnexis 2e éd,
2019, p 102 et s.
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nombreux droits fondamentaux, qui leur ont été attribués par la loi. Donc, le secret des
affaires peut également étre assimilé a la vie privée des personnes, méme si
I’application des dispositions de la loi 08-09 sur la protection des données a caractére

personnel®*®

est difficilement envisageable. L’information confidentielle doit en effet
étre définie de manicre objective et, a ’inverse de la vie privée des personnes, en
matiére économique, est systématiquement patrimonial alors que tel n’est pas le cas en
matiere de droit des personnes. Quoi qu’il en soit, les informations de nature
stratégique, telles que la situation financiére, les projets de développement, etc., ne
peuvent étre assimilées a des biens. Pour autant, leur protection est nécessaire comme
en témoigne le droit suisse, qui les qualifie de secrets commerciaux. La divulgation de

ces renseignements cause un préjudice a D’entreprise car ils se rapportent a sa

connaissance du marché.

Somme toute, le secret des affaires a permis aux praticiens de faire rentrer dans
son domaine toutes les informations sensibles qui ne sont pas couvertes par les autres
mécanismes du secret®. De ce fait, Leur qualification juridique commande pourtant

qu’elles soient vigoureusement protégees.

1.Les fondements juridiques de la protection du secret
Le secret des affaires comprend les informations secrétes que 1’entreprise ne
souhaite pas divulguer, sauf obligation 1égale contraire. Comme nous 1’avons vu

précédemment, la confidentialité témoigne de la valeur de I’information®>

. C’est parce
que le renseignement est utile et source de richesse que 1’entreprise le garde secret : ce
faisant, elle exerce un pouvoir de fait, assimilable a la possession. Cette valeur peut
étre directe, lorsque la donnée fait 1’objet d’une exploitation commerciale ou
industrielle ; tel est le cas, par exemple, du savoir-faire. Elle peut également étre

indirecte, lorsque la révélation de la connaissance, qui n’est pas une source de richesse,

cause néanmoins un préjudice a I’entreprise. Ainsi, la divulgation de difficultés

>3 Dahir n° 1-09-15 du 22 safar 1430 (18 février 2009) portant promulgation de la loi n° 09-
08 relative a la protection des personnes physiques a 1’égard du traitement des données a
caractére personnel (B.O. n° 5714 du 5/3/2009).

4 «le secret des affaires ? c’est un serpent de mer. Tout le monde en parle, certains I’ont vu, mais il
n’existe pas». Y-PACOLT, « les divers facettes du secret des affaires», Dr.& PALL. 2002,n° 102,
p.70.

> E-DRAGON, «Etude sur le statut juridique de I’information », D.1998,p.63.
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financiéres peut inciter la concurrence a mener une politique agressive et

dommageable pour le détenteur légitime du secret.

2.L’appropriation de ’information
La protection de I’industrie de ’entreprise. Les renseignements relatifs a la
production, tels que les procédés, techniques, recettes, etc. découlent d’un effort de
recherche et d’investissement. Le produit de ce labeur peut étre qualifi¢ de bien

6 Or, en fournissant ces efforts,

industriel, puisqu’il résulte du travail de 1’entreprise
I’opérateur économique a nécessairement innové, donc crée un nouveau bien
informationnel : rien ne s’oppose dés lors a ce qu’il puisse jouir de cette création. Cette
prérogative n’a pas pour objet de conférer un monopole absolu sur cette information ;
il s’agit simplement d’empécher les tiers d’en profiter de maniére illicite, en la captant
de maniére frauduleuse™’. Ceux-ci restent libres, en revanche, d’exploiter la méme
création, & condition de la développer par leurs propres moyens®™®. Il ne s’agit donc

pas de soustraire une connaissance au domaine public mais d’éviter, au contraire,

, . . . “, . A 559
qu’une donnée originale soit exploitée indiment™".

Sous-section 2 : Une protection disparate

En droit marocain, la protection des informations sensibles fait donc 1’objet de
dispositions disparates, parfois soutenue par le droit pénal, le plus souvent
contractualisée et soumise au droit de la responsabilité civile. En effet, les diverses
obligations légales de confidentialité ne protégent pas toutes les informations relevant
du secret des affaires. A titre d’exemple, un fichier de clientéle n’est pas couvert par le
secret. Dans la méme optique, la responsabilité civile suppose qu’un préjudice soit
établi, ce qui ne sera pas le cas si 'information est transmise a quelqu’un qui n’en a
pas l'utilité. Ainsi, la protection offerte par le droit positif marocain ne protége pas
toutes les informations sensibles avec la méme vigueur. Par exemple, des données
confidentielles relevant de la stratégie de I’entreprise, comme I’intention d’acquérir

une unité de production ou de lancer une gamme de produits. En la matiere, la seule

*** | E-DRAGON, «Etude sur le statut juridique de I’information », D.1998,p.63.
*?S.-MARCELLIN et T-DU MANOIR DE JUAYE,op.cit.,p.85.

*** S -MARCELLIN et T-DU MANOIR DE JUAYE,op.cit.,p.85.

> G.-JEAN-MARIE et L-ERIC, « le secret des affaires », lexixnexis ,éd,2013,p 29 et S.
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protection réside dans les techniques contractuelles, qui souffrent des limites
inhérentes a toute convention ; relativité a 1’égard des tiers et limite temporelle.
L’espionnage ¢économique n’est d’aucun secours, puisqu’il n’est pénalement
répréhensible que s’il est réalisé au profit de I’étranger, a I’inverse, d’autres pays,
comme la Suisse ou les Etats-Unis, disposent d’instruments législatifs ad hoc®®.

A.L’utilité économique du secret des affaires en matiére des procédures des
difficultés d’entreprise.

Lorsque la situation financiere du débiteur se dégrade, des dispositifs d’alerte
peuvent étre actionnés par différents acteurs, ces mécanismes ont pour but d’attirer
I’attention du dirigeant afin que celui-Ci réagisse suffisamment t6t pour redresser la
situation. Cette procédure n’est pas légalement confidentielle, la loi 73-17 ne prévoit
aucune disposition qui protége la confidentialité de la procédure de prévention interne,
de ce fait, ’alerte lancée par le commissaire aux comptes est obligatoire. Ce dernier,
qui atteste de la sincérité de la comptabilit¢ de ’entreprise est particulicrement bien

placé pour relever I’existence des difficultés que celle-ci traverse®®

. C’est pourquoi il
est tenu®®® d’interroger le dirigeant lorsqu’il constate, lors de I’exercice de sa mission,
« des faits de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation »°%_ Si la réponse
est satisfaisante, la procédure cesse. A D’inverse, faute de réponse adaptée, le
commissaire aux comptes saisit le conseil d’administration. La délibération est ensuite

communiquée au président du tribunal de commerce en cas de carence du conseil, une

assemblée générale est convoquée. En la matiére, dans ce cadre la confidentialité n’est

*% G.-JEAN-MARIE et L-ERIC,o0p.cit.,p.30.

%1 J.-M. de BERMOND DE VAULX, « le secret des affaires a I’épreuve des mesures prévention des
difficultés des entreprises », JCP E 1995, n° 40, 493.

%2 1 a procédure d’alerte est prévue par Darticle 547 du Code de commerce, qui dispose « Lorsque le
chef de I’entreprise ne procéde pas, de son propre chef, au redressement des faits de nature a
compromettre 1’exploitation, le commissaire aux comptes, s’il en existe, ou tout associé dans la société
informe le chef de I’entreprise des faits ou des difficultés de nature a compromettre la continuité de
I’exploitation, notamment ceux de nature juridique, économique, financiére ou sociale et ce, dans un
délai de 8 jours de leur découverte par lettre recommandée avec accusé de réception, I’invitant a
redresser la situation.

Faute d’exécution par le chef d’entreprise dans un délai de 15 jours de la réception ou s’il n’arrive pas
personnellement ou aprés délibération du conseil d’administration ou du conseil de surveillance, selon
le cas, a un résultat positif, il est tenu de faire délibérer, dans un délai de 15 jours I’assemblée générale
pour y statuer sur rapport du commissaire aux comptes, s’il en existe ».

°%3 La procédure d’alerte est prévue par les articles 547 et 548 du code de commerce qui visent
respectivement les SA et les autres sociétés. sur cette notion,V.M. JEANTIN et P.LE CANNU, op.cit.,
n°® 32, p.22.
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pas imposée par la loi, elle semble respectée en pratique®®. Le commissaire aux

565
|

comptes est tenu au secret professionnel®™ a I’inverse, il semble trés difficile, dans les

faits, de contraindre les actionnaires au silence.

L’article 548 du code de commerce dispose : « Faute d’une délibération de
I’assemblée générale a ce sujet, ou s’il a €té constaté que malgré les décisions prises
par cette assemblée, la continuité de I’exploitation demeure compromise, le président
du tribunal en est informé par le commissaire aux comptes, par le chef d’entreprise ou
par un associé ». Il conviendrait a notre avis de sanctionner la violation de ce devoir de
maniére a assurer I’efficacité et la confidentialité de ’information®®®. Dans le méme
esprit, les associés disposent également d’un droit d’alerte les autorisant a poser une

567

question écrite au dirigeant™" sur les « faits de nature a compromettre la continuité de

I’exploitation ».

Enfin, aux termes de I’article 549 du code de commerce, le président de tribunal
convoque immédiatement les dirigeants lorsqu’il a connaissance de « difficultés de
nature a compromettre la continuité de 1’exploitation », I’entretien a pour but de
déterminer des « mesures propres a redresser la situation de 1’entreprise » et la mission
du juge est alors préventive et non juridictionnelle. Elle doit étre menée dans la
discrétion®®®, hors la présence du greffier et sans inscription au role>®®. Un proceés-

verbal, ne mentionnant que le nom de personnes présentes, la date et le lieu, est dressé.

Le mandat spécial est aujourd’hui régi par I’article 549 du code de commerce
qui permet au président du tribunal de désigner, a la demande du débiteur, un
mandataire dont il détermine la mission. Il s’agit généralement de prendre
connaissance de la situation de I’entreprise, voire de commencer a discuter avec les
créanciers. Le secret conditionne 1’efficacité de cette procédure ; comme 1’explique un

auteur : « la confidentialité qui existait jusqu’a présent devrait étre conservee pour que

M. JEANTIN et P.LE CANNU, op.cit., n° 30, p.20.

%% \Voir responsabilité commissaire supra.

%% En ce sens, les informations en question devraient étre considérées comme relevant d’un secret des
affaires, sanctionné pénalement.

7Y . GUYOUN, « La transparence dans les procédures collectives », op.cit., n°30, p.20.

%8 \/.M.JEANTIN et P. LE CANNU, op.cit., n°27, p. 17.

| ROHART-MESSAGER, «La prévention-détection par les présidents des tribunaux de
commerce », GAZ. Pal, 2010,n° 9, p.5.
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le mandat ad hoc soit pleinement efficace. Les mandats qui ont vraiment réussi a ce
jour n’ont pas quasiment pas été connus des tiers. Cela a constitu¢ leur force » "0 La
procédure de conciliation est davantage formalisée : elle s’adresse aux entreprises qui
« éprouvent une difficulté juridique, économique ou financiére, ou sociales ou des
besoins ne pouvant pas étre couverts par un financement adapté aux possibilités de
I’entreprise et ne se trouvent pas en cessation de paiement. De ce fait, le conciliateur
doit « favoriser la conclusion entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi que, le
cas échéant, ses contractants habituels, d’un accord amiable destiné a mettre fin aux

difficultés de I’entreprise. L’accord n’est communiqué qu’aux parties signataires®’™.

D’une manicre générale, D’article 549 prévoit que «[...] la procédure de
prévention externe et tous ses actes doivent étre tenus secrets ». Or, ce devoir de
discrétion ne concerne que les actes de la procédure. Ce texte ne permet pas en effet,
de prendre en compte tous les secrets de I’entreprise en difficulté par exemple les
connaissances technigues ou commerciales ou le savoir-faire qui présentent pourtant
un grand intérét. Cet état du droit est regrettable car il ne permet pas de sanctionner les
professionnels participant a la procédure de négociation qui exploitent des
informations pour leur propre compte. Il conviendrait donc de remplacer cette notion
de secret par celle de secret des affaires, de maniére a prendre en compte tous les
renseignements confidentiels. Il est également impératif de punir non seulement la
divulgation mais aussi I’utilisation de I’information en cause a d’autres fins que celles

assignées par le législateur.

A ce jour, le secret des affaires n’a pas de qualification dans notre droit
positif. Aucun texte ne lui est expressément consacré et le droit commun n’est pas
d’un grand secours. Néanmoins, cette expression apparait parfois dans notre droit,
mais toujours de maniere incidente par exemple: [D’article 613 du code de

commerce dispose que: «aucune des informations prévues aux articles 612°"* et

0 B.ZABALA, « prévention des difficultés des entreprises et obligation d’information du public »,
JCP E 2008.

*™ Art 557 du code de commerce

32 L’article 612 du code commerce énonce que « Le syndic est tenu de mettre & la disposition des
créanciers, a partir du jour suivant la publication de ’avis et jusqu’a la date de la réunion de
I’assemblée, les informations et les documents suivants :
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619°" de la présente loi ne peut étre utilisée a I’encontre de I’entreprise lors de toute
procédure ou action ou aupres de toute autre partie que sur son autorisation expresse, a
moins qu’il ne s’agit d’une créance publique ». Comme nous avons vu, I’information
joue un réle particulier en droit des procédures des difficultés d’entreprise. Or, ces
informations ne concernent que des données et des personnes identifiées.
Contrairement a certaines législations étrangeres notamment la France, notre droit ne
réprime pas réellement 1’espionnage économique : le tiers qui s’approprie une

information ne peut étre poursuivi sur le fondement d’un texte ad hoc.

B.Propos conclusif
En somme, on peut légitiment s’interroger, contre quoi on veut lutter ?

Manifestement, contre 1’espionnage ¢conomique. L’idéal serait donc de protéger, voire

1) dans le cas ou I’assemblée est convoquée pour délibérer sur le projet du plan de redressement
assurant la continuité de I’exploitation de ’entreprise ou le plan de redressement proposé par les
créanciers :
— les informations concernant la situation financiere active ou passive avec indication détaillée du
passif privilégié et chirographaire ;
— un inventaire détaillé de I’actif de I’entreprise ;
— le projet du plan de redressement prévu a I’article 595 ci-dessus proposé par le syndic,
accompagné, le cas échéant, des offres qu’il a regues en cas de cession partielle prévue a I’article 635
ci-dessous ;
— le cas échéant, le projet du plan de redressement proposé par les créanciers conformément aux
dispositions du 3éme alinéa de I’article 615 ci-dessous.
2) dans le cas ou I’assemblée est convoquée pour délibérer sur la modification dans les objectifs et
les moyens du plan de continuation conformément aux dispositions de I’article 629 ci-dessous :
— le plan de continuation, tel qu’approuvé par le tribunal ;
— les propositions de modification du plan, y compris les propositions des taux de remises ;
— le rapport du syndic visé au premier alinéa de I’article 629 ci-dessous;
— les informations relatives a la situation financiére de I’entreprise.
3) dans le cas ou I’assemblée est convoquée pour délibérer sur la cession des actifs prévus a I’article
618 ci-dessous : copie de la demande de cession et 1’état actualisé des actifs prévus au méme article.
Tout créancier peut, en personne ou par mandataire, consulter les documents visés ci-dessus et en
prendre copies a ses frais.
Lorsque le créancier est empéché de consulter lesdits documents ou le syndic refuse de les lui
communiquer, il peut saisir le juge-commissaire en vue de I’autoriser a les consulter dans le délai
prévu au 1” alinéa ci-dessus.
Le syndic met a la disposition de 1’assemblée lors de sa réunion les informations précitées ».
>3 L article 619 du code de commerce énonce que : « Tout créancier peut, sur demande présentée au
syndic, se faire communiquer tout au long de I’exécution du plan de continuation au siége de
I’entreprise :
— les informations relatives a la situation financiére de I’entreprise y compris la situation active et
passive avec indication détaillée du passif privilégié et chirographaire ;
— les flux de trésorerie ;
— les informations non financiéres pouvant impacter dans le futur
L’exécution par I’entreprise de ses engagements. Tout créancier peut, en personne ou par mandataire,
prendre copie des documents précites a ses frais.
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de fortifier, I’entreprise concernée par les informations protégées et se trouvant en
difficultés, contre tout concurrent voulant s’approprier, par le truchement de moyens
indus, les données financiéres, commerciales, scientifiques ou techniques relevant du
secret des affaires et, a ce titre, essentielles dans le jeu de concurrence. Or, cet
espionnage, qui serait en progression constante peut se commettre de différentes
facons. On peut, notamment, penser a un concurrent qui s’introduit dans une entreprise

afin d’en subtiliser les informations utiles.

La sanction de violation du secret des affaires devrait trouver sa place dans
notre législation marocaine, elle pourrait se révéler opportune. A titre d’exemple,

introduire que : « soient punis d’une peine de trois mois a deux ans et d’'une amende de

10.000 a 100.000 dh :

v/ quiconque dévoile une information protégée relevant du secret des
affaires a toutes personnes non autorisees a en avoir connaissance, sans
autorisation de I’entreprise ou de son représentant ;

v toute personne dépositaire ou ayant eu connaissance de cette
information afin de poursuivre des objectifs financiers ou concurrenciels
autres que ceux envisagés par 1’entreprise.

En effet, les informations relatives aux difficultés traversées par les entreprises
relévent du secret des affaires. Leur divulgation cause un préjudice a 1’opérateur
économique car celui-ci perd la confiance de ses partenaires, fournisseurs et clients.
Les procédures de prévention interne comme les procédures de prévention externe,
doivent prendre en considération I’impératif de discrétion, ce qui ne nous semble pas
justifié. A notre sens, il serait néanmoins utile de faire explicitement référence au

secret des affaires et de sanctionner les indiscrétions.
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Chapitre 2 : les délits satellites de la banqueroute

L’incrimination de la banqueroute n’embrasse pas, a elle seule les
comportements frauduleux dont la défaillance d’une entreprise, puis son redressement
ou sa liquidation sont 1’occasion. On trouve donc, alentour, d’autres dispositions
pénales réunies, dans le code de commerce, sous le titre « des autres infractions ». Ces
dernieres sont prévues par I’article 757 du code de commerce. Celles-Ci ne
sanctionnent pas les dirigeants, mais plutdt les personnes qui ont été, soit complices
des personnes visées a 1’article 736, soit ont agi dans leur intérét, ou le syndic lorsqu’il
a commis des malversations, ou enfin le créancier, qui aprés la procédure de
redressement ou de liquidation judiciaire, a passé plusieurs contrats lui accordant des
avantages particuliers au détriment des autres créanciers ou a fait usage, sans
autorisation écrite du débiteur, des informations prévues aux article 612 et 619 lors de

toute procédure ou action ou aupres de toute autre partie.

Section 1. Les délits de I'article 757 du code de commerce

L’article 757 alinéal du code de commerce punit des peines de la banqueroute
ceux qui, dans I’intérét des personnes mentionnées a 1’article 736, ont soustrait, recélés
ou dissimulées tout ou partie des bien, meubles ou immeubles de celles-ci, le tout sans
préjudice de I’application de I’article 129 du code pénal réprimant la complicité ; ont
frauduleusement déclarés dans la procédure, soit en leur nom, soit par interposition de
personnes, des créances fictives.

Sous- section 1 : Infractions commises par les personnes visées a
I'article 757 du code commerce.

La loi 73-17 du code de commerce a conservé les dispositions des textes
antérieurs relatives aux autres infractions susceptibles d’étre commises par les tiers

(A), des organes de la procédure cas du syndic (B) et les créanciers (C).
A- infraction commise par les tiers

Les deux premiers paragraphes du premier alinéa de ’article 757 du code de
commerce punissent toute personne autre que le débiteur, particulierement des

étrangers a la procédure, exceptionnellement des créanciers, qui commettent un certain
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nombre de faits soit avantager le débiteur soit pour abuser frauduleusement des biens

de I’entreprise.

Le texte vise tous ceux qui, ont dans I’intérét des dirigeants des entreprises
individuelle ou a forme sociale, de droit ou de fait, rémunérés ou non, soustrait, recelé
ou dissimulé tout ou partie des biens, meubles ou immeubles de 1’entreprise. Il s’agit
de la complicité des tiers dans 1’accomplissement de faits de nature a aggraver la
responsabilité des commercants ou dirigeants d’entreprise objet de la procédure.
Observons que la soustraction differe de celle qui est retenu dans le vol par ’article
505 du code pénal dans la mesure ou elle ne constitue pas un moyen de s’approprier le
bien soustrait caractéristique du vol. L’article 757 du code de commerce 1’incrimine

quand elle est simplement dans 1’intérét du débiteur.

Evidemment, lorsqu’elle traduit un acte d’appropriation par son auteur elle

devient un vol de droit commun.

Si I’élément moral n’est pas expressément visé, il ne tarde pas a surgir en
pratique lorsque les intéressés, une fois poursuivis, affirmeront avoir agir sans
intention de nuire a I’entreprise ou aux créanciers, mais plutét pour « rendre service »
au débiteur. La teneur de I’incrimination ne s’efface point devant cette situation. La
rédaction ne retient pas de dol ou d’intention criminelle. L’imprudence et la
négligence suffisent. La sévérité de I’incrimination ne fait guere de doute car les
dispositions légales n’exigent méme la connivence entre 1’auteur de la soustraction, du
recel ou de la dissimulation avec le débiteur, en d’autres termes, les faits mentionnées
peuvent avoir ét¢ commis a 1’insu de celui-ci si sa complicité a ce qui a été vu plus

haut.

La seconde infraction pouvant étre commise par des tiers est le fait de ceux qui
ont frauduleusement déclaré dans la procédure, soit en leur nom, soit par personne
interposée, des créances fictives. Il s’agit 1a d’un acte trés grave. Non seulement, il est
animé par la fraude, élément moral tres fort, mais en plus, il tend a spolier une
entreprise déja en difficulté et a empécher les créanciers véritable de recevoir un

paiement méme partiel de la situation quand il a lieu par personne interposée qui peut
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étre un vrai créancier. Dans ce cas de figure la malhonnéteté de 1’intermeédiaire est

encore plus grave et plus immorale.

I’article 757 alinéa ler punit des peines de la banqueroute ceux qui, dans
I’intérét des personnes mentionnées a 1’article 736, ont soustrait, recelés ou dissimulés
tout ou partie des biens, meubles ou immeubles de celles-ci, le tout sans préjudice de
I’application de [I’article 129 du code pénal réprimant la complicité; ont
frauduleusement déclarées dans la procédure, soit leur nom, soit par interposition de

personnes, des créances fictives.

L’article 757 vise les personnes convaincus d’avoir, dans I’intérét du débiteur,

soustrait, recelé ou dissimulé tout ou partie de ses biens, meubles ou immeubles.

Il en est de méme pour ce qui est de la famille de I’auteur : le conjoint, les
descendant ou ascendant du debiteur ou ses parents ou alliés jusqu’au quatrieme degré
inclusivement, ils seront punis des peines de banqueroutes, si, sans avoir agi de
complicité avec lui, ont détournée, diverti ou recelé des biens meubles susceptibles

d’étre compris dans 1’actif de la faillite.

Dans un arrét la cour de cassation®’* a considéré que les proches du suspect « sa
femme et sa fille» comme auteur de banqueroute frauduleuse parce qu’elles ont
produit devant la justice des créances fictives dans la faillites du suspect, par lettre de
changes irréelles prouvant qu’elles sont des créancieres de ce derniers ce qui constitue
des actes sanctionnées par les peines prévues en application de I’article 563 du code

pénal qui dispose « sont punies des peines de la banqueroute frauduleuse :

-Les personnes convaincues d’avoir, dans 1’intérét du débiteur, soustrait, recélé
ou dissimulé tout ou partie de ses biens meubles ou immeubles, a moins que le fait ne

constitue un des actes de complicité prévues a I’article 129 ;

a3l) Gl B Ol » 148 sl 05/3/6/22378 o8 5 Aiadl Gl 3 28/03/2007 gty beall ¢ e Gdadll ) 5574
Lagbiilhy s CaWlneS puaibay cpilall Al b A gm0 Wbl Lacs LagdY Gpudoily Gullisl) Aaiad (5 5a (Lens s
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-Les personnes convaincues d’avoir frauduleusement produit des créances

fictives dans la faillite, soit en leur nom, soit par interposition de personnes ;

-Les personnes qui faisant le commerce sous le nom d’autrui ou sous un nom

supposé, se sont rendues coupables de 1’un des faits prévues a 1’article 561 ;

- les personnes exercant la profession d’agent de change ou de courtier en

valeurs reconnues coupable de banqueroute méme simple ».

Le code pénal réprime ces personnes entant que des complices de ’auteur

principal abstraction fait leurs qualités.
B- Infraction commise par le syndic.

L’article 757 du code de commerce prévoit quatre infractions pouvant étre le

fait du syndic.

Le texte incrimine d’abord le fait pour le syndic de porter sciemment et de
mauvaise foi atteinte aux intéréts des créanciers, soit en utilisant a des fins
personnelles les sommes percues dans I’accomplissement de sa mission, Soit en
attribuant & autrui des avantages qu’il savait n’étre pas dus. C’est la une application de
la notion d’abus de bien et des pouvoirs. Malgré la rédaction du texte, on peut dire que
I’utilisation des sommes au profit d’autrui obéit a la méme sanction car elle correspond
aisément a 1’idée d’avantage qui peut avoir une nature pécuniaire ou autre. Le syndic

doit avoir conscience et connaissance du caractére pénal de son comportement®”,

L’¢lément moral est clairement retenu par la formulation de I’adverbe

« sciemment » et I’expression « qu’il savait n’étre pas dus ».

En second lieu dans une conception plus exhaustive, le texte punit le syndic qui
a fait illégalement des pouvoirs qui lui sont ddment conférés un usage autre que celui
auxquels ils sont destinés et contrairement aux intéréts du débiteur ou des créanciers.
La loi entend réprimer 1’'usage illégal des pouvoirs conférés au syndic. L’illégalité
apparait dés qu’il y a violation de la source qui fond le pouvoir. Ainsi la violation peut
porter sur la loi, la décision judiciaire, I’accord du débiteur ou du syndic s’ils sont

requis. Elle se traduit par une utilisation des pouvoirs du syndic dans un sens différent

>’ Cass.crim.5 juillet 1993,Bull.crim,n°239.
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de leurs finalités ou leur objet. Peu importe que cette utilisation profite au syndic, au
débiteur, aux créanciers ou a un tiers ou qu’elle ne profite a personne. 1l suffit qu’elle

soit contraire aux intéréts du débiteur ou des créanciers.

En troisieme lieu, et dans un style chevauchant, le texte sanctionne une
application particuliére de 1’abus de pouvoir par le syndic. Ce dernier abuse des
pouvoirs dont il dispose aux fins d’utiliser ou d’acquérir pour son propre compte des
biens du débiteur soit personnellement soit par personne interposée576. Les seules
nuances qui distinguent cette infraction de la premiére, sont la précision suivant
laquelle DI’abus porte sur 1’acquisition des biens du débiteur, directement ou

indirectement.

Enfin, le texte punit le syndic qui s’abstenu, en cas de son remplacement, a la
passation de ses missions au nouveau syndic conformément au 2alinéa I’article 677
qui dispose que : « le syndic révoque est tenu de remettre au nouveau syndic tous les
documents relatifs a la procédure et un rapport des comptes y attachés dans un délai de
10 jours a compter de la date de sa révocation. Le syndic révoque reste tenu au secret

professionnel.

En effet, le syndic des procédures collectives reste soumis aux dispositions du
code de commerce, et le mandat qu’il tient du tribunal ne ’exempt pas, & bien des
égards, des sanctions en condamnations des délits qu’il commet dans 1’exercice de sa

mission.

La responsabilité pénale du syndic n’étant pas uniquement sanctionnée pas les
dispositions du code de commerce, des sanctions plus séveres en vue de le dissuader

sont prévues par les dispositions du code pénal.

3% A noter qu’en droit francais, sont réprimés tout administrateur, mandataire judiciaire, liquidateur,
commissaire a I’exécution du plan et toute autre personne, a 1’exception du représentant des salariés,
qui se rendaient acquéreur pour son compte des biens du débiteur I’exemption du représentant des
salariés a pour objectif de faciliter le rachat des entreprises par ces derniers.
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% Le délit de malversation

Le délit, dans son acception courante, est synonyme d’infraction causée par
I’action ou I’omission définie par la loi pénale qui est puni de peines également

définies par celle-ci®"".

La malversation est faute grave, consistant souvent en un détournement de

fonds et en gains occultes, commise dans 1’exercice d’une charge ou d’un mandat™".

Etant donné la dualité de la désignation du syndic dans les procédures
collectives marocaines ou cette fonction est soit confiée au greffier du tribunal soit a
un tiers que le tribunal choisit, la sanction pénal différe selon qu’il s’agit de I’un ou de

[’autre.

Le syndic, de par diversité et la complexité de ses missions ainsi par les enjeux
et convoitises que suscite I’ouverture d’une procédure collective, pourrait commettre
volontairement ou inconsciemment des délits et se trouver exposé a des poursuites

pénales sur le fondement du code pénal.

S’agissant de tiers syndic, le code pénal marocain traitant de la banqueroute lui
consacre spécialement les sanctions prévues par les dispositions de son article 566 qui
dispose que : « tout syndic qui se rend coupable de malversation dans sa gestion est
puni des peines prévues a I’article 549 », en 1’occurrence celles qui punissent le délit

d’abus de confiance.

S’agissant de greffier en charge de cette fonction, en sa qualité de fonctionnaire
public et d’agent de I’institution judiciaire au service de laquelle il se tient, toute
malversation commise par lui engage sa responsabilité pénale sur le fondement des

dispositions de P’article 224 du code pénal®”®. La mission du greffier, en tant que

" R- GUILLEN, et G-MONTAGNIER, « Lexique des termes juridiques », 9e édition 1993, Dalloz.
>’8 Dictionnaire « Le Petit Robert ».

> L’article 224 du code pénale dispose que : « sont réputés fonctionnaires publics, pour ’application
de la loi pénale, toutes personnes qui, sous une dénomination et dans une mesure quelconques, sont
investies d’une fonction ou d’une mandat méme temporaires, rémunérés ou gratuits et concourent a ce
titre, au service d’Etat, des administrations publiques, des municipalités, des établissements publics ou
a un service d’intérét public.
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fonctionnaire investi d’'un mandat de justice dans le cadre des procédures collectives,
pourrait se concevoir comme revétant un intérét public, celui du maintien de
I’entreprise en tant que bien appartenant a la communauté nationale qui contribue
directement et indirectement au développement économique de la société et a la

stabilité politique et sociale du pays.

Les actes de malversation dans le champ d’application des procédures
collectives s’entendent strictement comme des atteintes portées volontairement par le
syndic en s’attribuant des avantages indus, au préjudice des intéréts en présence, ou
lorsqu’il fait des pouvoirs dont il dispose un usage qu’il savait contraire aux intéréts
des créanciers ou du débiteur®®®. Cette infraction, dont le syndic pourrait en étre
I’auteur, présente des similitudes avec le délit d’abus de biens sociaux commis par les

dirigeants d’une société in bonis®™.

En droit francais, le délit de malversation commis par les auxiliaires de justice
avait été jugé contraire a la constitution par une décision du conseil constitutionnel du
18 janvier 1985, et la loi n°® 85-98 du 25 janvier 1985 ne le définissait pas de maniere
précisesaz. Ce n’est qu’a I’occasion d’une intervention du parlement frangais (loi du 30
décembre 1985, article 85, devenu l’article 626- du code de commerce) que la

définition jurisprudentielle du délit de malversation a été confirmée®®.

Les actes de malversation tels qu’ils sont exposés ci-dessus sont réprimes par
les dispositions de I’article 314-2 du code pénal francais. L’article 626-12 ancien du
code de commerce du méme code (loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005) s’y référe pour

en sanctionner les auteurs ayant commis ce délit.

Bien que le code de commerce marocain n’ait expressément fait état d’aucun
¢lément constitutif du délit de malversation et qu’aucune de ses dispositions ne se
référe au code pénal en sanction des fautes qui s’y rapportent et que la loi pénale

condamne des peines correctionnelles, il n’en demeure pas moins que le syndic, en

La qualité de fonctionnaire public s’apprécie au jour de I’infraction elle subsiste toutefois apres la
cessation des fonctions lorsqu’elle a facilité ou permis I’accomplissement de 1’infraction ».

%80 B-SOINNE,op.cit,p.383.

*81 B-SOINNE,0p.cit,p.383.

82 E _XAVIER-LUCAS, « manuel de droit de la faillite », PUF, 2021.

*83¥.Guyon, «droit des affaires, entreprise en difficultés, redressement judiciaire faillite »,0p.cit,p.458.

280



commettant de tels actes, soit mis en cause et juge sur le fondement des dispositions du

code pénal.
C- Infraction commise par les créanciers.

Enfin, I’alinéa 3 du méme article sanctionne le créancier qui apres le jugement
ouvrant la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, a passé un contrat
ou plusieurs contrats lui accordant des avantages particuliers au détriment des autres
créanciers ou a fait usage sans autorisation écrite du débiteur, des informations prévues

aux articles 612 et 619 de toute procédure ou action ou aupres de toute autre partie.

Ce texte n’incrimine que la conclusion des contrats de maniere préjudiciable aux
autres créanciers. Il marque la différence avec la passation de contrats soit sans ce
préjudice soit plutdt confrontant les chances de paiement pour tous les créanciers. En
d’autres termes, il marque la différence entre le créanciers protéges par la garantie
légale de paiement des créances postérieurs en raison de sa confiance et de sa
contribution a la solution des difficultés d’une part, et le créancier suspect qui désir
tout simplement créer cette apparence pour désavantager les autres créanciers. Si
I’appréciation de la nuance semble difficile en pratique, le probléme sera aisément
résolu par la prise en considération du réle joué par le syndic et le juge commissaire

584‘ S

dans la conclusion des contrats litigieux ils résultent des efforts de ces autorités

dans la recherche des moyens et conditions d’un traitement adéquat des difficultés, ils

585

ne constituent aucune infraction®™”. Inversement, s’il provient d’une volonté exclusive

du créancier le doute reste permis et I’incrimination demeure probable.

Malgré le silence du texte, deux éléments permettant de dire que 1’élément moral
n’est pas écarté de cette infraction. La conclusion interdite de certain contrat se situe a
une date ultérieure a celle du jugement d’ouverture. Ensuite I’orientation des contrats
dans le sens unilatéral de I’intérét du créancier qui le passe au détriment des autres. En

conséquence, si la loi n’exige pas de dol sous forme d’intention coupable, nous

e al) dgiallan Hhaluas A gladl (i yiad A A ad) il seall (e A lalue & dasegl) e luad) (o S5 aaaf 58
) 475 daia 2009 dd yral 5l (i)

D1 Gl ¢ 5all clgiallas ylalisa s Al il (o siad 30 A glaal) il sraall (po A0 ylalise b Jas gl ¢ e lual) (o S5 aaaf OB
A76 5475 daiia 3l an e 2009 4 aal)
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pensons que la aussi 'imprudence et la négligence suffisent pour établir 1’élément

moral et la culpabilité de I’auteur.

Sous-Section 2 : Les regles de procédure.

Les articles 758 et suivants du code de commerce apportent des éclaircissements
sur le déroulement de la procédure. Envisagement les modes de saisine de la
juridiction répressive, I’article 759 du code de commerce prévoit que cette juridiction
est saisie, soit sur poursuite du ministére public, soit sur constitution de partie civile du

syndic™®.

L’article 759 énonce que le ministére public peut requérir du syndic la remise de
tous les actes et documents détenus par ces derniers. Cette disposition a donc créées un
droit de communication au profit du parquet qui vient renforcer le r6le du ministére

public dans la procédure.
A- Intervention des créanciers.

Bien que I’article 759 élimine les créanciers du déclenchement des poursuites,
ceux-ci ne sont pas totalement exclus du prétoire pénal. Le principe est qu’ils peuvent
en effet se constituer partie civile par voie d’intervention en raison d’un préjudice

distinct du montant de leur créance et résultant directement de 1’infraction>®’.

L’action de créancier qui se constitue partie civile peut seulement avoir pour
effet de corroborer 1’action publique déja mise en mouvement sur le fondement du
délit de banqueroute. Elle ne peut en aucun cas constituer la base d’une demande en
réparation du grief résultant de I’inexécution du contrat conclu entre le créancier et le

588

débiteur faisant 1’objet d’une procédure collective™". Admettre I’inverse reviendrait a

*% En droit francais, la juridiction compétente est saisie soit par le ministére public, soit sur
constitution de partie civile de I’administrateur, du mandataire judiciaire, du représentant des salariés,
du commissaire a 1’exécution du plan, du liquidateur r ou de la majorité des créanciers nommés
contrdleur agissant dans 1’intérét collectif des créanciers, en cas de carence des mandataires de justice.
Apres mise en demeure restée sans réponse pendant deux mois.

De méme, lorsque la poursuite est intentée par 1’administrateur, le représentant des créanciers ou celui
des salariés, le commissaire a 1’exécution du plan ou le liquidateur, les frais en résultant sont supportés
par le trésor public en cas de relaxe. En cas de condamnation. Ces frais sont réglés par le condamné.
Mais le trésor public, lorsqu’il a fait dés 1’avance des frais, dispose d’un recours contre le débiteur
qu’il peut exercer seulement apres la cloture des opérations de liquidation judiciaire.

*7 Cass.crim. 11 octobre 1993., Bull. crim., n° 283., Revue sociétés 1994., 303., note B.BOULOC.

%88 Cass.crim.6 janvier 1992., 1992., Bull. crim, n°522.
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mépriser certains principes fondamentaux des procédures collectives, en 1’occurrence
le principe d’égalité des créanciers. Il est loisible a chaque créancier d’exercer une
action individuelle pour demander réparation d’un dommage distinct occasionné par

590

I’infraction poursuivie®®®. Un tel dommage peut étre simplement morale>*® ou découler

de la perte d’une chance®".

En effet, rien ne semble empécher le créancier d’agir contre le dirigeant
poursuivi pour banqueroute a condition qu’il ne fasse pas lui-méme I’objet d’une
procédure collective. Le créancier peut aussi contre les personnes étrangeres a la
procédure. Il en est ainsi du receleur des biens détournés par le débiteur. Cette action

étrangere a la régle de 1’égalité des créanciers est parfaitement recevable.

De plus, il a été jugé que le principe de 1’égalité des créanciers ne s’oppose
nullement a leur action individuelle contre les complices du banqueroutier dés lors que
ces derniers ne font pas I’objet d’une procédure collective et que leur patrimoine, en
conséquence, n’est pas le gage de Iensemble des créanciers®®. Ainsi, méme si le
créancier est absent des dispositions spécifiques de 1’article 759 celui-ci ne perd point
son droit d’agir a titre individuel selon les conditions de droit commun & condition que

son action n’aboutisse pas un détournement de la loi 73-17.
B- Point de départ de la prescription.

L’article 758 du code de commerce dispose que la prescription de 1’action
publique ne court que du jour du jugement pronongant 1I’ouverture de la procédure de

redressement judiciaire lorsque les faits incriminés sont apparus avant cette date.

Certains ont pu estimer cette régle severe mais elle découle logiquement de

’article 754 alinéas lers qui subordonne les poursuites pénales a I’ouverture d’une

*89 Cass.crim., 11 octobre 1993., des procédures collectives., 1994., p 282., obs.I-DEVEZE et C-
MASCALA : Revue sociétés., 1994., p 303., note B.BOULOC.JCP E 1995.,1., 457., note PH-PETEL.:
=M-Ch.SORINDO., «Précisions sur le préjudice réparable pour le créancier de la procédure collective
en cas de banqueroute »..LPA 1998. n° 89., p 24 ; Cass. Crim., 17 novembre 2004., D.2005.,
act.jur.566., obs. A-LIENHARD.

%% Revue des procédures collectives, 1996, n° 5., p 137., note C-MASCALA : C-MASCALA.. « les
poursuites pénales exercés en cas de banqueroute »., Actes du colloque Toulouse «la situation des
créanciers d’une entreprise en redressement judiciaire »..Montchrestien., 1998, p 29.

%1 Se référer & H-MATSOPOULOU., « I’incidence d’une procédure collective sur I’exercice de
I’action civile »., JCP 1998..1.,164., p 1639.

*% Cass.crim..11 octobre 1993..RDJA 1/94., n° 102 ; Cass crim., 14 février 1994,
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procédure de redressement judiciaire. Pour les faits postérieurs, la solution est
inchangée.

Section 2 : le Roéle des autorités répressives dans la recherche des
Personnes qualifiées complice

De telles sanctions frappent également les complices de I’infraction. En effet,
en vertu du principe dit I’emprunt de la criminalité, encourent les mémes peines les
complices de banqueroute, méme s’ils n’ont pas la qualit¢é de commerc¢ant, et quand
bien méme ils ne dirigent pas, directement ou indirectement, en droit ou en fait, une
personne morale de droit privé ayant une activité économique®®. Les tiers et, en
particulier les banquiers, sont donc susceptibles d’étre poursuivis au titre de la

complicité.

En effet, la complicité des banquiers™™ est constituée par ’importance des

découverts accordés, les frais disproportionnés qu’ils entrainent par rapport a la

95

situation financiére de I’entreprise dont ils ont connaissance®” et par le fait que ces

pratiques ont pour objet de retarder la constation de 1’état de cessation des

paiements>*®

. Toutefois, il est a noter que les préposés d’une banque doivent étre
relaxés du chef de complicité du délit de banqueroute dés lors que les crédits pratiqués
n’étaient ni ruineux, ni susceptible d’affecter la prospérité de I’entreprise et qu’est

absente I’intention coupable de recourir a des moyens quelconques en vue de retarder

>% Article 755 alinéa 2 du code de commerce.

%% En droit frangais, I’ordonnance du 18 décembre 2008 allége la responsabilité des banquiers en cas
de soutien abusif. Le texte rend plus attractif ’article L.650-1, inséré par la loi du 26 juillet 2005, qui
pose le principe d’une irresponsabilité des établissements de crédit en cas de concours apportés a
I’entreprise en difficulté. A titre de rappel, le texte originaire disposait qu’en cas de mise en cause de
la responsabilité du banquier pour soutien abusif dans les cas de fraude, d’immixtion fautive de
gestion ou de garantie disproportionnée, le banquier devait étre condamné a des dommages et intéréts
et surcroit a la perte de ses siretés. La perte des stretés n’est plus automatique. Le nouvel article
L.650-1 du code de commerce prévoit désormais une annulation facultative des garanties par le
tribunal ou la possibilité de décider la réduction des slretés disproportionnées par rapport au prét
consenti. Il s’agit de ne pas dissuader les tiers fautifs de préter a I’entreprise en difficulté.

*® Cass.crim.18 mai 1976, Bull crim. no 166, D.1976.578,note C-GAVALDA ;R-KOERING-
JOULIN., « I’élément moral de la complicité par fourniture de moyen ruineux »., D.1980.chron.231 ;
C.-DUCOULOUX-FAVARD., «banqueroute par moyen ruineux et complicité des établissements
financiére au regard du nouveau code pénal »., petites affiches., 6 octobre 1993., p 61.

%% Cass.crim.3 janv.1985, Bull.crim., n° 2.

Se référer & la thése de A.-L.CAPOEN, «la responsabilité bancaire a 1’égard des entreprises en
difficulté », thése dactyl.Université des sciences sociales de Toulouse | Capitol,2008, p.555.
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la cessation des paiements et de procurer aux prévenus une assistance procédant d’une

intention dilatoire®®’,

De leur cOté, les experts comptables ou les commissaires aux comptes peuvent
¢galement se rendre coupable de complicité de banqueroute, en particulier s’ils ont

donné de I’aide a la tenue d’une comptabilité irréguliere.

Peut également étre poursuivi pour complicité de banqueroute le syndic qui a
favorisé des paiements des paiements qualifiés de détournements, pourvu que
I’élément intentionnel de 1’infraction soit caractérisé. Il en va de méme pour 1’avocat
qui a ¢épaulé le débiteur pour dissimuler aux créanciers le produit de vente d’un

immeuble®®,

La recherche des personnes qualifiees complice obéit aux régles fixées par le
code pénal et la loi 73-17. Ainsi, le législateur détermine-t-il avec précisions avec les
conditions dans lesquels un acte consistant a favoriser la préparation et la réalisation

une infraction peut étre réprimée pénalement.

En conséquent, les juges du fond doivent préciser comment le complice a
apporté sa contribution aux opérations constitutives du délit de banqueroute. Pour ce
faire, le tribunal doit utiliser les indications de ’article 129 du code pénal et constater
I’existence d’un fait expressément prévus par cet article. Le droit pénal, attaché a la
sanction d’infractions commises dans la vie des affaires, obéit aux reégles du droit

commun en matiére de complicité®®.

7 Cass.crim.20 novembre 1978, Bull.crim.n°319.Rev.sc.crim.1979.856.0bs.P-BOUZAT.

°% Cass.crim., 29 mars 2000 : Bull.crim.n°141. cite par D-GIBIRILA. « droit des entreprise en
difficulté », Defrénois, lextenso €d,2009,n°842,p.718.

>% En droit francais il convient de noter qu’il a été jugé opportun d’abroger 1’article L.654-3 du code
de commerce compte tenu de son inutilité. Pareille abrogation s’explique par le fait qu’une telle
disposition pouvait laisser penser qu’en mati¢re de banqueroute. Un régime spécial de complicité était
prévu. En d’autres termes la complicité reléve du droit commun pénal. Il n’était donc pas nécessaire de
reprendre la régle dans le code de commerce comme si celui i prévoyait un régime spéciale de
complicité.

Se référer a la chronique de M-MASCALA, « Le role déterminant de 1’élément intentionnel dans la
complicité de banqueroute, emploi de moyen ruineux pour se procurer des fonds ».RTD.com 2001,
p.238 et 239.
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Des lors, les autorités répressives retiennent la notion classique de la complicité
punissable (sous- section 1) ou la notion extensive de la complicité punissable (sous-

section2).

Sous section 1 : la notion de la complice

Classiquement, la complicité de banqueroute nécessaire la caractérisation préalable
du délit de banqueroute. En absence de banqueroute, le complice ne saurait étre poursuivi.
Mais lorsque la banqueroute est qualifiée, la complicité nécessite en outre de caractériser
des éléments constitutifs spécifiques. Elle suppose 1’élément matériel (acte de participation
défini par D’article 129 du code pénal) et un €lément moral (conscience et volonté de
s’associer a Dl’infraction, fait principal punissable). Mais la preuve de I’intention du
complice peut étre déduite de préemption reposant sur le faut que le prévenu est un
professionnel.

Par contre, tout individu qui aurait facilité la consommation de 1’infraction par

un autre moyen ne serait pas, au sens légal, un complice punissable®®.

De méme, la personne qui apporte son concours a 1’infraction consommée n’est
pas normalement complice de celle-ci. Par ailleurs, le moment ou a été consommée
I’infraction pose parfois probléme. Le magistrat répressif doit donc examiner les

formes de 1’élément matériel.

A- Les formes de I’élément matériel
L’article 129 du code pénal prévoit trois modes pour qualifier 1’acte de
complicité punissable. Ces modalités, sont d’abord la fourniture d’instructions, ensuite

la fourniture de moyens et enfin la fourniture d’aide ou d’assistance.
1- La fourniture d’instruction

L’article 129 du code pénal dispose que « sont considérés comme complices
d’une infraction qualifiée crime ou délit, ceux qui, sans participation directe a cette

infraction, ont: par dons, promesse, menace, abus d’autorités ou 0e pouvoir,

%% Cest individu n’est donc pas punissable. On appelle communément le comparse ou le lampiste cité
par M-MASCALA, op. cite. p.238.
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machinations ou artifices coupable, auront provoqué a cette action ou donné des
instructions pour la commettre ».

Cette forme de complicité est également dénommée « complicité par

instigation »°.

L’instigateur est celui qui, sans participer physiquement a une
opération délictueuse, a suggéré sa perpétration a ’auteur matériel®®. Dés lors, la
provocation et la divulgation d’instructions sont des modes de complicité punissable.
Le monde des affaires n’est pas épargné par cette forme de délinquance. Tous les
participants malhonnétes peuvent étre concernes en tant que fournisseurs de conseils.
La personne qui recevra lesdits conseils les appliquera d’autant plus qu’elle trouvera
dans une position difficile. Il n’est ainsi pour 1’établissement de crédit qui fournit

certaines instructions a son client au bord de la cessation des paiements afin d procéder

a ’apurement du solde débiteur de son compte bancaire.

Est complice de banqueroute par fourniture d’instructions, le fondé de pouvoirs
d’une banque qui acquiert la propri¢t¢ d’une villa personnelle au dirigeant d’une
société en difficulté, les sommes versées assurant le comblement du découvert
consenti®®. Ont été considérés comme complices de banqueroute les directeurs d’une

agence de la B.N.P%®*

. qui ont incité le chef d’entreprise a poursuivre une exploitation
qu’ils savaient déficitaire. La chambre criminelle de la cour de cassation frangaise « ne
sauraient étre admis a invoquer leur bonne foi en soutenant qu’ils n’avaient en vue que
le redressement de la société, dés lors qu’il est constant qu’ils ont donné sciemment de
cessation des paiements ne f(t pas effectuée dans le délai 1égal et a ce que la créance

de la B.N.P. flt payée par préférence aux autres SOCiétés ».

De méme, d’autres professionnels peuvent étre a 1’origine du délit de

banqueroute et d’infraction voisine. C’est ainsi que les commissaires aux comptes,

%% Instigation mode de complicité consistant, par don, promesse, menace ordre, abus d’autorité ou de
pouvoir, a provoquer a une instruction pour la commettre. L’instigation est parfois érigée en infraction
=autonome, punissable en tant que telle, auquel elle n’est plus dépendante de la théorie de la
complicité, et donc d’un fait principale punissable. L’instigateur est alors 1’auteur moral ou intellectuel
de I’infraction. V. . Lexique des termes juridiques, op.cit., p.575.

%2 B_FILLION, « la responsabilité de I’instigateur »,thése paris 11,1979.

%3 Cass.crim.,24 novembre 1976,JCP.,1977,6d.G,1,18.646.

804 Cass.crim.,13 mars 1978,Bull.crim.,n°91.
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habiles « techniciens du chiffre », se trouvent quelquefois impliqués dans des affaires

relatives & la fraude fiscale et & la comptabilité®®.

La chambre criminelle de la cour de cassation francaise devait approuver la
condamnation d’un commissaire aux comptes sur le fondement de la complicité par

instigation du délit de présentation de bilan inexact®®

, pour avoir conseillé au dirigeant
d’une société d’enregistrer au bilan le fonds de commerce a une valeur de dix fois
supérieur a celle des années précédentes et ce malgré une évidente absence de fonds
propres. Il ne faisait aucun doute, dans ce cas, que le commissaire aux comptes était
instigateur de I’infraction, par la suggestion de surévaluation, élément matériel de la

complicité.

La loi lui confére notamment la mission de prévenir, d’empécher, voire de
dénoncer les irrégularités comptables. Ainsi, engage sa responsabilité sur le fondement
d’une complicité d’escroquerie dans le cas ou, pendant plusieurs exercices, il certifie

des comptes annuels inexacts permettant au dirigeant de commettre une escroquerie®’.
2- La fourniture de moyens

L’article 129 du code de pénal ne prévoit plus expressément la fourniture de
moyens Comme un cas de complicité punissable. La fourniture de moyens ruineux
peut, cependant, s’analyser également comme étant un cas d’aide ou d’assistance du

complice dans I’obtention d’un crédit excessif.

Le cas de complicité de banqueroute le plus typique est la fourniture de moyen
ruineux. Les moyens fournis sont dits « ruineux » par référence a I’article 754 de la loi
73-17. Ce cas de banqueroute réprime le comportement du chef d’entreprise qui a

voulu retarder son entrée dans le redressement ou la liquidation judiciaire en ayant

%5 D’une maniére générale, pourront étre poursuivis en tant que complices de banqueroutes, les
experts comptables ayant incité un chef d’entreprise en difficulté a opter pour I'un des comportements
incriminés par l’article 754 du code de commerce. Il en est de méme pour les autres cas de
banqueroute, comme 1’emploi de moyens ruineux en vue d’éviter ou de retarder I’ouverture de la
procédure, le détournement d’actif ou 1’augmentation frauduleuse du passif.

%0 C.cass, Chambre criminelle, 22 janvier 2014,13-80257 publié sur www.juricaf.org/arret/FRANCE-
COURDECASSATION. (consulté le 11/09/2018).

%7 Cité par M-C. GUERIN-M.VILLEMONTEX, I’'mputation de la responsabilité des difficultés de
I’entreprise , in la responsabilité du chef de I’entreprise, acte de colloque organisé par I’obsrvatoire et
de la délinquance, op. cit., p.27.
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recours a des opérations ruineuses qui alourdissent sa situation et précipitent le depot
de bilan. Toute personne®® qui facilite la commission de I’infraction de banqueroute
en fournissant des moyens trop onéreux a une exploitation en difficulté accomplit un
acte matériel de complicité punissable, si cette aide permet a I’entreprise de poursuivre
une activité irrémédiablement compromise. La complicité par fourniture de moyens est
souvent le fait du banquier®®.

Pourtant, traditionnellement, la situation de 1’établissement de crédit n’apparait
pas identique a celle d’un professionnel des conseils, qu’il soit commissaire au
compte, avocat ou expert-comptable. Certains auteurs®® remarquaient que « la banque
n’est soumise Ni & une obligation geénérale de conseil, ni & un devoir général de
surveillance » et que « ce serait défigurer la profession de banquier que de faire de ce
professionnel une sorte de tuteur ou de contréleur de gestion de ses clients. « un autre
avait déja noté au début du siccle, que «le banquier n’est pas...le directeur de
conscience économique de son client »**.

Malgré ce, responsabilité pénale et civile de 1’établissement bancaire sont

désormais courantes en droit positif®*2.

613

Le recours a la voie pénale plutét que civile®™, lorsque les conditions sont

réunies, permet en ceuvre plus facilement la responsabilité de I’établissement bancaire,

808 v not., la complicité d’un commergant par un comptable agrée, cas.crim.,27 avril 1971,JCP.,
1971,6d.G,1V, 143.

%9 En droit frangais, I’ordonnance du 18 décembre 2008 allége la responsabilité des banquiers en cas
de soutien abusif. Le texte rend plus attractif I’article L. 650-1, inséré par la loi du 26 juillet 2005, qui
pose le principe d’une irresponsabilité des établissements de crédit en cas de concours apportés a
I’entreprise en difficulté. A titre de rappel, le texte originaire disposait qu’en cas de mise en cause de
responsabilité du banquier pour soutien abusif dans les cas de fraude,d’immixition fautive ou de
garantie disproportionnée, le banquier devait étre condamné a des dommages et intérét et surcroit a la
perte de ses siretés n’est plus automatique. Le nouvel article L.650-1 du code de commerce prévoit
désormais une annulation facultative des garanties par le tribunal ou la possibilité de décider la
réduction des siiretés n’est plus disproportionnés par rapport au prét consenti. Il s’agit de ne pas
dissuader les tiers fautifs de préter a I’entreprise en difficulté.

%0 C-GAVALDA et J-STOUFFLET, « Droit de la banque »,P.U.F., 1974,n°407 et 443.

%11 Se référer & la thése de M.-CHRISTINE-SORINDO, « le délit de banqueroute : contribution & un
droit pénal des procédures collectives », Montpellier1,1993,p.443.

%12 e banquier complice ou auteur principal de banqueroute encourt, en outre, une interdiction de
diriger, gérer, administrer ou contréler, directement ou indirectement un établissement de crédit.il sagit
d’une peine accessoire (déchéance commerciale), lorsqu’elle est liée a la condamnation pénale. O-
DECIMA et L.-SANTOUNE-LAGUINE , «la responsabilité¢ du chef de I’entreprise en difficulté »,
acte du colloque organisée le 14 septembre 2012 par I’observatoire de la délinquance et de la justice
d’affaires,cujas,éd,2016,p.58.

%13 Toutefois, le procés pénal est souvent plus long que 1’instance civile.

289



puisque celle-ci nécessite la démonstration d’une faute, alors que celle-la est rendue

plus ais€e par I’intervention du juge d’instruction dans la recherche des preuves.
Cependant, la jurisprudence francaise retient quelquefois la responsabilité de la

banque comme auteur principal d’un délit distinct® & la place, ou a coté de la

complicité de banqueroute ou d’autres délits.

Le critére de I’élément matériel de la complicité de banqueroute par fourniture
de moyens ruineux repose sur la détermination du caractere ruineux du crédit

consenti®®®.

Tout dépend de la nature ruineuse ou non ruineuse de I’opération
réalisée®’®. En effet, la situation du banquier appellera plus ou moins d’indulgence
selon que le moyen sera en lui-méme porteur de faillite ou ne sera dit ruineux que
relativement a la situation de I’entreprise emprunteuse. L’établissement matériel du

caractére ruineux varie en fonction de ces deux éléments.

La jurisprudence francaise illustre la matérialisation d’un délit de banqueroute
par escomptes de traites de complaisance a in prix prohibitif par le banquier
complice®®’.

La chambre criminelle de la cour de cassation frangaise approuve tout d’abord

la condamnation®®

d’un banquier qui a escompté des traites sans aucune contrepartie,
moyennant des agios égaux a un quart des chiffres et qui, en outre, a demandé a un
associé de cautionner envers la banque des engagements sociaux destinés «a se

substituer aux traites non causeées ». De méme, est complice de banqueroute par

814 Ces infractions sont, par exemple, ’escroquerie et I’abus de pouvoirs.

- L’escroquerie est notamment le fait d’un banquier qui se présente comme intermédiaire et
feint de porter sur le marché I’opération dont il est chargé, mais réalise, en pratique, 1’affaire
pour son compte, en portant vendeur ou acquéreur.

- L’escroquerie sera caractérisée si m’emploi de moyens frauduleux est démontré, par le biais
de I’abus de la qualité vraie mandataire ou du recours a des manceuvres délictueuses.

- L’abus de pouvoirs vise 1’ensemble des prérogatives conférées aux dirigeants par la loi ou les
statuts. ainsi, commet un abus de pouvoirs le président du conseil d’administration d’une
banque qui accorde, de facon discrétionnaire, des avnces & une société dirigée par son
frére,cass.crim.,3mai 1967,Bull.crim.,n°148.de méme, commet ‘infraction d’abus de pouvoirs,
le gérant de banque qui incite les clients a déposer leurs fonds entre ses mains, afin qu’il les
place au mieux de facon plus avantageuse que 1’établissement lui-méme, cass.crim., 19
novembre 1979,Bull.crim.,n°325.

615 Cass.crim.,3 janvier 1985, bull.crim., n°2.

*®V.not.,F.-J.CREDOT et Y-GERARD,obs.Rev.dr.bancaire et bourse,1991,P.230,n°28.
*”P-LE CANUL et D-ROBINE, « droit des entreprises en difficulté », Dalloz,2020.

%18 Cass.crim.,30 octobre 1989,Rev.proc.coll.,1990,p.289.
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fourniture de moyens intrinséquement ruineux, le sous-directeur d’agence®® qui,

s’¢étant rendu compte des le commencement de 1’opération d’escompte que les traites
revétaient un montant tres largement supérieur a celui des créances du remettant, a

détruit les avis impayés concernant le client et destinés a la banque de France.

Dans le cas ou le moyen fourni n’est ruineux que par rapport a la situation
bénéficiaire, la détermination matérielle dudit caractere est plus complexe, puisque
I’appréciation se fait in concreto, espece par espece, grace au ratio de mesure du poids

des frais financiers®®,

La parenté entre responsabilité pénale et responsabilité civile est manifeste. En
accordant un crédit a une entreprise dont la situation est sans issue, le banquier permet
I’augmentation de ses pertes et commet une faute civile. Ladite faute est appréciée au
cas par cas, a posteriori, aprés 1’échec du redressement entrepris. La mission du juge
est délicate, car I’attitude de 1’établissement bancaire oscille entre un devoir de

discernement.

Qui lui impose d’étre au courant de la situation de son client ainsi que de choisir

une solution appropriée et un devoir de non immixtion dans les affaires dudit client.

La responsabilité civile du banquier est généralement engagée lorsque celui-ci a
financé une entreprise en situation désespérée, lui permettant ainsi de prolonger
artificiellement une vie commerciale irremediablement compromise, méme si le credit
accordé n’est pas démesuré. Dans ce cas, c’est plutdt la poursuite de I’exploitation
déficitaire qui aboutit a la ruine avec I’appoint du crédit. Toutefois, des lors que les
concours accordés par 1’établissement de crédit sont générateurs des frais financiers
anormaux excluant la rentabilit¢ de D’entreprise, le juge n’a pas a rechercher si
I’entreprise pouvait ou non é&tre redressée. La faute de la banque consiste en 1’octroi
d’un crédit dont I’entreprise ne peut supporter la charge®®. En sus de cette conduite
fatale vers la cessation des paiements, la complicité de banqueroute implique un

élément de gravité supplémentaire puisque les moyens fournis doivent avoir été

%19 Cass.crim.,30 octobre 1989,0p.cit.,p.289.
%2D-PASCAL, op.cit., p.446.
%21 Cass.com.,26 janvier 1993,RTD.com.p.345
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inappropriés a la situation de 1’entreprise emprunteuse, en étant ruineux en eux-mémes

ou par rapport aux possibilités du client®?,

3- La fourniture d’aide ou d’assistance

L’article 129 du code pénal dispose que : « sont considérés comme complice
d’une action qualifiée crime ou délit ceux qui auront, avec connaissance, aidé ou
assisté ’auteur ou les auteurs de [’action, dans les faits qui [’auront préparée ou

facilitée ».

La complicité par aide ou assistance peut se concevoir dans chacun des cas de
banqueroute. Le complice a d’abord pu favoriser le retard de la constatation de la
cessation de paiements et 1’ouverture de la procédure judiciaire. L’aide ou 1’assistance
peut, ensuite, étre apportée par toute personne qui souhaite favoriser la commission
d’un détournement ou d’une dissimulation d’actif®®® et il a été jugé qu’un un

commissaire aux comptes®?*

qui participe a un accord entre les dirigeants en place et
un ancien dirigeant afin de verser a celui-ci des allocations sans contrepartie se rend
coupable de complicité de détournement d’actif au sens des textes sur la banqueroute.
Peut également étre déclaré complice, I’individu qui aide ou assiste le chef
d’entreprise dans la préparation ou I’exécution d’une augmentation frauduleuse du

passif. 1l est possible, enfin, de retenir la complicité des professionnels comptables

chaque fois que la comptabilité est en cause.

En matiére de banqueroute pour faute comptable, la complicité peut résulter
d’artifices comptables, comme 1’établissement ou 1’'usage de fausses factures par
exemple imputable au responsable du service comptable. D’ailleurs, ces faits peuvent
¢galement relever d’une complicité de présentation de comptes annuels infideles , de

faux et d’usage de faux .

Dans les trois cas susvisés de complicité par fournitures d’instructions, de
moyens et d’aide ou d’assistance, la jurisprudence frangaise repressive exige toujours

une action positive ce qui, somme toute, est respectueux des principes régissant la

%22 M-VASSEUR , la responsabilité civile du banquier dispensateur de crédit, éd,3, B. 1978.p.50.
623 Cass. Crim., 3 octobre 1983, Bull.crim., n°234.
624 Cité par D-PASCAL ,0p., cit, p.448.
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complicité de droit commun déja formulés par les articles 121-6°% et 121-7°%° du code

pénal.
B- L’élément moral

Troisieme piece de la complicité, I’intention, criminelle n’en est pas moins
importante. Il ne peut y avoir complicité punissable que si I’'individu a participé a
I’infraction principale « en connaissance de cause », c’est-a-dire en sachant qu’il
prétait la main de D’accomplissement d’un crime ou d’un délit. L’exigence de la
volonté délictueuse du complice résulte directement de la rédaction de I’article 129 du
code pénal, qui vise les instructions données « pour commettre » ’infraction, et 1’aide
ainsi que I’assistance prodiguées «sciemment ». L’intention manifestée par la personne
du complice est distincte de la faute pénale de I’auteur de I’infraction. Elle consiste

dans la volonté de s’associer a 1’acte infractionnel principal.

Dans le droit des procédures des difficultés d’entreprise, le complice a
nécessairement conscience du fait qu’il favorise la commission du délit. Mais, une
distinction est a effectuer au sein des quatre formes de banqueroute : le premier cas
incriminant I’emploi de moyens ruineux en vue de se procurer des fonds nécessite,
pour ’auteur principal de I’infraction, un élément moral spécifique qui n’existe pas
dans les trois autres cas. La méme exigence se retrouve pour la complicité par

fourniture de moyens ruineux.

Les autorités répressives rechercheront 1’élément moral de la complicité

punissable dans le cas de la fourniture de moyens ruineux, puis dans les autres cas.
s L’élément moral dans le cas de la fourniture de moyens ruineux

L’intention délictueuse du complice de I’article 754 alinéa 1 de la loi 73-17 est
complexe. Le dol exigé est stratifié, comme chez ’auteur principal de I’infraction®.

La responsabilité pénale de celui qui apporte son aide a la commission d’une infraction

%25 Sera puni comme auteur le complice de l'infraction, au sens de l'article 121-7

626 Est complice d'un crime ou d'un délit la personne qui sciemment, par aide ou assistance, en a
facilité la préparation ou la consommation. Est également complice la personne qui par don, promesse,
menace, ordre, abus d'autorité ou de pouvoir aura provoqué a une infraction ou donné des instructions
pour la commettre.

%27 Cass.crim., 3 octobre.2007, pourvoi n° 06-89.194.
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de banqueroute par fourniture de moyens ruineux en vue de se procurer des fonds
emporte un élément supplémentaire, plus grave et plus précis que la seule
responsabilité civile. La ou celle-ci se contente d’une conduite fautive, celle-la exige
une psychologie anti-sociale trés nette qui se décompose en deux branches: la
mauvaise foi, ou dol général, qui constitue le terreau commun sur lequel se développe
toute activité infractionnelle et le dol spécial, la volonté trés pointue de retarder la
constations de 1’état de cessation de paiement. L’exigence légale est trés stricte. La
preuve des deux facettes de I’intention criminelle du complice est nécessaire pour
mette en ceuvre la sanction pénale. Aussi, le juge répressif doit-il établir clairement la
volonté du complice de s’associer au délit, faute de quoi celui-ci échappera a la
répression. La difficulté rencontrée dans la recherche par le magistrat répressif de
I’¢lément moral attaché¢ a 1’auteur de I’infraction principale de banqueroute va se
retrouver, a I’identique et méme de fagon plus aigué lorsqu’il est question de scruter la
psychologie de I’individu soupgonné de complicité. Mais, c’est la que réside tout

I’intérét de la question.

Aussi les magistrats des tribunaux essaieront-ils d’établir successivement la
preuve du dol général puis la preuve du dol spécial de la complicité punissable le cas

de la fourniture de moyen ruineux.

1-La preuve du dol général dans le cas de fourniture de moyens ruineux
Comme D’auteur principal de I’infraction de banqueroute de 1’article 754, le
complice facilitant I’obtention du moyen ruineux doit avoir agi en connaissance de
cause®®. Le banquier est le complice de prédilection de ce type d’infraction depuis
longtemps. Cette connaissance de cause est composé pour lui d’un double aspect :
d’une part, il sait que I’exploitation est en état de cessation des paiements que le juge
doit démontrer, d’autre part, le caractére ruineux du moyen fourni ne lui a pas

échappé.

%28 a jurisprudence francaise, utilise les expressions « sciemment », ou « a en connaissance de cause »
0uU encore « savait ».
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En d’autres termes, cette mauvaise foi implique la méconnaissance de deux
impératifs distincts mais complémentaires : 1’un d’information et 1’autre de

discernement®?,

Le juge doit donc établir la preuve de 1’état de cessation des paiements (a) et

ensuite la preuve de la connaissance du caractére ruineux du moyen fourni (b).

2- La preuve de la connaissance de I’état de cessation des paiements
Le banquier doit savoir que I’entreprise se trouve en état de cessation des
paiements. Dans ce cadre, Le banquier serait d’abord fondé a invoquer son ignorance
de la situation dans laquelle se trouvait 1’exploitation, soit parce qu’il a été trompé par

des manceuvres dolosives de son client®®

, soit parce qu’il utilise, a ’appui de sa
démonstration, le principe de non-immixtion qu’il doit respecter dans les rapports avec

ses clients.

Le principe de non immixtion®®! n’est toutefois pas absolu. Il céde devant le

devoir d’information du banquier grace aux moyens considérables dont il bénéficie.

Le banquier doit absolument connaitre la personne qui détient les pouvoirs au
sein de I’entreprise, surtout si celle-ci est petite taille. Ainsi, la connaissance de 1’état
de cessation des paiements est établie lorsque la banque et son client entretiennent des
rapports étroits et suivis. De méme le banquier qui est en relation d’affaires depuis des
années avec une entreprise, dans des conditions révélant qu’il est 1’unique
établissement de crédit auquel ladite entreprise a eu recours, ne peut raisonnablement

affirmer qu’il ignorait ses difficultés et son état de cessation des paiementsegz.

L’¢établissement de crédit doit également, s’informer sur la situation de son

client, ses capacités financiéres ainsi que 1’évolution de ses affaires. Les documents

%29 R.koering-joulin, « I’élément moral de la complicité par fourniture de moyen ruineux », D., 1980,1,
231.

%% A-SQUALLI, « entre la liberté de I’entreprise et la protection du consommateur », colloque
organisée par le département de droit privé de la faculté de droit de Casablanca sur : « le prix et la
concurrence », les 19 et 20 avril 2002.

%31 Une immixtion du banquier dans les affaires de ses clients pourrait entrainer sa responsabilité sur le
fondement de Darticle 738 du code de commerce, c’est-a-dire sur 1’action en comblement de
I’insuffisance d’actif, en sa qualité de dirigeant de droit, cité par M.CHRISTINE-SORINDO, op, cit.,
p. 456.

%32 Dijon, 29 avaril 1986, jurisdata, n°042826.
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comptables certifiés par le commissaire aux comptes sont importants car le banquier se

fie aux garants de la régularité et de la sincérité des comptes®®,

Mais, la réalité économique est souvent plus complexe qu’il n’y parait a
premiére vue. Les situations tranchées dans un sens ou dans un autre sont extrémement
rares dans la pratique. Le manichéisme ne peut exister dans la vie des affaires. En
effet, telle entreprise en faveur de laquelle le banquier pouvait raisonnablement hésiter
a accorder un crédit, a cause d’une insuffisance passagere de disponibilités, va se
redresser grace a une gestion ambitieuse et un nouveau concours bancaire. A I’'inverse,
telle autre exploitation apparemment saine bénéficiera, sans aucun probleme, de
I’octroi d’un nouveau crédit alors qu’elle se trouve d’abord du redressement judiciaire,

malgré sa fuite en avant grace a un chiffre d’affaire en augmentation.

Le banquier doit ensuite savoir que I’entreprise est dans I’impossibilité de faire
face au passif exigible avec I’actif disponible selon la terminologie de I’article 575 du

code de commerce ¢’est-a-dire se trouve en cessation de paiement.

Le banquier ne peut donc soutenir avec certitude, pour sa défense, qu’au
moment ou il a aidé le chef d’entreprise a se procurer des moyens ruineux, il ignorait
I’état de cessation de paiements puisque 1’expertise réalisée, a la demande du juge
pénal, pourra toujours révéler que la date fixée en fonction des besoins de la répression
est antérieure a celle qui ressort du jugement d’ouverture. La fluctuation de la date
entre les considérations des juridictions commerciale et criminelle ne bénéficiera pas
au complice, car le moment sera choisi a partir de I’instant ou une manifestation
criminelle sera apparue, en fonction des impératifs de la répression, pour inclure toutes

les participations a I’infraction.

3- La preuve de la connaissance du caractere ruineux du moyen fourni
La preuve de la connaissance du caractere ruineux du moyen que le banquier

fournit a son client dépend, en grande partie, de la nature desdits moyens. La

%33 On attend beaucoup de la mission technique du commissaire aux comptes et, utilisateur des
documents comptables est en droit d’attendre fait peser sur ce professionnel une responsabilité qui va
en s’accroissant. D’ou la tendance a élargir le champ de la banqueroute, comme celui des autres
infractions commises par les dirigeants, en direction de ces techniciens; sur ce point, V. M-
DOMINGO, « commissaire aux comptes : missions et responsabilités », éd, éco,p. 211.
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distinction effectuée lors de 1’étude des comportements de 1’auteur principal de
I’infraction de I’article 754 du code de commerce doit étre ici reconduite car elle
permet d’établir la connaissance de 1’établissement de crédit avec plus ou moins de
facilite.

Ainsi, les moyens fournis par le complice en vue de retarder ou éviter le
redressement judiciaire sont ruineux, intrinsequement ou de facon relative, par rapport

a la situation de I’entreprise.

Si le banquier participe aux opérations de son client, en accomplissant des actes
objectivement frauduleux et porteurs de faillite en eux-mémes, la jurisprudence
francaise considére que sa connaissance du caractére ruineux fait peu de doute. C’est
le cas lorsqu’il escompte des traites de complaisance®™* ou accorde un crédit & taux
usuraire. Ainsi, le fait d’escompter des traites de garantie par le biais d’un faux
escompte tel que dénommé par le prévenu directeur d’agence, démontre la
connaissance par celui-ci de I’absence de cause des effets®®. Mais, il est nécessaire
que le banquier sache que la traite présente bien un caractére de complaisance.la
chambre criminelle de la cour de cassation frangaise approuve ainsi la cour d’appel qui
a relaxe, au bénéfice du doute, un intermédiaire financier prétant son concours a une

opération dont les frais financiers étaient normaux®®.

Si le banquier consent un crédit ne prenant un caractére ruineux que par rapport
a la situation de D’entreprise, le probléme est plus délicat. Une grande partie de

637 L établissement de crédit

I’activité bancaire repose, en effet, sur la prise de risques
qui consent un soutien a une entreprise en difficulté encourt un risque en pariant sur
les chances de redressement de celle-ci. Si I’opération réussit, la banque est félicitée

pour son initiative et le dirigeant loué pour son esprit dynamique. Si le redressement

634 Cass.crim., 3 janvier 1985, bull.crim.,n° 2,0p.cit.

%35 Cass.crim., 13 novembre 1989, n°88-83.422,D., Rev.procédure collective., 1990,n°3,p.287.

%% Paris, 30 juin 1983, Gaz.pal.1983, I, 636 ; en revanche, est coupable de complicité de banqueroute
un directeur de succursale de la banque National de paris lorsque les juges du fond relévent « que la
=signature de la société avait été rejetée par la Banque de France et retiennent que le banquier, qui
pouvait facilement rétablir les comptes, n’a jamais refusé¢ d’escompter les lettres de change qui lui
étaient présentées malgré les multiples incidents de paiement et les caractéres frauduleux qu’elles
présentaient », V. cass.crim., 30 octobre 1989, Rev. Procédure collective, 1990, n°3, p.289.

%7 D-laila, « droit et pratique de la responsabilité du banquier en matiére de difficultés des
entreprise », thése fesjes fés, 2005-2006.
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judiciaire est ouvert, la période précédant la constations de I’état de cessation des
paiements sera passée en revue et le banquier peut se trouver en situation de complicité
punissable. Toute la difficulté réside dans le fait que le délit de banqueroute, comme le
droit pénal en général, sanctionne un échec pas toujours possible a prévoir, méme pour

un professionnel des affaires.

Les banques ne disposent pas d’informations illimitées. Bien str, elles sont les
partenaires privilégiés des chefs d’entreprise, mais elles sont tenues par un devoir de
non-immixtion dans les affaires de leurs clients. Aussi, lorsqu’elles decident de
soutenir financicrement telle exploitation plutdt que telle autre, c’est parce qu’elles
estiment que ce crédit lui est approprié au vu des informations dont elles disposent,
mais elles ne peuvent étre absolument sdres du résultat produit. Car il leur est
malheureusement impossible de prédire I’avenir, malgré le nombre d’éléments dont
elles ont connaissance.

L’octroi d’un nouveau concours doit appeler prioritairement ’attention de la

638 . . .
. Mais, le maintien d’un

banque lorsque la situation de I’entreprise s’avere difficile
crédit a des conditions jusque-la acceptables peut aussi se révéler disproportionné dans
la mesure ou le client connait des déboires imprévisibles qui le conduisent
inéluctablement & la cessation des paiements®®®. Dans ces cas de moyens ruineux
extrémement sensibles, la recherche de [1’élément intentionnel s’avére d’une

importance capitale.

La preuve de la mauvaise foi, a savoir la connaissance d’une part de 1’état de
cessation de paiements et d’autre part du caractére ruineux du moyen fourni servira au

magistrat, en sus du dol spécial, a distinguer les cas réellement pathologiques des

640
|

situations difficiles mais non frauduleuses imposant la sanction pénal®™. Ainsi,

2011 elabill eobiadll Mall sgaalls (o paill Al Al sliall iy gra ) 8 il inall g pasall ¢ ilad A g 0%
58 4a8a 2013
%39 En matiére de responsabilité civile, les auteurs se montrent réticents & condamner une banque qui
n’a pas mis fin a un crédit antérieur, alors qu’elle savait que la situation de son client était désespérée,
pour plus de détails ; voir, D-Laila, op.cit.,174.
%9 Dans ce cas, bien sir, on ne peut exclure I’engagement de la responsabilité civile de la banque pour
faute, sur le fondement de droit commun de la responsabilité civile, si un crédit a été accordé alors que
I’entreprise est dans une situation désespérée.
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1’établissement de la connaissance du caractére ruineux peut résulter de la présence de

divers indices servant de présomptions de fait et dont le regroupement est profitable.

Le fait que D’entreprise ait recours sciemment a un emprunt dont elle est
consciente qu’il dépasse notablement ses capacités de remboursement ameéne
inévitablement le juge a penser que le banquier, dispensateur du crédit sait, en raison
des informations dont il bénéfice, que ladite entreprise a recours a des expédients pour

prolonger artificiellement sa vie commerciale.

- Le fait que des anomalies soient révélées lors de 1’octroi du soutien bancaire
peut servir a manifester la participation délictueuse du banquier complice : ¢’est
le cas lorsqu’il y a altération des conditions de fonctionnement d’un compte,
constitution des sdretés, fixation du taux des intéréts. ..

- Le fait que le montant du crédit ou les conditions auxquelles il a été accordé ait
été dissimulé® & la direction générale de la banque est un élément dont il faut
¢galement tenir compte. L’approbation des supérieurs ne saurait cependant, en

aucun cas, constituer un fait justificatif®*

effacant 1’é¢lément 1égal de 1’acte
infractionnel de complicité. L’autorisation de la direction de 1’agence ne peut
étre assimilée au commandement de I’autorité légitime imposé par 1’article
124° du code pénal. Elle ne servira qu’a renforcer la conviction du magistrat
dans la détermination de la connaissance ou la méconnaissance du moyen
ruineux par le prévenu. Ainsi, cet élément est quelquefois relevé par les juges

64 11 en est de

quand il s’agit de condamner le banquier ou de le disculper
méme si 1’octroi du crédit provient de la d’un conciliateur nommé a 1’occasion
d’une conciliation. La demande du conciliateur n’est pas assimilable a un ordre

de la loi imposé par le commandement légitime. Au contraire, si le mandataire

1 La cour de cassation francaise que les juges du fond ont caractérisé le délit de complicité de
banqueroute simple et ont « énuméré les divers procédés employés par Bourdeau pour dissimuler a la
direction de la société générale dont il était employé I’importance des crédits consentis au nom de
cette banque a bregeras et la situation réelle de 1’entreprise de ce dernier. Cass.crim., 16 juin 1976, cité
in D-MARTY, « droit pénal des affaires », p.73.

%2 N.-ELDIN-HINDAWY, « essai d’une théorie générale de la justification », Thése Rennes,1979.

3 Lrarticle 124 du code pénal dispose qu’ « il ya ni crime ni délit, ni contravention,, lorsque le fait
était ordonné par la loi et commandé par I’autorité 1égitime ».1’autorité visée par cet article est celle
qui bénéfice 1également du pouvoir de commander I’exécution des lois.

®4 cité par J.-HENRI-ROBERT, «traité de droit pénal des affaires »presses universitaires de
France,p.563.
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conseillait a la banque de soutenir le client en reglement amiable par le biais de
moyens ruineux sa responsabilité pénale pour complicité de banqueroute serait

envisageable®®.

Une intention caractérisée répondant aux exigences de I’article 754 du code
commerce de la part a la fois du préposé et du conciliateur démontrait la collusion

frauduleuse®*®

. Mais, en pratique la possibilité d’accorder des crédits nouveaux est
étudiée par le conciliateur sous le contrdle du président du tribunal de commerce, avec
I’aide d’un expert, ce qui offre des garanties de sérieux. Ainsi, s’il s’avérait
ultérieurement que ces nouveaux concours n’ont fait que retarder le prononcé du
redressement judiciaire, le banquier serait degagé de toute responsabilité civile ; méme

si celle-ci était envisageable, elle supposerait la preuve de la faute.

La doctrine relative a la complicité du banquier, les faisceaux d’indices susvisée
ne constituent que des présomptions de fait. Elles présenteraient alors un caractere trop
absolu et péremptoire : créer une présomption de non-complicité a 1’égard d’un
préposé qui a tenu sa direction informée des opérations de crédit serait absurde et
contraire a la légalité de la théorie de la complicité. Le juge répressif ne pourra, de
toute facon, forger sa conviction que sur le fondement des rapports expertaux, souvent
nécessaire dans les affaires de banqueroute. Le technicien consulté ne peut émettre de
conclusion juridique et se borne a relever les éléments de fait constatés lors de son
enquéte. La décision finale, reposant sur I’existence des deux branches de la mauvaise
foi, n’appartient qu’au magistrat. Notons que, lorsque I’enquéte fait apparaitre la
connaissance de la nature ruineuse du moyen fourni par le banquier, la déduction que

’entreprise utilisatrice se trouve en état de cessation des paiements fait peu de doute.

Lorsque I’établissement de crédit sait que son client se trouve dans une situation
telle qu’il ne peut avoir recours qu’a des moyens de financement disproportionnés ou
intrinsequement ruineux, il ne peut ignorer que ledit client est au bord de cessation de

paiement.

%% Cité par M.-CHRISTINE-MARIANI, « le réglement amiable des entreprises », Thése Nice-Sophia-
Antipolis,1991.
%% M.-CHRISTINE-MARIANI,0p.cit.,p.122.
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L’imbrication des deux €léments constitutifs du dol général de I’infraction est
telle qu’elle facilite sa mise en évidence, dans un domaine par ailleurs complexe et

difficilement appréhendable.

C- I’élément moral dans les autres cas.

Tout agent soupgonné de complicité doit avoir eu connaissance du fait qu’il
favorisait la commission de I’infraction, ¢’est-a-dire soit un détournement d’actif, soit
une augmentation frauduleuse du passif, soit un délit relatif a la disparition, 1’absence
ou la fictivite de la comptabilité. Des lors, le dol général suffit.

Un ami, un membre de la famille, une relation commerciale peuvent étre

647

recherchée pour avoir apporté une assistance dans la perpétration du délit™*". Mais ces

hypotheses restent marginales.

Un mouvement visant & mettre en ceuvre la responsabilité pénale de certains
conseils en qui I’entreprise aurait toute confiance se développe. Il en est ainsi des

notaires et des professionnels comptable.

Les délits de banqueroute relatifs a la comptabilité sont la sanction des
comportements les plus impardonnables qu’un chef d’entreprise puisse avoir face a ses
obligations comptables. Des infractions voisines atteignent directement 1’expert-
comptable et le commissaire aux comptes en tant que complices. La tendance
classique respecte parfaitement les regles du droit commun de la complicité. Deux

éléments ressortent de 1’étude de la jurisprudence:

- Le professionnel a une connaissance claire et consciente de sa participation a
I’infraction. Il en est ainsi lorsque le commissaire aux comptes sait que le
rapport certifié qu’il a transmis aux dirigeants a servi de fondement a une
escroquerie®®. En D’absence de preuve de la conscience de favoriser
I’infraction, il n’est pas possible de retenir la culpabilité de la personne qui a

aidé a la consommation du délit®*° :

a8 Ble il ) 5 05/3/6/22378 i) Sliall Gl (8 28/03/2007 Fais psball ¢ el Gudadl) i 5 47
%48 Cité par M.-CHRISTINE-MARIANI,op.cit.,p.559.
9 M.-CHRISTINE-MARIANI,op.cit.,p.559.
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- Le professionnel associe un acte positif a sa connaissance de cause. Pour la
jurisprudence frangaise, 1’élément intentionnel de la complicité punissable
passe nécessairement par une matérialisation positive qui le manifeste
clairement. Ainsi en est-il pour un commissaire aux comptes qui, en
connaissance de cause, est certifié des bilans erronés afin de permettre a des
dirigeants de mettre en ceuvre une organisation publicitaire fondée sur une
escroquerie®™®, ou pour un secrétaire général qui apporté son aide dans la
falsification des bilans®®’. En aucun cas, les décisions n’incriminent la
négligence comme étant un cas de complicité punissable. A cet égard, un arrét
rendu par la cour de paris®?, qui reléve qu’un commissaire aux comptes se
comporte avec une légeéreté et une négligence particulierement blamables en
n’opérant aucune vérification ni contrdle, bien que le rapport du commissaire
aux apports ait révélé des anomalies ne pouvant échapper a un examen quelque
peu attentif. Cependant, en 1’absence de preuve d’une volonté délibérée de sa
part d’aider le président dans la tentative d’escroquerie, pour laquelle celui-Ci a
été définitivement condamné, son impéritie, et saurait étre constitutive d’un acte

de complicité.
Sous-section 2 : La notion extensive de la complicité punissable

Traditionnellement le banqueroutier-type est un commercgant personne physique
sur lequel est jeté I’opprobre de la sanction pénale. Alors que s’estompe-ou tente de
s’estompe-progressivement le caractére stigmatisation et infamant du droit pénal des
procédures des difficultés d’entreprise, force de constater que la répression pénale, loi
de s’étioler, s’étend désormais a des personnes en qui le débiteur failli avait placé sa
confiance et qui ont suivi sa vie professionnelle. Tous les individus qui, par profession,
assument une part de risque sont concernés, au méme titre que ceux qui sont les
garants du savoir, face aux consommateurs profanes, innocentes victimes. L’évolution

du droit pénal des procédures des difficultés d’entreprise participe d’un mouvement

%50 Cass.crim., 5 juin 1990, bull.crim., n° 502.
%51 Cass.crim., 16 juin 1996, bull.crim., n° 611
%2 paris,9éme ch., 18 mai 1979,B.C.N.C.C., septembre 1979, n°35,p.321.
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plus vaste d’¢largissement et de durcissement de la responsabilité des professionnels

au plan législatif.

La nouveauté réside au pénal dans le fait que, lorsqu’il n’existe pas de texte
légal prévoyant une infraction spécifique aux professionnels auteurs principaux, la
jurisprudence s’efforce de les atteindre en tant que complices. Ceci est
particulierement sensible en matiére de délits de banqueroute, ce qui emporte une
connotation des plus infamantes pour les professionnels prévenus de complicité des

infractions commises par les dirigeants®.

Le complice de I'infraction de banqueroute est la personne qui en a facilité la
consommation. Une jurisprudence frangaise répressive essaie donc d’inclure dans la
poursuite tous les participants au délit en matiere de banqueroute et d’autres délits. Les
plus visibles, donc les plus vulnérables, se trouvent étre les conseils qui gravitent tout
autour du chef d’entreprise. Pour appréhender, les principes classiques du droit
commun de la complicité ne suffisent plus. Une systématisation de la poursuite a une
influence aussi bien sur 1’élément matériel que sur 1’élément moral du délit. Les juges
essaient d’élargir le champ des actes susceptibles de constituer la matérialisation de
I’infraction. Leur action se ressent également sur 1’élément intentionnel du délit qui,
progressivement, va en s’atténuant alors que son exigence devrait &tre aussi stricte que

possible car elle garantit le respect de principe de légalité.

A. La répression de I’abstention, forme de complicité punissable
La répression du délit de commission par omission n’est pas érigée en principe
dans notre droit pénal. Un comportement passif ne peut étre réprimé que dans une

situation correspondant a des délits spéciaux imposant une obligation d’action.

Ainsi, la non révélation d’un crime déja tenté ou consommé prévue par 1’article
430 du code pénal et I’abstention volontaire de porter secours a une personne en peril
ou le fait de ne pas avoir d’empéché la réalisation d’un délit ou d’un crime, selon les

prévisions de 1’article 431 du code pénal, sont de véritable infractions ou I’inaction

%3 Une sanction pénale contre un professionnel comptable peut entrainer une action disciplinaire
susceptible de déboucher sur une réprimande, un blame, une suspension ou une radiation,
Encyclopédie permanente du conseil supérieur de 1’ordre des experts comptables et comptables agréés,
« responsabilités disciplinaire », n°46.
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matérialise la consommation. Si le droit répressif n’incrimine pas, par principe, le délit
de commission par omission, il ne saurait davantage réprimer, par voie de
conséquence, la complicité par omission, sauf dans les rares délits spécialement créés

pour obliger I’agent a agir.

En effet, la complicité par aide ou assistance ne peut s’induire d’une simple
inaction ou abstention, mais elle suppose [’accomplissement d’un acte positif. La
solution est claire et précise. La doctrine classique rappelle a 1’occasion que le
banquier ne peut étre appréhende en tant que complice d’une infraction de
banqueroute, selon 1’article 754 de la loi 73-17, que s’il a fourni un crédit de nature

ruineuse.

Dans le méme esprit, certaines décisions élargissent le champ matériel de la
complicité punissable a ce titre, la chambre criminelle de la cour de cassation francaise
qualifie de complicité de banqueroute le fait, pour un administrateur de société
anonyme, d’avoir laissé se perpétuer, en connaissance de cause, des détournements
d’actifs opérés par son président, alors qu’il avait les moyens légaux de s’y opposer.
De méme, la complicit¢ de banqueroute est retenue a 1’égard d’un banquier qui, en
laissant un mandataire social frappé d’interdiction bancaire sur le compte de la société
émettre des cheques sur son compte personnel, a favorisé¢ la réalisation d’un
détournement de fonds. Dans d’autres hypothéses, une telle extension est ¢galement
réalisée.

B. La portée de la répression de D’abstention, forme de complicité

punissable

Les décisions précitées ne peuvent laisser le juriste soucieux de légalité
totalement indifférent. Un changement de politique criminelle semble se dessiner et sa
portée doit étre examinée. L ’abstention est-elle constitutive de complicité dans tous les
cas ? Peut-on dégager un critere de 1’abstention punissable ? Telle est 1’analyse que
nous nous proposons de conduire au travers des développements qui vont suivre. 1l est
impossible d’ériger en principe général que 1’abstention soit punissable dans tous les

cas.
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Aussi, pourrait-on essayer de definir un critére de distinction entre 1’abstention

non punissable et 1’abstention punissable.

- L’abstention ne peut engendrer une culpabilité pour complicité si I’agent a omis
d’agir dans un contexte particulier de neutralité. Son abstention est d’une
neutralité non significative. Aucun élément ne vient corroborer 1’idée selon
laquelle il s’est abstenu d’intervenir avec une conscience infractionnelle, bien
qu’une volonté d’inaction existe chez lui.

- L’abstention devient punissable si I’agent fait preuve d’une neutralité significative
en ce sens qu’elle emporte une réelle adhésion morale a ’infraction ce qui, tout
autant qu’une participation positive, peut aider 1’auteur principal. L’omission
deviendrait une forme d’aide, de soutien psychologique a I’auteur matériel incluse,
des lors, dans les éléments constitutifs de la complicité punissable, au sens de
I’article 129 du code pénale.

La question qui se pose dans ce cadre comment le juge pénal peut-il démontrer

qu’une attitude d’abstention est porteuse en elle-méme d’une approbation morale a

I’infraction ?

L’analyse des décisions révele que I’inaction est un cas de complicité
punissable, car elle est significative d’une conscience infractionnelle dans deux types

de situations.

- L abstention ne peut engendrer une culpabilité pour complicité si I’agent a omis
d’agir dans un contexte particulier de neutralité®™*. Son abstention est d’une
« neutralité non significative ». aucun élément ne vient corroborer 1’idée selon
laquelle il s’est abstenu d’intervenir avec conscience infractionnelle, bien
qu’une volonté d’inaction existe chez 1ui.®® Par contre, 1’abstention devient
punissable si I’agent fait preuve d’une « neutralité significative » en ce sens
qu’elle emporte une réelle adhésion morale a I’infraction ce qui, tout autant

qu’une participation positive, peut aider I’auteur principal. L’omission

deviendrait une forme d’aide, de soutien psychologique a I’auteur matériel

4 G-wiker, «la légitimité de I’intérét a agir », Mélanges Serra, 2006, p.455 et s.
%> G-wiker,op.cit.,p.556 et s.
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incluse,®° dés lors, dans les éléments constitutifs de la complicité punissable,

au sens de 1’article 129 du code pénal.

Cette conception a été développée, surtout en droit pénal des affaires. La
question qui se pose comment le juge pénal peut-il démontrer qu’une attitude
d’abstention est porteuse en elle-méme d’une approbation morale ?

L’analyse de la jurisprudence frangaise révéle que I’inaction est un cas de

657

complicité punissable™’, parce qu’elle est significative d’une conscience

infractionnelle dans deux types de situations.

1- I’abstention a une infraction provient d’abord d’une entente manifeste avec
I’auteur principal, qui ne laisse aucun doute quant a la volonté de couvrir le
délit et d’associer a I’opération frauduleuse. L’adhésion morale a I’infraction
est directe lorsque les individus agissent en collusion, littéralement (jouent
ensemble), ’adhésion morale est indirect, mais tout aussi présente, si I’agent est
de connivence avec 1’auteur principal ¢’est-a-dire littéralement s’il (ferme les

yeux) sur les agissements répréhensibles qu’il pourrait stopper®®,

Lorsque 1’administrateur d’une société anonyme reste passif, face a des
prélevements de fonds effectués par le président de I’organe dirigeant, en faveur d’une
autre société dans laquelle il a une participation importante, son abstention révele sa
complicité d’abus de biens sociaux ou de banqueroute par détournement d’actif.% Cette
inaction procede d’une entente manifeste et s’entoure d’actes positifs d’aide et

d’assistance, comme I’approbation des comptes qui reflétaient des détournements.

2- L’abstention ne résultant pas d’un accord n’est ensuite pas apparemment un acte de
complicité punissable. Il s’agit d’une inaction non significative d’une volonté de
s’associer a la fraude et, par exemple la seule tolérance ne manifeste pas I’intention

de faciliter la perpétration du délit.

%% Cité par M.CHRISTINE-SORINDO, op.cit., p. 478.

%7 Cass.crim., 20 janvier 1992, bull.crim., n°194.

858 Cass.crim.,10 avril 1964, bull. crim.,n°® 105.

%9 Banqueroute pour détournement d’actif cité in E-DU PONTAVICE, « commissaire aux comptes ;
expert-comptable et complicité commis par les dirigeants sociaux », Rev. Des soc., 1988, p.489 et s.
%0 E_DU PONTAVICE,op.cit.,p.489 et s.
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Tout autre chose est I’abstention lorsqu’une obligation commande 1’action.
L’agent détenait le pouvoir juridique d’agir pour faire cesser une situation dont la
perpétuation a permis la consommation d’une infraction. Mais I’inaction, en elle-
méme, n’est pas susceptible d’entrainer des sanctions pénales. Elle n’est pas
constitutive d’infraction. Tout au plus, cette inaction entrainerait-elle la mise en ceuvre
d’une responsabilité civile pour faute, dans I’hypothése de la commission d’un
préjudice ou d’une responsabilité déontologique disciplinaire, en cas de réelle

impéritie si elle renait naissance dans un cadre de relations professionnelles.

Les moyens juridiques dont dispose 1’agent pour intervenir peuvent découler
d’un pouvoir légal. Ainsi, est complice de banqueroute par détournement d’actif, le
banquier qui ne s’oppose pas a ce que le dirigeant interdit bancaire, ¢émette des
chéques sur son compte personnel et commette, de fagcon subséquente, un

détournement de fonds, alors que la société était en proie des difficultés de trésorerie.

Les moyens juridiques dont dispose 1’agent pour intervenir peuvent découler
d’un pouvoir contractuel. A ce sujet, tous les professionnels concernés par la vie des
affaires sont intéressés. A ’instar des décisions statuant sur la responsabilité civile qui
mettent souvent a la charge des professionnels une obligation de conseil, la
jurisprudence criminelle voit dans la mission de tels conseillers un pouvoir
d’intervention-donc une faculté-dd a leur compétence technique qui devient obligation
d’intervention dés lors qu’un comportement délictueux se déroule chez leurs clients,
méme si cette infraction n’emporte aucun profit particulier a leur égard. Ils sont
complices de tels délits car ils sont les moyens et la compétence pour agir. Pourtant, le
fait de s’abstenir d’agir ne veut pas necessairement signifier une adhésion morale a

I’infraction qui est perpétrée grace a la situation créée par 1’inaction.
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Conclusion du titre I1

La mise en évidence des agissements répréhensibles d’un prévenu au titre du
délit de banqueroute entre, en effet, dans la mission spécifique des magistrats des
tribunaux correctionnels. Lorsque ceux-ci doivent prouver I’existence de I’un des faits
reprochés, ils peuvent étre amenés a apprécier des situations complexes nécessitant des
compétences dans les domaines comptables et financiers. Les affaires sont souvent
rendues plus ardues par la présence de circonstances montrant que le comportement
suspect pourrait également tomber sous le coup d’autres qualifications pénales. C’est
le cas de I’escroquerie ou de 1’abus de bien sociaux dont les éléments constitutifs sont
parfois proches de ceux de la banqueroute. Les juges répressifs sont alors chargés de
délimiter le domaine respectif de chaque infraction face a des situations voisines et,
quelquefois, restreignent le domaine d’application de la banqueroute, donc du
traitement pénal des défaillances d’entreprises, au profit d’autres délits de droit pénal

spécial commun.

Enfin, il reste que la stipulation des mesures coercitives et répressives par le
Iégislateur marocain a ’encontre de celui qui divulgue le secret professionnel, la

pénalisation consécutive a 1’atteinte a ce principe s’est révélée infructueuse.

En effet, cette pénalisation est mal adaptée aux exigences de la procédure collective.
Les debiteurs victimes de la divulgation, préféreraient 1’engagement de la

responsabilité civile de I’auteur de I’infraction pour étre indemnisés du préjudice subi.
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Conclusion de la deuxieme partie

Une fois achevée 1’étude de la recherche 1’extension de la sanction aux

professionnels des procédures des enseignements peuvent en étre retirés.

En effet, le durcissement abusif des responsabilités civile ou pénale n’est pas
forcément le signe d’un progres. Congu comme une faveur pour les victimes, il peut
provoguer une réaction inverse par un désengagement progressifs des professionnels
inquiets qui se retournera inévitablement contre ceux qu’il était censé protéger. Il reste
donc a souhaiter qu’en ce qui concerne la poursuite pour complicité de banqueroute, le
role des autorités répressives demeure dans le domaine de la l1égalité. L’évolution du
droit pénal des procédures collectives, comme du droit pénal tout entier, doit se faire

dans ce sens.

Ce texte est donc le résultat de la prise de conscience des abus que peut
engendrer un systeme qui donne la priorité de maniere excessive aux impératifs
économiques au détriment du respect de la morale des affaires. Il n’en demeure pas

moins vrai que les mesures répressives instaurées par la loi devraient étre réexaminées.
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Conclusion générale

Il ressort de ce qui précede que I’analyse du régime de sanction n’a plus une
finalité répressive car il constitue un dispositif dont I’objet est de moraliser la vie des
affaires. La poursuite de cet objectif se réalise a deux niveaux : d’une part, par la
réparation des préejudices découlant, soit des fautes de gestions des dirigeants
d’entreprise, soit des fautes ou manque de diligence des professionnels des procédures
collective. D’autre part, par la protection du « tissu économique », par la répression

des comportements fautifs jugés contraires a la bonne marche des affaires.

L’objectif du législateur est de protéger I’intérét de ’entreprise dans une
optique de sauvegarde. Des lors, la sanction apparait a certains egards en net recul ce
qui offre au débiteur une immunité notamment dans la procédure de la sauvegarde en
faisant passer la sanction au second plan. Certes, les actions en responsabilité et les
sanctions subsistent, mais elles ont connu des assouplissements, méme si pour I'heure,

le nouveau texte a au moins pour effet de réduire sensiblement ces sanctions.

S'agissant des €léments de l'incrimination, le l1égislateur s'est efforcé d’alourdir
les sanctions pour tous les agissements concevables par souci de défendre les intéréts
de I’entreprise en particulier, et I’intérét économique en général tout en pénalisant les

agissements qui portent atteinte au droit des procédures des difficultés d’entreprise.

Dans ce sens, les sanctions instaurées par la loi du 19 avril 2018 sur le code de
commerce sous 1’angle de leurs objectifs apparaissent tantot comme répressives, tantot
comme assainissantes, les deux s’étant rapidement confondus dans un but commun :
celui de la sauvegarde de I’entreprise et 1’application des prescriptions utiles a

I’économie du pays.

L’analyse du régime de sanction a mis en lumiére les nombreux changements
intervenus. Cependant, des faiblesses demeurent. En s’attachant méthodiquement a
détailler les mécanismes existants, il est apparu que subsistaient encore quelques zones

d’ombre, voire certaines incohérences qui appellent les recommandations suivantes.
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En veillant a preserver la logique du régime de sanctions des procédures des
difficultés d’entreprise, quelques propositions d’ordre général visant a améliorer son

efficacité.

1- En ce qui concerne les sanctions civiles arrétées par le livre V du code de

commerce.

- Il serait préférable de mettre sur pied un systéeme de sanctions personnalisées en
accordant une grande marge d’appréciation au juge quant au prononce¢ de ces
sanctions. A cet effet, il serait souhaitable que le juge dispose de la faculté de
condamner le dirigeant d’une personne morale fautif au paiement de tout ou
d’une partie du passif de celle-ci. Au contraire, le dirigeant fautif de I’entreprise

individuelle devrait étre susceptible d’encourir la déchéance commerciale.

= En ce qui concerne la procédure de sauvegarde.

La nouvelle procédure instaurée par la loi 73-17 offre au chef d’entreprise une
véritable boite a outils de nature a anticiper le traitement des difficultés de son
entreprise. Elle suscite, a maints égards, 1’envie d’anticiper en offrant au chef
d’entreprise qui s’engagera dans la voie de I’anticipation des moyens incitatifs. Or, il
arrive parfois que la demande d’ouverture de la procédure de sauvegarde soit
détournée par le dirigeant d’entreprise a des fins utilitaristes confinant parfois a un
¢goisme exacerbé. Dans ce cas, la procédure de sauvegarde n’assure plus la poursuite
d’une activité, ni le maintien de I’emploi mais se trouve paradoxalement a 1’origine
d’une situation avantageuse au profit du dirigeant que la relation contractuelle ne
permettrait pas d’obtenir. De ce fait, ’ouverture d’une procédure de sauvegarde
constitue une opportunité pour le dirigeant malhonnéte pour résoudre ses problémes en
créant volontairement de maniére artificielle des difficultés auxquelles le dirigeant

semble, a priori, incapable de faire face. A cet égard :

- Il est serait judicieux que les juges puissent s’assurer de 1’existence des
difficultés réelles que le débiteur n’est pas en mesure de surmonter en instaurant

une sanction civile en cas de détournement de la procédure de sauvegarde.
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= En ce qui concerne la conversion de la procédure de sauvegarde

Le redressement judiciaire du débiteur en raison d’un jugement de conversion
de la sauvegarde en vertu de I’article 573 du code de commerce souléve une
interrogation : la procédure du redressement judiciaire qui résulte de ces circonstances
est-elle retenue par Dl’article 575 du code de commerce aux termes duquel «la
procédure de redressement judiciaire s’applique a toute entreprise commerciale

en cessation de paiement » ?

La conversion de la sauvegarde en redressement judiciaire fait suite a
I’inexécution des engagements fixés par le plan. Dans cette situation, l'entreprise n'est
pas en cessation de paiements et ne 1'a d'ailleurs jamais été d’apres les termes méme de
I’article 561, alinéa 1, qui dispose que « La procédure de sauvegarde peut étre
ouverte sur demande d'une entreprise qui, sans étre en cessation de paiements,
fait face a des difficultés qu'elle n'est pas en mesure de surmonter et qui
pourraient entrainer dans un proche délai la cessation de paiement ». La nouvelle
disposition relative a la résolution du plan de sauvegarde se trouve prononcée a la suite
de l'inexécution des engagements pris dans le cadre de ce plan. La résolution est donc
en principe indépendante de la cessation des paiements ce qui laisse donc entendre que
les conditions du redressement judiciaire prévues par I’article 575 du code commerce
sont remplies. A cet égard, pour assurer plus de cohérence, de sécurité juridique et

éviter toute ambiguiteé :

- Il serait judicieux d’élargir le champ d’application de I’article 575 relatif aux
conditions d’ouverture de la procédure de redressement judiciaire en le reformulant
comme suit :

«la procédure de redressement judiciaire s applique a :

- toute entreprise commerciale en cessation de paiement ;

- Toute entreprise qui n’exécute pas ses engagements fixé par le plan de
sauvegarde... ».

= En ce qui concerne les sanctions professionnelles

L’¢étude du régime des sanctions professionnelles des dirigeants d’entreprise en

difficulté met en lumiére la différence entre la déchéance commerciale qui emporte
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interdiction de diriger, gérer, administrer ou contréler, directement ou indirectement,

toute entreprise commerciale ou toute société ayant une activité économique pendant

une durée qui ne peut étre inférieure a 5 ans, la loi ne fixant pas de limite temporelle

maximale (sans pouvoir étre définitive), et les interdictions, notamment celle d’exercer

une fonction publique, pendant une durée de 5 ans. Il est préconisé de montrer la

différence entre ces deux sanctions en vue de garder une différenciation entre les

sanctions professionnelles. Il convient d’envisager quelques recommandations dans ce

domaine et de parer également a certaines incohérences :

les durées respectives des sanctions professionnelles civiles devraient étre
harmonisées : lesdites sanctions présentent certaines similitudes, les différentes
durées donneraient lieu a des différences injustifiables de traitement entre
personnes condamnées par la déchéance commerciale alors que les effets des
mesures sont identiques. En effet, il n’est pas souhaitable de conserver une
durée minimale de 5 ans. Ceci ne permet pas une adaptation en fonction de la
gravité de faute, qui parait pourtant nécessaire. Par ailleurs, il serait utile de
fixer un plafond.

Créer une sanction en cas de violation des interdictions prononcées en vertu des
articles 750 et 751 du code de commerce a I’encontre du debiteur qui ne
respecte pas les interdictions prononcées a son encontre. De ce fait, il serait
préférable de renforcer la sanction en cas d’inexécution des sanctions. Pour
avoir un réel impact sur le débiteur, ce renforcement devra passer par
I’augmentation de la durée de I’interdiction ou par I’instauration d’une amende.
Cette sanction permettrait de réduire toute tentative de direction factuelle d’une
entreprise.

créer un fichier national automatisé des interdits de gérer ou seront inscrites les
déchéances commerciales et autres mesures d’interdictions de diriger, gérer,
etc.

Ce fichier permettrait une centralisation et une diffusion au niveau national de
I’ensemble des mesures d’interdiction de gérer visant les commercants

prononcees par les tribunaux correctionnels ou de commerce.
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Assortir, a titre facultatif, les sanctions professionnelles de stages ou de

formations dans le domaine de la gestion.

= En ce qui concerne la responsabilité des professionnels des procédures des

difficultés de I’entreprise

Créer une charte d’éthique pour les professionnels intervenant dans le cadre des
procédures des difficultés de D’entreprise en instaurant une sanction pour
manquements aux normes d’¢éthique et de devoirs professionnels. Ainsi, il serait
opportun de constituer une organisation des professionnels des procédures
collectives marocaines dotée d’un conseil de 1’ordre qui exercerait a 1’égard des
professionnels un pouvoir disciplinaire pour toute faute professionnelle ou toute
contravention aux dispositions législatives et réglementaires auxquelles ils
seraient soumis dans I’exercice de leur profession, telles que :

La violation des regles professionnelles, les manquements aux regles de
I’honneur, de la probité et de la dignité¢ dans 1’exercice de la profession, telles
qu’elles seront édictées dans le code de déontologie ;

Le non-respect des lois et des reglements applicables aux professionnels dans
I’exercice de leur profession ;

L’atteinte aux regles ou réglements édictés par 1’Ordre.

Accélérer la promulgation du décret d’application de I’article 673 du code de
commerce précisant les qualifications requises pour 1’exercice des missions de
syndic que les en raison de I’importance capitale de ses fonctions. Ce décret
pourrait permettre d’organiser sa formation, les modalités de sa rémunération,
ses incompatibilites et le régime de sa responsabilité.

La fonction de syndic doit étre scindée et répartie entre plusieurs professionnels
aux missions et prérogatives distinctes qui €volueront dans le cadre d’une
véritable profession a part entiére que consacrera un dispositif Iégal propre
instaurant un Ordre qui veillera a son bon déroulement.

L’absence de spécialisation des organes de procédures, notamment en
management ou en comptabilité, constitue un handicap trés sérieux. De la

méme manicre, la jurisprudence n’est pas systématiquement publiée et les
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pratiques d’une juridiction a 1’autre varient et sont trés souvent contradictoires
de nature a engendrer une Véritable insecurité juridique nuisible a la
prévisibilité¢ des solutions, préalable indispensable a la bonne marche des
affaires.

2- En ce qui concerne les sanctions pénales arrétées par le livre V du code de

commerce.

Retenant le principe de la séparation du sort de I’entreprise et celui du débiteur,
les sanctions pénales de la loi 73-17 du code de commerce sont d’une importance sans

égale compte-tenu de I’effet dissuasif qu’elles peuvent produire.

Ainsi, de telles sanctions ne permettent pas seulement d’évincer de la vie des
affaires un commercant indigne, mais peuvent aussi protéger 1’entreprise, exposée au
risque de propagation des rumeurs susceptibles de nuire & son image impactant
négativement la confiance de ses partenaires. La nécessité de se doter de lignes
directrices a connotation pénale s’avere donc 1’une des priorités du livre V du code de

commerce.

Ce texte est donc le résultat de la prise de conscience des abus que peut
engendrer un systeme qui donne la priorité de maniere excessive aux impératifs
économiques au detriment du respect de la morale des affaires. Il n’en demeure pas
moins vrai qu’un réexamen des mesures répressives instaurées par la loi demeure

hautement souhaitable.
= En ce qui concerne la banqueroute

La sanction pénale en droit des entreprises en difficulté revient en réalite a
exploiter les qualités naturelles de cette forme de sanction, afin de les mettre au service
de la politique juridique menée par le législateur en la matiére. Le droit des entreprises
en difficulté est en quéte d’efficacité. Il doit parvenir en pratique a redresser les
entreprises et a réduire le nombre de liquidations judiciaires. Pour ce faire, son
attractivité doit étre renforcée afin de gagner la confiance des chefs d’entreprise. Ces
logiques économiques plus que juridiques ne devraient pas pour autant le conduire a
laisser libre cours aux comportements les plus graves et les plus risqués pour

I’entreprise et le milieu économique. C’est a cet égard que la sanction pénale peut étre
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mise au service du droit des entreprises en difficultée. Le législateur doit afficher une
politique attractive en réduisant les sanctions encourues, tout en affichant sa fermete a
I’égard des comportements malhonnétes. Le message livré aux chefs d’entreprises

serait ainsi plus clair :

- Ceux qui connaissent des difficultés et qui agissent t6t — en sollicitant une

procédure de sauvegarde — sont a 1’abri de toute sanction civile et pénale ;

- Ceux qui n’agissent pas en amont de la cessation des paiements encourent des

sanctions exclusivement patrimoniales s’ils sont fautifs ;

- Ceux qui sont, de surcroit, malhonnétes et commettent des fautes graves

encourent des sanctions pénales, y compris les sanctions professionnelles.

Il serait souhaitable de créer une nouvelle infraction. Puisque le législateur
veut inciter le débiteur a se placer sous la procédure de sauvegarde, ou a défaut de
redressement judiciaire, alors le fait de repousser sciemment une échéance inéluctable
qui consiste a saisir la justice pour faire une telle demande devrait étre fortement
sanctionné. La sanction pénale peut ici trouver une place, dans la mesure ou la
déclaration tardive de la cessation de paiements conduit inévitablement a la liquidation
judiciaire et sacrifie nombre d’intéréts particuliers jugés supérieurs (salariés,

créanciers, partenaires économiques).

Faire du défaut de déclaration de 1’état de cessation de paiements dés
I’expiration du délai de 30 jours une infraction para-pénale pourrait paraitre
excessivement faible.C’est pourquoi, il serait possible alors de créer une infraction
autonome, détachée des cas de déchance commerciale, pour plus de visibilite, et qui
punirait d’une peine d’amende d’emprisonnement le défaut de déclaration de la
cessation des paiement alors que la situation était irrémédiablement compromise la
menace de la sanction pénale jouerait ainsi utilement le jeu du droit des entreprises en
difficultés dans sa lutte contre le traitement tardif des difficultés, et contribuerait a

limiter le risque de liquidation judiciaire.

En revanche, 1’alinéa 1 de 1’article 754 considére comme acte constitutif de

banqueroute, « le fait davoir dans 1’intention d’éviter ou retarder 1’ouverture de la
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procédure, fait des achtas en vue d’une revente au-dessous du cours ou employé des
moyens ruineux pour se procurer des fonds », or, cette infraction est déja couverte par
la déchéance commercial (article 747 alinéa 2 du code de commerce).donc, il est

propos¢ de suprimer un cas déja couvert par d’autres incriminations.
= En ce qui concerne les peines accessoires de la banqueroute

Insérer une «condition de réciprocité », en matiere de sanctions personnelles
«pénales», qui considere que si la déchéance commerciale prononcée par les juges
répressifs, en complément de la banqueroute, les sanctions personnelles, ne pourront
plus étre prononcées par la juridiction commerciale a 1’occasion des mémes faits. Le
législateur n’a pas apporté de précision au cas ou une sanction personnelle est

prononcee par une juridiction répressive.
= En ce qui concerne la sanction de violation du secret professionnel

Procéder a la reformulation de I’article 549 du code de commerce qui prévoit
que « la procédure de prévention externe et tous ses actes doivent étre tenus secrets ».
Cette rédaction ne nous renseigne pas sur 1’identification des personnes concernées par

le secret ni sur les obligations de prudence qui leur incombent dans leur mission. Pour

ne pas enfreindre ce secret, il serait judicieux de :

- Identifier les personnes concernées par le secret ;

- Préciser les informations qui devraient étre couvertes par le secret ;

- Substituer 1’obligation de confidentialité a 1’obligation de secret professionnel
I’instauration des mesures coercitives et répressives par le 1égislateur marocain
a I’encontre de celui qui divulgue le secret professionnel, la pénalisation
consécutive a I’atteinte a ce principe s’étant révélée infructueuse. De ce fait, la
confidentialité en tant que notion civile serait moins intimidante et ne porterait
donc pas a conséquence. Ce changement sémantique doit s’inscrire dans le
cadre d’un mouvement de dépénalisation du droit des affaires.

- Instaurer une sanction d’atteinte au secret des affaires.

- Accélérer la publication du décret qui réglemente la création de 1’observatoire
de la délinquance et de la justice d’affaires en créant une cellule dédié¢e aux

infractions commises dans le cadre des procédures des difficultés d’entreprise.
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- Créer une base de données qui soit accessible et qui puisse permettre en
particulier de mesurer, juridiction par juridiction, 1’application des sanctions
afin de comprendre les différences de traitement que laissent apparaitre les
statistiques éparses et difficile d’acces. Un tel outil est nécessaire pour la mise
en ceuvre d’une politique uniforme sur tout le territoire national dans un

domaine aussi sensible que celui des sanctions.

En somme le domaine des sanctions, dans le cadre des procédures des difficultés
d’entreprise, doit concilier les antagonismes internes, a savoir les intéréts du dirigeant
d’entreprise et des créanciers, et les antagonismes externes tendant a la coordination
des principes de liberté d’entreprendre et de responsabilisation du dirigeant

d’entreprise.

En dépit de toutes ces évolutions qui ont amélioré les procédures des difficultés
d’entreprise, le régime des sanctions n’a rien apporté de nouveau, aucun changement
n’a été effectué, excepté au niveau des numerotations avec quelques précisions au

niveau de la rédaction. En somme, les mémes fautes aboutissent aux mémes sanctions.

En effet, I’absence de réforme en cette matiere est considérée comme une «
occasion manquée», ce qui est fort regrettable. De ce fait, le dirigeant et les
professionnels des procédures collectives doivent rester prudents et « honnétes » lors
de P’exercice de ses missions, car ils devront toujours assumer les conséquences de

leurs agissements.

318



ANNEXES



ANNEXE1

DONNEES CHIFFREES RELATIVES AUX
PROCEDURES DE TRAITEMENT DES
DIFFICULTES PAR LES DIFFERENTS TRIBUNAUX
DE COMMERCE®*"

%1 SOURCE : INFOREX
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- Redressement Liquidation Sauvegarde depuis
avril 2018
645 38 282 18

DONNEES CHIFFREES RELATIVES AUX PROCEDURES DE REDRESSEMENT JUDICIAIRE

| 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | Totale
8 7 9 8 4 7 7 2

9 1
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w
[e)]
=

10 9 6 5 5 7 1 64

42 54 5

(o)}

46 44 39 51 75 49 72 50 50 17 645

I

8 10 11 16 10 107
6 3 10 5 9 4 6 13 11 17 9 10 3 106
“ 2 6 6 3 2 3 1 3 2 3 1 4 1 37
W 7 13 11 17 9 8 15 17 15 25 18 10 7 172
m 4 5 5 1 2 3 3 6 4 4 0 3 1 M
m 3 3 3 3 2 3 5 5 0 6 3 4 2 A2
3 15 13 4 3 8 3 6 7 2 7 5 0 76
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DONNEES CHIFFREES RELATIVES AUX PROCEDURES DE LIQUIDATION JUDICIAIRE

T g ] Cosblanc | Fes | Marrakech | Moknes | Ouda | fabat | Tanger | _Totale
63 564 131 228 82 71 229 202

2008 1570

49 567 141 255 106 92 185 226 1621
69 616 155 219 117 99 188 262 1725
2011 60 592 151 248 142 125 243 322 1883
2012 67 758 192 292 161 126 310 319 2225
2013 56 844 235 381 193 122 428 284 2543
2014 62 1077 229 349 215 110 540 294 2876
2015 74 1250 286 428 240 140 573 353 3344
2016 210 1469 337 485 296 184 707 500 4188
2017 137 2119 336 519 326 199 811 520 4967
153 1908 375 597 352 196 713 450 4744
60 2271 369 508 369 268 759 582 5186
28 557 89 177 121 73 177 188 1410
Totale 1088 14592 3026 4686 2720 1805 5863 4502 38 282

DONNEES CHIFFREES RELATIVES AUX PROCEDURES DE SAUVEGARDE

sl Il
3 0 0 0 0 1 0 14

0

1 4 1 4 0 0 2 0 12

0 2 0 0 0 0 0 0 2
Totale 1 9 1 4 0 0 3 0 18
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ANNEXE 2

CLASSEMENT DU MAROC DANS LE RAPPORT
DOING BUINESS SELON L’INDICATEUR
REGLEMENT DE L’ INSOLVABILITE
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CLASSEMENT DU MAROC SELON LE SCORE DE LA

FACILITE DE FAIRE DES AFFAIRES DB 2019

100

79.10: Spain (Rank: 19)
74,08: France (Rank: 28)
52.84: Morocco (Rank: 71)

49.24; Algeria (Rank: 76)
42.27: Eqgypt, Arab Rep. (Rank: 101)
32.69: Regional Average (Middle East & North Africa)

HISTORIQUE ET EVOLUTION DU CLASSEMENT
2006 - 2018

DB2006 DB2007 DB2008 DB 2009 DB 2010 DB 2011 DB 2012 DB 2013 DB 2014 DB 2015 DB 2016 DB2017 DB2018 DB 2019
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RESULTAT DOING BUSINESS 2019 DE L'INDICATEUR REGLEMENT DE L'INSOLVABILITE

REGLEMENT DE DB DB MAROC MEILLEURE
L'INSOLVABILITE | MAROC 2019 PERFORMANCE
2018

DELAI ( NOMBRE 3,5 3,5 2,8 1,7 0,4 I'lrlande
D’ANNEES)

coO0T (% DE LA 18 18 13,8 9,1 1.0 (Norvege)
VALEUR DU BIEN)

TAUX DE 28,5 28,4 26,3 70,5 92,4 (Japon)
RECOUVREMENT
QUALITE DU 6 12 5,4 11,9 15
CADRE JURIDIQUE

“ 34,03 52,84 32,69 75,21 .

CLASSEMENT DU MAROC DELAI ET cOUT

== Time (years) Cost (% of estate)
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CLASSEMENT DU MAROC SELON LE CRITERE DE LA QUALITE DU

CADRE JURIDIQUE

Morocco

Algeria

Egypt, Arab Rep.

France

Spain

OECD high income 19

ddle East & North Afric

0 2 4 6 8 10 12 14
Sub-Indicator Score

== Management of debtor's assets index (0-6) Commencement of proceedings index (0-3) == Creditor participation index (0-4)
Reorganization proceedings index (0-3)

CLASSEMENT DU MAROC SELON LE CRITERE DU TAUX DE

RECOUVREMENT
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Time {years)

1- Indice relatif au délai et au colt comparé a d’autres économies

Algérie

Egypte

30

138
| 9.0

France Moyen-Orient et Afrique du Nord Maroc

BENCHMARK
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RESULTAT DU MAROC SUR L'INDICATEUR R.I COMPARE AUX DIX PREMIERES ECONOMIES

Taux de Qu
recouvrement sur 16
14

JAPON 1

FINLANDE 2

USA 3
Allemagne 1
NORVEGE 5
DANEMARK 6
HOLLANDE 7
BELGIQUE 8
SLOVENIE g

PORTO RICO /US 10

71

““
0,6 4,5

93,45
92,81
90,91
90,12
85,44
85,13
84,28
83,88
83,66
83,32

52,84

09
1
1,2
09
1
1
09
038
25

3,5

327

3,5

10

3,5

3,5

11

18

924

88,3

81,8

80,4

92,0

28,5

14,5
15
15

11,5
12

11,5

11,5

11,5
15
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RESULTAT DU MAROC SUR L'INDICATEUR R.I COMPARE AUX PAYS DE UAFRIQUE ET DE LA

REGION MENA
* 134 7
79 81
[ Ghama | 160
[ le-Maurice | 36 35
Afrique du Sud 55 66
89 %
7
& 67
%0 9
6 75
71 76
98 100
116 120
168 168

Qualité des procédures
judiciaires

MENA  Classement Taux de

DB 19 recouvrement

MENA

Maroc

Tunisie
Bahrein
Emirats arabes
unis
Algérie

Oman

Qatar

71

67

93

76

100

120

52,84

54,19

44,57

49,67

49,24

42,34

38,12

3,5
1,3
2,5
3,2

1,3

2,8
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18

9,5

20

13,8

3,5

22

28,5

51,3

42,2

28,4

50,8

38

30,2

12

85

11



H Afrique  Classement Coilt (%) Taux de Qualité des procédures
Afrique

DB 19 recouvrement judiciaires

Maror n 5,84 35 18 28,5 12
Botswana 81 47,99 1,7 18 65,9 4
Ghana 160 24,94 19 22 231 4
lle-Maurice 35 69,6 1,7 14,5 67,4 10,5
Afrique du Sud 66 54,49 2 18 34,5 11,5
Rwanda 58 57,2 2,5 29 19,2 15
Zambie 99 42,42 1 9 49,8 5
Djibouti 48 60,85 23 11 19,2 15

INDICE DE LA QUALITE DU CADRE JURIDIQUE (12 sur 16)

SOUS-INDICATEUR RELATIF A 'OUVERTURE DE LA PROCEDURE

1- Si les débiteurs peuvent demander l'ouverture des procédures de liguidation et de
redressement judiciaires.

2 - Si les créanciers peuvent demander I'ouverture des procédures de liguidation et de 0,5
redressement judiciaires.
3- Les critéres utilisés pour I'ouverture de la procédure d'insolvabilité. 1.0
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Indice de la qualité du cadre juridique

INDICE SUR LE TRAITEMENT DES CONTRATS

1- Si le débiteur (ou un représentant de linsolvabilité en son nom) peut continuer
l'exécution de contrats essentiels 4 la survie de son activité.

3- Si les transactions conclues avant le début de la procédure d'insolvabilité qui
privilégient un ou plusieurs créanciers peuvent &tre dénoncées aprés I'ouverture de la
procédure.

Indice de la qualité du cadre juridique

INDICE SUR LE TRAITEMENT DES CONTRATS (SUITE)

4- Siles opérations sous-évaluées conclues avant 'ouverture de la procédure d'insolvabilité
peuvent étre dénoncées aprés son ouverture.

5. Si le cadre juridique de l'insolvabilité comporte des dispositions spécifiques qui 0
permettent au débiteur (ou un représentant de I'insolvabilité en son nom), aprés le début
de la procédure d'insolvabilité, d'obtenir le financement nécessaire a la continuité de son
activité au cours de la procédure.

6- Si le financement postérieur & I'ouverture de la procédure d’insolvabilité regoit la priorité 0
sur les créanciers chirographaires ordinaires lors de la distribution des actifs.
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Indice de la qualité du cadre juridique

SOUS-INDICATEUR SUR LA PROCEDURE DE REDRESSEMENT/ RESTRUCTURATION JUDICAIRE 0/3

3- Si le cadre juridique de la procédure d'insolvabilité prévoit que les créanciers qui s'opposent 0.0
au plan regoivent autant dans le cadre du plan de redressement que ce qu'ils auraient regu en
cas de liquidation.

Indice de la qualité du cadre juridique

Sous-indicateur mesurant la participation des créanciers / Droits des créanciers 0/a

1- Siles créanciers participent 4 la sélection du représentant de I'lnsolvabilité.

2- 8l les créanclers doivent approuver la vente d'importants actifs du débiteur dans le cadre
de la procédure d'insolvabilité.

3- Si un créancier, personne physique, a le droit d'accéder aux informations sur les 0.0
procédures d'insolvabilité soit en faisant la demande au représentant de l'insolvabilité ou en
examinant les documents officiels.

4- §i un créancler, personne physique, peut s'opposer a une décision du tribunal ou du 0.0
représentant de l'insolvabilité relative a 'approbation ou le rejet des réclamations formulées &
I'encontre du débiteur, apportées par le créancier lui-méme ou par d'autres créanciers.
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ANNEXE 3

LETTRE SUR LE PROJET DE LOI TYPE SUR LA
RECONNAISSANCE ET L’ EXECUTION DES
JUGEMENTS LIES A L’INSOLVABILITE
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Miniotice 3es @ffaices Gteangices Lyysvall 120aa |
ot 3 la Cooptualion. Satemmational Ll all ggsal Gy
‘elya-ll<,,lull y
Dicection des Waires Furidiques |
of e é&wf 17 FEV. iU Lasilall gggall, ; syma
= aylualell,

= RO A
Monsieur le Ministre de 'Industrie, de 'Investissement,
du Commerce et de PEconomie Numérique
- Secrétariat Général —

Objet : CNUDCI/Projet de loi type sur la reconnaissance et Pexécution des jugements i%s 2
I'insolvabilité.

Jai honneur de vous faire parvenir, ci-joint, copie d’une notfication émanzrt du
Secrétaire Général des Nations Unies par laquelle il invite notre pays 4 communiquer, a1 :nt le
13 avril 2018, ses observations sur un projet de loi type sur la reconnaissance et 'exécutic n des
jugements liés 2 I'insolvabilité, tel qu'approuvé et élaboré par le Groupe de travail V sur le Droit
de I'insolvabilité.

A cet effet, ce texte du projet de loi type est disponible sur la page web de la 51¢me
session de la Commission CNUDCI dans la section « Documents de la Commissicni» a
I'adresse électronique suivante : http :www.uncitral/commission/sessions /51st.html

Je vous prie de bien vouloir tenir ce Département —Direction des Affaires Juridiq 1es et
des Traités- informé de la suite que vous jugeriez utile de réserver a ce su et.

/

L'Amb, eur, Sacrétaire Génér; !
/

mmed Ali LAZREQ
-
.—"‘-,r."—--
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UNITED NATIONS CONMMISSION ON COMMISSION DES NATIONS UNIES P( IRLE
INTERNATIONAL TRADE LAW DROIT COMMERCIAL INTERNATIO YAL

Centre international de Vienne
B.P. 500, A- 1400 Vienne, Autriche
Téléplione - (+43-1) 26060-4060 Télécopic : (+43-1) 26060-5813
Courriel . uncitrali@uncitral org  Internet . hitp:Yoww.uncitral ofg

Référence: LA/TL 133 (15)
CU 2018/44/OLA/ITLD

Le Secrétariat de 1'Organisation des Nations Unies présente ses compliment: 4 Mission permai :nte du
Maroc auprés de I'Organisation des Nations Unies et a I"honneur de se référer au mnandat que la CNI IDCI, &
sa quarinte-septidme session, en 2014, a donné a son Groupe de travail V (Droit de I'insol abilité)
d'élaborer une loi type ou des dispositions législatives types prévoyant la reconnzissance et I'exécu on des
jugements liés & 'insolvabilité (voir Documents officiels de 1'Assemblée générale, soixante-m .viéme
sessior, Supplément n° 17 (4/69/17), par. 155). Conformément & ce mandat, le Groupe de travail a :laboré
un projzt de loi type de sa quarante-sixiéme session (Vienne, décembre 2014) & sa cinquante-de 1xiéme
session (Vienne, décembre 2017). A sa cinquante-deuxidme session, le Groupe de “ravail a prié le Se« ritariat
de réviser le projet de loi type sur la reconnaissance el ['exécution des jugements liés @ I'insolvat lité en
tenant compte de ses délibérations et décisions 4 cefte session et de transmettre le texte révisé au < Etats
Membr:s pour observations, avant de le soumettre 4 [» Commission pour examen 4 sa cinquante et niéme
session en 2018,

Le Secrétariat a I"hanneur d’inviter le Gouvernement 4 soumettre des obserations sur le proje de loi
type sur la reconnaissance et I’exécution des jugements liés a I"insolvabilité, tel qu’approuvé par le iroupe
de trav.il. Le texte du projet de loi type a été posté, dans les six langues des Nations Unies, sur la pay ¢ de la
cinquante et uniéme session de la Commission dans la section « Documents de la Commission » su e site

Web de la CNUDCI (http://www.uncitral.org/uncitral/commission/sessions/51st.html). Il figure a :si en

annexe du document A/CN.9/93 1, rapport sur la cinquante-deuxiéme session du Groupe de travail.

l.e Secrétariat serait reconnaissant au Gouvernement de formuler sur les diverses dispositii rs des
observations précises et succincles qui seront soumnises 4 la Commission. Le Secréiariat se réserve le « roit de
résumer les observations regues des gouvernements si cela est nécessaire pour respecter les dif :tives

relatives 2 la longueur de la documentation énoncées par I'Assemblée générale.

Mission permanente du Maroc auprés de I'Organisation des Nations Unies
New York, NY
Etats- Jnis d'Amérique
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Pour que les observations puissent étre compilées, traduites et distribuées 4 temps pour examer par les
autres délégations avant la session de la Commission, il conviendrait qu’elles parviennent & M' * Anna
Joubin-Bret, Secrétaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, (entre
international de Vienne, B.P. 500, 1400 Vienne (Autriche) (courriel : uncitral@@uncitral.org ; tél :opie :
(+43-1) 26060-5813), dés que possible et au plus tard le 13 avril 2018,

Le Gouvernement souhaitera peut-étre suggérer des modifications d’ordre inguistique en vu de la
cohérence du texte dans les différentes langues. Ces suggestions seront examinées lors de la finalisal on du
texte dans les six langues des Nations Unies, en particulier par un groupe de rédaction qui pourra étre ¢ ubli a
cette fin par la Commission a sa cinquante et uniéme session. Toutefois, les suggestions d’ordre lingu sique
ne seront pas distribuées pour examen par les autres délégations avant la session de la Commissior et la

Commission n’en sera pas saisie lors de I’examen sur le fond du projet de loi type.

Le 7 février 2018

LR
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ANNEXE 4

Circulaire
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ANNEXE 5

PROJET DE DECRET RELATIF A
L’OBSERVATOIRE NATIONAL DE LA
DELINQUANCE
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ANNEXE 6

TABLEAU COMPARATIFE DES ATTRIBUTIONS DES
ORGANES DE PROCEDURE AU MAROC ET EN
FRANCE®?

662

SOURCE : BASSAMAT & LARAQUI
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Attributions du Tribunal de commerce

= Procédure de sauvegarde : -> Mémes attributions qu'au Maroc outre :
- En charge des recours formés contre les
- Approuve le plan de sauvegarde ; décisions du juge-commissaire ;

- Peutprorogerladuréede'élaboration duplandesauvegarde - Peut suppléer le juge-commissaire.
- Fixe la durée de ['exécution du plan de sauvegarde ;

- En cas d'inexécution, ordonne la résolution du plan et sa

conversion en redressement ou en liquidation ;

- Prononce la cléture de la sauvegarde.

=Procedure de redressement et de liquidation judiciaire :

- Statue sur la demande, ordonne toute expertise, exerce un
droit de communication aupres des tiers ;

- Saisine d'office pour louverture de la procédure ;

- Ordonne l'extension de la procédure de redressement et
la cessation partielle ou totale de l'activité et prononce la
liquidation ;

- Modifie la mission du syndic ;

- Proroge le délai de préparation de la solution imparti au
syndic ;

- Ordonne le changement du dirigeant et l'incessibilité des
actions en vue de ['adoption du plan, et la constitution d'une
assemblée des créanciers pour les cas ou elle n'est pas
obligatoire ;

- Approuve le plan de continuation et sa durée ou/et le plan
de cession ;

- Approuve des décisions de 'assemblée des créanciers dans
le cas de modification du plan de continuation ;

- Décide du choix de la solution : continuation, cession ou
liquidation et résolution du plan de continuation en cas
d'inexécution ;

- Ordonne lincessibilité des biens nécessaires a la
continuation

- Autorise les licenciements et la résolution des contrats de
fourniture et la continuité provisoire de U'entreprise, objet de
liquidation judiciaire ;

- Ordonne la cléture des procédures.
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Attributions du Président du Tribunal

Compétence en matiere de prévention externe : yames attributions qu'au Maroc outre :

saisine et suivie,

Compétence exclusive dans louverture et le déroule rater (es honoraires des mandataires de justice, par
des procédures de prévention (mandataire spécial et \qie d'ordonnance.

conciliateur) et la procédure de sauvegarde

Renvoi l'affaire devant le Tribunal en cas d'inexécution

de ['accord conclu dans le cadre de la conciliation

Attributions du Juge commissaire

=Mission générale de surveillance de la procédure: Mames attributions qu'au Maroc outre ;

- Surveiller [activite du personnel de (a procédure et . Transmission des informations aux mandataires.
essayer d'établir un point d'équilibre ;

- Nommer le représentant des créanciers a savoir les
controleurs ;

- Proposer la révocation du syndic et du contrdleur ;
- Statuer sur les contestations formulées a l'encontre
desdécisions dusyndic, ducontréleuretduliquidateur;
- Statue comme juridiction de premier degré sur
l'admission des créances. Sa décision est successible
de recours devant le tribunal de commerce ;

- Autorise les actes quidépassent le périmetre d'action
du syndic sans aller jusqu'a requeérir lintervention du
tribunal. (ex. constitution d’hypothéque par le syndic
ou le débiteur :

- Arbitre entre les différentes offres d'achat en fonction
des solutions présentées par les cessionnaires vis-a-
vis de l'emploi;

- Décide de la forme de la cession en matiere de
liquidation : vente aux encheres publiques ou de gré
a gré.
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Catégories & Formations des magistrats

Maroc France

Initiale, continue
- Juges consulaires et spécialisée au
[des chefs monde de l'entreprise
d'entreprise élus [Finances,

par leurs pairs). comptabilité, gestion,
Tribunal de restructuration, etc.).
commerce - Bénévoles qui

assurent une

mission de service

public.

Magistrat de carriere élu pour quatre ans
par I'assemblée générale des juges.

Juge
commissaire

Magistrat de carriére élu pour quatre ans
par l'assemblée générale des juges.

Président du
Tribunal
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Formations du syndic

Auxiliaires de justice - Titulaire d'un Bac +4 [droit, éconamie,

Greffier Aucune formation spécifique. accomplissantune  comptables et financiéres, certificat
ou mission de service d'aptitude aux fonctions de CAC, droit et
expert-comptable public. gestion entreprisel.
assermentee aupres des
tribunaux. Le mandataire - Examen dit « d'accés au stage
judiciaire et professionnel ».
L'Administrateur
judiciaire. - Stage de 3 ans minimum a 6 ans avant de

passer ['examen professionnel d'aptitude
aux fonctions d'administrateur judiciaire
ou de mandataire judiciaire.

- Soumis a une déontologie et a un
controle exerce par le Conseil national
des administrateurs et mandataires
judiciaires.

- Formation professionnelle continue
leur permettant d'entretenir et de
perfectionner leurs connaissances
[juridique, économique, financier,
comptable, social et déontologie).

- Prestation de serment.
- Rémunération sur la base de druits fixes
en fonction de la nature de ['affaire mais

également des droits proportionnels sur
certaines opérations qu'il réalise.
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CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

Rejet

Demandeur(s) : société Mergermarket Limited

Défendeur(s) : société Consolis, société par actions simplifiée ; et autres

Sur le moyen unique :

Attendu, selon 'arrét attaqué (Paris, 20 avril 2017) rendu, en matiére de référé, sur renvoi
aprés cassation (chambre commerciale, financiere et économique, 15 décembre 2015,
pourvoi n° Q 14-11.500) que par ordonnances des 11 juillet et 26 septembre 2012, la société
FHB a été désignée mandataire ad hoc puis conciliateur des sociétés du groupe Consolis sur
le fondement des articles L. 611-3 et L. 611-5 du code de commerce ; que le 18 juillet 2012,
la société Mergermarket Limited, éditrice du site d’informations financiéres en ligne
Debtwire, spécialisé dans le suivi de I'endettement des entreprises et consultable par
abonnement, a publié un article commentant I'ouverture de la procédure de mandat ad hoc
; qu’elle a, par la suite, diffusé divers articles rendant compte de I'évolution des procédures
en cours, exposant les négociations engagées avec les créanciers des sociétés du groupe et
citant des données chiffrées sur la situation financiére de ces sociétés ; que les 23 et 24
octobre 2012, plusieurs sociétés du groupe Consolis ainsi que la société FHB ont assigné la
société Mergermarket Limited devant le juge des référés pour obtenir le retrait de
I’ensemble des articles contenant des informations confidentielles les concernant, ainsi que
I'interdiction de publier d’autres articles ;

Attendu que la société Mergermarket Limited fait grief a I'arrét d’accueillir les demandes
alors, selon le moyen :

1°/ que si la publication d’informations confidentielles par application de I'article L. 611-15
du code de commerce ne constitue pas un trouble manifestement illicite au regard de la
liberté d’informer du journaliste si les informations diffusées relevent d’'un débat d’intérét
général, il est en revanche indifférent que ces informations soient en elles-mémes
conformes ou non a l'intérét général ; qu’au contraire la liberté d’information vaut non
seulement pour les informations ou idées accueillies avec faveur ou considérées comme
inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choguent ou inquietent
I’Etat ou une fraction quelconque de la population ; qu’en retenant que la société
Mergermarket Limited ne justifiait pas en quoi la révélation des détails de la négociation en
cours sur la restructuration de la dette du groupe Consolis dans le cadre de la procédure de
conciliation était « conforme a l'intérét général et, en particulier, a la défense de I'emploi et
de I'économie », la cour d’appel a ajouté a tort une condition a la loi et a de ce seul fait violé
I'article 10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des
libertés fondamentales, ensemble les articles L. 611-15 du code de commerce et 873 du
code de procédure civile ;

2°/ que relévent d’un débat d’intérét général les choix stratégiques mettant en jeu des
sommes considérables opérés lors d’une procédure collective et susceptibles de jouer sur le
devenir d’'une entreprise ou dont les conséquences économiques et sociales peuvent étre la
disparition d’une entreprise de grande envergure ou d’un groupe de sociétés ; que la cour
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d’appel qui a constaté que le groupe Consolis occupait une place éminente dans I'économie
européenne et que ses difficultés financieres avaient conduit a I'engagement d’une
procédure de conciliation par un mandataire ad hoc, ne pouvait refuser de considérer que
les informations relatives a cette procédure diffusées par la société Mergermarket Limited
relevaient nécessairement d’un débat d’intérét général excluant que leur publication puisse
constituer un trouble manifestement illicite, au regard du caractéere confidentiel de ces
informations, sauf a méconnaitre les conséquences légales de ses propres constatations et
violer a nouveau l'article 10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
'homme et des libertés fondamentales, ensemble les articles L. 611-15 du code de
commerce et 873 du code de procédure civile ;

3°/ que, de facon plus générale, relévent également d’'un débat d’intérét général les
difficultés rencontrées au lendemain de la crise par les entreprises ayant fait I'objet de LBO
hautement spéculatifs pour restructurer leurs dettes ; que la cour d’appel qui s’est abstenue
de rechercher, comme elle y était invitée par la société exposante en ses écritures d’appel, si
la procédure de conciliation dont les informations contestées avaient fait état ne s’inscrivait
pas dans un tel contexte et si ces informations ne relevaient pas de ce fait d’'un débat
d’intérét général excluant que leur publication puisse constituer un trouble manifestement
illicite au regard du caractéere confidentiel de ces informations, a privé sa décision de base
légale au regard de I'article 10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
'homme et des libertés fondamentales, ensemble les articles L. 611-15 du code de
commerce et 873 du code de procédure civile ;

4°/ que, lorsqu’ils se prononcent sur I'existence d’un débat d’intérét général, les juges du
fond doivent tenir compte du contexte spécifique des faits litigieux, dont le retentissement
antérieur d’'une affaire notamment auprés des médias ; qu’en ne recherchant pas, comme
cela lui était demandé par la société Mergermarket Limited, si les informations diffusées par
d’autres médias avant elle a propos de la procédure de conciliation avec nomination d’un
mandataire ad hoc ouverte par le groupe Consolis n’étaient pas, au-dela de leur contenu, de
nature a créer un contexte faisant des informations litigieuses diffusées les composantes
d’un débat d’intérét général excluant que leur publication puisse constituer un trouble
manifestement illicite au regard du caractere confidentiel de ces informations, la cour
d’appel a privé sa décision de base légale au regard de l'article 10 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'hnomme et des libertés fondamentales, ensemble
les articles L. 611-15 du code de commerce et 873 du code de procédure civile ;

Mais attendu qu’apres avoir vérifié que la mesure de retrait et d’interdiction demandée était
prévue par la loi, gu’elle poursuivait un but légitime et qu’elle était proportionnée a ce but,
la cour d’appel s’est attachée a examiner le contenu des articles litigieux pour déterminer si,
au-dela de I'affirmation de principe selon laquelle les difficultés d’un grand groupe industriel
relevaient d’un débat d’intérét général au regard des répercussions économiques et sociales
gue ces difficultés pouvaient entrainer, le contenu des articles n’avait pas contribué a nourrir
ce débat, et ce faisant, a vérifié si la mesure sollicitée était nécessaire dans une société
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démocratique au sens de l'article 10.2 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’'homme et des libertés fondamentales ;

Que la cour d’appel a constaté qu’avaient été mis en ligne, le 26 juillet 2012, un article
relatant le déroulement d’une réunion organisée le 24 juillet par le mandataire ad hoc, citant
de nombreuses données chiffrées relatives aux résultats et aux engagements financiers du
groupe Consolis et exposant les demandes faites aux créanciers, le 9 ao(t 2012, un article
indiquant que des préteurs seniors de Consolis, nommément désignés, avaient organisé un
groupe de travail informel et faisant le point sur I'état des discussions relativement a la
restructuration de la dette ainsi que la situation financiére du groupe Consolis, le 7
septembre 2012, un article relatant I’état des négociations entre les parties a la procédure
sous I'égide du mandataire ad hoc, le 25 suivant, un article mentionnant que, lors d’une
réunion organisée entre les sociétés du groupe Consolis et ses préteurs, la procédure était
passée d’un mandat ad hoc a une conciliation, ainsi que I'état des négociations entre les
parties, de nombreuses données chiffrées relatives a la situation financiere du groupe
Consolis, les intentions des parties ainsi qu’un calendrier estimatif et, enfin, le 17 octobre
2012, un dossier de huit pages concernant les sociétés du groupe Consolis, retracant la
procédure de conciliation engagée par les sociétés du groupe, citant les résultats obtenus
ainsi que les négociations engagées avec les préteurs ; qu’elle a ainsi relevé que ces articles
retracaient le déroulement, au fur et a mesure, des réunions tenues dans le cadre de la
procédure de prévention amiable, divulguant le contenu des négociations en cours dans le
cadre de celle-ci avec des données chiffrées tres précises fournies par des sources
participant a cette procédure ;

Que pour répondre au moyen soutenu par la société Mergermarket Limited selon lequel ces
articles répondaient a un objectif légitime d’informer le public, dans un débat d’intérét
général, des difficultés rencontrées par un groupe de la taille de Consolis, lesquelles
constitueraient une menace pour I'emploi et toute I'’économie, la cour d’appel a retenu qu’il
n’était pas justifié en quoi il pouvait étre conforme a I'intérét général et, en particulier, a la
défense de I'emploi et de I'’économie de rendre public, a tout le moins, de porter a la
connaissance de ses abonnés, un compte rendu en temps réel du déroulement et du
contenu des négociations de la procédure de prévention amiable ouverte au bénéfice des
sociétés du groupe Consolis, tandis que les articles diffusés par d’autres sites ou organes de
presse se bornaient a faire état des difficultés du groupe Consolis avant I'ouverture de la
premiere procédure de mandat ad hoc, le résultat de celle-ci et I'existence de nouvelles
difficultés en juillet 2012 ;

Qu’elle a encore relevé que le public concerné est celui des abonnés au site Debtwire,
spécialisé dans le suivi de I'endettement des entreprises ;

Qu’elle a relevé, enfin, que ces articles ne pouvaient que compromettre |'issue de la
procédure de prévention amiable et fragiliser la situation des sociétés du groupe Consolis et,
partant, qu’ils constituaient un trouble manifestement illicite, et que la circonstance, a cet
égard, que la procédure se soit terminée par une conciliation courant mars 2013 est sans
incidence tant il est vrai que ce simple constat n’exclut pas que le contenu de cette
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conciliation soit plus défavorable aux sociétés du groupe Consolis que ce qu’il aurait été si la
confidentialité avait été respectée, et que les relations des sociétés du groupe Consolis avec
leurs partenaires se soient dégradées de maniere significative ;

Qu’en I'état de ces constatations et appréciations, desquelles il résulte que les articles
litigieux, qui ont divulgué des données chiffrées confidentielles sur les difficultés des sociétés
du groupe Consolis et les détails des négociations en cours que ces derniéres menaient pour
restructurer leur dette dans le cadre d’une procédure de conciliation couverte par la
confidentialité prévue par I'article L. 611-15 du code de commerce, n’étaient pas de nature a
nourrir un débat d’intérét général sur les difficultés d’un grand groupe industriel et ses
répercussions sur I'emploi et I'économie nationale, mais tendaient principalement a
satisfaire les intéréts de ses abonnés, public spécialisé dans I'endettement des entreprises,
et que leur publication risquait de causer un préjudice considérable aux sociétés du groupe
Consolis ainsi qu’aux parties appelées a la procédure de prévention amiable et de
compromettre gravement son déroulement et son issue, la cour d’appel qui, en dépit de
I'usage inapproprié de I'expression « conforme a l'intérét général » au lieu de « conforme a
I'objectif légitime d’informer le public sur une question d’intérét général », a effectué la
recherche invoquée a la quatrieme branche et n’avait pas a effectuer celle invoquée a la
troisieme branche, a fait une juste application de I'article 10 de la Convention de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentales ; que le moyen n’est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

Président : Mme Mouillard

Rapporteur : Mme Schmidt, conseiller référendaire rapporteur

Avocat général : Mme Henry

Avocats : SCP Sevaux et Mathonnet - SCP Boré, Salve de Bruneton et Mégret - SCP
Boulloche
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ANNEXE 8

TABLEAU DE SYNTHESE DES PROCEDURES®”

%3 SOURCE : BASSAMAT & LARAQUI
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Dingeant

Absence de
Cessation des
palements

aut

Meant
sauf accord des
tiers

Dirigeant

Absence de
cessation des
palements

homologue

publication du son
Jugement

Meéant
sauf accord des
tiers
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Dingeant

mais existence de
cultés
insurmontables
qui pourraient
entrainer une
cessation des
iements dans
délais

MOM
Publication au
Bulletin Officiel =t

dans un journal

Gel du passif

Dirigeant, ou

Créanciers ou saisine
d office ou Mimistére

Public

Cessation des
palements

Publication au
Bulletin Officiel et

dans un journal lEgal

Gel du passif

Dirigeant, ou
Creanciers
ou saisine d'office
ou Ministere
Public

Ceczation des
palements

Et

une situation
irrémédizblement
COmpromise

NON

FPublication au
Bulletin Dfficiel et

lun Journal

Gel du passif




Mandataire
Speci
Sur propositi
pue_'..sll!hh du o
dirigeant

Mominatian
rle
ident du
Tribunal

Le mandataire
spacial peut
Etre un expert
assermente

esd
tribunaux

Mon applicable

Pas d'incidence

Conciliateur
Sur o
e
dingeant

Nomination par
I Président du
Tribunal

Le conciliateur
peut étre un expert
assermente aupres
des tribunaux

Mon apphicable

Pas d'incidence
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Syndic

Nomination par
le Tribunal

Greffier ou expert
assermente aupres
des tribunace

Surveillance ou
Assistance

Suspension durant
toute la durée

plan
de sauwvegarde

Syndic

Nomination
Tribunal

Greffier ou expert
asserments aupres
naux

Surveillance ou
Assistance

ou Représentation

Suspension pendant
zzule pén
d'observation

-mais pas pendant le

plan de continuation :

de= Larrete du plan

Syndic

MNomination
par le Tribunal

Greffier ou expert
assermenté
auprés des
tribunaux

Représentation

Mise en jeu



hoc de quelg
jours & plusieurs
mols

Peut &tre
renouvels
a plusieurs
reprises

NON NON
Procédure Drom Procédure Dromt
Commun COMIMILN
Mon applicable MOM
Mon applicable NOM

3 mois renouvelables 5années, durée ne
1 fois |:|nu_rla méme  peut &re prorogée

pénode
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Libre Mon applicable
oul NON
Mvec autorisation du  Procédure
juge commissaire dérogatoire
oul oul
oul oul

10 années, durée ne
peut étre prorogée Mon applicable




A négocier avec
organismes
Caux et soclaux
CONCEMMEas

NON

A négocier avec
ues

NON

A negocier avec

fiscaux et socaux
COMNCETNES

MOMN sauf accord

A nagocier avec les
banques

NON

|mais les principau:
CrEanciers
concourent a
l'accord amiable|
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Arrétés a compter
du jugement
d ouverture.

Reprise a la date

du jugement

arretant le plan de
egarde

MOM sauf accord

Arrétés a compter
du jugement

d ouverture
Reprise & la date
du jugement
arretant le plan de
sauvegarde

Reprise a la date du

jugement arrétant le

plan de sauvegarde.

MON sauf accord

Arratés a compter du
Jugement d ouverture

Reprise a la date du

jugement arrétant le
plan de continuation.

Une Assemblee
Genérale des
Creanciers pour les
entreprises -

#Plus de 25 millions
&i_a dirhams de chiffre

ires
ou

= de plus de 25
palanés durant
annee prece
[ouverture de la
procédure

AUCUNE
DISPOSITION LEGALE

NON

AUCUNE
DISPOSITION
LEGALE

Mon applicable



Par les Par les créanciers 5i Assemblée des Plan de Cession

créanciers CONCETMEs Plan accepté par Creanciers. acc par

CONcemnes le Tnbunal da le Ti al de
Ccommerce A la majorité des Commerce.
Créanciers présents.
Si d:ﬁ:n:e de
Si pas dAssemblée plan de cession
det ereanciers. vente de= biens
e Commissaire
Plan accepté par aux enche
le Tribunal de publiques ou de
COMMETcE apres gré & gré.
consultation
Créanciers.
Maon applicable Maon applicable MNOM oul Man applicable
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