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Introduction générale

« O Adam, habite le Paradis, toi et ton épouse ; et mangezen vous deux, a votre guise, et

n’approchez pas l’arbre que voici ; sinon, vous seriez du nombre des injustes ».

Puis le Diable, afin de leur rendre visible ce qui leur était caché-leur nudités-leur chuchota,
disant « Votre Seigneur ne vous a interdit cet arbre que pour vous empécher de devenir des

Anges ou d’étre immortels ».
Et il leur jura : « Vraiment, je suis pour vous deux un bon conseiller ».

Alors il les fit tomber par tromperie. Puis, lorsqu’ils eurent gouté de l’arbre, leurs nudités
leur devinrent visibles ; et ils commencerent tous deux a y attacher des feuilles du Paradis. Et
leur Seigneur les appela : « Ne vous avais-Je pas interdit cet arbre ? Et ne vous avais-Je pas

dit que le Diable était pour vous un ennemi déclaré ? ».

Tous deux dirent : « O notre seigneur, nous avons fait du tort a nous-mémes. Et si Tu ne nous
pardonnes pas et ne nous fais pas miséricorde, nous serons tres certainement du nombre des

perdants ».

« Descendez, dit (Allah), vous serez ennemis les uns des autres. Et il aura pour vous sur terre

- .o 1
sejour et jouissance, pour un temps  ».

Au travers de ce texte fondateur apparait toute la complexité de la sanction. Qu’elle soit
I’accomplissement de la volonté divine ou bien de celle de ’'Homme lui-méme, la sanction

évoquée avant tout I’emprise du réel.

La transgression dont Adam et Eve se sont rendus responsables leur fait prendre conscience
de la réalité de leur condition” ; Dieu les a chassés du Paradis. Peut-étre parce qu’elle renvoie
I’Homme a 1’'idée négative de punition, la sanction a suscité, au plan juridique, moins de

réflexions que d’autres notions.

"Le Coran, Sourate Al-A ’RAF, Versets 19,20,21,22,23 et 24.V. le site https://www.coran-francais.com/coran-francais-
sourate-7-0.html.

’La 1% sanction est donc la connaissance...Cité par L.GROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des
sociétés, These en vue de I’obtention du Doctorat en Droit des affaires, Université Panthéon-Sorbonne, Paris I, 1992, p.1.



Alors que la norme juridique est au centre des préoccupations de la doctrine®, la notion de
sanction est encore amplement inexplorée. Elle est «1’'Inconnue du droit ». On ne peut

pourtant penser le droit sans sanction.

Bien que le sujet de notre recherche porte spécifiquement sur la sanction en droit pénal de

sociétés, il est important de définir les cadres théoriques qui en forment 1’armature.

C’est pourquoi, la répression pénale effective en droit des sociétés aboutit généralement au
prononcé d’une sanction pénale. En la matiere, il s’agira toujours d’une sanction ; certes, toute
sanction pénale n’est pas toujours une peine, a I’'image de la mesure de sureté, sanction sans

dimension afflictive, ni but rétributif, justifiée uniquement par I’ état dangereux du délinquant.

. . . . e, 4 A 2 .
Mais si elle n’est pas inconnue en droit des sociétés”, la mesure de slireté n’est toutefois que
tres peu répandue ; aussi, pour la suite des développements, le terme de sanction pénale est a

entendre, au sens commun de peine.

Par ailleurs, toute sanction n’est pas pénale. Le terme de sanction est vaste’ et dépasse
largement la sphere pénale : « En un sens restreint, punition, peine infligée par une autorité a
I’auteur d’une infraction, mesure répressive destinée a le punir (...). En un sens plus large,
toute mesure-méme réparatrice-justifiée par la violation d’une obligation®». Les principales
sanctions non pénales sont civiles ; elles se caractérisent par le fait qu’elles régissent des
intéréts privés, alors que le droit pénal concerne la défense de 1’ordre social, et qu’elles n’ont
pas pour finalité de punir’. Sur ce dernier point, toutefois, la notion de peine privée, tout en

restant une sanction civile, se rapproche de la sanction pénale.

Si I’on considere maintenant plus précisément la peine encourue pour les infractions du droit
des sociétés, nous notons que celles-ci n’ont pas de spécificité particuliere. Il s’agira
classiquement de peines d’emprisonnement et d’amende notamment les dispositions pénales
de la loi 17/95 modifiée et complétée par la loi 20-05 relative aux sociétés anonymes,et les
peines accessoires sont rares. L’originalité des infractions du droit des sociétés réside dans

I’incrimination, souvent éloignée de 1’orthodoxie des principes pénaux, a I’instar d’ailleurs

3Ph. JESTAZ, La sanction ou l’inconnue du droit, D.1986, Chron.197.

“Cest le cas de quelques interdictions liées a la condamnation de certains délits, et surtout la déchéance dans le code de
commerce. En pratique, les tribunaux assimilent ces mesures a des peines accessoires ou complémentaires. V. cependant,
I’admission de la qualification de « mesure de sureté » par la Cour de Cass : Crim, 26 novembre 1997, Bull.crim, n°404 ;
Rev.sc.crim, 1998, p. 539, obs.cité par B.BOULOC.

>La sanction peut aussi bien s’entendre d’une peine que d’une récompense ou d’une approbation : V.LITTRE, Dictionnaire
de la langue frangaise, V° Sanction.

GG.CORNU, Vocabulaire juridique, Association H. CAPITANT, 8°éd., PUF 2000, V° Sanction.

’G.STEFANI, G.LEVASSEUR et B.BOULOC, Droit pénal général, 18° éd., Précis Dalloz 2003, n°32.



des délits du droit des affaires, mais non dans la peine. Aussi est-il utile de préciser, a titre
liminaire, la notion et la finalité de la peine en droit pénal général, données nécessaires a la

compréhension des enjeux de la pénalisation du droit des sociétés.

Au regard de sa sémantique, la peine est une punition, une souffrance morale.
Etymologiquement, la peine vient du latin poena, dérivé du grec poine, mots qui signifient au

sens premier, dans chacune de ces langues, compensation, composition pécuniaire®.

Par la suite, poena a évolué vers les sens de punition et de souffrance qui se sont donc
imposés en francais. Juridiquement, la peine se définit comme un « chatiment infligé en
matiere pénale par le juge répressif, en vertu de la loi’». Ces sens successifs de la peine
montrent que celle-ci est a la fois compensation et chatiment. On retrouve ainsi I’idée fonciere
et éternelle qui l'inspire : celle d’une compensation par le chatiment. La peine a une
dimension synallagmatique, elle constitue un échange symbolique, le prix a payer pour

compenser le crime commis.

Cette approche est le socle de la conception judéo-chrétienne de la peine, c’est la notamment,
le sens de la loi du Talion ou de I'idée de rédemptionlo; elle est aussi celle avancée par
certains philosophes, dont ARISTOTE'' et NIETZSCHE, ce dernier ayant théorisé cette idée
d’échange en I’assimilant 2 une relation d’obligation entre créancier et débiteur'>. Mais on
touche déja ainsi a la finalité de la peine, question essentielle pour déterminer la nécessité de

la répression pénale et donc la cause du droit de punir.

8J.M.CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, PUF 2000, n°1, p.12. La peine est d’abord le
contrepoids de I'infraction, ce qui traduit I’'idée de compensation. Quant a pécuniaire le mot est issu de pecunia, dérivé de
pecus qui désigne le petit bétail, bien en nature remis au titre de la compensation du délit.

9G.CORNU, Vocabulaire juridique, op.cit, V° Peine. V. égal. RMERLE et A.VITU, Traité de droit criminel, Problemes
généraux de la science criminelle, Droit pénal général, 1.1, 7° éd., Cujas 1997, n°654, p.824 : « La peine est un chdtiment
infligé au délinquant en rétribution de 'infraction qu’il a commise ».

1% ¢ Talion est exprimé dans le Lévitique, XXIV, 19-20 : « si quelqu’un blesse son prochain, il lui sera fait comme il a fait :
fracture pour fracture, il pour eil, dent pour dent ». En ce qui concerne I’idée de rédemption, le terme vient du latin
redimere qui signifie racheter. Le christianisme considere le Christ comme Rédempteur, celui qui a « racheté » les péchés du
genre humain par sa mort.

La justice pour ARISTOTE, y compris la justice criminelle, se concoit d’une égalité géométrique, c’est-a dire
proportionnelle, dans les échanges : « Celui qui commet [’injustice s’attribue plus que son dii ; celui qui subit ’injustice
recoit moins qu’il ne devrait avoir » (Ethique de NICOMAQUE, Liv. V, Chap. III, § 14). L’office du juge est alors de
restaurer 1’égalité : « En effet, quand une personne regoit des coups et qu’une autre en donne, quand un individu cause la
mort et qu’un autre succombe, le dommage et le délit n’ont entre eux aucun rapport d’égalité : le juge tache a remédier a
cette inégalité par la peine qu’il inflige, en réduisant I’avantage obtenu » (op.cit., Liv. V, Chap. IV, §4).

Y« Doi a-telle tiré son pouvoir, cette immémorable idée, profondément enracinée, aujourd’hui peut étre inextirpable,
d’une équivalence entre dommage et douleur? Le [’ai déja dit: du rapport contractuel entre créancier et
débiteur ».Généalogie de la morale, Falio 1992, p. 67.



Selon la conception retenue de la fonction de la peine, la loi pénale incriminera des
comportements différents. Pour n’évoquer ces finalités que brievement, il faut noter que deux

principales conceptions s’opposent.

La peine peut d’abord avoir une fonction d’intimidation dans le but d’assurer la prévention
générale de certains comportements. L’existence ou I'importance des sanctions pénales est
censées jouer un roOle dissuasif. C’est a ce courant utilitariste que se rattachent
MONTESQUIEU, BECCARIA, et BENTHAM, lesquels insistent sur la nécessité d’une
répression systématique : la certitude de la condamnation est déterminante pour sauvegarder

la finalité dissuasive.

D’autre part, la peine peut avoir une fonction de rétribution’’. Historiquement, 1’ancien droit
pénal s’est construit en référence 2 cette finalité de justice distributive de la peine'*. Cette
conception dérive directement de 1’idée précédente de compensation, d’expiration par
I’infliction d’un mal en retour ; d’inspiration chrétienne'” et de ce fait fortement connotée
moralement, méme si elle peut se justifier sur un plan uniquement sociologiquelé, voire
psychanalytique'’, la théorie rétributive a surtout le mérite d’étre centrée sur I’intention et
d’insister sur la nécessaire proportionnalité de la sanction a la gravité de la faute. Ces deux
aspects sont importants, ils sont trop souvent inappliqués pour les délits du droit des sociétés,

fréquemment non-intentionnels et véniels'®.

Les finalités de la peine, pour étre idéologiques, n’en sont pas moins déterminantes. Elles
conditionnent le choix du législateur dans le recours a la sanction pénale et dans la fixation

des modalités de la répression.

BM.CUSSON, Le sens de la peine et la rétribution, R.I. crim, et pol, techn. 1985, p. 271 et s.

Y M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, op.cit, n°135, p. 244 et s.

BLa philosophie thomiste est ’inspiration dominante de cette conception du sens de la peine : V. M. VILLEY, Des délits et
des peines dans la philosophie du droit naturel classique, APD 1983, t. 28,p. 181. Sur le fondement de la Somme
théologique, I’ auteur oppose les errances de la philosophie pénale des Lumieres a la clarté de la justice distributive pensée par
Saint THOMAS et ARISTOTE. Cette conception est importante car elle insiste sur la proportionnalité par rapport a I’acte qui
doit gouverner la réponse pénale.

16E.DURKHEIM, De la division du travail social, PUF Quadrige ; p.64 : « la peine consiste dans une réaction passionnelle,
d’intensité graduée, que la société exerce par 'intermédiaire d’un corps constitué, sur ceux de ses membres qui ont violé
certaines regles de conduite ».

YPour FREUD (Totem et tabou, Petite bibliotheque Payot 1983, p. 86) la peine a la fois une fonction rétributive et utilitaire
pour le groupe, tout en étant un exécutoire pour les juges : « Lorsqu’un individu a réussi a satisfaire un désir refoulé, tous les
autres membres de la collectivité doivent éprouver la tentation d’en faire autant ; pour réprimer cette tentation, il faut punir
l’audace de celui dont on envie la satisfaction, et il arrive souvent que le chdtiment fournit a ceux qui l’exécutent ’occasion
de commettre a leur tour, sous le couvert de I’expiation, le méme acte impur. C’est la l'un des principes fondamentaux du
systeme pénal humain, et il découle naturellement de 'identité des désirs refoulés chez le criminel et chez ceux qui sont
chargés de venger la société outragée ».

®Des délits qui ont un peu de gravité.



Ainsi, le droit pénal des sociétés est né d’une nécessité initiale qui n’est pas contestable.Dans
le cadre des réformes, le droit des sociétés marocain a fait I’objet d’une refonte totale par la

promulgation de deux lois'.

Ces deux lois constituent une avancée importante dans le développement du droit des affaires
marocain puisqu’elles remplacent des textes désuets, datant du début du siecle et méme

avant20 .

Pourtant, les délits en matiere de droit des affaires ont toujours fait 1’objet de sanctions
prévues par deux catégories de textes : d’une part, le droit pénal général, qui punit certaines
infractions telles que 1’abus de confiance ou I’escroquerie, le faux, I’usage de faux, le vote...,
ou qui s’intéresse a certains aspects de la vie des sociétés. D’autre part, Le droit pénal des
sociétés qui résulte des dispositions d’ordre pénal, d’ou ces dernieres existaient déja dans les

anciens textes, mais de fagon sporadique, disparate et limitée a des questions particulieres.

En effet, il résulte que la dissolution d’une personne juridique consiste dans 1’interdiction de
continuer 1’activité sociale, méme sous un autre nom et avec d’autres directeurs,
administrateurs ou gérants. Elle entraine la liquidation des biens de la personne juridique.
Cette dissolution ne peut étre prononcée que dans les cas prévus par la loi et en vertu d’une

disposition expresse de la décision de condamnation®'.

L’applicabilité du texte est donc subordonnée a la permission de la loi. Il importe, pour en
apprécier la véritableportée, de répertorier les cas de dissolution prévus par le 1égislateur, nous
dit M.BLANC. La dissolution d’une personne juridique, qui, dans cette branche du droit, peut
étrelégale, volontaire ou judicaire, obéit strictement aux regles du droit civil ou du droit
commercial. Elle n’est donc pas, contrairement & ce qu’affirme la doctrine®*, possible en
matierepénale, pour la simple raison qu’elle n’est prévue par aucun texte particulier. Le

principe posé par les articles 36-6 et 47 du code pénal est pour I’instant ineffectif dans le droit

YLa loi n°17-95 relative aux sociétés anonymes, promulguée par un dahir du 30 aout 1996, adoptée par la Chambre des
représentants le 2 juillet 1996, et publiée au Bulletin officiel n°® 4422 du 17 octobre 1996. Et la loi n°5-96 sur la société en
nom collectif, la société en commandite simple, la société en commandite par actions, la société a responsabilité limitée et la
société en participation, promulguée par un Dahir du 13 février 1997, apres avoir été adoptée par la Chambre des
représentants le 7 janvier 1997. Elle a été publiée au Bulletin officiel n°4478 du ler mai 1997.

20Ainsi, la société anonyme au Maroc était régie par la loi francaise du 24 juillet 1867, rendue applicable au Maroc par un
dahir du 11 aout 1922 . Cependant, ’'une des caractéristiques essentielles de ces deux lois est qu’elles créent un véritable
droit pénal des sociétés.

*! V.art. 47 du Code pénal qui édicte que : « La dissolution d’une personne juridique consiste dans I’interdiction de continuer
I’activité sociale, méme sous un autre nom et avec d’autres directeurs, administrateurs ou gérants. Elle entraine la liquidation
des biens de la personne juridique.

Elle ne peut étre prononcée que dans les cas prévus par la loi et en vertu d’une disposition expresse de la décision de
condamnation »

ZZP.DECROUX, « Les sociétés en droit marocains », 8™ &d.La Porte, 1998, p.83, 110, 215, 254 et suiv.
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marocain des sociétés. L’évolutionsuggérée par les textes spéciaux va dans le méme sens, en
effet, ce cas d’espece ne figure pas dans les dispositions de la loi 17-95 sur les sociétés

anonymes.

La dissolution n’est prévue que pour les infractions d’une tres grande gravité ou pour celles
qui présentent une dangerosité particuliere lorsqu’elles sont commises par une personne
morale. On peut retenir comme infraction susceptible de provoquer la dissolution de la
personne morale le trafic des stupéfiants, le proxénétisme, les atteintes aux

A . . 2
intérétsfondamentaux de la Nation, le terrorisme 3,

Ce qui nous renvoie a Iarticle 127 du méme Code pénal, d’ou il résulte que les personnes
. e, .. . .o 24
morales (essentiellement les sociétés civiles, commerciales et les associations)” ne peuvent
étre condamnées qu’a des peines pécuniaires et aux peines accessoires de la confiscation, de
la dissolution et de la publication de la condamnation ainsi qu’aux mesures de suretés réelles :
la confiscation des objets dangereux et autres, la fermeture de 1’établissements qui a servi a
5. . 25 . .. o L. .
commettre 1’infraction™. On peut aussi multiplier les exemples ou le l1égislateur marocain,
réprime les infractions qui concernent 2 I’industrie, au commerce®® et aux encheres

publiques®’.

En ce qui concerne particulierement les sociétés, le Code pénal condamne 1’usage irrégulier

de fonctions, de titres ou de noms>®. On trouve méme dans le 2°™ alinéa de Darticle 524 du

) . .2
CP la sanction de I’abus des biens sociaux?’.

23S.E.MAATOUK, La responsabilité pénale des personnes morales en droit marocain « contenu et portee d’un droit pénal
spécial », These pour le Doctorat en Droit Privé et sciences criminelles, Université de Perpignan, 2004, p.292.

24A.RUOLT, Code pénal annoté, Publication de 1’ Institut national d’études judiciaires, 1990, p.38.

**P.DUCROUX, Les sociétés en droit marocain, éd., La Porte, 1988, p. 447.

26Ainsi, I’art. 287 du Code pénal punit d’'une amende de 200 a 5.000DH et de la confiscation de la marchandise, toute
violation de la réglementation relative aux produits destinés a 1’exportation et qui a pour objet de garantir leur bonne qualité,
leur nature et leurs dimensions.

*’Concernant les enchéres publiques, I’art. 292 du Code pénal punit pour toute entrave a la liberté des encheres de
I’emprisonnement d’un a trois mois et d’'une amende de 120 a 50.000DH : « Quiconque, dans les adjudications de la
propriété, de 'usufruit ou de la location de biens immobiliers ou mobiliers, d’une entreprise, d’une fourniture, d’une
exploitation ou d’un service quelconque, entrave ou trouble, tente d’entraver ou de troubler des enchéres ou des soumissions,
par voies de fait, violences, ou menaces, soit avant, soit pendant les enchéres ou soumissions ».

« Sont punis des mémes peines ceux qui, soit par dons, soit par promesses, soit par entente ou manceeuvres frauduleuses,
écartent ou tentent d’écarter les enchérisseurs, limitent ou tentent de limiter les enchéres ou soumissions, ainsi que ceux qui
regoivent ces dons ou acceptant ces promesses».

28D’a‘tprés I’art. 390 du C.P, « Sont punis de I’emprisonnement d’un a 6mois et/ou d’'une amende de 200 a 10.000DH, les
fondateurs, les directeurs ou gérants de société ou d’établissement a objet commercial, industriel ou financier qui ont fait ou
laissé figurer le nom d’un membre du Gouvernement ou d’un membre d’une Assemblée, avec mention de sa qualité, dans
toute publicité faite dans ’intérét de 'entreprise qu’ils dirigent ou qu’ils se proposent de fonder ». Dans le méme sens
d’idée, I’art. 391 punit des mémes peines les fondateurs, directeurs ou gérants de sociétés a objet commercial, industriel ou
financer qui ont fait ou laissé figurer le nom d’un ancien membre du Gouvernement, d’un magistrat ou ancien magistrat, d’un
fonctionnaire ou d’un haut dignitaire, avec mention de sa qualité, dans toute publicité faite dans I’intérét de I’entreprise qu’ils
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Ainsi, I’étude du droit positif révele cette pénalisation massive de la vie des affaires par le
législateur. Cette pénalisation peut prendre une forme tres générale, c’est le cas par
I’élargissement de la responsabilité pénale des personnes morales, ou apparaitre au travers de
certaines infractions™. Cette pénalisation légale se double souvent d’une pénalisation
judiciaire lorsque la jurisprudence, dans un souci d’efficacité, transforme le régime juridique
de certaines infractions d’affaires : ’abus de biens sociaux en est une illustration ; parfois la
jurisprudence n’hésite pas créer de toute picce une responsabilité, celle du chef d’entreprise

dont il aura beaucoup de difficultés a s’exonérer.

Toutefois, la société est souvent présentée comme une petite démocratie, avec son peuple
d’associés, réuni en parlant, nanti du droit de voter et de designer un exécutif’'. La
terminologie de gouvernement d’entreprise tend a accréditer cette approche et en outre, des
auteurs ont montré que les trois principes de la devise républicaine pouvaient s’appliquer a la
société®®. Si cette image est contestée™, elle permet peut-étre d’expliquer I'importance des
sanctions pénales en droit de sociétés, le 1égislateur ayant, par projection, assimilé la défense

des intéréts de la société et des associés a ceux de la démocratie et des citoyens.

Mais au-dela de cette approche, le nombre considérable d’infractions prévues résulte bien plus
vraisemblablement d’une volonté d’interventionnisme économique, traduite par
I’encadrement des structures. La sanction pénale a été percue comme permettant d’atteindre

cet objectif par la prévention générale de la violation des regles qu’elle est censée opérer.

Cette insistance sur la prévention dans le cadre de la loi sur les sociétés a été largement
dénoncée. Ainsi s’interroge un auteur, « Le législateur ne se contente-t-il pas trop aisément de

prévoir de lourdes pénalités, ou de multiplier les incriminations destinées a cerner toutes les

dirigent ou qu’ils se proposent de fonder. V. également, F.P.BLANC, Code pénal annoté et mis a jour, Recueil de textes
juridiques (1), Librairie-Papeterie des Ecoles, 1977, p.181.

29F.P.BLANC, Code pénal annoté et mis a jour, op.cit, p. 225.

OTel que le délit d’initié qui est régi par le Dahir n°1-13-21 du 13 mars 2013 relatif & I’autorité marocaine du marché des
capitaux (AMMC) et aux informations exigées des personnes morales faisant appel public a I’épargne qui a été modifié et
complété par la loi 23-01, la loi 36-05 et la loi 44-06 qui sanctionne 1’ensemble des délits boursiers. Et le délit de banqueroute
qui est réglementé par le code pénal dans le 9°™ chapitre relatif aux crimes et délits contre les biens et les articles 556-569,
ainsi que par le code du commerce dans le livre V relatif aux difficultés d’entreprises, les articles de 721 a 723..

31Y.GUYON, La société anonyme, une démocratie parfaite !, in Propos impertinents de droit des affaires, Mélanges en
I’honneur de Ch. GAVALDA, Dalloz, 2001, p.133 s.

32B.BOULOC, La liberté et le droit pénal, Rev. sociétés 1989, p.377 s.; JMESTRE, L’égalité en droit des sociétés, Rev,
sociétés 1989, p. 399 s. ; Y.GUYON, La fraternité dans le droit des sociétés, Rev. sociétés 1989,p. 438.

V. not. M.COZIAN, A. VIANDIER et FI. DEBOISSY, Droit des sociétés, 17° éd., Litec, 2004, n° 631, p. 289.
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défaillances possibles, en croyant avoir ainsi résolu le probleme et avoir suffisamment

. . . . . 34
convaincu les éventuels auteurs d’infractions de s’abstenir de tout faux pas ? » .

Plus affirmatif, M.F. TERRE considere qu’ « on a abusé de l’idée préventive ; elle semble
permettre de conjurer a l’avance les maladies, mais elle peut aboutir a faire traiter tout le
monde comme des malades »>°. Outre 1’excés qui la caractérise, cette attitude constitue a

I’évidence un facteur de rigidité et de formalisme du droit des sociétés.

D’autant que la raison d’étre et 1’utilité de certaines mesures a finalité préventive peuvent
devenir incertaine au fil du temps et alors, note M.P. LE CANNU, «Les générations
suivantes devront, par mémoire pour tel ou tel abus, se plier a telle ou telle contrainte
supplémentaire, procédure, formalité, autorisation...jusqu’a ce qu’elles dénoncent I’inutilité
de telle prohibition, la nocivité de telle exigence, et qu’elles obtiennent d’un législateur mieux

disposé une loi « d’allégement » qui redécouvre les bienfaits de la liberté *®».

Les nombreuses infractions obstacles du droit des sociétés sont I’illustration de cette logique
préventive. On ne peut cependant que douter de Defficacité de ce dispositif. 11 a été
fréquemment constaté que I’infraction pénale entraine une dévaluation de I’effet dissuasif de
la sanction’’, qu’accentue encore l’inapplication effective de la plupart de ces textes.
L’épouvantail pénal n’épouvante plus guere, et au final, « La violation constante de la loi

. N .y . P 38
habitue des hommes a considérer que ce qui n’est pas respecté n’est pas respectable *"».

Aussi, la nécessité de repenser en profondeur de droit des sociétés est-elle trés largement
admise. Il faut évidemment se garder de voir dans cette dépénalisation souhaitée la marque
s’une quelconque complaisance pour les malversations commises dans le cadre des sociétés.
Tout au contraire, si I’'unanimité se fait sur la nécessité de supprimer les infractions inutiles,
c’est afin de mieux assurer la répression effective de celles jugées indispensables,
conformément a la vérité bien connue de MONTESQIUEU que « les lois inutiles affaiblissent
leslois nécessaires >°». Aussi, M.A. VIANDIER considere-t-il avec raison que « L’arme

pénale est inappropriée en droit des sociétés », sauf «si l'on excepte les infractions de

34A.VITTU, Regards sur le droit pénal des sociétés, in Aspects actuels du droit commercial frangais, Etudes dédiées a R.
ROBLOT, L.G.D.J, 1984, p. 247 s., spéc.p. 258.

*L’avenir de la loi :trop de lois ou trop de droit ?, JCP 1986, éd. E, 11, 14637.

36Légitimité du pouvoir et efficacité du contréle dans les sociétés par actions, Bull, Joly 1995, p.637.

7V not A. VITTU, Regards sur le droit pénal des sociétés, in Aspects actuels du droit commercial frangais, op.cit, p. 258.
38G.RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2° éd., L.G.D.J, 1951, n° 107, p.243.

39De Pesprit des lois, Livre XXIX, chap. 16.
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présentation de bilan inexact, de répartition de dividendes fictifs, de majoration frauduleuse

d’apport en nature et d’abus de biens ou de pouvoirs 40,

Sans doute cette base peut-elle paraitre un peu mince, encore que la liste proposée soit
particuliecrement pertinente, elle montre pour le moins que seuls des comportements

intrinseéquement malhonnétes doivent €tre sanctionnées.

Par conséquent, seule une approche apriorique et quelque peu simpliste de la matiere peut
conduire a assimiler la dépénalisation a un adoucissement. C’est avant tout un redéploiement
des sanctions devant permettre d’accroitre 1’efficacité générale et du droit des sociétés, et de

son dispositif pénal spécifique“.

Si la dépénalisation de la vie des affaires anime tant les pensées, la médiatisation de certains
scandalespolitico-financicres ont leur part de responsabilité. Selon G.GANIVET, «la
question de la dépénalisation serait méme souvent posée sur un ton polémique et doctrinaire,

N . . .. 42
a des fins uniquement politiques »

Au-dela de cet aspect, la dépénalisation est un theme récurrent en ce qu’elle constitue, dans
toute matiere, un mécanisme nécessaire, indispensable méme a la survie de tout droit. Il s’agit
en quelque sorte d’une soupape de sécurité, qui assure une meilleure effectivité du droit.
Ainsi, la dépénalisation est-elle le complément utile de la pénalisation, les deux mécanismes
associés ayant un role de régulateur juridique. En tant que processus d’avancée et de recul du
droit pénal, ils représentent ces ajustements constants nécessaires a une vie juridique saine.
M.GIROT souligne tres justement a ce propos que «tout comme [’existence de la

dépénalisation suppose la pénalisation, la survie de la pénalisation dépend de la

L. . .43
dépénalisation™ ».

Il est dans notre société des crises pénales régulieres, dont la dépénalisation est cette variable
d’ajustement du droit au fait, qui permet ponctuellement et par injection de les surmonter. En
effet, un systeme juridique dont les lois de pénalisation ne seraient pas contrebalancées par
des lois de dépénalisation serait voué a 1’échec compte tenu de son extréme rigidité. Encore

faut-il que la dépénalisation soit menée avec raison, mesure et cohérence.

4OLe droit des sociétés, demain, JCP 2000, éd, E, Apercus rapides, p. 3.,n° 12.

“10n ne compte plus aujourd’hui le nombre de colloque, de rapports, d’articles juridiques ou de vulgarisation sur le sujet. Le
theme de la dépénalisation, plus particulierement en droit des affaires, suscite I’engouement des magistrats, auteurs,
professeurs, politiques, journalistes, et les remous de I’opinion publique.

42G.CANIVET, Avant-Propos, Réflexion critique sur la répression pénale en droit de sociétés, These de doctorat, Université
René Descartes, Paris V, LDGJ, 2005.

43M.GIROT, La dépénalisation, un instrument au service du droit pénal, These de doctorat, Poitiers 1993, p.13.
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Cependant, la pénalisation et la dépénalisation constituent en effet deux indicateurs
fondamentaux permettant d’identifier les politiques criminelles successives qui vont venir
guider I'intervention du droit pénal quant a 'intensité de son action, et au champ de cette
derniere. Ce sont ces deux phénomenes et leur évolution qui déterminent les valeurs protégées

par le droit pénal 2 un moment donné et leur postérité au sien du systéme répressif*".

Les mouvements de pénalisation et de dépénalisation sont deux mouvements qui coexistent,
I’un étant a une période donnée plus important que 1’autre. Ces deux phénomenes sont
étroitement liés aux évolutions politiques et sociales, et refletent les valeurs essentielles

qu’une société entend défendre et sanctionner.

Toutefois, il existe deux facteurs essentiels de la pénalisation, dépénalisation qui constituent
autant de sources de création et de suppression de la loi : le groupe social d’une part, et le
politique d’autre part. Ces deux sources ne sont pas exclusivement attachées au droit pénal
mais c’est vraisemblablement dans le cadre de ce dernier qu’elles jouent le role le plus
symbolique. La création d’un texte doit se réaliser autour de la valeur sacralisée et la

disparition d’un texte doit s’élaborer en opposition 2 la valeur consacrée™® .

Ce rejet peut se justifier soit par 1’obsolescence de la valeur protégée, soit par la disparition
des circonstances qui imposaient la protection de la valeur en question a un moment donné.
Or, cette évolution qui peut tendre aussi bien vers 1’adhésion que vers le rejet d’une valeur,
traduit le processus normal d’évolution des états forts de la conscience collective telle

qu’E.DURKHEIM I’a souligné™.

Tout ceci, souligne le fait que 1’édiction ou la suppression de la norme, plus particuliecrement
la norme pénale, obéit notamment a la technique de I’évaluation sociologique de I’importance

de la valeur qui doit ou ne doit plus étre protégée par le droit pénal.

Ainsi, les valeurs qui inspirent le 1égislateur pénal ne sont pas des valeurs juridiques, elles
appartiennent au contraire a une réalité normative extra-juridique. Autrement dit, a une valeur

juridique préexiste une valeur sociale.

44L.SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation, These en vue de I’obtention du doctorat,
Droit privé, Université Sidi Mohammed Ben Abdellah, Fes, 2015, p. 2.

45M. GIROT, La dépénalisation, un instrument au service du droit pénal, These en droit, Poitiers, 1994, p. 3-7.

**Selon E.DURKHEIM, Les valeurs d’un groupe ne sont pas immuables et la bonne santé sociale commande aux états forts
de la conscience collective d’évoluer.
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C’est finalement la réalité sociale et les besoins de la société qui poussent le l1égislateur a
poser de nouvelles normes ou a en supprimer d’anciennes®’ : ainsi, le groupe social participe
tant au processus de pénalisation qu’au processus de dépénalisation. Le politique intervient
également comme source de pénalisation et de dépénalisation qui sont autant d’armes et de
témoins du jeu politique. « La dépénalisation, tout comme la pénalisation, est une arme
essentielle pour le politique en lui permettant d‘imposer ses idéaux : ainsi, il impose ses

.. . . . . .., 248
convictions philosophiques morales ou sociales, ses choix de société " ».

Parallelement a ce mouvement de pénalisation, la dépénalisation n’est pas un fait nouveau
dans I’histoire du droit pénal®. Du 13°™ au 16™™ sidcle, pour justifier la répression, la peine
se fondait sur la violation de la norme. Dans un systeme pénal fondé sur le moralisme
juridique, la légitimation de la prohibition était effectuée en raison de la seule immoralité. Il

n’était pas tenu compte des conséquences que I’application de la sanction pouvait entrainer.

Du 16" au 18°™ siecle, un mouvement général se dessinait en faveur de la modification du
systtme pénal. Lorsqu’il était fondé sur I’instrumentalisme juridique, la légitimité de
I’interdiction d’un comportement était effectuée a partir de sa seule valeur instrumentale. Il
n’était tenu compte que des conséquences de la sanction et non du degré de moralité du

comportement prohibé. C’est le passage de 1’'un vers I’autre qui bouleverse le systeme pénal.

La peine fondée sur I’instrumentalisme et la réconciliation succede a celle fondée sur
I’exemplarité et I’exclusion. La moralité des actes incriminés évolue dans le sens de sa
régression, si ’on mesure la peine d’apres les conséquences sociales du crime. C’est
J.BENTHAM qui a approfondi la pensée de C.BECCARIA et construit une théorie générale
de la peine €laborée dans le sens de sa modération. Dans ses ouvragesSO, il a soulevé pour la
premiere fois, dans 1’histoire de la peine, la question de son efficacité. Il a constaté que le
droit pénal antérieur qui retranscrivait les régles de morale et les érigeait en regles pénales, ne
s’avérait pas efficace. Il a préconisé ainsi un systéme, non plus fondé sur la répression mais

sur 1’utilité sociale de la peine.

47C.COQUIN, Le concept de proportionnalité en droit pénal, These de Doctorat en droit, Poitiers, 2001, p.7.
48M.GIROT, La dépénalisation, un instrument au service du droit pénal, op.cit, p. 7.
49, .

1bid.

>y .BENTHAM, Traité de l1égislation civile et pénale, Publiées en francais par EDUMONT en 1802, Tome II, Principes du
code pénal, p.385 et 386. Deux formules sont souvent citées, parce qu’elles expriment la premiere régle de son
 arithmétique morale *’: « Faites que le mal de la peine surpasse I’avantage du délit » et « La peine doit se faire craindre
plus que le crime ne se fait désirer ».
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En s’attachant aux effets de la peine sur la société et sur le délinquant, il s’est démarqué de la
conception ancienne qui ne s’intéressait qu’a la portée morale de la peine. Il a considéré que
le systtme pénal était imparfait car chaque nouvelle infraction faisait apparaitre ses
insuffisances, d’ou la nécessité de trouver des concurrents a ce systeme. Il a tracé ainsi la voie

au changement du systeme.

Au 19°™ sidcle, les positivistes ne voulaient plus parler de peines, parce que ce mot évoquait
les idées de faute et de rétribution. E.FERRI disait vouloir suivre I’exemple de certains de ses
compatriotes qui ne parlent plus de délits et de peines, mais d’offenses et de défenses,
envisageant méme d’utiliser les expressions de maladie morale et de clinique préservatrice.
Etant donné que la variété des sanctions se fonde sur la différence des délinquants, on peut

dire que les idées positivistes renferment en germe la dépénalisation.

Ainsi, et depuis quelques décennies, se développe un mouvement qui tend a réduire
I’application du systeéme pénal, sachant que 1’on peut assurer la défense de la société par des

procédés moins lourds.

Bien que le phénomene de dépénalisation soit relativement ancien, sa conceptualisation est
plus récente et apparait dans les années 1960 avec les premicres recherches sur les

dysfonctionnements du syst®me pénal’'.

D’aprées MONTESQUIEU®?, « Trop de lois de pénalisation conduisent vers Uefficacité de ces
lois. La dépénalisation est donc indispensable pour évacuer le trop de lois criminelles ». De
nos jours, la pénalisation n’est plus toute puissante, surtout dans certains domaines qui
donnent lieu au dessaisissement du systeme pénal. Trop de textes pas assez réfléchis
traduisent un malaise réel du systeme pénal. C’est cette analyse qui a mis en valeur la
dépénalisation comme un remede susceptible d’atténuer la crise pénale. La politique
criminelle est fondée sur des choix idéologiques pour répondre avec pragmatisme aux
problemes posés a la fois par la prévention et la répression du phénomene criminel entendu au

sens large.

On estime que si le droit pénal est trop souvent appliqué, ou inadapté, il suffit de rétrécir son

champ d’action ou de le supprimer. C’est pourquoi la réponse aux problemes posés par le

SlM.GIROT, La dépénalisation, un instrument au service du droit pénal, op.cit, p. 15.

SZMONTESQUIEU, De [’esprit des lois, 1748, éd. Classiques Garnier, 1961 ; POUMAREDE, « MONTESQUIEU,
VOLTAIRE, BECCARIA » dans I’ouvrage collectif, la révolution et la justice, 1989, p.103. MONTESQUIEU préconisait un
adoucissement général de la répression.
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systtme pénal semble naturellement passer par la dépénalisation. Elle permet la survie du
systtme en assurant une certaine sécurit€é a la pénalisation. De maniere pratique, la
dépénalisation est un instrument souple d’adaptation du droit pénal a I’évolution sociale ; elle

permet aussi la régulation des disfonctionnements du systeéme pénal®”.

Au Maroc, la promulgation de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes’*, avait soulevé un tollé
dans le monde des affaires, notamment son volet pénal. Les incompatibilités étaient

innombrables dans un contexte ou la fluidité et la souplesse devraient étre les maitres-mots.

La loi 17-95 se voulait un moyen de renforcer la sécurité des affaires, mais il faut dire qu’elle
portait en son germe des mesures draconiennes™. Aussi, des incompatibilités flagrantes ont
été relevées dans ses différents articles. Des critiques se sont élevées pour souligner les limites
d’une modernisation par le biais d’une transposition formelle, sans adaptation, des infractions
édictées par les lois francgaises au milieu marocain en mettent 1’accent précisément sur le fait
qu’au moment méme ou les lois marocaines ont vu le jour, la réflexion sur la dépénalisation
du droit des sociétés était tres avancée et regrettant que les rédacteurs de la loi n’aient pas mis

a profit ces réflexions lors de son élaboration.

Comme pour la loi frangaise de 1966°, les effets pernicieux de la prolifération des sanctions
pénales prévues par ladite loi risquent d’étre amplifiées dans le contexte marocain ou le
dispositif pénal pesant sur les dirigeants «risque d’étre utilisé comme un élément de
négociation, de menace ou de représailles dans les relations entre dirigeants et associés » et
la migration des dirigeants des SA vers la forme de SARL observée depuis la promulgation de
la loi sur la SA s’explique en partie par ce risque et aussi par le caractere familiale et

£ . . . 7
personnel prédominant dans les entreprises marocaines’’.

Préconisant la dépénalisation, les professionnels du secteur proposent de maintenir le droit
pénal pour les fraudes mais de dépénaliser la violation d’obligations formelles. Ces discours
sur la dépénalisation vont trouver un écho a travers la promulgation de la loi 20-05°
modifiant et complétant la loi 17-95 sur les sociétés anonymes, qui a allégé d’une maniere

significative le dispositif pénal. L’assouplissement de ce dernier concerne les articles amendés

53B.BOULOC, Droit pénal général, Précis DALLOZ, 19°™ &d., 2005, n°23 et n°85.
**Dahir n° 1-96-124 du 14 Rabii I 1417 du 30 aout 1996, publiée au BO n° 4422 du 17 octobre 1996, p. 661.

SSM.JAOUHAR, « Lectures dans le droit pénal marocain des affaires : cas du droit pénal des sociétés anonymes », In Institut
du Management et du Droit des Entreprises “IMADE’’, “’Dix années de droit des entreprises au Maroc’’, Acte de colloque
international, le 20 et 21 avril 2007, Casablanca, Sous la direction de A.LARBI, 2d. IMADE, 2007, p. 105-108.

*®La loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales publiée au J.O du 26 juillet 1966.
57R.LAZRAK, Le nouveau Droit Pénal des sociétés au Maroc, éd. La porte, Casablanca, 1997, p.22.
**Dahir n°1-08-18, du 17 Joumada I (23 mai 2008), publiée au B.O, n° 5640 du 19 juin 2008, p. 384.

18



allant de 375 a 422. Les changements touchent la suppression de plusieurs peines
d’emprisonnement, le remplacement de certaines peines de prison par des amendes. S’ajoute
la réduction de taux de certaines peines d’amendes. Ainsi des avancées ont été réalisées avec

le nouveau texte, notamment concernant les peines privatives de liberté™.

Certes, depuis la promulgation de la loi 20-05 sur les SA, le 1égislateur s’est engagé sur le
chemin du recul du droit pénal, prenant conscience de 1’inutile omniprésence de la sanction

pénale dans la vie des affaires.

Actuellement, la loi 20-05 a supprimé certaines dispositions pénales, a remplacé d’autres par
des amendes et a réduit le montant de certaines amendes dans le but de rendre aux patrons et
aux gestionnaires imprudents mais de bonne foi le gout d’entreprendre et également pour
garder I’attractivité économique du pays et promouvoir son développement et sa croissance

dans un cadre moralement saint®°.

Cependant, la dépénalisation opérée et timide car elle ne touche qu’une branche spécifique du
droit des affaires a savoir le droit des sociétés, cela d’une part. D’autre part, c’est une
dépénalisation conjoncturelle qui ne traduit pas une philosophie 1égislative, qui se serait

inscrite dans une politique criminelle a long terme.

Le droit francais par ailleurs a connu, une dépénalisation rationnelle des textes obsoletes des
codes de commerce, dont le rapport COULON sur la dépénalisation du droit des affaires et la

derniére manifestation®’.

Le débat n’est pas nouveau. Au milieu du 20°™ siecle, le Doyen RIPERT ne se demandait-il
pas déja s’il ne fallait pas préférer « la tolérance d’une habile immoralité a ’inquiétude de la
suspicion 7» Plus tard, au cours du IXeéme congres de 1’ Association francaise de droit pénal,

877 causes d’emprisonnement du chef d’entreprise étaient recensées.

La question s’est posée avec acuité en droit pénal des sociétés. Depuis I’entrée en vigueur de

la loi du 24 juillet 1867, la place occupée par le droit pénal s’est accrue jusqu’a étre dénoncée

*La dépénalisation doit se concevoir dans le cadre d’une politique criminelle organisée et non dans la Confédération
Générale des Entreprises du Maroc (CGEM).

GOM.AMIMI, « La dépénalisation du droit des affaires », Rev droit des affaires, Business Law Review, 11 novembre 2017,
www.droitetentreprise.com, consulté le 15 septembre 2018.

®lce rapport consacré a « La dépénalisation de la vie des affaires » confié par I’ancienne garde des Sceaux Rachida DATI le
4 octobre 2007 a Jean-Marie COULON, premier président honoraire de la Cour d’appel de Paris, a été remis le 20 février
2008. Il est la conséquence d’une allocution prononcée le 30 aout 2007 par 1’ancien Président de la République Francaise
N.SARKOZY lors de 1’Université d’été du Mouvement des entreprises de France, dans laquelle il exprimait le souhait de
lutter contre une pénalisation excessive du droit des affaires.
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par la doctrine comme une inflation pénale porteuse de menace, de moyen de pression, voire
L, . 2 . . ..

créatrice d’un «effet polluant »** du droit commercial. C’est ainsi qu’un mouvement de

dépénalisation a ét€¢ amorcé depuis le début des années 1990, alors que le volet pénal du droit

des sociétés semblait figé depuis I’entrée en vigueur de la loi du 24 juillet 1966%.

Si la procédure de I’injonction judicaire a été créée et la doctrine de 1’annulation des
assemblées litigieuses élargi, nul ne peut contester que la marche en direction d’une

dépénalisation véritable souffre d’une absence de point de repere net.

La démarche parait d’un défaut de criteres. Certes, a été dépénalisé le non-respect de certaines
obligations. Cependant, le résultat ne parait pas réellement cohérent et appelle d’autres

réflexions.

La commission mise en place le 4 octobre 2007 prend place au sein de ce questionnement. La
lettre de mission lui confie le soin de « soumettre des propositions afin de limiter le risque
pénal des entreprises et d’envisager des modes de régulations plus adaptés a la vie

économiques ».

La tache est ardue, mais le rapport propose au final des pistes de réflexion intéressantes. Un
maitre mot sous-tend le raisonnement : la dépénalisation ne peut €tre obtenue que si elle
parvient a équilibrer la répression au sein de la vie des affaires, celle-ci ayant été sollicitée de
maniere trop importante ces dernieres années, en raison, d’une part, de I’inflation des textes
et, d’autre part, de positions jurisprudentielles parfois surprenantes. En conséquence, le
groupe de travail suggere d’abord le rétablissement de I’équilibre du champ pénal, puis la

L .- L s . 64
création d’un équilibre procédural™.

L’équilibre et la cohérence de ces propositions avaient conduit le garde des Sceaux a déclarer
qu’elles trouveraient «leur traduction dans un projet de loi et une politique pénale

cohérente ». Ce projet de loi est achevé, a tout le moins, dans une 1°® version. Il reprend la

GZB.BRUNIER, Le phénomene de dépénalisation en droit frangais, Mémoire de DEA en sciences pénales et sciences
criminologiques, Université d’ Aix-Marseille, Faculté de droit et de sciences politiques, 1997.

63M.EXPOSITO, «L’évolution du droit pénal francais des affaires », In Institut du Management et du Droit des Entreprises
(IMADE), « Dix années de droit des entreprises au Maroc », Acte de colloque international, Casablanca, le 20 et 21 avril
2007, Sous la direction de A.LARBI, éd., Imade, 2007, p. 99.

Aussi, le rapport rendu par le sénateur MARINI en 1966 a ainsi annoncé une suite de textes portant dépénalisation, qu’il
s’agisse d’abord de la loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques, puis des deux lois du ler aout 2003
respectivement de sécurité financiere et pour I’initiative économique, et enfin des deux ordonnances des 25 mars et 24 juin
2004 portant successivement simplification du droit et des formalités pour les entreprises et réforme du régime des valeurs
mobilieres émises par les sociétés commerciales. V. W.JEANDIDIER, L’art de dépénaliser : I’exemple du droit des sociétés,
Mélanges offerts a J.L.AUBERT, D, 2005, p. 449.

64Rapport du groupe de travail sur la dépénalisation de la vie des affaires, Présidé par JJ M.COULON, Remis a Mme le garde
des Sceaux, Ministre de la justice, Février 2008.
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plupart des propositions du rapport COULON. Il semble cependant, que ce projet de loi soit
désormais suspendu. Sans doute la crise financiere survenue fin 2008 nécessite-t-elle des

reformes plus urgentes.

Aux Etats-Unis, si la dépénalisation fut au centre des réflexions de politique criminelle dans
les années 1960 et 1970, elle a cédé place depuis lors a un mouvement de « repénalisation »,

notamment avec la 1égislation mise en place par le Sarbanes-Oxley Act®.

Le législateur allemand quant a lui, a ainsi opéré a plusieurs reprises un glissement des
sanctions pénales aux sanctions administratives, les Ordnungswidrigkeiten (OWI), et a
recouru plus largement a 1’astreinte pour faire respecter les obligations des dirigeants. Le
systeme des OWI a été institué des 1949 et s’est considérablement développé par la suite. Une
dépénalisation dans des faits a aussi pris place, résultant de I’hésitation des procureurs a

poursuivre certains faits compte tenu de formules d’incrimination peu spécifiques.

En droit anglais, le législateur a de méme substitué des sanctions administratives, les
regulotary offences, a certaines sanctions pénales, notamment dans la loi sur les sociétés de
1985. L’Italie a pour sa part procédé a un processus de désescalade en disqualifiant certains

faits en de simples contraventions punies d’amende®.

En Algérie, la dépénalisation du droit des affaires a ét€ amorcée par la loi du 26 juin 2001,

confirmée par la loi du 10 novembre 2004 puis par la loi du 20 février 2006.

De méme, en Tunisie, le droit des sociétés commerciales a toujours constitué une branche
principale du droit commercial. Il partage avec cette matiere de rattachement, «un

. . . . . . e , .. .67 . . .
particularisme fondé sur les impératifs de rapidité et de sécurité 67, qui en fait une discipline

®*M.VAN DE KERCHOVE, « Le droit sans peine, aspects de la dépénalisation en Belgique et aux USA », Publication des
Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1987, p.122.En effet, en réaction a plusieurs scandales comptables et
financiers (Enron, Worldcom, etc...), les regles fédérales de régulation des marchés financiers ont été durcies avec la loi
Sarbanes-Oxley (la loi SOX) en 2004, qui s’ajoute aux droits des Etats fédérés sans les remplacer. Cette loi est considérée
comme 1’une des plus importantes réformes des marchés financiers américains depuis les lois « Securities Act » en 1933 et «
Securities Exchange Act » en 1934. La loi Sarbanes-Oxley est fondée sur trois principes fondamentaux : I’exactitude et
I’accessibilité de I’information, la responsabilité des gestionnaires et 1’'indépendance des organes vérificateurs.

Suite a cette loi, les sanctions pénales ont été€ beaucoup alourdies. Ainsi, par exemple une non-conformité des états financiers
est passible d’une amende d’un million de dollars ou d’une peine d’emprisonnement de 10ans, voire plus. La falsification des
documents peut conduire a une amende et a une peine d’emprisonnement allant jusqu’a 20ans. La peine maximale est de
25ans pour fraude.

Notons que les deux échelons juridiques américains présentent des différences marquées. Au niveau des Etats fédérés, la
pression pénale est variable mais globalement modérée. En revanche, le droit fédéral, applicable aux sociétés cotées,
comporte de nombreuses infractions mais celles-ci sont rarement spécifiques aux regles sociétaires. D’ol la situation
contrastée du droit pénal Américain des affaires. Ainsi a une faible pénalisation du droit des Etats fédérés correspond une
forte pénalisation du droit fédéral.

®°G.GUIDICELLI-DELAGE, Le droit pénal des affaires en Europe, PUF, 2006, p. 247.

’Kh. KHARROUBI, Droit des sociétés commerciales, Vol 1, Groupe Latrach des livres spécialisés, 2008, p.19.
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en perpétuelle transformation. Pour preuve de cette continuelle nécessite de réforme, le

nombre de modifications endurées par le Code des sociétés commerciales.

Depuis sa promulgation en 2000, le Code des sociétés commerciales a subi plusieurs

. . . 6 N N L, . &
modifications successives®”’. Deés sa premiére année d’existence, ce code a conne une 1°°

¢’°. Par la suite,

modification avec I’insertion du titre XI relatif aux groupements de sociét
plusieurs autres lois sont venues le modifier trois fois en une année en 200571, une autre fois

en 200772 et une derniére fois en 20097,

La tendance serait donc a la dépénalisation et a 1’assouplissement des peines. Mais cela
n’empéche que l'intervention du législateur afin de recentrer le droit pénal des affaires
notamment le droit pénal des sociétés sur les infractions les plus graves reste une nécessité

sociale.

Ce recentrage se traduit par un mouvement de balancier : D’une part, le législateur doit
dépénaliser certains comportements a I’encontre desquels une sanction pénale ne se justifie
pas ou plus ; d’autre part, il doit pénaliser des agissements frauduleux graves appelant des

. 74
sanctions lourdes .
Le choix de notre sujet a deux grandes raisons : I’une est économique, 1’autre est juridique.

D’une part, la raison économique prend son importance de I’impact profond de la fraude dans
les transactions financieres effectuées par des sociétés commerciales sur 1’économie. La
criminalité des personnes morales, réduit la confiance, élimine le crédit, I’épargne, et la

capacité de prét.

D’autre part, la raison juridique est d’essayer d’aborder le droit pénal des sociétés

commerciales comme un cadre juridique entre les concepts normatifs et de subordination.

®®Loi n° 2000-93 du 3 novembre 2000, portant promulgation du code des sociétés commerciales, La loi de promulgation a
brogé plusieurs dispositions antérieures devenues incompatibles avec les nouvelles dispositions ou intégrées dans le nouveau
code dont notamment les articles 14 & 188 du code de commerce, la loi n°88-111 du 8 aout 1988 portant réglementation des
emprunts obligataires, les articles de 24 a 41 de la loi n°92-107 du 16 novembre 1992 portant institution de nouveau produits
financiers pour la mobilisation de 1’épargne.

69V. a ce propos, S.MELLOULI et S.FRIKHA, Les sociétés commerciales, 2008, p.11.

"°La loi n° 2001-117 du 6 novembre 2001.

'Loi n® 2005-96 du 18 octobre 2005, relative au renforcement de la sécurité des relations financieres.

72Loi n° 2007-69 du 27 décembre 2007, relative a I’initiative économique.

Loi n° 2009-16 du 16 mars 2009, modifiant et complétant le code des sociétés commerciales.

74C.MASCALA, La recherche de Uefficacité du droit pénal des affaires, In : « La dépénalisation du droit des affaires », Sous
la direction de G.JAZOTTEQ, Colloques et débats, Litec, Paris, p.111.

22



Toutefois, I'importance du droit pénal des sociétés n’est pas cachée, il a créé une forme
unique d’intersection du droit et de I’économie grace a I’intervention des piliers les plus

importants du droit pénal dans 1’un des piliers les plus solides des sociétés commerciales.

Cette fois, le droit pénal n’est pas seulement important du point de vue de son existence, mais
principalement de I’entrée en vigueur de ses dispositions strictes aux sociétés commerciales.
Son importance a cet égard découle de la priorité accordée a la grande importance de la

SOCIEté.

Ainsi, au niveau théorique, nous notons les différentes controverses soulevées par cette loi
jusqu’au nos jours dans la doctrine sur son utilité”. Depuis sa création et son entrée en
vigueur, certains chercheurs n’ont pas cessé de la critiquer en demandant sa rétractation en
faveur de sanctions civiles et quelques sanctions administratives, tandis que d’autres ont

souligné la nécessité et I’inévitabilité de sa survie avec sa renaissance.

Aussi, I'importance de cette loi découle de la théorie selon laquelle I’étude de cette partie de

la loi est une mini étude des techniques et des particularités du droit pénal des affaires.

. . 76 N . .
Au niveau de la pratique’”, nous constatons I’absence presque complete d’application
judiciaire du droit pénal des sociétés commerciales, au Maroc comme en France, a I’exception
du délit des biens sociaux et de certaines infractions qui concernent les droits de controle

d’une part.

D’autre part, nous remarquons 1’absence de mécanismes d’activation et de détection de la
criminalité dans le droit pénal des sociétés commerciales, ainsi qu’en France la tendance du
ministere public a conserver des dossiers et a ne pas engager des poursuites pénales sauf dans
les cas graves. Ainsi que la tendance a exclure les sanctions pénales par le pouvoir judicaire,

ce qui souléve plus qu’un point d’interrogation en la matiere.

Nous notons également I’exces de l1égislateur marocain dans I’introduction de la contrepartie

francaise, jusqu’a ce que la loi soit distribuée sur la loi 17-95" et la loi 5-96"%, et trés intensif

75R.IBN KHADA, Essai en droit pénal des sociétés commerciales, 2012, p. 34. Version arabe.

76R.IBN KHADA, op.cit, p. 3S. Version arabe.

""Dahir n° 1-96-124 du 14 rabii II 1417, du 30 aout 1996 portant promulgation de la loi 17-95 relative aux sociétés
anonymes.

®Dahir n° 1-97-49 du 5 chaoual 1417 portant promulgation de la loi 5-96 sur la société en nom collectif, la société en

commandite simple, la société en commandite par actions, la société a responsabilité limitée et la société en participation,
B.O du 1° mai 1997.

23



en termes de répression, ce qui conduit au recul de l’entreprenariat dans un pays en

développement comme le Maroc. Ce qui a poussé le 1égislateur a la dépénalisation du secteur.

Le fait de braquer la lumiere sur la tendance actuelle de cette dépénalisation en démontrant
ses diverses manifestations en la matiere, et mesurer les retombées de son mouvement aussi
bien sur le plan national qu’international, nous parait une idée convenable pour mieux cerner

le sujet.

Ainsi, il a été justement souligné que le premier objectif d’une réforme du droit des sociétés
devrait &tre la rationalisation’’, finalité qui s’impose tout particulidrement 2 la définition des
faits justifiant une sanction pénale.La dépénalisation n’est donc pas simplement affaire de
soustraction, elle suppose de maniere autrement complexe d’adopter une logique globale,
rationnelle, fondée sur la détermination préalable des principes cardinaux du droit des sociétés

qu’il est nécessaire et efficace de défendre par 1’édiction de sanctions pénales.

Le domaine de la répression pénale en droit des sociétés repose en effet sur la détermination
d’un équilibre délicat entre I’exigence de sanctions proportionnées a la nocivité des
comportements illicites au sein des sociétés et I’impératif d’efficacité qui doit gouverner le

droit des sociétés d’une économie moderne™.

En prescrivant un arsenal pénal effréné de 1’absence et de toute politique criminelle

clairement définie, le 1égislateur a acquis et I’injustice et de désordre.

En I’occurrence, le 1égislateur actuel n’ceuvre guere d’avantage a I’intelligibilité du droit des
sociétés en ne conservant la dépénalisation que comme un processus ou une technique de

suppression d’incriminations.

Donc comment se pourrait-il que 1’on améliore la valeur d’un ensemble étrique ou médiocre

en s’accommodant d’en effacer déci-dela des €léments ?

Autrement dit, comment le 1égislateur pourra harmonier ou concilier entre deux objectifs qui
sont contradictoires : dépénaliser le droit de sociétés pour faciliter le fonctionnement de
I’économie de marché mais protéger dans le méme temps les valeurs sociales importantes en

sanctionnant les agissements et les malversations les plus nocives a I’économie nationale ?

L1, DAIGRE, audition par la mission d’information sur la réforme du droit des sociétés, Rapport d’information Assemblée
Nationale n° 1270 du 2 décembre 2003, Auditions 1° partie, p.25.

80Camp.L. GROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, th.Paris 1, 1997, p.46 : « L’efficacité
induit 'idée d’un équilibre entre la nocivité de Uillicéité et la nocivité d’une sanction non proportionnée ».
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Aussi face au constat de la croissance de droit pénal des affaires notamment le droit des
sociétés, peut-on imaginer que la sanction pénale soit toujours plus appelée a la rescousse ou a
I’aide de législations techniques pour sanctionner des anomalies formelles, ce qui revient de
créer une délinquance ou une criminalité artificielle dans de nombreux cas ? Ou faut-il
dépénaliser le droit des sociétés afin de réserver la sanction pénale aux seuls actes graves

révélateurs d’une intention criminelle ?

En réalité, il faut repenser la matiere, en examiner les insuffisances, cerner la nécessité
pénales spécifique au droit des sociétés, définir des assises rationnelles justifiant la répression
de certains comportements nocifs. Tel est objet d’une réflexion critique sur la répression

pénale en droit des sociétés.

Dans ce dessin, le diagnostic des maux droit précéder la détermination des remedes. Donc
I’étude des contours du systeme répressif en droit pénal des sociétés dans une 1°° partie
ainsi que les insuffisances du dit systéme et les propositions d’amélioration dans une 2™

partie nous parait une idée convenable pour mieux comprendre notre sujet.
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Partie I : Les contours du systéeme répressif en droit pénal des sociétés

L’émergence d’un droit pénal des affaires est contemporaine de la création au XIXeme siecle
des premieres formes modernes de sociétés. C’est avec la révolutionindustrielle que les
structures sociétaires se sont développées, a la fois plus diverses, plus nombreuses et de taille
plus importantes. Elles entaient le centre de convergence d’intéréts divers, notamment ceux
des investisseurs et ceux des dirigeants. Et I’omnipotence des dirigeants contrastait alors avec
la passivité des investisseurs. C’est dans ce contexte que commencerent a pulluler des

malversations graves donnant parfois lieu a de véritables scandales.

Le besoin s’est donc fait ressentir de créer des incriminations spécifiques au droit des affaires
plus précisément le droit des sociétés la ou le 1égislateur et le juge se heurtaient aux limites
des infractions de droit commun. L’abus de confiance et 1’escroquerie ne surfaisaient donc

plus a appréhender 1’ensemble des comportements frauduleux ayant court dans la vie des

affaires.

Parmi ces comportements intrinsequement frauduleux et méritant des lors sanction pénale, se
trouvaient, aujourd’hui dénommés, I’abus des biens sociaux, le délit d’initi€, la présentation
ou publication de comptes ne donnant pas une image fidele et la distribution desdividendes
fictifs, pour ne citer qu’eux. On le voit, les comportements en cause ou les résultats atteints
par ces délits se rapprochent nettement des délits de droit commun comme le faux,
I’escroquerie ou 1’abus de confiance, 2 la fois d’un point de vue matériel mais aussi moral®’.

La pénalisation est donc une nécessité et répondait a une attente sociale en ce sens. Aussi, la
voie pénale était justifiée en ce que les solutions civiles existantes se révélaientinsuffisantes :
les sanctions que sont les nullités et les dommages et intérétsentaientinadaptés pour
appréhender ces comportements. En effet, alors que les premierespouvaient se retourner
contre les victimes elles-mémes, les secondesétaientnécessairementconditionnées par

Iexistence d’un préjudice™.

L’histoire révele que cette voie pénale fut parfois empruntée suite a des scandales politico-
financiers : a l’occasion de malversations graves, éclatanotamment I’affaire de 1’Union
Générale en 1882, I’affaire Panama, et la plus retentissante qu’est I’affaire Stavisky. Cette

derniereaffaire a donné lieu au décret-loi de 1935 créant les délits d’abus des biens sociaux et

®1L.SAHRANE, op.cit, p.28.
SZD.REBUT, Infractions pénales, Rép. Sociétés Dalloz.
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de pouvoirs, de majoration frauduleuse d’apports en nature et de présentation ou publication

de bilan inexact.

Néanmoins, la répression n’en était pas moins justifiée. Et s’agissant de pratiques hautement
condamnables, tout Etat de droit se devant de sanctionner les comportements intentionnels
graves menagant 1’ordre public, ici l'ordre public économique dans safinalit¢ de
protection.Les intérétsprotégés par cet ordre public économiqueétaient alors I'intégrité du
patrimoine social, les droits des associés, la confiance dans 1’action des dirigeants et la

fiabilité du contrdle.

La répression desfraudes en ce domaine était des lors assurée tout comme leur prévention, car
la menace de la sanction pénale fait effectivement renoncer a certaines tentations.C’est 1a la

double fonction classiquement attribuée au droit pénal.

Compte tenu de son efficacitérépressive et de sa force dissuasive, la sanction pénale fut
introduite en droit des affaires mais ne tarda a faire 1’objet d’une contestation dénoncant son

inadaptation et son instrumentalisation en la matiere.

Il convient alors d’étudier le contenu du régimerépressif en droit pénal des sociétés (chapitre

1) avant de se pencher sur son fondement qui est la responsabilité (chapitre 2).

Chapitre I : Le contenu du régime répressif en droit pénal des sociétés

La sanction, prise dans son acception négative, est « un mal infligé a une personne comme
conséquence d’un acte contraire au droit®® ». Présente dans toutes les branches du droit, la
sanction revét une importance particuliere en droit pénal dans la mesure ou celui-ci a pour

objet d’assurer la répression des actes les plus graves.

Cependant, la détermination du but des sanctions constitueune tache déterminante en droit
pénal, car elle peut permettre d’éclairer le justiciable sur le sens de la peine et de fournir des
éléments permettant de tracer une frontiere entre les sanctions pénales et les

sanctionsprésentés dans les autres disciplines juridiques®.

Ainsi, le titre XIV de la loi 17-95 intitulé « dispositions pénales » a été largement modifié et

complétépar la loi 20-05 qui a supprimé certaines dispositions et expressions, et allégé

8] H.ROBERT, Droit pénal général, Paris, PUF, 6™ éd. ; 2005, p.54.
84A.C.LEFRANCOIS, « Les finalités de la sanction en droit pénal », Les travaux de L’IFR, Mutations des normes juridiques
n° 6, A propos de la sanction, Presses de I’Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ, Lextenso, 2007, p.11.
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certaines sanctions, notammentla substitution de peines privatives de libertés par des peines

pécuniaires.

Ce titre constitue un véritabledroitpénal des sociétés. Le nombre d’infractions susceptibles
d’étre commises a 1’occasion de la constitution, du fonctionnement et de la dissolution et
liquidation des sociétés. C’est surtout, aux sociétés par actions et la SARL que le 1égislateur a
consacré I’essentiel de son arsenal répressif avec des exigences spéciales si les sociétés font

publiquement appel a I’épargne ou si leurs titres sont inscrits a la cote des bourses de valeurs.

Si le droit pénal s’intéresse aux comportements délictueux susceptibles d’étre commis par des
personnes physiques exercant une activité commerciales, il s’intéresse d’encore plus pres a

I’exercice de cette activité par une personne morale.

La société est une construction juridique propice a la commission d’infractions pénales, car
elle peut faire office d’écranderriere lequel les dirigeants peuvent se retrancher. Il va falloir
chercher de quelle maniere le droit pénal des sociétés permet la mise en ceuvre de la

responsabilitépénale de ses dirigeants, et, ou, de la société distinctement ou cumulativement.

Donc I’étude des aspects pénaux en droit des sociétés (sectionl) et les mécanismes de
répression en droit pénal des sociétés (section2) nous parait une idée saine pour mieux

comprendre notre sujet.

Section 1 : Les aspects pénaux en droit des sociétés

Le terme sanction ne sert pas seulement a caractériser la peine qui doit étre infligée a celui qui
transgresse un commandement, mais s’applique a toutes sortes de conséquences juridiques. Il
faut noter qu’a c6té d’un concept abstrait treés vaste de la sanction subsiste une notion plus

R . .. .. 8
concrete, plus proche de 1’acceptation originaire 3

Alors il est important de mettre 1’accent sur cette notion (sous-sectionl) en essayant de la

définir, ainsi que son cadre théorique qui en forme 1’armature (sous-section 2).

85. ., . . . .. . L. . ,
Si la nullité est par exemple analysée comme une sanction, on ne dira pas que 1’incapable de discernement a été sanctionné

pour avoir passé un contrat, alors qu’il n’était pas autorisé par le droit a le faire. De méme, on ne dira pas que le co-

contractant a été sanctionné, parce que son partenaire a réussi a faire prononcer la nullité d’un contrat pour erreur essentielle.
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Sous-section 1 : La notion de sanction : Essaie de définition

Selon GESTAZ, la sanction était I’inconnue de droit®. On est effectivement frappé par le peu
d’effort quia été fait par la doctrine juridique pour la définir. Alors que le concept des normes
juridiques est au centre des préoccupations des théoriciens du droit, celui de sanction, qui le
caractériserait, est resté largement inexploré87. Donc, donner une idée sur 1’ensemble des
définitions de la sanction (paragraphe 1), et la détermination de cette derniere (paragraphe 2)

peut nous aider a comprendre le noyau de notre sujet.

Paragraphe 1 : Vue d’ensemble des définitions de la sanction

Bien que le sujet de nos recherches porte spécifiquement sur le droit pénal des sociétés, il est
important de définir les cadres théoriques qui en forment I’armature. C’est pourquoi une large
partie sera consacrée a la notion de sanction, au-dela méme de la branche du droit considérée
ici. Donc on mettra I’accent d’une maniére successive sur la sanction comme étant une terre

inconnue (A) d’un c6té, et sur ses principales visions extra-juridiques (B) dans un autre coté.

A- La sanction : Terra Incognita

Le droit, pourtant par habitude si avide de classifications et de définitions, ne s’attache que
rarement 2 définir la notion de sanction®®. Ce terme est employé ponctuellement sans que I’on

s’y intéresse directement.

Il en va ainsi de certaines notions pourtant essentielles de notre droit ; elles sont si intégrées,
si présentes dans notre systeme, qu’il nous semble, n’ont pas été réellement définies, un peu
comme si cette notion de sanction était innée et faisant tellement corps avec les normes
positives, qu’il n’était point besoin de chercher plus avant. En un sens, la fonction a occulté la
notion. La sanction présente pourtant une profonde richesse sémantique, et un important

particularisme juridique.

. 2 . L - .. . 8
La sanction est assurément une notion polysémique. Un dictionnaire courant® n’en recense
pas moins de cinq sens : promulgation d’un texte pour le rendre exécutoire, approbation ou
consécration, récompense ou chatiment prévu pour 1I’exécution d’une loi, punition pénale et

punition d’une faute ou d’une erreur.

&p, GESTAZ, « La sanction ou I’inconnue du droit », Recueil Dalloz, Sirey, chr. XXXII, 197 ss.
¥’C.A. MORAND, La sanction, Travaux CETEL, faculté de Droit, Genéve 4, no 36, Mars 1990, p. 2.
#8Sauf dans certaines disciplines particulieres comme le droit social francais, V.art. L. 122-40 du Code de Travail.
89
Logos Bordas de 1976.
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Il en ressort que la sanction peut avoir un sens plutot négatif (peine, chatiment), ou positif

(récompense, approbation, consécration). Qu’il y a-t-il de commun entre ces deux sens ?

Si 'on s’en réfere a 1’étymologie, sanction vient du latin sanctio, action de sancire qui
signifie prescrire, rendre sacré (ou saint). PROUDHON®" rappelle a cet égard que la sanction
est littéralement le sceau de la puissance législatrice ; violer la loi c’est briser son scel. La
sanction serait donc une prescription, c’est-a-dire, si I’on met a part le sens juridique de ce

mot, un ordre imposé par une autorité supposée d’essence supérieure.

Ce qu’évoque en fait la sanction, c’est I’intervention d’une autorité visant a modifier I’état des
1 P o . . , < .
choses”" : bénéfices ou punition, la sanction est un passage d’un état a un autre sous I’action

d’un phénomene extérieur, en général autoritaire.

La sanction évoque pour le juriste plus une régression, qu’une progression. Le droit est plus
proche du sens de punition que de celui de consécration. Mais ce premier tri ne peut suffire.
En effet, le droit en général et le droit des sociétés en particulier permettent I’observation de
nombre de situations qui pourraient étre intuitivement qualifiées de sanction car elles
induisent une idée négative, un « air » de punitiongz. Chaque recul d’un associé dans ses droits

pourrait donc €tre a premicre vue per¢u comme une sanction.

Nous pensons’ donc que cet amalgame tient 2 plusieurs facteurs : le premier est certainement
I’absence de définition juridique de la notion de sanction. La seule considération de I’effet
produit par la mesure, sans en étudier la cause véritable peut également conduire a la
confusion. Enfin, et surtout, I’assimilation trop rapide entre la sanction et d’autres notions
proches telles que la répression, les mesures provisoires ou préventives et I’exécution forcée

renforce ce sentiment.

Dans les développements qui suivent, le terme de « mesure » sera employé en vue de créer un
lien suffisamment général entre les différentes notions qui seront évoquées, car il est bien
entendu que si nous en releverons essentiellement les différences, il existe entre ces notions de

nombreuses similitudes.

Op . PROUDHON,De la justice dans la Révolution et dans I’Eglise, Paris, Garnier 1858, T III, p. 493-494.

! FE MARCIEN écrivait « Sanctum est quod ab injuria hominum defensum atque munitum est » C’est-a-dire « Est saint ou
revétu d’une sanction ce qui est a 1I’abri de I’injure des hommes ». Digeste 1, 88.

92Ainsi, dans cette optique, pourrait &tre une sanction autant la procédure du retrait obligatoire du droit boursier que la
suspension du droit de vote d’un actionnaire.

3L, CROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, These en droit privé, U.F.R. Droit des Affaires,
Université Panthéon-Sorbonne, Paris I, T I, 1997, p. 3.
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B- Les conceptions extra-juridiques de la sanction

L’évocation des visions extra-juridique de la sanction conduit a penser qu’il existe une
conception juridique. Cela amene a poser une question sur le critere de la sanction juridique

par opposition a d’autres types de sanctions.
Il est possible de mettre I’accent sur deux idées primordiales :

* D’une part, la sanction est juridique quand elle vient en conséquence de la violation
d’une norme juridique. Il convient d’entendre alors par norme juridique toute regle consacrée
par le droit positif. Toutefois ce premier élément ne peut suffire ; en effet une faute peut, en
droit, entrainer une sanction alors méme qu’aucune de caracteére proprement juridique n’est
transgressée.

e D’autre part, la sanction est juridique quand ses conséquences sont juridiquement
« quantifiables ». Autrement dit, quand elle va entrainer une modification de la situation
juridique d’une personne ou de la force juridique d’un acte. Il y a la un critere plus probant :
la sanction juridique est par définition une réalité positive observable et quantifiable’.
Inversement la sanction morale interviendrait essentiellement au niveau de la conscience

humaine. Mais la limite n’est pas toujours si marquée.

En définitive peut-€tre est-ce la contrainte qui dans un premier temps caractérise le mieux la
sanction juridique. En effet, la sanction juridique est la seule susceptible de recevoir une

exécution forcée, quand du moins elle ne se confond pas dés I’origine avec la contrainte”.

La sanction juridique est donc une mesure ayant des retentissements sur la condition juridique
d’une personne ou sur la force d’un acte, prononcée en réponse a la violation d’une regle le

plus souvent juridique et susceptible d’étre appliquée par voie de contrainte.

Mais I’opposition des différentes conceptions de la sanction ne doit pas été érigée en dogme.
De nombreux liens existent entre la sanction dite juridique, morale et philosophique (II), ou
religieuse (I), ne serait-ce qu’en raison de la conformation de la norme juridique a I’ordre

social qu’elle a pour fonction de régir.

94P.JESTAZ, « La sanction ou I’inconnue du droit », 1986, Chron, p. 200.
95L. GROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, Thése en vue de 1’obtention de doctorat en droit,
Université Panthéon-Sorbonne, Paris I, Tome 1, 1997, p.4
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I- L’aspect religieux de la sanction

La sanction a toujours fait partie intégrante du concept de justice. Chacun sait, ou du moins

s’attend a ce que celui qui commet un mal sera puni d’une maniere ou d’une autre.

Les étres humains sont responsables des choix qu’ils font dans leur vie, tout simplement parce
qu’Allah leur a donné la possibilité de choisir entre le bien et le mal et de sélectionner leurs
actes. Conséquemment, nul ne peut étre puni pour les actions des autres ou pour celles
accomplies sous la contrainte ou encore celles effectuées dans un état d’aliénation mentale.
Toutes les personnes ont €gales en droit et innocentes jusqu’a preuve du contraire. Ce n’est

que lorsque la culpabilité est prouvée que la sanction est envisagée.

En droit musulman, la sanction peut étre définie comme suit : « la sanction est une punition

infligée a I’étre humain pour un acte qui va  I’encontre de la législation’® ».

Le magistrat et jurisconsulte Abdelkader OUDA, que Dieu ait agrée son ame, explique ce
terme de la maniere suivante : « la sanction est une punition décrétée pour I’intérét du groupe

2 e N .. . .. L . 7
contre une désobéissance face A une injonction ou une proscription du législateur”’ ».

Il existe essentiellement deux types de peines dans la charia, les sanctions établies par Dieu

(a) et celles laissées a I’appréciation du gouverneur ou de son représentant (b).

a- La fixation des sanctions par Dieu

« Al Hadd » et « Al Qicac » sont les deux sanctions primordiales qui ont été fixées par Dieu

qui feront I’objet de cette partie.

D’abord, en concernant « Al Hadd », cette catégorie inclut des formes de punitions
immuables prescrites par Dieu, tirées du Coran et de la Sunna. Ces chatiments appartiennent a
Dieu. Ils ont pour but de préserver I’intérét public et ils ne peuvent en aucun cas étre allégés,
alourdis ou délaissées uniquement dans les situations exceptionnelles. Parmi ces délits se
trouvent : la rébellion ; la consommation de 1’alcool ; le vol a main armée ; le vol ou
brigandage ; les relations sexuelles illicites ; 1’apostasie et les accusations diffamatoires de
promiscuité.

Ensuite, on trouve « Al Qicac », cette peine s’applique a un meurtre ou a une agression

physique. Si une personne cause un mal physique ou Ote la vie a un autre, le blessé ou la

% A-M. ALA-AD-DOURRI, « Hachiyat At-Tahawi », Tome 11, p. 288.
97A. OUDA, « At- Tachria al-jinai al- islami (le code pennal en Islam) », Tome I, p. 609.
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famille du défunt a le droit de se venger. Le Qicac se caractérise par les options qui offre a la
famille de la victime : elle peut exiger le chatiment, accepter un dédommagement financier”®
ou pardonner au criminel, ce qui peut I’épargner de la peine capitale. Cette dernicre
alternative laisse la porte ouverte a la miséricorde et au pardon. Les parties sont par
conséquent encouragées a définir leurs arrangements a 1I’extérieur du systeéme judicaire, mais

le juge doit rester le garant de leur accord.

b- L’appréciation des sanctions par le gouverneur ou de son représentant

« At-Taaziz » est une catégorie comprend tous les autres délits. C’est une peine

discrétionnaire c’est-a-dire qu’elle releve de la décision de juge.

Pourquoi Dieu a-t-il lui-méme sanctionné certains crimes ?Le droit musulman a pour but
d’instaurer la justice et la promotion de la vertu dans une société musulmane qui I’adopte. Des
limites claires marquent la frontiere entre le licite et I'illicite, et des peines plus ou moins
séveres sanctionnent les transgressions. La mise en place de sanctions qui préviennent au
mieux les infractions aux lois permet de protéger les obligations sociales qui assurent la

cohésion entre les étres humains.

Sans ce genre de sanctions, la turpitude s’étalerait, la filiation disparaitrait et personne ne se
sentirait en sécurité ni pour ses biens ni pour son honneur. Combattre ces maux par 1’autorité
divine — autorité supréme — est la seule maniere de protéger la famille et conséquemment la
société musulmane de la propagation des pires calamités sociales : D’adultere et la

diffamation”’.

Idem pour le vol : celui-ci provoque une peur permanente au sein des foyers. C’est a 1’Etat
qu’il incombe de protéger les biens matériels de ses citoyens en appliquant une sanction qui,
méme si elle parait sévere, les rassure.Celui qui sait ce qui 1’attend en termes de sanction

réfléchira a deux fois avant de commettre I’irréparable. Mieux vaut prévenir que punir

Si I’on étudie la politique adoptée par 1’Islam pour prescrire les sanctions, on se rend compte
que I’Islam vise d’abord a purifier la société des circonstances qui peuvent mener au crime.
Un environnement empreint d’une moralité et d’une foi saine doit constituer la norme. Il

s’agit d’inciter au bien et de dissuader I’accomplissement du mal en prévoyant de facheuses

98 .
Le prix du sang.
99 . . s . s .
Al- Wasat, « La sanction en Islam : une protection pour la société », Portail de référence pour les sciences et la culture
islamique, le 20 juillet 2012.
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conséquences a celui qui s’y adonne. En réalité, pousser a accomplir de bonnes ceuvres et a
délaisser les mauvaises est un des plus grands devoirs du musulman. Le Coran dit en
substance : « O les croyants ! Observez strictement la justice et soyez des témoins
(véridiques) comme Allah I’ordonne, fiit-ce contre vous-mémes, contre vos pere et mere ou
proches parents. Qu’il s’agisse d’un riche ou d’un besogneux, Alldh a priorité sur eux deux (et
Il est plus Connaisseur de leur intérét que vous). Ne suivez donc pas les passions, afin de ne
pas dévier de la justice. Si vous portez un faux témoignage ou si vous le refusez [sachez qu’]

Allah est Parfaitement Connaisseur de ce que vous faites'®. ».

Ce n’est que lorsque sont rassemblées les conditions sociales idéales que 1’Islam prescrit des
peines préventives qui s’appliqueraient avec justesse a celui dont le crime ne serait pas

raisonnablement justifiées.

En effet, si la société est incapable d’éradiquer une conjoncture propice au crime, ou s’il y a
des doutes sur le motif du délit, la peine corporelle ne sera pas appliquée et le gouverneur (ou
son représentant) pourra libérer le criminel ou lui infliger une peine plus légere

proportionnellement a son degré de responsabilité pour ce geste.

Plusieurs moyens sont mis en ceuvre pour éliminer les circonstances pouvant pousser au
crime. Une redistribution équitable des richesses constitue la base d’une société saine. Sous le
Califat de « Omar IBNOU ABDELAZIZ », la pauvreté avait complétement disparu. L’Etat
musulman a le devoir de soutenir chacun de ses citoyens, quel que soient sa religion, son
origine, sa langue ou son statut social. Il se doit aussi d’assurer un travail décent pour tous.
S’il manque des emplois ou si I’individu est incapable d’exercer une activité professionnelle,

une aide financiere lui sera alors versée par la trésorerie publique.

La conception du crime et de la sanction en Islam révele une fois de plus la grandeur de cette
religion. Dans le domaine pénal, I’excellence passe par la rigueur imposée dans les

procédures a suivre avant de déclarer une personne coupable et de la condamner.

En fait, toutes les sortes de peines prévues par la Charfaa sont véritablement réformatrices.
Elles sont bien plus efficaces en termes de prévention que les systemes pénaux instaurés

uniquement par 1’homme, dont I'inutilité a été prouvée et confirmée par la persistance des

1003.4, An-Nissd (Les Femmes), v.135.
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crimes au quotidien. Certains criminels finissent méme par s’habituer a la vie en détention et

la préferent a une vie libre.

Finalement les prisons, surpeuplées, sont devenues de véritables écoles du crime nourrissant
les comportements délictueux menant inéluctablement a la récidive. Bref, un cercle vicieux

dont il est difficile de s’extirper...

11- Les visions philosophiques et morales de la sanction

Elles sont la aussi nécessairement plurielles. La sanction morale est une sanction de la

conscience, ¢’est-a-dire une sanction qui vient de 1’étre, de I’intérieur.

Pour le Doyen CARBONNIER ', Ie droit a pour but le maintien de 1’ordre social, alors que la
morale vise au perfectionnement intérieur de I’homme. La sanction morale supposerait une
autopunition sans manifestations extérieures : la reégle morale est intégrée par le sujet, sa
violation est reconnue par lui, et la sanction n’est autre que le sentiment d’avoir dérogé a une
ligne de conduite. Comme I’explique KANT'® la sanction juridique et la sanction morale
différent profondément car le droit est hétéronome'® alors que la morale est autonome'®*. Les

regles de droit obligent in foro externo tandis que les reégles morales obligent in foro interno.

En raison de la correspondance fréquente des regles morales et des regles juridiques, cette
définition de la sanction morale est a relativiser puisque tout d’abord la sanction juridique et
la sanction morale se completeront souvent, et ensuite car la sanction morale pourra obliger in

105
fore externo .

Pour DURKHEIN'®, 1a faute provoque un mal non matériel mais avant tout moral ; quelles
qu’en soient les conséquences, la faute, en transgressant la regle attente au sacré, c’est-a-dire a
la transcendance de la société. Celle-ci exige donc une expiation sans laquelle le lien social
serait menacé. Mais I’expiation pour DURKHEIN n’implique pas nécessairement la
souffrance, et son essence étant d’ordre symbolique, elle doit simplement rappeler au

coupable le sacré de la regle. La souffrance n’est qu’une expression de la réprobation. Tout

101] . CARBONNIER, Droit civil, Introduction, PUF, Thémis, n°3 : V. aussi RIPERT, La regle morale dans les obligations
civiles, 15 éd., 1972.
102, KANT,Doctrine du droit, métaphasique des meeurs : introduction générale, 1797.
'%Nul ne peut étre a la fois juge et partie.
104 . .
Chacun est son premier et propre juge.
%prenant a titre d’exemple la réprobation des tiers.
1% £ DURKHEIM, L’éducation morale, PUF, p. 147.

35



est donc ramené au symbolisme dans cette conception : toute transgression est symbolique et

la sanction doit également I’ Etre.

Les différentes analyses philosophiques de la sanction juridique se sont essentiellement
développées a propos de la sanction pénale. Ainsi existe-t-il une vision absolue de la sanction

qui veut que toute faute soit punie'”’.

Cette vision est illustrée par KANT'® dans une parabole : une communauté vivant en autarcie
sur une ile, et devant la quitter, prendrait tout de méme le soin de juger ses criminels encore

enfermés dans ses geoles, avant de partir, cela par simple souci de justice.

Dans une conception plus moderne, la sanction serait une rétribution par la société. La
rétribution peut étre morale, a savoir que le mal doit étre compensé par le mal puisque la

D . o At o 10
violation est essentiellement une violation d’ordre éthique .

La pensée hégc’:lienne110 se rattache plutdt a la théorie de la rétribution juridique pour laquelle
la sanction est une réponse ou une affirmation de I’autorité étatique contre la rébellion de
I’individu face a la loi. Dans cette vision, empreinte de positivisme, la sanction est
I’aboutissement d’un raisonnement dialectique dans lequel la these serait la loi ou 1’ordre

juridique, I’antitheése sa violation et la synthese la réaction punitive de I’autorité étatique.

Gros au modo, ces analyses de la notion de sanction au travers de disciplines non-juridiques
ne sont pas sans intérét puisque la reégle de droit émane d’une société conditionnée par des
références morales, philosophiques et religieuses, et qu’en conséquence la norme juridique ne

peut se comprendre sans ces bases.

Paragraphe 2 : La détermination intrinseque de la notion

Apres avoir illustrée le lien primordial existant entre la sanction et la norme juridique, nous
ferons d’abord illustration des états de définitions'"! théoriques (a), ensuite le résultat de cette

diversité des significations (b) afin de proposer celle qui nous parait la plus adaptée (c).

Y punitur quia peccatem est.
108 g, KANT,Doctrine du droit, métaphasique des meeurs : introduction générale, op.cit.

197 rapprocher de la vision de DURKHEIM.

1% G.\W.F. HEGEL.Principes de philosophie du droit, 1821, § 220.

Men. MORAND, « La sanction », Arch. De philosophie du droit, 1990, p. 293. L’ auteur conclu, apres avoir passé en revue
et critiqué les visions positivistes et sociologiques de la sanction, que ce concept est utilement nocif, et qu’il n’a été créé que
sous I’impulsion idéologique de I’affirmation de I’autorité étatique, par le biais de la contrainte notamment. Ne parvenant pas
a intégrer I’ensemble des nullités et des cas de responsabilité dans la définition « d’effet juridique de la violation d’un
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A- La sanction comme critere de la norme juridique

On ne peut parler de sanction sans évoquer un débat classique qui peut se résumer a une
question simple : la regle juridique conditionne-t-elle la sanction ou bien inversement c’est la

sanction qui caractérise un systeme normatif?

Traditionnellement, on dit que la sanction étatique serait le critere de la norme juridique en
opposition a la norme morale ou religieuse. Cette opinion émane du courant positiviste. Le
propre de la regle de droit serait d’étre sanctionnée ou susceptible de I’étre par 1’autorité
étatique. Certains auteurs' ' pensent d’ailleurs que 1’on renverse ici le raisonnement. Peur eux
la sanction ne caractérise pas la reégle juridique mais c’est la reégle juridique, parce qu’elle est

telle, qui entraine la sanction étatique.

D’autres'"” pensent que la sanction est la spécificité de la régle de droit, mais pas toute
sanction ; la regle de droit se caractérise par le fait qu’elle est garantie par une sanction

socialement organisée, la sanction étatique.

Quelle est aujourd’hui la pertinence de ce débat qui ressemble fort a la dialectique de la poule
et de I’ceuf ? Outre le fait qu’il existe des arguments valables dans les deux sens, I'intérét de
cette discussion se limite a reconnaitre qu’il existe un lien primordial entre la régle juridique
et la sanction juridique''*.JHERING'" é&crivait ainsi qu'une régle de droit dépourvue de

contrainte juridique est un non-sens.

Un exemple de ce lien se trouve dans la théorie de 1’obligation naturelle, obligation morale
par essence et ne devient « sanctionnable''® » qu’en atteignant le « seuil du juridique », a

savoir la qualification d’obligation civile.

devoir », il prophétise de maniere tres pessimiste la disparition du terme sanction du vocabulaire juridique. Cité par L.
GROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, op.cit. p. 7.

112M.TERRE, Introduction générale au droit, Précis Dalloz, 2ém62d., n°27, 1994. V. aussi, B. BEIGNIER, L’honneur et le
droit, These en droit privé, Paris II, LGDJ Bibl, Tome 234, p.548. D’apres ce dernier auteur, la sanction n’est pas un critére
du caractere juridique d’une obligation. L’obligation d’honneur est ainsi dépourvue de sanction, judiciaire du moins.

BB STARCK, Introduction générale au droit, Litec., Par ROLAND et BOYER.

MCoest-a-dire qui induit I’idée de contrainte.

RV JHERING, L’évolution en droit, Traduction de ZWECK Im RECHT, 3°™ éd., Par O. DE MEULENAERE, Paris,
1901, p. 216.

“*Dans ce contexte le terme « sanctionnable » signifie « qui peut étre sanctionné » est un néologisme destiné a éviter une
lourdeur de style, et dont notre lecteur voudra bien ne pas nous tenir rigueur.
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B- Le constat de pluralité des significations

Apres avoir mis I’accent sur le role primordial de la sanction dans les sciences juridiques, il
est opportun de braquer les lumieres sur son sens en droit pénal (I) ainsi que sur sa définition

théorique en la matiere.

I- La sanction a-t-elle un sens propre en droit pénal ?

Si le couple regle-sanction semble étroitement lié, cela est encore plus net en matiere pénale
ou ces deux éléments sont quasiment confondus. Le droit pénal est un droit de sanction avant

tout'!”.

Si elle n’a pas de prime abord un sens propre en droit pénal, force est de reconnaitre que dans
ce domaine plus que dans d’autres, la sanction est attachée a la regle juridique. La finalité
propre de cette branche du droit est la définition des infractions et de la peine qui leur est
applicable. Le droit pénal est donc comme son nom 1I’indique un droit d’incrimination et de

sanction.

On peut dire que les sanctions pénales sont majoritairement classées en trois groupes : les
peines attentatoires aux patrimoines (Exp: amendes, confiscations des biens) ; les peines
privatives de liberté (Exp : réclusion, emprisonnement, détention, interdiction de séjour) ; et

les mesures de stiretés personnelles et réelles.

Bien qu’elles tendent a se diversifier de facon contemporaine, les sanctions pénales demeurent
distinctes des sanctions rencontrées en droit privé stricto sensu, ce qui n’empéche pas le droit
pénal de pénétrer fortement le droit des affaires. Prenant a tire d’exemple, certaines
incapacités d’exercice ou bien I’'inéligibilité sont des sanctions que 1’on trouve autant en droit
pénal que dans les procédures collectives (faillite personnelle). La sanction pénale est
traditionnellement afflictive, elle touche le délinquant en des « points sensibles » ; sa vie, sa
liberté, ses droits, son patrimoine et sa réputation (Exp: pour les personnes morales la

publication des décisions de condamnation)..

Il est également tres intéressent de prendre en considération que le droit pénal sanctionne le
comportement de 1’homme par rapport au groupe social dans lequel il s’insere, et que le
parallele peut étre fait avec la place de 1’associé par rapport a la société : de méme que le droit

pénal a connu et connait encore des peines qui retirent des droits civils et civiques, le droit des

"N, FOUCAULT, Surveiller et punir, Ed., Gallimard, Février 1975.
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sociétés tend de maniere contemporaine a multiplier les sanctions touchant aux droits des

associés.

Néanmoins le critere de la sanction pénale, qui pouvait étre rattaché au contenu méme de la
sanction, tend a étre remis en cause. Dans le cadre de la responsabilité pénale des personnes
morales, la sanction pénale de dissolution est apparue. On peut alors se demander ou est la
différence entre la dissolution consécutive a I’annulation « civile » du contrat de société et la

dissolution « pénale ».

De maniere identique, certaines sanctions administratives sont assimilées a des sanctions
pénales en leur caractere punitif, ceci afin de les soumettre a un régime d’application
commun. Le critere de la sanction pénale se reporterait donc sur la regle violée plus que sur la
sanction elle-méme. Serait pénale la sanction prononcée en application d’une regle pénale
c’est-a-dire la sanction d’une infraction. En tout état de cause, seules les juridictions

répressives prononcent des sanctions pénales, ce parallélisme ne se vérifiant pas pour les

e e ge . , . . .. 11
juridictions non répressives et les sanctions civiles''®.

II- Les définitions théoriques de la sanction

L’idée la plus importante est que le droit a une finalité d’organisation sociale et que la
sanction vient a I’appui de son caractere obligatoire. La sanction possede un role primordial
car elle contribue et garantit 1’application du droit objectif ainsi que I’exercice des droits
subjectifs. Le couple formé par le droit et la sanction est inséparable dans tout systeme
juridique, et Hobbes''"” ne s’y trompait pas quand il affirmait que « sans la sanction le droit ne

serait qu’une lecon ou un conseil ».

€ . voi ion, 1er 1 ,la «
Dans le méme sens M. JESTAZ'® voit dans la sanction, de maniére fonctionnelle, la « porte
mystérieuse par ou le droit pénéetre dans le réel ». La sanction mettrait la norme juridique en
prise sur la réalité, et lui permettrait ainsi de se distinguer de la norme morale ou religieuse.
Cela met en évidence, par une image particuliecrement pertinente, le caractere abstrait de la

regle de droit non sanctionnée, voire méme son inexistence.

B Avec la possibilité reconnue aux juridictions répressives de se prononcer sur 1’action civile de la victime.

a HOBBES, Covenants, without the sxords, are but words, Leviathan 2&me partie, Chapitre 17.

IZOJESTAZ, La sanction ou l'inconnue du droit, D., 1986 chron. 197. L’auteur voit dans la sanction un mot a sens multiples :
la sanction est autant la consécration d’une regle par I’ordre juridique ( on parlera d’une regle jurisprudentielle sanctionnée
par le législateur ou d’une obligation sanctionnée par la jurisprudence), que le « tarif » d’une regle (prix a payer au cas
d’inobservation de la loi), ou encore la mise en ceuvre autoritaire de la régle (contrainte).
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M. RIVERO'*' note de maniére similaire que c’est la sanction « qui fait passer la regle de
I’Ethique au droit ». La sanction garantit donc le caractere obligatoire de la regle de droit.
Cette situation, écrit M. GHESTINm, provient de I’Etat ou du moins serait mise en ceuvre

sous son contrdle.

Ces différentes analyses, si elles ne s’attachent pas toujours a définir la sanction au plan de ses
éléments intrinseques, mettent en avant le caractere indissociable de la regle de droit et de la
sanction. Elles montrent également le caractre nécessairement « étatique » de la sanction'®?,
caractere remis en cause dans I’évolution étudié€e en droit des sociétés. Cette idée conduira au

débat sur la justice « privée'**

» et plus spécifiquement sur la possibilité ou non pour les
associés ou les autorités administratives de se substituer ici a la fonction originairement

étatique.

Aussi selon TERRE'®, dans un premier temps que le terme de sanction, pour fréquemment
utilisé qu’il soit, n’est pas clairement défini et n’a pas de sens univoque. Ainsi, si I'idée de
punition est premicre, la sanction signifie aussi en droit la «mise en ccuvre des regles
juridiques ». Dans un sens plus précis I’auteur y voit les conséquences que le droit attache au

non-respect de ses prescriptions.

La tendance doctrinale est aussi a rechercher une classification des sanctions plutdt qu’une

126 . e
, sans réellement définir le sens du

définition intrinseque de cette notion. Ainsi STARCK
mot, parait en retenir une définition assez large et met en place une classification quadripartite
que I’on retrouve souvent. Pour lui les sanctions se répartissent entre les sanctions-exécution
(saisie, exécution manu militari, astreinte...), les sanctions-réparation c’est-a-dire
I’indemnisation et la restitution, les sanction-répression (peines publiques et peines privées),
et enfin les sanctions-inhibition (nullité, caducité, prescription, résolution, inopposabilité,

clauses réputées non écrites et résiliation).

Ainsi d’apres MIAILLE'*cherche 2 détacher la sanction de I'idée de simple répression et la

définit comme la « prise en compte formelle par le droit ». Il faut regretter ici que la définition

2y, RIVERO, « Sur I’effet dissuasif de la sanction juridique », Mélanges Raynaud, 1985, p. 675.

'22J. GHESTIN, Introduction générale au droit, LGD].

123Qui provient de ce que seul I’Etat a directement ou indirectement le pouvoir de contrainte sur 1’individu.

124y BRISSET, Quelques perspectives historiques sur la regle « Nul ne se fait justice a lui-méme », Archives de Philosophie
du droit, 1976, p. 205.

125 TERRE, Introduction générale au droit ; Précis Dalloz, 2°™ Ed., n° 603.

P. STARCK, Introduction général au droit, op.cit.

M. MIAILLE,Une introduction critique au droit, 1976, p. 100.

126
127
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perde en précision ce qu’elle gagne en ouverture ; on retrouve néanmoins la 1’'idée évoquée

par JESTAZ de pénétration de la norme dans le réel.

N . , . -1, . 12 P
Apres avoir noté la récurrence de 1’idée de sanction, JEAMMAUD 8 la définie comme « un
mal, ou au moins un désagrément, infligé par I’autorité sociale instituée c’est-a-dire 1’appareil

de I’Etat, comme réaction a la violation de la regle ».

D’apres cette liste des définitions de la sanction, on peut dire que la plus judicieuse est celle
qui congoit la sanction d’une maniere suffisamment large et précise, apparait sous la plume du
Professeur M. VIRALLY'® qui la définit comme «toute atteinte portée 2 la situation
juridique d’un sujet de droit, soit par constitution d’obligations, soit par déchéance de droits,

en conséquence de la violation d’une obligation ».

C- L’hypothése retenue : une mesure de traitement d’une illicéité

Deux idées, issues du sens commun, ressortent en premier lieu : celle de punition et celle de

faute, ces deux notions apparaissant tres liées.

En effet, la sanction est au sens premier la punition d’une faute. Plus justement que 1’idée de
punition, on peut avancer que la sanction, sous 1’angle de son « résultat », est un traitement,
une transformation, une réaction impliquant une intervention extérieure visant a corriger un

phénomene.

L’idée de traitement semble plus riche que celle de punition car elle signifie que la sanction
vise des objectifs plus vastes .LLe mot traitement est synonyme de I’idée de réponse globale a

un probléme.

De méme I’idée de faute présente un sens spécifique qui lui a était attribué par le droit de la
responsabilité civile'™. Cette acceptation ne permettant pas de rendre compte de I’ensemble
des situations, nous pouvons admettre que la sanction vue sous l’angle de son «fait
générateur » est la conséquence d’une transgression, d’une violation ou de maniere encore
plus générale d’une situation illicite. L’illicéité sera donc 1’'une des caractéristiques majeures

de la sanction.

28 M. MIAILLE, La régle de droit comme modéle, n° 22 s, D. 1990 chron, p. 199.

M. VIRALLY, La pensée juridique, Paris, LGDJ, 1960, p. 68.
3] est d’ailleurs trés intéressent de remarquer que la sanction est le plus souvent fondée sur la faute lato sensu, mais qu’elle

peut aussi étre fondée sur la notion de risque, a I'instar de la responsabilité civile. Ainsi certaine mesures dites provisoires
sont prises en considération du risque d’illicéité que fait courir une situation.
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Apres une premiere requalification des concepts, le coule punition/faute se mue celui de

traitement/illicéité.

Ces deux termes, traitement et illicéité, ou certains de leurs synonymes, apparaissent comme
des éléments incontournables de la définition recherchée. Sont-ils dissociables et peuvent-ils
indépendamment suffire a définir la sanction ? La réponse a cette question est dépourvue
ambiguité : ni le fait générateur (I’illicéité), ni le résultat obtenu (le traitement) ne permettent

de définir isolement la sanction.
En effet, la transgression, la situation illicite seule ne caractérise pas la sanction.

. Primo, I'illicite ne génere pas obligatoirement une sanction ; toute illicéité n’entraine
pas forcement de réaction du droit positif. Non seulement parce qu’il peut exister des
situations non prises en compte par le droit'’!, mais également car la sanction n’a que
rarement un caractere automatique ou encore se heurte parfois a des obstacles dans sa mise en
ceuvre.

. Secundo, I’illicéité peut générer une réaction positive autre qu’ une sanction : dire que
la sanction serait une « réaction » du droit face a une transgression n’est pas suffisant car il est
des réactions du droit positif consécutives a une transgression qui ne sont pas des sanctions :
I’obligation de réparer un dommage en est un exemple, méme si cela nous revoie en fait a la

distinction relative entre la sanction et la réparation.

On peut affirmer par exemple que toute diminution de droits est sanctionnatoire. Une méme
situation pour un associé peut €tre une sanction ou encore une conséquence subie d’une
opération a laquelle il n’a pas pris part : I’exclusion par exemple peu parfaitement trouver sa
source dans une faute de I’associé, comme dans une restructuration du capital social (prenant
le phénomene du « coup d’accordéon'*? »), ou encore dans tout autre phénomene. Dans cet

exemple précis, on ne peut donc affirmer que 1’exclusion est une sanction.

BlC est-a-dire en fait des champs non sanctionnés.

. HOVASSE, L’opération « coup d’accordéon » indispensable pour assurer la pérennité de la société ne porte atteinte ni
a 'intérét commun des associées, ni au droit de propriété des actionnaires », note sous Com., 18 juin 2002, Bull. 2002, IV, n°
108, p. 116, in : La semaine juridique, Ed, générale, n° 47, 20 novembre 2002, Jurisprudence, II, 10180, p. 2082-2085. ; V.
aussi, S. SYLVESTRE-TOUVIN, Le coup d’accordéon ou les vicissitudes du capital, 2003, EditeurPresses universitaires
d’Aix-Marseille III ; V. également A. VIANDIER, Une opération de « Coup d’accordéon » effectuée pour éviter un dépot de
bilan n’est contraire ni a I’intérét social ni a I'intérét commun des associés, note sous Com., 18 juin 2002, Bull, 2002, IV, n°
108, p. 116, Semaine juridique, Entreprise et affaires, n°43-44, 24-31 octobre 2002, jurisprudence, n°® 1556, p. 17-28-1730.
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En France, I’explication pourrait ici tenir dans la définition méme de la société qui est donnée
par l'article 1832 du code civil'®, laquelle induit I'idée de risque financier. L’épée de
Damocles'** que constitue 1’obligation de contribuer aux pertes peut entrainer un recul de
I’associé dans ses droits propres, voire sa spoliation pure et simple, pour des raisons
économiques, et ceci sans qu’aucune transgression juridique n’intervienne directement. On
pourra parler dans ce cas de « sanction de la mauvaise gestion » de la société, mais le terme

sort la de son acception juridique.

La conjonction des deux éléments serait en définitive indispensable afin de constituer un tronc
commun de définition de la sanction. Ainsi la sanction supposerait : d’abord, une situation
illicite, ensuite une réaction qui en serait la conséquence, le plus souvent issue du droit positif,

et formalisée par une mesure de traitement ou de transformation.

L’amorce de définition ainsi obtenue mérite d’€tre encore précisée notamment concernant
I’objet méme de la mesure de traitement, c’est-a-dire de 1’aspect technique de la mesure. La
mesure ou la réaction s’exerce de maniere positive a I’encontre de droits, de biens ou d’actes

impliqués dans la situation illicite sanctionnée.

Le premier point qu’il convient de noter est le caractere juridique de 1’objet de la sanction. La
sanction est la réaction a la transgression d’une regle juridique, elle s’exprime donc a un
niveau juridique, par une diminution des droits du sujets'>> ou de I’efficacité juridique d’un

acte.

On percoit la difficulté de définir de facon uniforme 1’objet de la sanction. Comme le note
JEAMMAUD' «si les diverses modalités regroupées sous le vocable de sanction juridique
entretiennent quelque rapport avec les idées de contrainte ou de coercition, I’intensité de ce
rapport est fort variable et cette catégorie générique parait manquer d’unité. Quelles
similitudes existe-il entre la nullité d’un acte juridique, qui évoque 1’échec d’une opération, et

une peine ou la condamnation a verser des dommages intéréts 7».

31 a 66 modifié et complété par la loi n°85-697 du 11 juillet 1985-art. 1 JORF 12 juillet 1985 rectificatif JORF 13 juillet
1985.

'De la mythologie grecque D’apres la légende grecque, Damoclés était un courtisan du roi Denys 1’Ancien, qui flattait
souvent le monarque a propos de ses richesses et du bonheur attaché a sa condition. Pour faire comprendre a Damocles
combien ce bonheur était précaire, le roi I’invita un jour a un banquet. Damocles était attablé, une épée suspendue au-dessus
de sa téte ;mais cette épée ,’était retenue que par un crin de cheval. C’est pourquoi I’on parle d’une « épée de Damocles »
pour décrire une situation périlleuse ou pour évoquer des circonstances particulieérement risquées.

B Droits propres ou bien droits sur son patrimoine.

136 A. JEAMMEAUD, « La regle de droit comme modele ». n° 22, D. 1990, chron.,p. 199.
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En adaptant cette remarque au droit des sociétés, on ne que constater que la sanction est une
réalité polymorphe qui recouvre en fait de son caractere illicite présent invariablement un
aspect négatif. Juridiquement, la situation considérée postérieurement a I’intervention

sanctionnatrice du droit est en retrait par rapport a 1’état antérieur.

Toute sanction vient retirer, amoindrir, diminuer, suspendre, refuser, prendre, en un mot
atteindre. La sanction fait grief aux droits de la personne sanctionnée. La sanction est une
atteinte. Mais quel est I’objet juridique atteint par la sanction ? En quéte d’unité dans la
définition de la sanction, on pourrait décrire de maniere générique la sanction comme
I’atteinte a un droit. Mais cela parait trop réducteur. On ne peut ainsi en effet concevoir la
nullité ou d’une facon plus générale les sanctions qui touchent a un acte. La nullité frappe un
acte et non un droit sauf a considérer que la nullité est la suppression du droit pour tout
intéressé de se prévaloir de 1’acte concerné, ou plus précisément la suppression des droits

subjectifs nés de I’acte juridique.

Cette derniere idée, sans €tre contestable, ne nous semble pas étre 1’exact reflet de la diversité
des situations. La nullité d’une société porte atteinte au premier plan a I’acte juridique et a la
personne morale qui en nait. Cette sanction aura certes des incidences sur les droits subjectifs
des associés, mais a un degré qualifié de secondaire. L’objet principat de la sanction n’est pas
I’atteinte a ces droits subjectifs. Nous préfererons donc consacrer une optique dualiste et

considérer que la sanction porte atteinte soit a un acte, soit a un droit.
La sanction a été donc appréhendée sous trois aspects essentiels s’agissant de :

. D’abord la cause (I'illicéité) : L’illicite doit étre distingué de I’illégal. Une sanction est
illicite chaque fois qu’une norme est violée, mais il faut alors s’entendre sur le sens du mot
norme. Si la norme est considérée au sens matériel, c’est-a-dire la loi lato sensu, illicéité et
illégalité ne font qu'un. Si au contraire on considere la violation de normes non écrites, de
principes généraux137, I’illicéité a un sens plus large. L’illicéité postule toutefois une juridicité
minimale de la norme violée : ainsi la violation d’obligations morales ou naturelles reste en

dehors du champ de notre étude.

Quels sont les rapports entre 'illicéité et la transgression ? Transgresser signifie aller au-dela
de, franchir la « frontiere » enter le licite et I'illicite. La transgression serait le passage d’une

situation non sanctionnée a une situation qui peut étre sanctionnée. Cela n’est que

137Exemple de I’abus de droit ou de la fraude.
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partiellement vrai dans la mesure ou toute illicéité n’entraine pas, du fait de I’imperfection de

s 1 .
notre systéme'*® de sanction.

On peut alors dire que la transgression est le passage d’une situation qui n’appelle pas de

réaction a une situation qui devait en appeler une.

. Ensuite la fonction autrement dit un traitement : La sanction se définit comme une
mesure de traitement. Ce terme implique en premier lieu que I’on considere la sanction
comme une réaction juridique face a une situation illicite. La réaction s’entend de la mise en
ceuvre de moyens propres a faire face, a traiter la situation illicite. Les moyens existent en
général préalablement a la transgression et I’on ne concevrait pas de créer une sanction
spécifiquement pour punir un comportement passé, en raison du respect di aux principes de

sécurité juridique et de 1égalité des délits et des peines.

La mise en ceuvre, c’est-a-dire la réaction proprement parlée pose le principe d’un
comportement positif d’une autorité ou d’une personne en vue de sanctionner. Cela nous
rapproche de 1'idée qu’il n’existe pas véritablement de sanctions automatiques'™° . De méme
quand un comportement illicite est connu ou révélé, sa sanction nécessite toujours d’étre mise
en ceuvre, ce qui dépendra de plusieurs conditions (qualité du demandeur, conditions propres

a la technique adoptée).

Cependant, pourrait-on concevoir des sanctions qui « auto-agissent », des mécanismes qui
réduisent a néant I’illicite sana intervention extérieure. Outre la référence a la sanction morale

qui agit du for intérieur, on pense ici au phénomeéne des clauses réputées non écrites'*.

Donc on peut dire que le mot traitement implique en un sens la polyvalence de la sanction,
c’est a dire la constatation qu’elle remplit plusieurs fonctions simultanément : punition,

rétribution, expiation, dissuasion, solution et éventuellement réparation.

Gros au modo, la sanction optimale est donc un tout, méme si force est de reconnaitre que la
plupart des sanctions positives ne remplissent pas I’ensemble de ces fonctions, la majorité

étant seulement punitives ou réparatrices.

138L. GROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, op.cit.,p. 16.

*%0n parle parfois de sanctions automatiques en ce sens que le juge est obligé de les prononcer, mais cela nécessite que ledit
juge soit saisi de la situation illicite, c’est-a-dire qu’un comportement actif d’un demandeur a la sanction ait précédé, ou du
moins qu’une personne ait porté les faits a la connaissance du magistrat ou de 1’autorité poursuivante.

140L. GROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, op.cit., p. 125.
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. Enfin I’objet (un droit ou bien un acte) : D’abord commencant par 1’atteinte, on peut
dire que ce vocable qui permet de regrouper les notions de suppressions, limitation,
privatisation, suspension, réduction, condamnation, annulation, refus, inclus également tous
les degrés que la sanction peut connaitre. Quelle que soient ses modalités ou sa gravité, toute
sanction est une atteinte pour celui qu’elle concerne. L’atteinte est le mal de la sanction, ce

désagrément nécessaire sans lequel elle n’existe point.

Il convient alors d’insister sur la connotation négative importante de ce mot qui vient traduire
I’aspect moral de la sanction. Une sanction va entrainer un recul, un retrait, c’est a dire
, . . . . .. . 141
régression du sujet dans ses droits. C’est exactement 1’inverse d’une gratification . Il peut
s’agir autant d’une régression de la personne juridique dans ses droits, que d’une non-
: : 2 : 9 9
promotion de celle-ci. En d’autres mots, la sanction au sens auquel nous I’entendons, c’est

autant le recul que la stagnation.

Ensuite s’agissant des droits, le mot est entendu dans un sens large qu’il est impératif de
définir. On va se rapprocher de la définition des droits subjectifs au sens de droit
prérogative142. Ce qui caractérise la sanction c’est avant tout la disposition d’un droit subjectif

sans le consentement de son titulaire'®.

D’aprés GHESTIN' définit les droits subjectifs comme « la restriction 1égitime 2 la liberté
d’autrui, établie par la norme objective en faveur du sujet qui bénéficie ainsi d’un domaine
réservé pour exercer ses pouvoirs. Pour TERRE', il s’agit de prérogatives (intéréts)
consacrés par le droit objectif au profit des sujets de droit. Les droits subjectifs seraient a
distinguer des pouvoirs, qui sont également des prérogatives, mais permettent de faire
prévaloir des intéréts différents des siens propres (en permettant 1’engagement d’autrui

notamment).

Les droits tels que nous les entendons dans la définition retenue, vont inclure autant les droits
patrimoniaux réels ou personnelles (condamnation pécuniaire, atteinte au droit aux
dividendes...) qu’extra-patrimoniaux (vote, participation, appartenance a la société,

pouvoirs).

“IMéme si I'on peut dire dans le langage courant qu’une gratification vient « sanctionner » des efforts par exemple.

2 ). L. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952 ; J.] ROUBIER, Droit subjectif et situation juridique ; E. GAILLARD, Le
pouvoir en droit privé, These en droit privé, Paris II, 1985, p. 233.

“3Telle est du moins la vision prédominante dans laquelle la sanction est infligée par une autorité. La sanction pourra parfois
étre auto-infligée (cas de la gréve par exemple) : elle poursuit alors un tout autre objectif, puisqu’elle touche la victime de
I’illicéité et non pas son auteur.

14y GHESTIN, Introduction générale au droit, op.cit., n°163.

145 F. TERRE, Introduction générale au droit, op.cit., n°259 s.
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Mais une condamnation pécuniaire peut-elle se définir comme une atteinte a un droit ? En
effet, il s’agit avant tout de I’atteinte au patrimoine et précisément a un bien. Il faut donc
recourir a la théorie générale du patrimoine pour comprendre s’il est réellement impropre de

qualifier une condamnation pécuniaire d’atteinte a un droit.

Sur cette question de la différence entre droits et biens, le raisonnement du Doyen
CARBONNIER' est le suivant : le patrimoine est la réunion des biens ayant le méme
propriétaire et des droits ayant le méme titulaire. Il inclut des droits réels et personnels. Les
droits personnels sont les droits de créance. Les droits réels sont les droits d’une personne sur
un bien, c’est-a-dire le pouvoir juridique qu’a une personne d’en retirer les utilités

économiques.

Si I’on considere que la chose se confond avec le droit sur la chose, il n’est pas nécessaire de
différencier les biens et les droits. Les biens incorporels sont des droits subjectifs. Les biens et
les droits sont en définitive des notions imbriquées. L’atteinte a un bien (suppression,
réduction de sa substance) est donc I’atteinte a un droit réel c’est-a-dire « au pouvoir d’en

retirer les utilités économiques ».

Ce raisonnement contribue a unifier la définition de la sanction. Donc nous nous gardons du
mot « droit » une définition suffisamment large pour y inclure autant la notion de pouvoir que
celle de bien. Sommes-nous encore dans le cadre de la définition des droits subjectifs ? Tout
dépendra de I’acception que 1’on peut en avoir et tous les auteurs ne sont pas d’accord sur le
contenu de cette notion. Si I’on se borne a dire que sont des droits subjectifs les prérogatives
reconnues aux sujets de droit par le droit objectif, nous restons sans conteste dans le cadre de

cette définition.

N

L’atteinte a I’efficacité d’un acte (cas de nullité) peut étre également mise en lien avec
I’atteinte portée a un droit subjectif. En effet, les droits que chacun peut retirer d’un acte
juridique sont des droits subjectifs ; des lors, I'inefficacité de 1’acte vicié porte atteinte a des

droits subjectifs de maniere indirecte. Mais la n’est pas I’objet premier de la sanction.

Sous-section 2 : Le cadre théorique formant I’armature

Cet effort de définition , conduira ensuite a s’interroger sur la différenciation de la sanction

avec d’autres notions voisine (paragraphe 1) dans un premier lieu, avant de poser la question

148 J CARBONNIER, Droit civil, Les biens, Tome III, Collection Thémis, P.U.F.
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sur les caracteres puis lesens donné au renouvellement de la sanction en droit pénal des

sociétés (paragraphe 2) dans un deuxieme lieu.

Paragraphe 1 : La distinction de la sanction avec d’autres notions

Telle que définie précédemment, la sanction doit également étre différenciée (A) d’autres
notions parfois proches (B). Notre objectif n’est pas ici d’opposer des concepts par ailleurs

liés, mais de définir le domaine propre de chaque notion.

A- Les situations distinctes

Il convient en premier lieu de différencier les situations qui engendrent une perte de droits,
une atteinte, mais qui ne sont pas la conséquence d’une transgression. Ace titre nous pouvons

citer :

. Les mesures venant en conséquence automatique d’une situation licite choisie par
I’actionnaire. L.’autocontrole est ainsi parfaitement licite mais les actions d’autocontrdle sont

o . 147
privées du droit de vote

. Est-ce une sanction ? La réponse est manifestement négative, car il
n’y a pas de transgression ni de situation illicite. L’autocontrdle est licite, mais il emporte des

conséquences sur les pouvoirs conférés par les titres ainsi détenus.

Au méme rang des options prises par 1’associé et pouvant le conduire a une privation de
droits, on peut citer le jeu de clauses dites texanes (ou clauses d’offres concurrentes) en vertu
desquelles une partie peut étre contrainte de céder sa participation si elle ne veut pas acquérir
celle de son contractant. La situation contractuelle, consentie, peut aboutir a I’exclusion pure
et simple d’un actionnaire, exclusion « programmée » mais qui ne découle d’aucune violation

de norme puisqu’elle provient justement de 1’exécution du pacte.

. Les mesures venant en conséquence d’une opération ou situation subie par
I’actionnaire ou 1’associé. Dans I’hypothese précédente, c’est le caractére consenti de la
situation qui nous amenait a écarter le qualificatif de sanction ; ici, la privation est subie et ne
trouve sa source dans aucune faute, dans aucune violation de normes, dans aucune

transgression donc.

Les principaux exemples sont constitués d’hypotheses de privation du droit de faire partie de

la société, c’est-a-dire des cas d’exclusion des associés. Ainsi I’exclusion consécutive a un

Y Art. 359-1 de la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales.
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«coup d’accordéon » n’est-elle fondée que sur des considérations de restructuration
économique et financiere de l’entreprise et ne résulte pas directement de D’attitude des

actionnaires.

De maniere identique, le retrait obligatoire ne peut €tre considéré comme une sanction : on
pourrait méme y voir un mode de sortie honorable pour des actionnaires ultra-minoritaires a la
suite des mouvements du capital. Il s’agit d’une sortie compensée ( par le rachat des titres au
terme d’une procédure tres protectrice des actionnaires objet du retrait forcé), mais il s agit
d’une sortie non délibérée puisqu’elle vient justement permettre le rachat des titres non
présentées lors de I’offre publique de retrait. L’attitude des actionnaires n’est pas a I’origine
de leur exclusion : il ne peut donc s’agir d’'une sanction. On pourra d’ailleurs ici nous

contester I’emploi méme du terme d’exclusion.

On pourrait alors citer quelques exemples : retenons que ce qui fait défaut ici c’est la cause de
la sanction, a savoir la transgression, 'illicéité de la situation : les hypotheses étudiées ci-

dessus font apparaitre soit un choix d’une situation, soit des avatars, mais pas de sanction.

L’expression de sanction de la gestion est aussi couramment employée. Elle évoque la
relation entre les dirigeants et les associés, et spécialement le pouvoir de ceux-ci de révoquer
les premiers. Quand la gestion revét un caractere illicite, fautif, la sanction en est juridique
(responsabilité, révocation pour justes motifs, déchéances et interdictions...); quand la
gestion est simplement jugée mauvaise, inefficace, quand les actionnaires n’accedent pas a la
rentabilité souhaitée, aucune illicéité n’étant a mettre sur le compte des dirigeants, la sanction
de la gestion prend d’autres formes : révocation ad nutum, pressions exercées par le biais de
campagnes d’information destinées a montrer du doigt la gestion de la société. Ici, I’élément
causal fait défaut; la sanction ne repose sur aucune base objective, faute d’obligation

préexistante violée.

Néanmoins la limite peut étre plus délicate a percevoir qu’il n’y parait. L’illicéité se congoit
en effet par rapport a la violation de normes lato sensu. Elle releve donc par définition d’un
concept a géométrie variable. Que I'on mette a la charge des dirigeants de sociétés une
obligation de prudence et de diligence, qui s’entende comme d’assurer une rentabilité
satisfaisante aux titres des actionnaires, et tout manquements a cette obligation pourra étre
sanctionné sur le fondement de la responsabilité contractuelle. La frontiere du licite et de
I’illicite est par conséquent mouvante et va en fait dépendre des obligations mises a la charge

des dirigeants sociaux. Néanmoins faut-il prendre garde a ce que ces obligations, qui sont
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définies par la loi ? Au moins partiellement, ne se transforment pas en véritable obligation de
résultats 7 Cette question redevient d’actualité avec I’apparition du concept de Corporate
governanceMS dans le droit des sociétés, et 1’exigence de valorisation maximale de

I’investissement issue du contrat des fonds de pension américains.

Il est pourtant primordial de considérer ce phénomene comme tres lié a celui des sanctions au
sens ou nous les entendons ; si les procédés de sanction de la gestion se développent par le
biais de créations de la pratique, les sanctions classiques reposant sur un élément illicite vont
régresser : c’est le systeme des vases communiquants. Si par exemple la révocation ad nutum

149

des administrateurs devenait possible avec un vote minoritaire  (sanction de la gestion), les

actions des minoritaires (sanctions juridiques) perdraient beaucoup de leur intérét.

Cela introduit 1’idée, dans un domaine tout a fait différent, que tout systeéme normatif n’est
équilibré que s’il offre a ceux qui lui sont soumis, des possibilités de contrdle de 1’application
de la norme par le biais de sanctions. En d’autres termes, la sanction serait inhérente a tout
systeme juridique, que celui-ci la prévoit explicitement ou que la pratique se charge d’y

apporter des palliatifs.

B- Les notions proches de la sanction

A ce stade, nous consacrerons principalement les développements qui vont suivre a la- tres
classique- questions de la différence entre la sanction et la réparation (I), mais notre effort se
portera aussi sur d’autres notions : mesures dites provisoires ou préventives (II), exécution

forcée (I11).

I- La sanction et la réparation

Il est primordial de tenter de clarifier ce qui oppose et ce qui rapproche les deux notions. La
question se pose en les termes suivants : une méme situation juridique, le plus souvent une
condamnation au paiement d’une somme d’argent a titre de dommages-intéréts, mérite-t-elle

le qualificatif de sanction ou bien celui de réparation ?

Le droit de la responsabilité civile a de prime abord une finalité essentiellement réparatrice :

de maniere simple on peut avancer que la mise en jeu de la responsabilité suppose un

¥ a structure de corporate governance précise la répartition des droits et responsabilités entre les divers acteurs de la vie
de I’entreprise, tels que le conseil d’administration, les dirigeants, actionnaires et autres stakeholders.

e droit belge permet toutefois aux associés minoritaires de demander 1’exclusion d’un de leur pair pour justes motifs. V.
L. GROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, op.cit., p. 329.
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préjudice conséquence d’un fait dommageable et que le montant des dommages-intéréts
alloués est fonction du préjudice et non pas du fait dommageable. Le quantum de la

condamnation repose sur le préjudice, il est distinct du fait générateur.

La différence tient avant tout a la finalité : la réparation se préoccupe de la victime, la

sanction, de I’auteur de la transgression.

En doctrine, plusieurs éminents auteurs se sont penchés sur cette ambivalence de la notion de
réparation et nous pensons qu’il est utile de rappeler ici les principes fondateurs de leur these.
L’idée que la responsabilité civile était un mécanisme réparateur comme sanctionnateur est

liée au début de ce siecle sous la plume de HUGUENEY'™.

Apres la deuxieme guerre mondiale, c’est STARCK qui vient prendre la défense du caractere
mixte de la responsabilité civile'”' en se demandant «comment accepter la position
paradoxale des doctrines qui, au nom de la régle morale et de I’ordre public proclament la
nécessité d’une sanction civile des fautes dommageables, tout en déclarant par ailleurs que
cette sanction ne poursuit aucun but d’amendement du coupable et de prévention des activités

nuisibles » ?

Mme BOUBEE'? s’attache 2 différencier la peine privée (purement sanctionnatoire) et la
réparation. Elle énonce que dans le systéme juridique francais il ne devrait plus y avoir que
deux réalités : celle de la répression publique et celle de la réparation privée. Or, écrit-elle, il
parait exister entre ces deux réalités une troisieme nommée peine privée au rang desquelles se
trouvent notamment 1’astreinte et la sanction du recel successoral. Il s’agit en fait des
hypotheéses ou une condamnation a incidence patrimoniale viendra « enrichir » le créancier

sans finalité réparatrice.

Enfin, cette idée de polyvalence de la responsabilité a été appuyée par la these de Mme
GALAND-CARVAL'>. 1l y est notamment défendu que la peine privée mérite, par son
évidente utilité, et pour sa contribution a la diversification et a I’adéquation des sanctions,
d’acquérir un statut officiel en droit positif. L’auteur remarque fort justement que la
responsabilité est avant tout un instrument juridique permettant de réagir a I’illicite, et que la

faute fondatrice est une transgression manifeste de 1’ordre juridique. Il est donc plaidé pour

150L. HUGUENEY, L’idée de peine privée en droit contemporain, Paris, LGDJ, 1904.
Blp, STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de
peine privée, These en droit privé, Paris, 1947, p. 397 s.

'5’R. BOUBEE, La notion de réparation, Biblio de droit privé, Toulouse, LGDJ, 1974, p. 54 s.

153G.CARVAL, De la fonction de peine privée de la responsabilité civile, These en droit privé, Paris I, 1993, p. 242s.
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une officialisation de la fonction de peine privée, puisque Mme CARVAL démontre que cette

fonction existe déja pleinement quoiqu’elle conserve le masque de la réparation.

Parce qu’elles se fondent sur une analyse réaliste, analyse d’ailleurs constante, nous
souscrivons pleinement a 1’ensemble de ces théories. Partant d’une conception pragmatique et
téléologique, elles affirment que si la réparation guérit les blessures de 1’un, la sanction inflige
une blessure a 1’autre. Une méme mesure, qualifiée par la victime sera une réparation, par
I’auteur une sanction. La sanction est de toute évidence un mélange de pine et de réparation,
une institution mixte, mais I’aspect « pénal » parait primer. A I’appui de ce caractere dualiste

on peut noter :

. Qu’une sanction telle que la nullit¢ d’un acte assume parallelement une fonction
sanctionnatrice en atteignant I’efficacité de I’acte et indirectement son auteur, et une fonction
réparatrice puisque la rétroactivité normalement attachée a la nullité vise a remettre les choses
en ’état.

. Qu’inversement, 1’obligation de réparer un préjudice causé a une victime constitue
pour le responsable une sanction, qui si elle n’a pas le caractere infamant de la peine, en a tout

au moins les caracteres afflictifs et parfois méme préventifs.

Mais le caractere mixte de certaines situations n’empéche pas de voir dans chaque cas un
caractere principal et dominant qui détermine la classification. On rencontre ainsi des
sanctions qui, sous des aspects spécifiques, peuvent avoir un caractere réparateur, et
inversement des réparations pour partie sanctionnaires. Pour reprendre les exemples ci-dessus,
la nullité est a n’en point douter principalement sanctionnatrice et la preuve en est que rien
n’empéche une action en responsabilité pour préjudice 1ié a I’annulation d’un acte. La
véritable réparation passe par une autre voie, celle d’une action en responsabilité. De méme,
la sanction de I’auteur d’un préjudice ne ressort que tres imparfaitement de sa condamnation

au versement de dommages-intéréts et sera complétée le cas échéant par des sanctions

pénales, administratives ou autres.

Il est donc nécessaire de déterminer ce qui, dans une situation donnée, prédomine. Cela
revient a rechercher le fondement d’une mesure, la justification de la situation. Ainsi quand
une condamnation sera strictement proportionnée a un dommage subi, le fondement ne faisant

aucun doute, c’est la qualification de réparation qui sera retenue ; quand la condamnation sera

52



« tarifiée » en fonction d’une attitude, d’un degré de faute, la qualification de sanction

s’imposera154.

La définition de la sanction retenue ici (mesure de traitement de I’illicite) contient cette
nécessite de na pas assimiler totalement sanction et réparation. Le rapport de causalité entre la
mesure envisagée et la transgression sera en définitive le criteére de la sanction face a la

réparation.

La sanction est la mesure de traitement qui trouve sa justification principale dans I’illicéité
d’une situation. La réparation est la mesure qui trouve sa justification principale dans le
préjudice. En d’autres termes nous avons vu plus haut que les atteintes aux droits d’une
personne peuvent avoir de multiples causes : la sanction est une atteinte trouvant sa cause
dans Il’illicéité. Pas de sanction sans illicéité ; pas de réparation sans préjudice : telle est

I’équation fondatrice de la distinction.

Cette conception engendre une zone de flou, mais elle a I’intérét de ne pas machinalement
intégrer la réparation dans la sanction, ou au contraire de 1’en exclure. Nous prenons ici le
parti du réalisme : qui peut nier qu’une méme situation revéte le visage d’une sanction pour
I’un, d’une réparation pour I’autre ? Mais comment ne pas reconnaitre également que toute
situation, méme empreinte de deux notions, puisse avoir un caractere prédominant ? La réalité
juridique est souvent complexe et il n’est pas envisageable d’adopter une attitude trop

manichéenne.

Nous prendrons deux exemples dans lesquels il est délicat de distinguer les deux notions :

I’action en comblement du passif et la clause pénale.

. Pour I’action en comblement du passif, des commentateurs ont mis en avant le
caractere répressif de cette action'™, cependant que d’autres reconnaissent le caractere
« partiellement » exact de cette qualification'”®. Parallélement, on admet classiquement le
caractere d’action en responsabilité civile a 1’action en comblement du passif puisque les

éléments de la responsabilité doivent étre réunis (faute de gestion, dommage, causalité).

1>*B. BEIGNIER, L’honneur et le droit, Thése en droit privé, LGDJ, Tome 234, p. 214.
155J. DERRIDA, D 1994 chronique, p. 267.
%%p, LE CANNU, La loi du 10 juin 1994..., Bull. Joly, 1994, p. 537.
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Mais SEXER"’, dépassant les questions de qualification par le droit positif remarque le
particularisme de cette « sanction » sous I’apparence d’un régime de responsabilité. Il n’y a
pas, note-i-il, de sacralisation du lien de causalité dans le mécanisme de responsabilité auquel
cette action fait appel : le dirigeant peut é&tre condamné a la totalité de 1’insuffisance d’actif
méme si sa faute n’y a contribué que partiellement ; inversement, le juge dispose d’un pouvoir

2 1
modérateur'>s.

Il apparait donc que la gravité de la faute influe sur le montant de la condamnation ce qui
caractérise bien le régime de la sanction. On retrouve ici I’idée suivant laquelle la faute ou la
transgression fonde la sanction alors que le préjudice fonde la réparation. Sans radicaliser
I’analyse concernant ce point particulier, il faut remarquer que la finalité, au départ
réparatrice, de I’action en comblement du passif, tend a faire place a un aspect sanctionnateur
sous I’influence de la jurisprudence qui lie parfois I’atteinte primordiale a la gravité des fautes
de gestion (transgression) plus qu’a I'insuffisance d’actif (préjudice). D’ailleurs, toujours
concernant cette mesure, comment expliquer autrement que par son caractere répressif, que
I’action soit ouverte au ministere public et méme au tribunal qui peut se saisir d’office. Une

action en responsabilité n’est en général ouverte qu’aux victimes du préjudice.

. Le mécanisme de la clause pénale qui se trouve a la croisée de la peine privée et de la
responsabilité civile est également une bonne illustration de la difficulté de distinguer les
notions. Congue traditionnellement comme une réparation forfaitaire et contractuelle du
préjudice pour un créancier, la clause pénale est par nature ambivalente. En effet, son
caractere de forfait renforce 1’aspect sanctionnateur puisque c’est en définitive I’inexécution
du contrat qui déclenche sa mise en ceuvre, alors que théoriquement la réparation devrait se

fonder sur le préjudice subi.

. . . , . 1 . z
Mais en sens inverse, le pouvoir modérateur du juge % vient souvent ramener la clause pénale
a son caractere de réparation du préjudice, une peine excessive s’entendant comme exagérée

1'. De plus il convient de noter que la dénomination « pénale »

par rapport au dommage rée
induit 1’aspect sanctionnateur et qu’assurément 1’un des objectifs de ce mécanisme est la
dissuasion, objectif qui s’attache a la sanction plus qu’a la réparation puisqu’il vise a éviter au

débiteur de « verser » cas I'illicite.

7y SEXER & E. OBADIA, La responsabilité des dirigeants sociaux et ’article 180 de la loi du 25 janvier 1985, Bull Joly,
1994, p. 617.

158L. GRODCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, op.cit., p. 24.

9Art. 1152-2 du Code Civil Francais.

0Com., Bull. Civ. IV, n°30, le 23 janvier 1979.
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Remarquons également que la condamnation a des dommages intéréts tres élevés peut
permettre de sanctionner certains abus ; il faut voir la clairement une sanction. Les dommages
intéréts, par leur montant, sont un moyen de pression permettant de pallier I’insuffisance
d’autres sanctions : le but est louable mais I’institution juridique est détournée de sa finalité

premiere, I’indemnisation®".

Une derniere illustration de décret interpénétration des notions, en sens inverse cette fois, est
fournie par I’exigence législative ou prétorienne d’un grief pour la mise en ceuvre d’une
sanction. Ainsi dans la loi 1966'%?, les conventions non autorisées congues entre un dirigeant
et la société ne peuvent €tre annulées que si elles ont eu des conséquences dommageables
pour la société. Cette introduction du préjudice dans le mécanisme de sanction n’est pas
courante mais I’'idée tend a se développer que cela permettrait d’assurer une proportion entre
la sanction et I’illicéité qui la motive. La sanction se désintéresse en quelque sorte de 1’auteur

ou du moins n’accepte de le sanctionner s’en présence d’une « victime ».

Pour servir les développements qui suivront, nous adopterons une conception pragmatique et
téléologique : que la finalité d’une mesure soit principalement la punition de I’auteur, ce sera
pour nous une sanction, que le préjudice en soit la justification majeure, et nous y verrons une
mesure de réparation. Chaque mesure doit pouvoir étre rattachée a une grande famille, sans

pour autant lui enlever toute autre parenté.

Mais le travail d’un juriste n’est pas de ciseler les concepts et les mécanismes au risque de
réduire son champ d’étude. En ce domaine plus que dans d’autres il n’y a pas de certitudes,
tant au plus des tendances ; aussi nous aurons volontairement une conception large de la

sanction pour tenir compte des situations ambigués.

II- La sanction et les mesures provisoires ou préventives

Les mesures provisoires ou préventives sont d’autres données juridiques que rien ne définit

véritablement et qui peuvent se rapprocher de la sanction.

161Egalement le principe des indemnisations « plancher » qui existe en droit du travail (en matiere de licenciement
notamment), montre bien la fonction sanctionnatrice des condamnations pécuniaires.

%2 Art. 105 de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales. V. Egalement 1’art.61 de la loi 17-95 qui prévoit que :
« Sans préjudice de la responsabilité de 1’administrateur ou directeur général intéressé, les conventions visées a I' article 56 et
conclues sans autorisation préalable du conseil d' administration peuvent étre annulées si elles ont eu des conséquences
dommageables pour la société.

L' action en nullité se prescrit par trois ans a compter de la date de la convention. Toutefois, si la convention a été dissimulée,
le point de départ du délai de la prescription est reporté au jour ou elle a été révélée.

La nullité peut étre couverte par un vote de ' assemblée générale intervenant sur rapport spécial du ou des commissaires aux
comptes exposant les circonstances en raison desquelles la procédure d’autorisation n'a pas été suivie. Les dispositions de I'
alinéa 4 de I' article 58 sont applicables ».
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Le terme de mesures provisoires est plutdt un terme de procédure qui va s’opposer a des
mesures « définitives ». Il désigne un ensemble de mesures décidées par voie judiciaire et
visant, dans l’attente de l’issue d’une crise, du déblocage d’une situation, a éviter une
aggravation du préjudice ou un dépérissement des preuves. Or, a premiere vue, une sanction
et dans le sens commun définitive (méme si elle n’est que momentanée), c’est 1’issue d’une
action visant a mettre un terme et punir une illicéité. Les deux termes seraient donc de primes

abords incompatibles.

Les mesures dites préventives ne répondent a aucune définition bien précise. Il semble que
I’on se situe a un stade précoce avant qu’une situation ne bascule. La prévention est
également la prévention d’une transgression. Il serait donc trop tot pour parler de sanctions
sauf pour les infractions obstacles ou de risque. Traditionnellement on parle de prévention et
de sanction comme des deux facettes du traitement des comportements'®, 1’une agissant en
amont, 1’autre en val. Des lors, si ’on adopte ce raisonnement, les deux mots ne peuvent
recouvrer la méme réalité : une mesure de prévention ne peut €tre une sanction ; la réciproque

est peut-&tre moins vraie dans la mesure ou 1’aspect dissuasif de la sanction renforce la

prévention.

Certaines mesures font partie de 1’arsenal a la disposition du juge dans tout type de litige. Son
pouvoir est alors directement tiré du code de procédure civile ou du code civil. D’autres sont

spécifiquement prévues par le droit des sociétés.

Ainsi I’ensemble des mesures peut étre aisément assimilé a des sanctions. En effet et a
premiere vue elles procedent également d’une atteinte a un droit, un pouvoir. Ce qui tendrait a
les distinguer des sanctions au sens strict, tient précisément a leur caractere provisoire ou
préventif : la mesure est souvent prise en considération non véritablement d’une violation

avérée, mais d’une menace ou d’un péril en général :

. La violation est simplement pressentie, sa preuve complete n’est pas encore rapportée
a ce stade de la procédure ; d’ou le qualificatif de préventive, la mesure ayant pour objectif
d’éviter une aggravation de la situation. Exemple : un séquestre de titres ayant pour finalité
d’éviter la commission d’un abus de majorité : la mesure vient attenter aux droits de certains
actionnaires mais 1’abus n’est pas avéré, il est simplement imminent et c’est cette imminence

qui justifie la décision.

*3Surtout au plan pénal, mais cela serait applicable & d’autres domaines du droit.

56



. La mesure prise differe de la sanction qui serait le cas échéant appliquée a I’issue du
litige ; d’ou le qualificatif de provisoire. Si I’on reprend 1’exemple précédent, la privation des
droits de vote (que pourra impliquer parfois le séquestre) n’est pas la sanction normalement

observée de 1’abus de majorité.

Mais d’autres éléments amenent a une réflexion sur la nature réelle de ces mesures. S’il s’agit
de mesures provisoires elles se traduisent néanmoins par des atteintes parfois identiques a
celles engendrées par les sanctions stricto sensu. Et méme si la différence va tenir, comme
cela a été rappelé, dans le caractere provisoire, il ne faut pas occulter que certaines mesures

peuvent étre amenées a durer.

On peut également avancer que ce sont des « pré-sanctions » qui visent a éviter un dommage
irréversible et qui laissent pressentir une « culpabilité » de celui auquel elles sont appliquées.
Avec la suspension des droits de vote, et méme si la finalit€é n’est que conservatoire, le

résultat pratique est nettement sanctionnateur.

On ne peut réussir a maintenir « I’étanchéité » des classifications qu’en se placant d’un point
de vue théorique. La pratique est autre et c’est ce qu’exprime tres justement GUYON : « dans
la vie des affaires, une décision de référé est toujours lourde de conséquences malgré son
caractere provisoire car le gagnant se trouve en position de force pour remporter un succes

définitif'®* ».

La plupart des mesures provisoires se rapprochent donc de la définition retenue de la sanction.
En premier lieu elles se fondent sur une illicéité sous-jacente, voire manifeste ; en second lieu
ce sont des mesures de traitement car leur objectif est de résoudre temporairement un conflit ;
enfin elles entrainent la plupart du temps une atteinte aux droits des protagonistes ou a
I’efficacité d’un acte. En définitive, il ne serait pas completement illogique d’employer au
sujet de ces mesures le qualificatif de sanctions provisoires ou plus justement de sanctions

préventives.

Ici également, comme en ce qui concerne la distinction entre la sanction et la réparation, il est
des hypotheses ou les mesures adoptées devront recevoir le qualificatif de sanction, méme si
l1a n’est pas leur vocation principale. Ainsi, la nomination d’un administrateur provisoire ne
peut étre de maniere générique qualifiée de sanction, méme préventive ; il est des hypotheses

ou une telle nomination ne vient sanctionner aucun manquement, mais simplement permettre

1%4Y. GUYON, Droit des affaires, T 11, Economica, 4™ éd., n° 1008.Cité par L.GROSCLAUDE, op.cit., p.28.
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de faire face a une situation parfois fortuite, le déces d’un dirigeant a titre d’exemple. Dans
d’autres hypothese, I’administration aura pour conséquence de dépouiller tel organe de la

société de son pouvoir naturel, et a ce titre pourra étre vue comme une sanction.

II1- La sanction et ’exécution forcée

Faut-il assimiler sanctions et voies d’exécution, ou plus précisément sanction et contrainte ?
Si ’on définit les voies d’exécution comme I’ensemble des moyens propres a faire assurer
I’exécution d’une obligation ou d’un jugement, une premiere évidence s’impose : sanctions et
mesures d’exécution n’ont pas la méme finalité. La sanction vise a infliger un désagrément,
une atteinte pour punir directement ou indirectement 1’auteur d’une transgression. Les voies
d’exécution visent, comme elles I’indiquent, a faire exécuter une obligation. Elles sont un
moyen pour le créancier d’obtenir satisfaction. Au plan civil par opposition au plan pénal, la
contrainte va s’exprimer sur les biens du débiteur. L’exécution sera principalement assurée au

moyen des saisies.

Mais, si I’exécution forcée est une atteinte au patrimoine, il s’agit bien d’une sanction au sens
ou nous I’entendons. De plus, on ne peut nier que 1I’exécution forcée soit la conséquence
d’une transgression puisque, par définition, I’intéressé n’exécute pas sa prestation ou refuse
de I’exécuter. L’exécution forcée serait donc une forme de sanction ; d’ailleurs STARCK
dans la classification évoquée plus haut qualifie certaines mesures de sanction-exécution, ce

qui tend accessoirement a prouver 1’assimilation des deux concepts.

Deux éléments renforcent le sentiment de confusion : D’abord on constate en premier lieu que
les mesures d’exécution peuvent étre le renfort d’autres sanctions, des «sanctions des
sanctions » en un sens : une personne condamnée a payer une somme d’argent (premiere
sanction), sera saisie dans ses biens si elle ne s’acquitte pas de cette amende (deuxieme
sanction €gale la mise en ceuvre forcée de la premiere). Ainsi on arrive a voir que s’il existe
des sanctions qui renferment en elles-mémes les moyens de leur exécution'®, d’autres devront
étre appuyées par des voies d’exécution. Ce pourra étre le role de 1’astreinte judiciaire ou des

saisies.

Ensuite le résultat auquel peut aboutir la mise en ceuvre de mesures d’exécution pourra se
révéler similaire en pratique a celui de sanctions stricto sensu. Ainsi une saisie pratiquée sur

des droits d’associé va aboutir parfois a une exclusion pure et simple de 1’associé. Cela révele

165\, 11 . . .y
Nullité ou suspension de vote par exemple en droit des sociétés notamment.
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d’ailleurs 1I’ambiguité de la notion de droits sociaux, valeur patrimoniale incorporant en son
sein des droits extra-patrimoniaux qui seront inclus dans I’exécution forcée; concevrait-on une
saisie opérée exclusivement sur les droits patrimoniaux conferes par les titres ? Mais c’est

déja la un autre débat.

Selon VIRALLY '® I’assimilation totale de la sanction  la contrainte est une vision tronquée
de la réalité juridique car la plupart des sanctions que I’on rencontre agissent en réponse a une
obligation violée, par création d’une obligation nouvelle. Ainsi a une obligation préexistante
non respectée, la sanction substitue une obligation de donner dommages-intéréts ou de faire
remise en état. La sanction n’est donc pas pour lui une contrainte mais une obligation
juridique. L’exécution forcée n’est qu’un ultime recours. Le droit des sociétés vient au moins
partiellement étayer cette construction: I’exclusion y est ainsi nommée « obligation de
céder » par un euphémisme qui traduit bien la nature juridique de cette sanction. Pour
VIRALLY il peut y avoir de sanction sans contrainte'®’, et de méme il peut y avoir de
contrainte sans sanction, comme dans ce cas de mesures destinées a prévenir la violation

d’une obligation.

En définitive, il semble bien qu’il faillit admettre qu’en un sens les mesures d’exécution
forcée sont des sanctions car elles paraissent répondre aux exigences de notre définition,

c’est-a-dire constituer une atteinte consécutive a une transgression (souvent une inexécution).

Paragraphe 2 : Caractéres et renouvellement des sanctions

L’étude des caracteres (A) et le sens de renouvellement (B) de la sanction en droit pénal de

sociétés dans ce paragraphe, nous parait une idée juste.

A- Les caracteres de la sanction

La sanction a été préalablement définie comme une mesure de traitement de 1’illicéité. Cette
définition implique selon nous trois caracteres principaux, liés entre eux. En premier lieu, on
constate que la sanction est un mécanisme juridique différencié, remplissant une fonction qui
est spécifique (I). Ensuite, il est remarquable que la sanction soit une régle juridique qui, par
essence méme, ne peut préexister a la norme qu’elle défend (II). Enfin, troisieme caractere, et
aboutissement logique des deux premiers, la sanction apparait comme un mécanisme

« dérivatif » (III).

166 M. VIRALLY, La pensée juridique, op.cit., p. 68.

1711 suffit pour cela que le sanctionné accepte le principe de la sanction.
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I- Le mécanisme juridique spécifique de la sanction

Cela signifie que de méme que l’on distingue entre la norme substantielle et la norme
procédurale, il est possible de mettre sur deux plans distincts les normes sanctionnées et les
sanctions des normes. En d’autres termes, les mécanismes de sanction forment un corps de
regles qui, de par sa finalité-assurer le respect des regles juridiques, ne peut leur étre assimilé.
La sanction est un mécanisme de survie de la norme juridique, sans lequel cette dernicre est
appelée a I'ineffectivité, c’est a dire a la mort juridique168. On peut également exprimer cela
en écrivant que la sanction intervient au cas de dégradation ou de dégénérescence de la regle

juridique, pour restaurer celle-ci. La loi dépourvue de sanction n’est que lex imperfecta.

Au plan e la philosophie juridique, la sanction est le plus souvent congue comme un élément
extérieur, bien distinct de la regle prescrivant un comportement. Au plan politique, n’est-ce

pas la I'une des facettes du principe de séparation des pouvoirs ?

II- La non préexistence de la sanction a la norme juridique

La sanction est une regle distincte des regles prescrivant un comportement ; mais laquelle
préexiste a I’autre ? On rejoint indirectement ici le débat classique sur le critere de la norme
juridique. Une norme est-elle juridique parce qu’elle est sanctionnée ou sanctionnée parce

qu’elle est juridique169 ?

Le droit positif répond sans hésitation a la premiere question : la sanction ne préexiste pas a la
regle juridique protégée ; elle est créée et n’existe qu’en réaction a la violation de cette
derniere!”. La sanction est une mesure de traitement, et comme les termes 1’indiquent eux-

mémes, elle est secondaire par rapport a la norme « substantielle ».

Certes, la sanction une fois édictée devance des comportements illicites. Cela ne contredit
toutefois le postulat suivant : une mesure ne peut pas sanctionner la violation d’'une norme qui
n’existe pas encore. Méme si de facon optimale, la sanction est créée concomitamment a la

regle positive, elle demeure intellectuellement secondaire par rapport a celle-ci.

1% a norme juridique dépourvue de sanction peut toutefois continuer d’exister, notamment par le relais d’autres systemes de
sanction « extra-juridiques »..

®preexistence de la regle prescrivant un comportement.

7oy, KELSEN, Théorie pure du droit, 2%me &d., Paris, 1962, p-56 s. Pour lui, la norme juridique établissant le lien entre le
fait illicite et la sanction se situe a un niveau dit primaire, et la regle juridique qui prescrit la conduite permettant d’éviter la
sanction a un niveau secondaire. Ce qui doit étre pour lui, c’est la sanction et non pas la conduite ordonnée.
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Cette « post-existence » de la sanction induit le troisieme caractere de cette regle, le caractere

dérivatif.

III- Le caractere dérivatif de la sanction

Le cheminement est logique : la sanction est une regle spécifique, la sanction est une regle qui
ne préexiste pas a la norme substantielle, le troisieme caractére de la sanction met en évidence
son lien fondamental avec la norme qu’elle protege. La sanction est une résultante, un dérivé
de deux phénomenes : une norme juridique existante et un comportement illicite traduit par la
violation de cette norme. Elle vient en conclusion d’un syllogisme qui est assimilable au
syllogisme judiciaire, dans lequel la majeure est la régle violée, la mineure le comportement

illicite. Ce raisonnement induit une parenté entre sanction et justice.

Donc nous sommes devant le caractere dérivatif de la sanction, au sens ou elle ne peut exister
sans la réunion de ces deux éléments. La simple existence d’une regle prescrivant un
comportement ne peut créer la sanction et de toute évidence on ne peut concevoir la violation
que si la regle existe. En d’autres termes la sanction ne peut exister sans une norme
prescrivant un comportement et la sanction ne signifie rien si cette norme n’est pas

susceptible d’étre violée.

Le caractere dérivatif s’oppose au caractere autonome d’une regle. La sanction est donc, en
théorie du moins, calquée sur la reégle de droit pour apporter une réponse a sa violation. Elle
n’a pas d’existence juridique propre puisqu’elle dérive d’un ordre juridique et de
comportements le transgressant. Elle n’est pas, intellectuellement parlant, une regle créée,
mais une réponse conditionnée. La terminologie adoptée traduit bien le fait que la sanction

reste un épiphénomene de la regle juridique.

Dans flexible droi’”’, 1e Doyen CARBONNIER exprime cette méme idée 2 propos des
rapports entre la norme juridique et les comportements sociaux : « Ainsi, parce qu’ils avaient
appris que, le péché étant premier, I’injustice étant premiere, et que méme dans le feuillage de
leur justice le Malin sait se cacher, des juristes, pessimistes actifs, ont pu inventer quelques
solutions, plutot pacificatrices que justes, plutdt moins injustes que justes, afin de rendre

tolérable la vie en SOCiété ».

1) CARBONNIER, Flexible droit, LGDJ, 8°™ éd., p. 441.
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Mais ce qui prime le constat du caractére dérivatif de la sanction, c’est d’en apprécier les
conséquences. De 1’'idée que la sanction est « conditionnée » plus que pensée réellement, il
découle qu’elle est une regle terminale, jugée nécessaire mais recelant de nombreuses
incohérences, contrari€tés et lacunes. Paradoxalement le caractere dérivatif de la sanction

induit parfois une réelle inadaptation de la sanction a la régle et aux comportements illicites.

Pourquoi aborder des caracteres aux généraux dans une étude au droit des sociétés ? Il nous
est apparu que cette discipline était traversée par les principales questions que pose la notion
de sanction, et en constituait de fait un sujet topique. Le droit des sociétés se présente donc
scientifiquement comme une expérimentation des mécanismes de sanction rencontrés en droit

positif' 2.

Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés est tres 1ié aux caracteres de la sanction
tels qu’ils ont été décrits. Que la sanction soit un mécanisme juridique dérivatif a pour
principale conséquence que 1’ensemble de ces meures évolue, ou du moins est censé évoluer
de concert avec les regles juridiques « substantielles » et les comportements illicites. Cela est
particulierement net au plan du champ d’application des sanctions, de leur technique et de leur

efficacité.

B- Le renouvellement des sanctions

L’explication du sens du mot renouvellement est a la fois importante et délicate. En effet et de
prime abord, le choix de ce terme pourrait laisser penser au profane qu’une véritable
révolution s’est opérée dans le domaine des sanctions et plus généralement dans le droit des
sociétés, ce qui ne peut étre sérieusement soutenu. L.’idée d’un courant plus que d’une « lame

de fond » prévaut ici.

Etymologiquement renouveler signifie «remplacer par quelque chose de semblable » ou
encore « raviver », donner une force nouvelle a ... ». Le terme dérive directement du mot latin
novel signifiant nouveau. Renouveler c’est donc changer sans révolutionner, donner un nouvel

aspect aux choses sans en modifier radicalement la substance et la finalité.

Diverses interrogations se posent alors: Primo, pourquoi évoquer la nouveauté de la
sanction ? Le changement, la nouveauté ne se congoit pas sans fondements ; cela amene donc

a poser la question sur une hypothétique logique du renouveau. Secundo le renouvellement

2B SAINTOURENS, «La flexibilité du droit des sociétés », Revue trimestrielle de droit commercial et de droit
économique, 1987, 40/04, pp. 457-497.
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signifie qu’il existe inévitablement un rapport entre un objet classique et un objet rénové.
Evoquer le renouvellement des sanctions conduit donc a s’interroger sur les sanctions
traditionnelles, leur place et leurs limites. Enfin, quelles sont les limites assignées a la

nouveauté de la regle ?

Partant de tout ce qui est ancien a été nouveau, dans le prolongement de cette idée, on peut
dire que tout ce qui est nouveau deviendra ancien et cela nous amene a I'idée que toute
nouveauté, tout renouvellement est par essence relatif et ne se congoit que de maniere limitée

dans le temps.

Nous mettrons I’accent en premier lieu le sens du mot renouvellement (I) puis tenterons de

comprendre quels sont les facteurs de ce renouvellement (II).

I- Le sens du mot renouvellement

Nous entendrons ici également assigner a ce mot un sens suffisamment large pour
appréhender le phénomene de la maniere la plus globale possible. En effet de prime abord ce
mot pourrait signifier que nous nous tiendrions a la description a jour fixe d’une évolution
passée sans nous projeter dans I’avenir (a). Egalement, le renouvellement pourrait n’étre
observé que sous I’angle de la technique sanctionnatoire, alors qu’il participe d’une évolution

plus large du processus de sanction lui-méme (b).

a- Le renouvellement : un phénomene dépassant la simple nouveauté des techniques

La sanction a été précédemment définie comme une mesure de traitement de 1’illicéité. Il
s’agit 1a d’une définition qui ne se limite pas au sens technique de la mesure adoptée en

réaction a la transgression, mais qui se réfere de maniere plus large au processus

sanctionnatoire tel que défini ci-apres.

Entre la transgression d’une norme et 1’application concréte d’une mesure de traitement,
prennent place tous les stades du processus de sanction. Schématiquement on peut considérer
que ce processus est la réunion de plusieurs éléments : une technique de sanction, un domaine
de traitement de lillicite!” , des modalités de mise en ceuvre (d’ordre essentiellement
procédurales) et enfin un résultat concret. Par exemple, la nullité, en droit des sociétés,
possede un champ d’application défini pour les sociétés commerciales par I’article 360 de la

loi 1966. Elle constitue une technique sanctionnatoire qui ne peut étre mise en ceuvre que si

173Champ d’application de la technique de sanction.
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les conditions procédurales en sont réunies (intérét du demandeur, prescription...), et qui

N < N . 174
posseéde un résultat concret aprés sa mise en ceuvre .

Ce sont sur ces principaux plans que le processus de sanction et son renouvellement peuvent
étre observés et écrit. Le renouvelement peut se concevoir a ces différents niveaux
indépendamment ou simultanément : ainsi I’on pourra percevoir autant ce courant dans
I’évolution récente des nullités en droit des sociétés, que dans 1’apparition de techniques sui
generis comme les suspensions de droits de vote. Le renouvellement concerne tant la
nouveauté technique d’une sanction que 1’utilisation de techniques classiques par le biais de
sources nouvelles (sanctions prévues contractuellement, condamnation par autorités
administratives). Il vise également 1’apparition de sanctions dans des domaines nouveaux et

aussi 1’amélioration du résultat recherché.

b- La dynamique imparfaite du renouvellement

Une premiere constatation s’impose: le processus de renouvellement reste encore
sensiblement flou et contrairement a ce que le terme méme peut évoquer, on pourra le trouver

exagéré en considération de la photographie actuelle du droit positif' .

D’ailleurs, si certaines expressions sont ou furent en vogue dans les études doctrinales en droit

des sociétés (la « contractualisation » par exemple ou encore plus récemment la corporate
176 . ) .

governance' "), celle de renouvellement des sanctions n’est que rarement, voire pas du tout

rencontrée ; tout au plus pergoit on au travers des diverses publications que la question de

I’adéquation des sanctions est posée.

Au-dela, ce vide relatif montre de toute évidence que la question des sanctions, en dépit de
I’importance qu’elle revét, reste un probleéme secondaire pour beaucoup. Cela fait écho au

caractere dérivatif de la sanction.

Deux constats peuvent étre dressés. Le premier est que la sanction n’est pas toujours pensée
comme un élément essentiel de la norme juridique. Portant, que vaut une norme sans sanction,
sinon un simple avis, une recommandation tout au plus. Le second est que le législateur
semble plus préoccupé par I’existence méme de la sanction que par la mise en place de

sanctions réellement adaptées et proportionnées.

174 s
Inefficacité erga omnes de I’acte.

175 . . ) g . - . , . . ‘ c .
Certains trouveront plus juste de parler d’évolution ; mais I’essentiel est d’exprimer une dynamique née des évolutions du
droit des sociétés et des imperfections du systeme de sanction.
176 . . L .
L. CROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, op.cit. p. 35.
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Les contours du renouvellement restent encore mal dessinés car ce processus n’a pas pour
unique source les reformes 1égislatives mais peut trouver son inspiration dans les montagnes
et innovations de la pratique ou de la jurisprudence. Partant, on peut recenser des nouveautés
incontestables car issues de la loi, et des nouveautés hésitantes, encore dépourvues de

certitude juridique car issues de la pratique ou d’un courant jurisprudentiel prétorien.

c- La relativité de la notion

Le caractere relatif signifie que le renouvellement des sanctions doit étre apprécié in
concreto : chacun peut juste a titre défendre sa conception de la nouveauté ou de la stabilité
des choses... le temps est un premier facteur de relativité car ce qui est nouveau aujourd’hui
ne le sera plus demain. L’importance du changement est ici encore susceptible d’appréciations
divergentes. Ainsi la question de 1’exclusion d’un associé peut ne pas €tre considérée comme
nouvelle, et a juste titre, la premiere grande étude théorique sur le sujet datant de plus de
50ans. Néanmoins cette question redevient aujourd’hui d’actualité a de multiples égards ; elle
présente de nouvelles facettes. La question est délicate et c’est pourquoi la loi de 1966 comme
ses reformes postérieures en France et la loi 17-95modifiée et complete par la loi 20-05 au

Maroc ont contribué au renouvellement des sanctions.

Gros au modo, on peut dire que le renouvellement des sanctions en droit des sociétés n’est
que 'une des terminaisons de I’évolution des phénomenes économiques, financiers et

juridiques.

II- Les facteurs du renouvellement

Ils sont multiples. Il est pourtant difficile, voire impossible de déterminer un axe général
expliquant le renouvellement. Peut-étre méme est —il prématuré d’avancer qu’il existe une

véritable logique du renouvellement. Celle-ci ne se dessinera peut étre que plus tardivement.

Tout d’abord car le renouvellement des sanctions ne procede d’aucune volonté « divine », ni
méme d’aucune réforme d’ensemble. Le renouvellement est un faisceau d’évolutions
1égislatives, jurisprudentielles et pratiques. Méme le trés médiatique rapport MARINI'"’ sur la
réforme du droit des sociétés, reste un saupoudrage de mesures-certes nécessaires-, sans
contenir aucune logique d’ensemble concernant les sanctions et leur renouvellement. Tout au

plus y voit-on se préciser encore le mouvement de dépénalisation.

Y7p, MARINI, « La mondialisation du droit des sociétés »,Lefebure, Les Echos, Le 10 septembre 1996.
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Cela s’explique en partie par le fait que la sanction vient toujours apres la norme et ne lui

préexiste pas. Elle en dérive.

Si I'on devait expliquer le renouvellement, ces explications demeureraient nécessairement
vagues et sans lien entre-elles. On pourrait néanmoins en avancer deux séries, constitutives de
ce qu’il convient d’appeler un faisceau d’indices: le changement du contexte socio-
économique et partant, juridique (a), et les insuffisances et lacunes des sanctions

traditionnelles existantes (b).

a- Les évolutions contextuelles

Dans la chaine de I’évolution socio-juridique, le renouvellement des sanctions intervient
comme dernier maillon : il apparait corrélé a des phénomenes plus généraux. Il n’est plus a
démontrer que le droit est un instrument de régulation sociale et que les regles juridiques sont
par conséquent liées aux évolutions et exigences sociales, économiques et méme politiques.
Cela postule une absence d’autonomie de la régle de droit. Puisque pareillement les mémes
rapports existent entre la regle de droit et sa sanction'”®, il est possible d’en conclure que

schématiquement, les changements contextuels ont des répercussions en matiere de sanction.

En effet la norme juridique vient assurer la régulation des phénomenes socio-économiques et
la sanction vient assurer le respect de cette norme ; les deux extrémités de la chaine sont donc

inévitablement liées.

b- Les défaillances du systéme sanctionnatoire

Incidemment, remarquons qu’il est exagéré, voire contradictoire de parler de systeme
sanctionnatoire, puisque justement la défaillance provient en partie au moins de 1’absence de

systéme cohérent'”.

Si la sanction est le moyen d’assurer I’effectivité de la regle de droit, les changements
intervenus concernant cette derniere reposent logiquement la question des sanctions. Il est
facile de comprendre que les bouleversements législatifs et pratiques, les aspirations issues du
contexte contemporain, vont a la fois créer des incohérences et des lacunes dans le systeme
existant des sanctions et poser la question de leur efficacité, de leur adéquation aux regles de

droit dont elles sont censées assurer le respect.

78 Caractére dérivatif.
°L.GROSCLAUDE, op.cit., p.42.

66



Dans un souci de clarté, nous ferons un premier tour d’horizon de ces failles autour des trois
axes principaux qui sont ceux du domaine ou du champ (1), des techniques (2) et du résultat

des sanctions (3).

1- Un domaine limité des sanctions

Il convient d’entendre par champ ou domaine d’une sanction, « 1’espace juridique » qu’elle
couvre. En d’autres termes il existe une correspondance entre certaines sanctions et les
illicéités qu’elles visent a traiter. Le champ d’une mesure est donc constitué de 1’ensemble des

situations illicites que la regle juridique permet de sanctionner.

Or si ’on considere ’ensemble des situations illicites a un instant donné, on constate que le
champ des sanctions existantes ne couvre pas totalement, ou couvre de maniere tres
imparfaite les situations considérées. En d’autres termes, il existe un décalage entre les
situations illicites et les possibilités d’y remédier, de les sanctionner. Certaines situations ne
sont pas sanctionnées ou ne le sont qu’imparfaitement. La est le premier constat de défaillance

du systeme des sanctions en droit des sociétés.

Cette défaillance est renforcée par la rigidité des principales structures du droit des sociétés'®.

Entre un ordre public omniprésent, des contraintes européennes incontournables et des
principes généraux parfois aussi fantomatiques que bien vivants, la marge d’évolution et

d’élargissement du champ des sanctions est faible.

2- Des techniques restreintes

Ce qui est avant tout recherché avant aujourd’hui, ce n’est pas tant la possibilité de
sanctionner, qui peut le plus souvent étre trouvée au travers d’instruments classiqueslgl, que
I’adéquation et I’efficacité des sanctions eu égard aux évolutions juridiques et pratiques. Sans
partager pleinement ce point de vue, nous remarquerons que I’évolution des sanctions passe

aussi par celle de leur efficacité.

180, 1 . . N . .
Meéme si celle-ci tend a s’estomper aujourd’hui.

'813elon B. MERCADAL : « Quand les juges sont convaincus qu’il faut sanctionner, les moyens ne leur manquent pas, au
moins pour annuler les actes illicites et rendre le prix de cette annulation aussi douloureux qu’il le faut. Une sérié¢ d’armes
malléables a souhait est sous leur main : la fraude, la faute, la mauvaise foi, le dol, les bonnes moeeurs, I’irrecevabilité des
plaideurs indignes et 1’ordre public, (...). IIs peuvent dés aujourd’hui sanctionner par condamnation a des dommages-intéréts
toute violation a des codes déontologiques en la tenant pour une faute professionnelle ou une méconnaissance de 1’ordre
public »., B. MERCADAL, « Sanction des clauses de préemption dans les pactes d’actionnaires », Intervention au colloque
Ethique des marchés financiers, RIDA, 1992/1, p. 26-27.
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Or, ce qui est remarquable en droit des sociétés c’est I’éventail des potentialités techniques de
sanction en considération du nombre grandissant des acteurs de cette discipline et de la
spécificité des relations qui en naissent. Cela fait du droit des sociétés un sujet d’étude
illustrant parfaitement les évoluions mémes de la notion de sanction. Il est notamment
possible de jouer a titre de sanction sur la place du sujet dans la collectivité a laquelle il
appartient et spécifiquement sur les droits qu’il détient dans celle-ci. Cela n’est possible que
dans une relation juridique complexe comme seule une personne morale et une société en

particulier peuvent I’ offrir.

Outre la question des techniques par elle-méme, c’est-a-dire du vecteur direct de I’atteinte, se
pose également le probleme de I’autorité chargée d’orchestrer la sanction, a savoir ses
modalités, sa source, sa mise en ceuvre concrete. En effet, pour reprendre la distinction entre
sanction morale et sanction juridique, il faut comprendre que cette derniere catégorie oblige le

sujet in fore externo, c’est-a-dire qu’intervient le plus souvent une autorité extérieure.

A cet égard, la diversification des intervenants en droit des sociétés ainsi que celle des intéréts
en jeu, rend possible et nécessaire la remise en cause des monopoles en matiere de sanction :
celui de I’autorité étatique sur la faculté de sanctionner et celui de 1’autorité judiciaire sur la

mise en ceuvre et le prononcé de la sanction.

.. PSP 4 182 5 .

Rappelons ici la nécessité évoquée par BEZARD de «permettre a la pratique
professionnelle sous le controle d’autorités administratives bancaires ou boursieres de prévoir
des regles et d’en régler la sanction ». La voie judiciaire de la sanction, si elle est une garantie
pour les justiciables, doit parfois céder la place a d’autres autorités, plus en prise sur les

réalités de secteurs d’activités spécifiques (banque, bourse...).

3- Une efficacité contestée

Ce qui est attendu d’une sanction n’est pas que d’exister'™, mais aussi d’étre efficace. On
peut stigmatiser la stérilit¢ de la norme juridique par I’absence de sanction, mais la sanction
elle-méme peut s’avérer stérile. L’efficacité peut étre entendue en deux sens distincts : il peut
s’agir de I’efficacité dans la mise en ceuvre de la sanction comme de I’efficacité dans son
résultat concret. Les deux niveau d’analyse sont inséparables et constituent des parametres

difficilement mesurables.

182p BEZARD, « L’inadaptation du droit frangais des sociétés aux besoins des entreprises et les aléas des solutions », Revue
des sociétés, 1991, p. 553.
8 est toutefois un préalable !
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L’efficacité dans la mise en ceuvre des sanctions renvoie aux actions visant a sanctionner et
dépend largement de ce que I’on nomme le régime d’une mesure. En ce domaine, c’est dans
bien des cas la confusion qui prévaut. Une définition claire et unifiée du régime des actions

visant a sanctionner est ainsi une garantie certaine de 1’efficacité des sanctions.

L’efficacité des actions doit aussi étre celle de leur résultat, c’est a dire de leur capacité a
répondre aux objectifs complexes de traitement de I’illicéité. Dans ce domaine également,
Iefficacité des sanctions classiques est tres contestable, ceci étant en partie lié a

I’inadéquation de la technique.

Section 2 : Les mécanismes de répression en droit pénal des sociétés

Le titre XIV de la loi 17-95'® intitulé « sanctions pénales » a été largement modifié et
complété par la loi 20-05 qui a supprimé certaines sanctions, notamment substitution de

peines privatives de libertés par des peines pécuniaires.

Ce titre constitue un véritable code pénal des sociétés. Le nombre d’infractions susceptibles
d’étre commises a 1’occasion de la constitution, du fonctionnement et de la dissolution et

liquidation des sociétés.

Il faut souligner que ce droit pénal ne touche pas tous les types de sociétés, y compris les
sociétés en nom collectif ou les sociétés en commandites simple. C’est surtout, aux sociétés
par actions et la SARL que le 1égislateur a consacré I’essentiel de son arsenal répressif avec
des exigences spéciales si les sociétés font publiquement appel a 1’épargne ou si leurs titres

sont inscrits a la cote des bourses de valeurs.

Donc on va essayer d’analyser les infractions commises au sein du droit pénal des sociétés
commerciales (sous-section 1), avant d’échafauder le systeme répressif en la matiere ( sous-

section 2).

Sous-section 1 : I.’analyse des infractions du nouveau droit pénal des sociétés

Les infractions relatives aux sociétés commerciales peuvent étre commises tout au long des
différentes étapes de la vie sociale. On distingue les infractions liées a la naissance et au
fonctionnement des sociétés (paragraphe 1), et celles relatives a la fin de cette derniere

(paragraphe 2).

84 Art. 373 jusqu’a 424 de la loi 17-95 relative 2 la société anonyme.
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Paragraphe 1: Les infractions relatives a la constitution et au fonctionnement des

sociétés

On mettra 1’accent successivement sur les infractions commises au sein d’une société au

niveau de sa constitution (A) ainsi durant son fonctionnement (B).

A- Les infractions relatives a la constitution de la société

En droit pénal marocain des affaires, et au niveau de la constitution de la société, le 1égislateur
marocain a mis en place un ensemble de formalité devant aboutir a I’acquisition par la société

., N . . . . 18
de la personnalité morale, apres son inscription au registre de commerce 3,

Ces formalités bien qu’ayant un caractere formel, le chef d’entreprise doit leur préter
attention, car toute négligence peut constituer une infraction passible d’une sanction. Il s’agit
bien des infractions liées aux formalités de constitution (I) d’une part, et celles concernant le

capital social (II) d’autre part.

I- Les infractions relatives aux formalités de constitution

Il s’agit essentiellement de trois sortes d’infractions : d’abord on trouve la déclaration de
conformité mensongere ou comportant des omissions'®® (a), ensuite le refus de dépdt des
pieces ou d’actes au registre de commerce ou le défaut de publicité prévue par la loi'®’ (b), et

enfin le défaut d’indication de certaines mentions sur les documents de la société'®® ©).

a- La déclaration de conformité mensongere

Le législateur marocain dans son article 380 revoie a la déclaration prévue par 1’article 31 de
la loi n° 17-95. 1l s’agit d’'une déclaration que les fondateurs et les premiers membres des
organes d’administration, du directoire et du conseil de surveillance sont tenus de déposer,
avec d’autres actes, au greffe du tribunal, en vue de I’immatriculation de la société au registre

de commerce.

185R. LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, éd., Laporte, 1997, p. 31.
'8 Art. 380 de la loi n° 17-95 relative a la société anonyme.

187Chapitre IX de la loi n° 17-95 tel que modifié et complété par la loi n° 20-05 dans ces articles 419-420 qui réglemente ce
type d’infractions.
88 Art. 419 de 1a loi n° 17-95 a la société anonyme.
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Dans cette déclaration, les auteurs relatent toutes les opérations effectuées en vue de la
constitution réguliere de la société et attestent que cette constitution a été réalisée en

conformité avec la loi et les reglements.

En cas de modification des statuts de la société, la méme déclaration est faite par les membres
des organes d’administrations, du directoire ou du conseil de surveillance, en fonction lors de

cette modification.

Ce sont donc deux délits que I’article 380 établit a I’occasion du dépdt de cette déclaration de
conformité : les auteurs peuvent avoir attesté de faits matériellement faux et aussi ils peuvent
avoir omis de relater la totalité des opérations effectuées pour la constitution de la société.
Dans les deux cas, 1I’élément intentionnel doit exister puisque la loi prévoit que les infractions

doivent avoir été commises « sciemment ».

Concernant les sanctions en la matiere, la loi prévoit un emprisonnement de 1 a 6 mois et/ou
une amende de 6.000 a 30.000 DH, en plus de I’irrecevabilité de la demande d’inscription au

registre de commerce.

b- Refus de dépot des pieces ou d’actes au registre de commerce ou défaut de publicité

Les dispositions pénales de la ‘article 420 sont valables aussi bien au moment de la
constitution de la société, qu’au moment des modifications statutaires et autres opérations

exigeant les formalités de dépot de pieces au greffe du tribunal et de publicité.

En d’autre termes, ledit article, sans préjudice de I’application de 1égislations particulieres
notamment celle relative aux informations exigées des personnes morales faisant appel public
a l’épargnelg9, sera puni d’'une amende de 10.000 a 50.000 DH au lieu d’un emprisonnement
de 1 a 3 mois et d’'une amende de 8.000 a 40.000 DH ou de I'une de ces deux peines
seulement, tout fondateur, administrateur, directeur général, directeur général délégué ou

membre du directoire qui ne procéde pas'”° dans les délais légaux'’’ :

. Soit a un ou plusieurs dépots de pieces ou d’actes au greffe du tribunal.

®Les articles 12 et 13 du Dahir portant loi n°® 1-93-212 relatif au conseil déontologique des valeurs mobilieres et aux
informations exigées des personnes morales faisant appel public a 1’épargne, tel que modifié ou complété édictent les
informations exigées des personnes morales faisant appel public a 1’épargne.

%% ancien formule utilisait qui s’abstient ou refuse de mauvaise foi de faire procéder, autrement dit le 1égislateur visait et
insistait sur la volonté délibérée de s’abstenir ou de refuser de mauvaise foi.

191Suppression de la peine privative de liberté et des expressions criminalisant le chef d’entreprise (mauvaise foi, refus,
etc...).
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. Soit a une ou plusieurs mesures de publicité prévues par la loi relatives aux sociétés

anonymes.

Ainsi I’article établit deux infractions majeur, la premiere concernant les formalités de dépot,
celle ou I’auteur de I’infraction ne procede pas au dépdt des pieces ou d’actes au greffe du
tribunal. Il s’agit, au moment de la constitution de la société, de la déclaration de souscription
et de versement, 1’état des versements effectués par chacun d’eux et un exemplaire ou une

expédition des statuts'*.

La deuxieme relative aux formalités de publicité, il s’agit 1a de la deuxieme infraction qui
consiste a ne pas procéder dans les délais 1égaux, aux formalités de publicités prévues par la
loi et particulierement par ’article 33 de la loi 17-95 abrogé et remplacé par I’article 2 de la

loi 20-05 qui a supprimé la double publicité notamment celle précédent I’immatriculation.

Enfin, il est nécessaire de mentionner que I’article 108 de la loi 5-96 relative aux autres
sociétés commerciales établit les mémes délits pour les mémes infractions. Ainsi et comme on
peut le constater, les infractions sont les mémes avec néanmoins deux différences
fondamentales. Dans le cas des sociétés anonymes et des sociétés en commandite par action,
le 1égislateur insiste sur la volonté délibérée de s’abstenir ou de refuser, de mauvaise foi, de
faire procéder au dépdt des pieces et aux mesures de publicité, alors que I’article 108 de la loi
5-96 ne parle que d’omission. Ce qui explique que la sanction est différente : dans le cas des
sociétés par actions, la sanction peut étre 1’emprisonnement et/ou une amende de 8.000 a

40.000 DH, alors que I’article 108 ne prévoit qu’une amende de 10.000 a 50.000 DH.

c- Le défaut d’indication de certaines mentions sur les documents de la société

S’agissant d’une infraction qui concerne toutes les sociétés commerciales. Pour les sociétés
anonymes, c’est I’article 419 qui punit d’une amende de 1.000 a 5.000 DH, les membres des
organes d’administration, de direction ou de gestion d’une société anonyme qui auront omis
d’indiquer sur les actes ou documents émanant de la société et destinés aux tiers la
dénomination sociale, précédée ou suivie immédiatement de la mention « société anonyme »
ou des initiales « SA » ou de la mention prévue a Darticle 77 3°™ alinéa, ainsi que

I’énonciation du montant du capital social et du sie¢ge social.

2Coest Iarticle 31 de la loi n°17-95 qui fixe les documents a déposer et qui a été modifié par la loi n°20-05 qui a supprimé
la déclaration de conformité.
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En fait, I’article 419 renvoie a I’article 77 de la mé&me loi qui prévoit la constitution, au choix,
de société anonyme a directoire et a conseil de surveillance. Le méme délit est prévu pour la
société anonyme simplifiéel%. Ainsi que l'article 112 de la loi n°5-96 relative aux autres

sociétés commerciales prévoit le méme délit et la méme sanction.

Gros au modo, on peut remarquer que dans tous les cas, I’élément intentionnel est absent, il

s’agit d’un délit d’omission ce qui explique que la sanction est purement pécuniaire'**.

II- Les infractions relatives au capital social

On braquera les projecteurs sur les infractions qui peuvent étre commises a 1’occasion de la
recherche du capital ou qui sont liées a sa structure. Il s’agit des infractions liées a la
souscription et au versement du capital (a), celles qui concernent la surévaluation des apports

en nature (b), et des infractions relatives a I’émission et a la négociation des titres (c).

a- Les infractions relatives a la souscription et au versement du capital

D’apres I’article 379 de la loi 17-95, il punit d'un emprisonnement de un a six mois et d'une
amende de 8.000 a 40.000 DH ou de l'une de ces deux peines seulement :

. Ceux qui, sciemment, pour 1' établissement du certificat du dépositaire constatant les
souscriptions et les versements auront affirmé sinceres et véritables des souscriptions qu'ils
savaient fictives ou auront déclaré que les fonds qui n'ont pas été mis définitivement a la
disposition de la société ont été effectivement versés, ou auront remis au dépositaire une liste
des actionnaires mentionnant des souscriptions fictives ou le versement de fonds qui n'ont pas
été mis définitivement a la disposition de la société;

. Ceux qui, sciemment, par simulation de souscriptions ou de versements, ou par
publication de souscriptions ou de versements qui n'existent pas ou de tous autres faits faux,
auront obtenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou des versements;

. Ceux qui, sciemment, pour provoquer des souscriptions ou des versements, auront
publié les noms de personnes, désignées contrairement a la vérité comme étant ou devant étre

attachées a la société a un titre quelconque.

B Art. 438 de la loi n° 17-95 relative a la société anonyme qui dispose : « sera puni d’une amende de 2.000 a 10.000 DH, le
président d’une société anonyme simplifiée qui aura omis d’indiquer sur les actes et documents émanant de la société et
destinés aux tiers la dénomination sociale, précédée ou suivie immédiatement de la mention «société anonyme simplifiée »
ou des initiales « SAS », ainsi que I’énonciation du montant du capital social et du siege sociale ».

194R.LAZRAK, Le nouveau Droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit., p. 35.

73



Les dispositions de I’article 379 de la loi n°® 17-95 vise a sanctionner 1’emploi de tous moyens
destinés a attirer frauduleusement des capitaux ; I’élément matériel de 1’infraction étant
I’utilisation de moyens illicites ; quant a 1’élément moral, il est exigé pour qu’il y ait

infraction puisque le mot « sciemment »figure dans les trois paragraphes de I’article 379.

On peut par ailleurs, comparer ’article 379 de la loi n°17-95, avec des dispositions de I’article
113 de la loi 5-96 relative aux autres sociétés commerciales qui étend ses dispositions aux
augmentations de capital des sociétés a responsabilité limitée. Concernant ledit article, dont la
rédaction rappelle I’article 423 de la loi francaise de 1966, on peut soulever que 1’élément
matériel de I’infraction peut étre constitué par plusieurs faits : D’abord, une fausse déclaration
dans les statuts de la société en ce qui concerne des mentions qui doivent obligatoirement y
figurer, une omission volontaire de la déclaration qui constitue elle aussi une infraction pénale
mais également elle eut étre une cause de nullité de la société. Ensuite, quant a I’élément
moral, I'article 113 est clair, il faut que la fausse déclaration soit faite « sciemment » ou

encore que I’omission soit volontaire.

b- Les infractions relatives a la surévaluation des apports en nature

En droit pénal marocain des sociétés, 1’article 379 de la loi 17-95 dans son dernier alinéa,
punit d’un 2 six mois et/ou une amende de 8.000  40.000 DH « ceux qui, frauduleusement'*”,
auront fait attribuer a un apport en nature une évaluation supérieure a sa valeur réelle ». Alors,
il s’agit d’une infraction qui peut survenir, soit a la création de la société, soit au cours de son

fonctionnement, notamment a I’occasion de I’augmentation de son capital.

En effet, I’élément matériel du délit consiste a attribuer a un apport en nature, une évaluation
supérieure a sa valeur réelle. Le délit est établi a partir du moment ou la valeur surévaluée de
I’apport en nature a été adoptée par les actionnaires sur la base de faux documents ou

d’expertise inexacte.

Aussi il convient de rappeler ici la procédure exigée par la loi lorsqu’il y a apport en nature
que ce soit lors de la création ou I’augmentation du capital social. C’est ainsi que les auteurs
de l'infraction peuvent étre soit les personnes ayant fait I’apport en nature ainsi que les

fondateurs de la société ou bien les commissaires aux apports qui comme 1’énonce 1’article

195 ,. . . e . A
L’intention frauduleuse, coupable illustre par le terme frauduleusement, de commettre 1’infraction et d’étre au courant de
ses conséquences.
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25" sont choisis parmi les personnes habilitées 2 exercer les fonctions de commissaires aux
comptes. La responsabilité de ces derniers peut €tre engagée, lorsqu’on prouve leur complicité

dans I’accomplissement du délit.

Dans ce sens, la jurisprudence frangaise a reconnu coupable du délit de majoration
frauduleuse d’apports en nature, le commissaire aux apports qui a fait une évaluation
supérieure a la valeur des biens apportes, alors qu’il connaissait les graves inexactitudes des

. . 197
estimations ? .

De méme d’apres le juge francais, commet le délit de majoration frauduleuse d’apports, le
commissaire aux apports qui, pour la constitution d’une société anonyme, reprend
intégralement les valeurs proposées par le président de la société apporteuse, dont il ne
pouvait ignorer I'inexactitude car il était par ailleurs commissaire aux comptes de cette

société!®®,

Enfin, concernant les autres formes des sociétés commerciales marocaines, 1’article 106 de la
loi 5-96 punit d’un emprisonnement de un a 6 mois et/ ou d’une amende de 2.000 a 20.000
DH les gérants qui auront frauduleusement fait attribuer a un apport en nature une évaluation

supérieure a la valeur réelle.

c- Les infractions relatives a I’émission et a la négociation des titres

D’une vision générale, tous les délits liés a 1’émission des actions et obligations par les
sociétés anonymes sont purement matériels en ce sens qu’ils sont constitués par le seul fait de

ne pas remplir une obligation légale.

S’agissant de sanctions, on peut signaler que pour les délits prévus a 1’article 378", les
peines pourront €tre portées au double, lorsqu’il s’agira de sociétés anonymes faisant

publiquement appel a I’épargne.

En fait, il faut signaler que concernant I’émission des titres, 1’article 114%%

201
4

ne fait que

sanctionner une interdiction prévue a l’article 5 qui déclare qu’a peine de nullité de

% Art. 25 de la loi n° 17-95 relative aux sociétés anonymes, modifiée et complétée par la loi n° 20-05.

7€, Cass, Ch. Crim, 12 Avril 1976, Cité dans le Code des sociétés, Dalloz, 1997, p. 554-555.

%8¢, Cass, Ch. Crim, 18 Juin 1990, Cité dans le Cadre des sociétés, op.cit., p. 555.

% Art. 378 de la loi n° 17-95 relative aux sociétés anonymes, modifiée et complétée par la loi n°® 20-05.

200Art, 114 de la loi n°5-96 sur la société en nom collectif, la société en commandite simple, la société en commandite par
actions, la société a responsabilité limitée et la société en participation.

2 Art. 54. De la loi 5-96, op.cit.

75



N N

I’émission, il est interdit a une société a responsabilité limitée d’émettre des valeurs
mobilieres. Ainsi, il ajoute, on outre qu'une SARL ne peut garantir une émission de valeurs

mobilieres, a peine de nullité de cette garantie.

Quant aux infractions relatives a la négociabilité des actions ou promesses d’actions, le délit
suppose, contrairement aux délits liés a I’émission des titres, la mauvaise foi puisque I’article

381°%% précise que la négociation irrégulidre doit avoir été commise « sciemment ».

En outre article 382°%

va encore plus loin puisqu’il punit d’un emprisonnement d’un a six
moi et/ou d’'une amende de 6.000 a 30.000 DH, toute personne qui, sciemment, aura soit
participé aux négociations, soit établi ou publié la valeur des actions ou promesses d’actions
dont la négociabilité est soumise aux interdictions prévues par ’article 381. Ainsi on
remarque que cet article qui s’applique également aux sociétés anonymes simplifiées et aux

sociétés en commandite par actions, établit un délit de complicité**,

Précisant enfin, que certaines de ces dispositions pénales existaient déja dans I’article 14 du
dahir du 11 aout 1922 relatif aux sociétés de capitaux et qui punissait quelques infractions en

.20
la matiere>®.

B- Les infractions relatives au fonctionnement de la société

Si on considére que 1I’un des buts essentiels des lois commerciales est la protection des
associés minoritaires et celle des tiers, on comprend I’importance donnée par ces lois aux
infractions liées au fonctionnement des sociétés et leurs sanctions. A ce niveau, on pourrait
distinguer entre celles liées a 1’exercice des fonctions d’administration et de direction de la
société (I), des infractions liées aux assemblées générales d’actionnaires (II), et enfin les délits

relatives au contrdle de cette derniere (I11).

292 Art.381 de la loi n°® 17-95, op.cit.

2% Ar. 382 de la loi n° 17-95, op.cit.

*%Comme le fait d’ailleurs Particle 435 de la loi francaise du 24 Juillet 1966 sur les sociétés commerciales pour les
personnes ayant, en connaissance de cause, participé aux négociations, établi ou publié la valeur des actions dont la
négociabilité est illégale. Exemple : société de bourse.

205P. DECROUX, Les sociétés en droit Marocain, éd. La Porte, 1988, p. 447.
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I- Les délits concernant ’exercice des fonctions d’administration et de direction de la

société

La loi marocaine sanctionne cinq infractions qui touchent la vie de la société. A ce niveau, on
se contente seulement de traiter deux infractions s’agissant de la distribution des dividendes

fictifs (a) et I’abus des biens sociaux (b).

a- La distribution des dividendes fictifs

Le délit de répartition de dividendes fictifs est constitué lorsque des dividendes sont distribués
a partir d’états comptables et financiers fictif ou frauduleux, rendant les dividendes

distribuables également fictifs.

Dans le cadre de la société anonyme, I’infraction ci-dessus a été instauré dans 1’article 384 de
la loi 17-95 comme suit: «..., en 1’absence d’inventaire ou au moyen d’inventaires
frauduleux, auront, sciemment opéré entre les actionnaires la répartition de dividendes
fictifs ». Autrement dit selon ledit article surtout son alinéa premier, il suppose que la loi punit
I’absence d’inventaire ou un inventaire frauduleux qui non seulement ne donne pas une image
fidele de la société mais constitue une véritable tromperie et un moyen de justifier des

206 d’

dividendes fictifs un cote, ainsi la distribution de dividendes dans un autre cOté.

En droit francais, cette infraction est mal dénommée®”’ selon le Doyen F.P. BLANC vue qu’il
a justement relevé que ce sont les bénéfices sur lesquelles sont prélevés les dividendes qui

sont fictifs.

Quant au cote de la sanction, le 1égislateur marocain prévoit dans I’article 384 Al 1 de la loi
17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur les sociétés anonymes une sanction « ...d’un
emprisonnement de un a six mois et d’'une amende de 100.000 a 1.000.000 DH ou de 1’une de
ces deux peine seulement les membres des organes d’administration, de direction ou de
gestion d’une société anonyme qui...auront, sciemment opéré entre les actionnaires la

répartition de dividendes fictif*®®

». Ainsi, cette disposition est également reprise dans les
mémes termes par I’article 107 de la loi 5-96 relatives aux autres formes de sociétés, mais elle

n’est pas prévue dans le cas des sociétés anonymes simplifiées.

265 E. MAATOUK,La responsabilité pénale des personnes morales en droit marocain : « contenu et portée d’un droit pénal
spécial », These pour le Doctorat en droit privé e science criminelle, Université de Perpignan, Faculté internationale des
droits d’ Afrique francophone, 2014, p. 126.

207F.P. BLANC, Cours de droit pénal des affaires, Université de Perpignan, 2001.
2% Cette disposition est largement inspirée de 1’article 437 alinéa 1 de la loi francaise de 24 juillet 1966 sur les sociétés
commerciales.
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Historiquement parlant, on peut dire que cette infraction existait depuis plusieurs décennies,
vu que le l1égislateur 1’a introduit dans ’article 15 du Dahir du 11 aout 1922 qui sanctionnait

les dirigeants des peines portées a 1’article 540 du code pénal marocain®.

Enfin iles obligatoirement de signaler que le dernier alin€a du méme article précise que la
peine d’emprisonnement est portée au double et le maximum de I’amende a 100.000 DH, si le

coupable est une personne ayant fait appel au public en vue de I’émission d’action.

b- L.’abus de biens sociaux

En droit pénal marocain des affaires, I’abus de biens sociaux constitue 1’infraction la plus
courante du droit pénal des sociétés. Le législateur marocain, comme son homologue
Francais, a adopté ladite notion dans l’objectif de protéger le patrimoine propre de

I’entreprise.

En effet, dans le cadre de la société anonyme, cette infraction est réprimée d’apres 1’article
384 alinéa 3 et 4 de la loi 17-95 qui dispose que les membres des organes d’administration, de
direction ou de gestion d’une société encourent une peine d’emprisonnement allant de un a six
mois et d’une amende de 100.000 a 1.000.000 de DH ou de I'une de ces deux peines

seulement.

1l ressort de ce texte’'’ que le délit suppose la réunion de quatre éléments essentiels : un acte
d’usage de biens?!! : du crédit ou des pouvoirszu, un acte contraire a 1’intérét social, un acte

accompli dans un intérét personnel, et un acte accompli de mauvaise foi.

213
6

A rappeler que I’article 37 stipulait que les dispositions pénales de la loi sur les sociétés

anonymes ne sont applicables que si les faits qu’elles répriment ne peuvent pas recevoir une
qualification pénale plus grave en vertu des dispositions du code pénal. Cet article qui posait
le probleme de la loi applicable en matiere d’abus de biens sociaux de sociétés anonymes a

214
5

été abrogé par la loi 20-0 modificatrice de la loi 17-95.

ZOQR.LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit., p. 50.

21941, 384 alinéa 3 et 4 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

Mytilisation du matériel de la société pour des constructions ou des réparations dans des maisons personnelles a titre
d’exemple.

*Prenant  titre d’exemple le fait de donner des ordres a des salariés de la société pour I’accomplissement de travaux dans
son intérét personnel, salariés qi sont subordonnés et doivent obéissance aux dirigeants sociaux.

B Art. 376 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

*YPpromulguée par le Dahir n°1-08-18 du 17 Joumada I 1429 (23 Mai 2008).
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A signaler que le délit d’abus de biens sociaux peut étre commis également par les gérants et
toute personne qui, directement ou par personne interposée, a, en fait, exercé la gestion sous le
couvert ou au lieu et place de leurs représentants légaux dans la SARL et par les autres formes
juridiques commerciales régies par la loi 5-96 telle qu’elle a été modifiée et complétée par la

loi 21-05.

Notons enfin, dans le cadre de la SARL, il nous parait que 1’article 107 de la loi 5-96 reprend
les termes de 1’article 384 en les appliquant aux sociétés commerciales avec la différence que

I’amende est fixée dans le cas de ces sociétés de 10.000 a 1.000.000 DH.

I1- Les infractions relatives aux assemblées générales d’actionnaires

Ces infractions sont nombreuses et ont pour objet de sauvegarder les droits des actionnaires.

Ainsi, I’actionnaire doit étre informé (a), appelé (b) et mis en demeure de décider (c).

a- Le droit a ’information

D’une maniere permanente, I’actionnaire a le droit d’obtenir des informations sur la vie de la

société. Ainsi, la loi 17-95 sur les sociétés anonymes prévoit trois infractions dans ce cadre :

. Le défaut de communication aux actionnaires des renseignements exigés en vue de la
tenue des assemblées d'actionnaires : L’article 390 de la loi 17-95 punit d’'une amende de
6.000 a 30.000 DH, le président d’une société anonyme qui n’aura pas porté a la connaissance
des actionnaires, dans les conditions prévues par la présente loi. Les renseignements exigés en

vue de la tenue des assemblées.

Alors on constate que la loi relative aux sociétés anonymes crée 1’obligation d’envoyer un

certain nombre de documents et renseignements aux actionnaires qui en font la demande.

Remarquons que cette infraction engage la responsabilité du seul président de la société qui

encourt uniquement une sanction pécuniaire.

. Le défaut de mise en demeure a la disposition des actionnaires, dans les délais 1égaux,
de certains documents, avant la tenue des assemblées générales : 1’article 392 de la loi 17-95
punit d’une amende de 8.000 a 40.000 DH, les membres des organes d’administration, de
direction ou de gestion d’une société anonyme qui n’auront pas mis a la disposition de tout

actionnaire, au sicge social, des documents dans la liste est exhaustive.
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Notons que le juge francais a insisté sur cette obligation et a jugé que le défaut de
communication des documents dans le délai prescrit justifie 1’application des sanctions
pénales méme si ’auteur du délit était de bonne foi et quelles que soient les motivations

réelles du plaignant®".

. Défaut d’envoi de formule de procuration ou de certains documents a tout actionnaire
qui en fait la demande : I’article 391 de ladite loi punit d’une amende de 4.000 a 20.000 DH
les membres des organes d’administration, de direction ou de gestion qui n’auront pas
adressé, a tout actionnaire qui en fait la demande, certains documents énumérés par le méme

. 121
article?!®,

b- Le droit a la convocation et a la tenue de ’assemblée

On étudiera successivement la convocation de 1’assemblée (1) e la tenue de cette derniere (2).

1- La convocation de I’assemblée

Le 1égislateur marocain prévoit dans 1’article 389 de la loi 17-95 que sont punit d’une amende
de 8.000 a 40.000 DH, les membres des organes d’administration, de direction ou de gestion
d’une société anonyme qui n’auront pas convoqué, a toute assemblée dans le délit 1égal, les
actionnaires titulaires depuis trente jours de titre nominatifs dans les formes prévues par les

statuts.

Dans ce cadre, le tribunal correctionnel de Lyon a jugé que ne constitue pas un fait justificatif
susceptible d’effacer I’infraction de défaut de convocation par lettre, le fait que c’est en plein
d’accord avec les actionnaires et sur leur demande expresse que les convocations ont étaient

) 217
faites verbalement™ .

2- La tenue de I’assemblée

Dans ce cadre, on distingue entre trois infractions :

. Le défaut de réunion de 1’assemblée générale dans les délais 1égaux : c’est I’article 388
de la loi 17-95 qui punit d’'une amende de 30.000 a 300.000 DH les membres des organes

d’administration, de direction ou de gestion d’une société anonyme qui n’auront pas réuni

*PTribunal de Paris, le 9 juillet 1980, cité dans le Bull. mensuel Joly d’information des sociétés, 1980-660.

%0n remarque [’article 391 de la loi 17-95 reprend les dispositions de ’article 444 de la loi francaise de 1966 sur les
sociétés commerciales.

Y Jugement de tribunal correctionnel de Lyon, le 7 juillet 1971, cité par le Code des sociétés, éd., Dalloz, 1997, p. 569.
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I’assemblé générale ordinaire dans les six mois de la cloture de 1’exercice, ou pendant la
période de sa prorogation, qui n’auront pas soumis a 1’approbation de ladite assemblée les

états de synthese annuels et le rapport de gestion.

Notons que le juge francais a affirmé que 1’omission de convoquer 1’assemblée générale

ordinaire dans le délai Iégal constitue a elle seule un délit, sans intention frauduleux'®,

Remarquons également que I’article 110 alinéa 2 de la loi 5-96 relatives aux autres formes de
sociétés, qu’i reprend les termes de I’article 388 précité, sauf que ’article 110 prévoit comme

sanction des gérants une amende de 2.000 a 20.000 DH.

. Le défaut de la tenue d’une feuille de présence ou encore défaut de jonction des
pouvoirs a la feuille de présence : I’article 393 de la loi 17-95 énumere, de facon détaillée, les
documents qui doivent constater matériellement la tenue d’assemblée générale des

actionnaires, les proces-verbaux et les feuilles de présence.

Le législateur marocain est inspiré de 1’article 447 de la loi frangais de 1966 qui sous-entend
la mauvaise foi pour caractériser I'infraction, puisque le texte parle de «sciemment ». En

conséquence, les simples omissions ou erreurs ne sont pas sanctionnées.

Notons enfin, que le juge francais a eu parfois a connaitre de cas de falsification de documents
formalisant la tenue d’assemblées générales d’actionnaires. C’est ainsi qu’il a déclaré que la
falsification de feuilles de présence de 1’assemblée générale d’une société anonyme, pouvant
permettre de contester la régularité et les pouvoirs de 1’assemblée ainsi que la validité des
décisions prises, constitue le délit de faux, le caractere préjudiciable résultant de la nature

méme de la piece falsifiée®'’.

c- Le droit au vote

On s’attachera dans ce cadre a I’analyse de la 1égalité (1) et la sincérité du vote (2).

218 Arrét de la Cour de Cass, Cham. Crim, le 11 mai 1981, cité dans le Code des sociétés , Dalloz, op.cit., p. 568.
2 Arrét de la Cour de Cass., Cham. Crim, le 16 mars 1970, cité dans la Revue des sociétés, 1970- 480.
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1- La légalité du vote

L article 394°% punit d’une amende de 6.000 a 30.000 DH, le président de séance et les
membres du bureau de I’assemblée qui n’auront pas respecter lors des assemblées

d’actionnaires, les dispositions régissant les droits de vote attachés aux actions.

Ainsi, le législateur dans 1’article 387 surtout dans son premier alinéa, donne un exemple
d’une situation éventuelle relative a ceux qui, sciemment, auront empéché un actionnaire de
participer a une assemblée d’actionnaire. Cette infraction sera punie d’'un emprisonnement de

un 2 six mois et d’une amende de 8.000 a 40.000 DH ou de 1’une de ces peines seulement.

2- La sincérité du vote

Un vote peut se trouver fausser de ceux fagons : par la personne dont il émane, étrangere a la
société et par I’orientation qu’on lui donne. Donc parmi les infractions liées au vote lors des

réunions d’assemblées génales sont :

. La fraude dans la qualité du vote : I’article 387 alinéa 2 punit d’'un emprisonnement de
un a six mois et d’'une amende de 8.000 a 60.000 DH ou de I'une de ces deux peines
seulement, ceux qui, en se présentant faussement comme propriétaire d’actions auront
participé au vote dans une assemblée d’actionnaires, qu’ils aient agi directement ou par
personne interposéem.

. La fraude dans le contenu : le vote orienté n’est plus libre, méme s’il a apparence de la
sincérité. D’ou I’article 387 alinéa 3, qui punit ceux qui seront fait accorder, garantir ou
promettre des avantages pour voter dans certains sens ou pour ne pas participer au vote, ainsi

que ceux qui auront accordé, garanti ou promis ces avantages.

Sont punissables aussi bien les « corrupteurs » que « corrompus » et le terme d” « avantage »
ne s’appliquent évidemment pas seulement aux avantages appréciables en argent, et ne
suppose pas que le but visé ait été atteint, I’actionnaire pouvant par exemple n’avoir

finalement pas voté dans le sens convenu.

?°C’est la méme infraction prévue par ’article 448 de la loi francaise de 1966 dont la rédaction est d’ailleurs identique. Elle
peut concerner par exemple, le droit de vote attaché a I’action qui appartient a 1’usufruitier dans els assemblées générales
ordinaires et au nu propriétaire dans les assemblées générales extraordinaires.

2ip propos de cette infraction, voir le jugement du tribunal de Paris, le 11 mai 1993 rapporté par la Gazette du Palais, 1993-
2-576.
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II1- Les infractions relatives au controle de la société

Le controle de la société est assuré essentiellement par le ou les commissaires aux comptes
qui, sont chargés a une mission de contrdle et du suivi des comptes sociaux dans les
conditions et pour les buts déterminés par la loi. Ainsi, quant aux infractions commises au
niveau de ce contrdle, on trouve les infractions liées a ladésignation du commissaire aux
coptes et sa convocation aux assemblées générales (a), et les infractions relatives aux

obstacles mis aux vérifications des commissaires aux comptes (b).

a- Les infractions concernant la désignation du commissaire aux comptes et sa

convocation aux assemblées générales

D’apres article 403 de la loi 17-95 relative aux sociétés anonymes tel qu’elle a été modifié
par la loi 20-05 édicte qui « seront punis d’une emprisonnement de un a six mois et d’une
amende de 10.000 a 50.000 DH, ou de I'une de ces deux peines seulement, les membres des
organes d’administration, de direction ou de gestion d’une société anonyme qui n’auront pas

provoqué la désignation des commissaires aux comptes de la société.

Seront punies de I’amende prévue a 1’alinéa précedent les mémes personnes qui n’auront pas
convoqué les commissaires aux comptes de la société aux assemblées d’actionnaires dans

lesquelles la présentation d’un rapport desdits commissaires est requises ».

A partir de cet article, on déduit que la loi établit deux infractions a savoir I’omission de
provoquer la désignation des commissaires aux comptes (1) et le défaut de convocation des

commissaires aux comptes aux assemblées générales (2).

1- I.’omission de provoquer la désignation des commissaires aux comptes

La loi 17-95 fait obligation a chaque société anonyme de designer un ou plusieurs
commissaires aux comptes, ainsi 1’article 159 de la méme loi édicte que les sociétés faisant

C g . . o 222
appel public a I’épargne sont tenues de designer au moins deux commissaires aux comptes .

Cette désignation est effectuée par I’assemblée générale des actionnaires et toute omission de
provoquer la désignation du ou des commissaires aux comptes est sanctionnée par la loi
puisqu’il s’agit d’une infraction non intentionnelle qui est constituée, méme en 1’absence de a

mauvaise foi.

222 R o PR . T <
Il en est de méme des sociétés de banque, de crédit, d’investissement, d’assurance, de capitalisation et d’épargne.
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La jurisprudence francaise en effet, estimée que la désignation d’'un commissaire aux comptes
dans les statuts ou par 1’assemblée générale des actionnaires n’est pas suffisante des lors que
cette désignation n’a pas €té portée a la connaissance du commissaire aux comptes et de ce

dernier n’a jamais été invite 2 opérer les contrdles pour lesquels il a été mandaté*>.

2- Le défaut de convocation des commissaires aux comptes aux assemblées des

actionnaires

L’article 170 de la loi 17-95 dans son premier alinéa édicte que « le ou les commissaires aux
comptes sont convoqués a la réunion du conseil d’administration ou du directoire qui arréte

les comptes de I’exercice écoulé, ainsi qu’a toute les assemblées d’actionnaires... ».

L’omission de cette convocation aux 1’assemblées générales constitues une infraction®**
passible d’un emprisonnement de un a six mois et/ ou une amende de 10.000 a 50.000 DH,
méme si ’infraction n’est pas intentionnelle. Cette disposition édictée par 1’article 403 de la
loi 17-95 est la méme que celle de ’article 455 de la loi francaise de 1966, elle semble Etre la

‘o . c sz . .2
plus sévere du droit des sociétés francais et marocain 3

b- Les infractions concernant les obstacles mis aux vérifications des commissaires aux

comptes

Selon I’article 406 de 1a loi 17-95 , il édicte qu’ils « seront puni d’un emprisonnement de un a
six mois et d’'une amende de 6.000 a 30.000 DH ou de I’'une de ces deux peines seulement, les
membres des organes d’administration, de direction ou de gestion ou de toute personne au
service de la société qui auront, sciemment, mis obstacle aux vérifications ou controles des
experts ou des commissaires aux comptes nommés en exécution des articles 157 et 159 ou qui
leur auront refusé la communication sur place de toutes les pieces utiles a 1’exercice de leur
mission, et notamment de tous contrats, livres, documents comptables et registres de proces-

verbaux ».

Donc, deux délits sont prévues par I’article 406, il s’agit de :

223Jugement du tribunal correctionnel de Paris, 2 novembre 1979, Gazette du Palais, 1980, n°2, cité par RLAZRAKLe
nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit. p. 89.

2% Art. 403 alinéa 1 de la loi 17-95 modifié par la loi 20-05 sur les sociétés anonymes.

225R.LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit., p. 90.
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. Les obstacles aux vérifications et controles peuvent prendre des formes diverses, et on
peut donner a titre d’exemple le fait de refuser 1’entrée des locaux, la réticence, le retard, la
remise tardive de documents etc...

. Le second délit concerne le refus de communiquer aux commissaires aux comptes
toutes pieces utiles a I’exercice de leur mission. Ces pieces peuvent étre des contrats, livres,

. R 226
documents comptables et registres de proces-verbaux™.

En effet, le délit d’entrave aux fonctions du commissaire aux comptes peut étre commis par
tous moyen et notamment par refus de communiquer, en original ou en copie, toutes pieces

nécessaires a 1’exercice desdites fonctions.

Dans tous les cas, 1’élément intentionnel est nécessaire puisque la loi utilise le terme

« sciemment ».

Paragraphe 2 : Les infractions relatives a la fin de la société

Il s’agira de voir dans le cadre de ce paragraphe les infractions qui sont susceptibles d’étre

commises a I’occasion de la dissolution de la société (A) et surtout de sa liquidation (B).

A- La dissolution de la société

Le droit pénal des sociétés est également présent au niveau de la dissolution des sociétés

anonymes (I) et des sociétés a responsabilité limitée (II).

I- Au niveau de la société anonyme

C’est ainsi que les membres des organes d’administration, de direction ou de gestion peuvent
étre frappés de peines d’emprisonnement et d’amendes si apres élaboration des états de
synthese, ils ont constaté que la situation nette de la société est inférieure au quart du capital
social et n’ont pas procédé, dans les trois mois qui suivent 1’approbation des comptes ayant
fait apparaitre cette perte, a la convocation de I’assemblée générale extraordinaire afin qu’elle
décide de la dissolution anticipée éventuelle de la société??’. La sanction prévue dans ce cas
est d’un emprisonnement de un a six mois et d’une amende de 4.000 a 20.000 DH ou de 1’une

de ces deux peine seulement.

2% es mémes citées par I’article 458 de la loi frangaise de 1966.
%27 Art. 407 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
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En ce qui concerne I’élément moral de I’infraction, il suffit que les auteurs du délit aient eu
connaissance que la situation nette de la société est devenue inferieure au quart du capital
social du fait de pertes constatées dans les états de syntheses et qu’ils n’aient pas convoquées
I’assemblée générale extraordinaire pour que le délit soit constitué et que la sanction soit

applicable. Il s’agit donc d’un délit avec élément non intentionnel.

Est également sanctionnée I’omission de publicité de la décision adoptée par les actionnaires.
Elle est punie228 d’une amende de 10.000 a 50.000 DH de facon générale pour les sociétés

2
anonymes~> .

Pour F.DESPORTES et F.LE GUHENECZSO, il convient de prendre en considération le
moment ou a été commise 1’infraction : si elle ne I’a été qu’au cours de I’existence de la
personne morale, par accident, un certain temps apres sa création, alors la dissolution ne peut
étre prononcée sauf a établir que 1’objet méme de la personne morale, au moment de sa

création, €tait de commettre I’infraction.

Selon P.LE CANNU, il ne sera pas nécessaire d’apporter la preuve que I’unique dessein des
fondateurs était de commettre I’infraction et I’on pourra se contenter de la preuve d’un dessin

principal®'.

En définitive, il convient de préciser que la dissolution pour une personne morale correspond

a la peine capitale pour une personne physique.

En effet, la dissolution —sanction contrarie I’'impératif de continuation de 1’entreprise que
commande le droit des entreprises en difficultés et ce n’est pas une peine prescriptible a la
quelle on peut échapper sauf a imaginer que le parquet oublie de saisir le tribunal chargé de la
liquidation. De plus, elle empéche toute réhabilitation en entrainant la disparition pure et

simple du délinquant.

228Chapitre IX de la loi 17-95 telle que modifiée par la loi 20-05 sur les sociétés anonymes dans son article 40.

*2%| existe d’autres cas de dissolution anticipée de la société anonyme, mais ceux-1a ne sont pas sanctionnés pénalement. Il
en est ainsi : Voir les articles 356 et 358 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

>°\[.DESPORTES et LE GUHENES, Juris. Class., « Peines applicables aux personnes morales », articles 131-37 a 131-49
du code penal, n°21.

231LE CANNU, « Dissolution, fermeture d’établissement et interdiction d’activités », Rev, des sociétés 1993, p.341.

86



II- Au niveau de la société a responsabilité limitée

Des sanctions pénales232 sont prévues a I’encontre des gérants d’'une SARL qui malgré avoir
constaté que la situation nette de la société devient inferieure au quart du capital social du fait

des pertes constatées dans les états de syntheéses ont intentionnellement (sciemment), omis :

. De consulter les associes afin de décider s’il y a lieu de procéder a une dissolution
anticipée de la société, dans les trois mois qui suivent 1’approbation des comptes ayant fait
apparaitre ces pertes.

. Et de faire les formalités de dépot au greffe du tribunal, d’inscription au registre de
commerce et de publication dans un journal d’annonces légales, la décision adoptée par les

associés.

Ces sanctions consistent en un emprisonnement de u a six mois et d’une amende de 2.000 a

20.000 DH ou de I’une de ces deux peinesm.

B- La liquidation de la société

Ces délits sont liés aux missions confiées au liquidateur par la loi et les statuts de la société, et

ils sont au nombre de deux : les infractions d’omission (I), et celles de commission (II).

I- Les infractions d’omission

On traitera successivement le défaut de publication de I’acte nommant le liquidateur (a), le
défaut de convocation des actionnaires en fin de liquidation ou défaut de dépdt des comptes
au greffe du tribunal (b), ainsi que le manquements aux obligations prévues par le Dahir des

obligations et des contrats (c).

a- Défaut de publication de I’acte nommant le liquidateur

Selon I’article 421 de la loi 17-95, il est puni d’un emprisonnement de un a trois ans et/ou
d’une amende de 5.000 a 25.000 DH, le liquidateur d’une société qui en toute connaissance de
cause, n’aura pas, dans le délai de trente jours de sa nomination, publié dans le journal

d’annonces 1égales et en outre, au bulletin officiel, si las société a fait appel public a

22Art. 115 de la loi 5-96 sur la société en nom collectif, la société en commandite simple, la société en commandite par
action, la société a responsabilité limitée et la société en participation.

3D autres cas de dissolution anticipée de la SARL sont également prévus mais ne sont pas sanctionnés pénalement. C’est le
cas de la dissolution anticipée en plein droit si le nombre des associés devient supérieur a 50 et que la SARL ne se transforme
pas dans les 2 ans en société anonymes, et la dissolution anticipée décidée en justice ou a la demande de tout intéressé si au
cours de la vie social le capital social devient inférieur a 10.000 DH et que la société, dans un délai d’un an n’ait pas
augmenté son capital & un montant au moins égal a 10.000 DH, ou bien ne s’est pas transformée en société d’une autre forme.
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I’épargne, I’acte nommant liquidateur et procédé au dépot au greffe du tribunal et a

I’inscription au registre de commerce des décisions prononcant la dissolution.

En effet, les dispositions de I’article 421%* se réfere a Darticle 363%° qui prévoit qu’a la
diligence du liquidateur, les mémes indications sont portées, par simple lettre, a la
connaissance des porteurs d’actions et d’obligations nominatives, mais cette obligation n’est

pas concernée par les sanctions prévues a I'article 4217

A la fin, en remarque que les sanctions prévues sont excessives par rapport a I’importance de

I’infraction®’.

b- Défaut de convocation des actionnaires en fin de liquidation ou défaut de dépot des

comptes au greffe du tribunal

La méme sanction de un a trois mois et/ou d’une amende de 5.000 a 25.000 DH prévue par le
méme article”® pour le liquidateur qui commettra les deux infractions ci-dessus. En effet,
I’article 368, prévoit que les actionnaires sont convoqués en fin de liquidation pour délibérer

sur les points déja mentionnés.

A défaut de cette convocation, tout actionnaire peut demander au président du tribunal,
statuant en référé, la désignation d’un mandataire charger de procéder a la convocation. Quant

au liquidateur défaillant, il reste exposé aux sanctions prévues.

c- Manquement aux obligations prévues par le Dahir des Obligations et des Contrats

L’article 422 réprime d’une part le non-respect des obligations des articles 1064 a 1091 du
Dahir des obligations et des contrats™ et celles de la loi 15-95, qui traitent de la liquidation et

du partage et d’autre part les obligations édictées par la loi 17-95 concernant « I’inventaire,

Pes dispositions de I’article 241 alinéa 1 sont les mémes que celles de ’article 486 alinéa 1 de la loi frangaise de 24 juillet
1966 sur les sociétés commerciales.

> Art. 363 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

236R.LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit., p. 100.

Ibid.

28 Art.421 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

**Concernant tout particulierement le dahir du 12 aout 1913 format code des obligations et des contrats, celui-ci dans son

titre VII régit, notamment, certains aspects de la liquidation de sociétés, cité par F.P. BLANC, Les obligations et les contrats
en droit marocain (DOC annoté), Sochepress-Université, 1989, p. 659 et s.
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I’établissement des états de synthese, la tenue des assemblées, I’information des actionnaires

) . 240
et la conservation des fonds et des documents sociaux™ ».

Ces délits correctionnelles sont punis d’un emprisonnement d’un a trois mois et/ou d’une
amende de 5.000 a 25.000 DH. Ce sont des délits intentionnels puisque la loi utilise le terme

« sciemment®! ».

1I- Les infractions de commission

Il s’agit essentiellement de 1’abus des biens sociaux et du crédit de la société (a), la cession
illégale de I’actif de la société en liquidation (b), et la répartition de 1’actif social entre les

actionnaires avant I’apurement du passif ou défaut de répartition des capitaux subsistants (c).

a- Abus des biens sociaux et du crédit de la société par le liquidateur

D’apres I’article 423 de la loi 17-95 sanctionne d’un emprisonnement de un a six ans et ou
d’une amende de 8.000 a 40.000 DH, le liquidateur qui, de mauvaise foi, aura fait des bines
ou du crédit de la société en liquidation, un usage qu’il savait contraire a I’intérét économique
de celle-ci, a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans

laquelle il était intéressé directement ou indirectement.

On constate ici, que le législateur marocain reprend la méme formule utilisée a 1’article 384
alinéa 3 pour qualifier I’infraction d’abus de biens sociaux ou de crédit de la société, mais en

I’adoptant a la société en liquidation.

En effet, le juge francais a estimé dans son analyse de article 488***

, qu’un mandataire social
(le liquidateur) doit répondre personnellement de ses agissements délictueux qui sont de
nature a causer un préjudice direct non seulement a la société elle-méme, mais également a

. . s o243
Ses assocClI€S ou actionnaires™ .

b- Cession illégale de ’actif de la société en liquidation

Le méme article dans son alinéa 2 punit des mé€mes sanctions le liquidateur qui de mauvaise
foi, aura cédé tout ou partie de I’actif de la société en liquidation, contrairement aux

dispositions des articles 365 et 366 de la méme loi sur les sociétés anonymes.

#OArt. 422 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes, cité par S E.MAATOUK,La responsabilité pénale des personnes
morales en droit marocain « contenu et portee d’un droit pénal spécial. op.cit. p. 137.

Ibid.

2 Art. 488 de 1a loi frangaise du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales.

3¢, Cass, Ch. Crim, Novembre 1993, cité dans le Code des sociétés, 1997, p. 590.
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c- Répartition de D’actif social entre les actionnaires, avant ’apurement du passif ou

défaut de répartition des capitaux subsistants

Le dernier délit crée a ’encontre du liquidateur est celle définie a I’article 424. Il s’agit, en

fait, de deux infractions différentes, D’une part, est sanctionné le liquidateur qui :

. Aura procédé a la répartition de D'actif social de la société en liquidation avant
I’apurement du passif ou avant la constitution de réserves suffisantes pour en assurer le
reglement.

. D’autre, qui n’aura pas partagé les capitaux propres subsistant, aprés remboursement

du nominal des actions entre les actionnaires et proportionnellement a leur part dans le capital.

Quant a la sanction, ces deux infractions sont punit d’un emprisonnement d’un a six mois

et/ou d’une amende de 4.000 a 20.000 DH.

Sous-section 2 : Quelles sanctions pour quelles infractions

On peut que dire que législateur marocain quand il adopté des textes pénaux au sein de droit
de société, il a cherché a maintenir les regles de fond du droit pénal, en les remodelant prenant

en considération la spécificité desdits textes en matiere des sociétés commerciales™**.

De ce fait en va chercher a mettre la lumiere sur la complicité dans la criminalité des affaires
notamment les infractions commises au sein d’une société, et la responsabilité pénale du fait
d’autrui d’une part (paragraphe 1), avant de se pencher sur le régime répressifou les sanctions

applicables en la matiere (paragraphe 2).

Paragraphe 1: Les infractions des sociétés commerciales entre complicité et

responsabilité pénale du fait d’autrui

On va essayer de traiter, d’analyser les facettes et la spécificité de la complicité pénale au sein
du droit pénal des sociétés (A), ainsi que I’essence de la responsabilité pénale du fait d’autrui

dans les infractions relatives au droit de société commerciales (B).

3. ALOUAZIRI, « La politique criminelle dans le domaine des sociétés commerciales », Rapport pour 1’obtention de these
en droit privé, Centre de recherche en droit des affaires, Université Mohammed V, Agdal, Faculté des sciences juridiques,
économiques et sociales, Rabat, 2005-2006, p. 30 (version arabe).
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A- Les particularités de la complicité pénale au sein du droit pénal des sociétés

D’apres le code pénal : « sont considérés comme coauteurs, tous ceux qui, personnellement,

. N ~ . ) . . 245
ont pris part a l'exécution matérielle de l'infraction™ ».

On constate que le 1égislateur pénal considere la complicité comme étant un fait qui nécessite
la coopération ou la collaboration de plusieurs personnes pour I’accomplissement matériel
d’une infraction, ce qui suppose l’existence de I’élément matériel et intentionnel de ce
complice, de ce fait ce dernier est considéré comme étant I’auteur principale et mérite la

A - 246
meme sanction™ .

Ainsi, si ’'un des élément du fond ou de forme pour la constitution d’une société était un
élément multilatéral, pérennant en considération 1’article 982 du code des obligation et contrat
qui prévoit 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 » , et tenant en compte que le législateur dans le dernier
alinéa de D’article 44 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés commerciales prévoit
quelorsque la société, ne comporte qu'une seule personne, celle-ci est dénommée associé

unique*’.

On peut concevoir que le multilatéralisme ou la diversité supposent la contribution de
plusieurs personnes dans un projet particulier afin de partager les bénéfices et les pertes entre
eux. Ceci signifie la possibilité de commettre une infraction soit par une seule personne ou a
travers la complicité des plusieurs coauteurs®*® dans le méme délit en droit pénal des sociétés

commerciales.

De ce fait ou le droit pénal des sociétés commerciale s’adresse au personne ayant une qualité
spécial, et apres la détermination de la responsabilité pénale, le 1égislateur a travers la loi
illustre la qualité de I’auteur de 1’infraction ainsi que sa sanction en prenant en considération
I’intention pénale de ce dernier. On peut dire alors, que la complicité en droit pénale des

sociétés commerciales pose une certaine particularité.

% Art. 128 du code pénal marocain.

280 BENJALOUNE, Explication du droit pénal général et ses applications, Imprimerie AIJASSOUR, Oujda, 2004, p. 158
et 159 (version arabe).

e législateur marocain prévoit dans ce dernier alinéa que « Lorsque la société, contrairement aux dispositions de ’article
982 du dahir formant code des obligations été des contrats, ne comporte qu’une seule personne, celle-ci est dénommée
associé unique. L’associé unique exerce les pouvoirs dévolus a I’assemblée des associés par les dispositions du présent
titre »

*BAH ALJOUNDI, Le droit pénal des transactions commerciales, Imprimerie Université du Cair et le livre universitaire, Le
Cair, 1989, p.141 (version arabe).
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Donc, I’illustration du particularisme de la complicité en droit pénal des sociétés, soit dans le
cas ou 'auteur contribue a I’exécution de 1’acte matériel de I’infraction d’une part, ol au
moment de 1’existence d’un accord entre auteur et coauteurs pour exécuter le délit d’autre
part, sachant que les deux cas précités sont considérés comme complicité pénale sous
I’énoncer de I’article 128 du code pénal, nous parait une idée saine et juste pour clarifier notre

point de vue en la matiere.

Pour bien explique notre point de vue, on traitera la contribution de 1’auteur au moment de
I’exécution de I’acte dans un premier lieu (I), avant de s’interroger sur la question du

consensus entre divers auteurs pour 1’exécution de la infraction dans un deuxieme lieu (II).

I- La contribution de I’auteur au moment de ’exécution de ’acte

Il convient de noter en premier, que le délinquant dans les délits de société, souvent dans la
majorité des cas est un gérant, et de ce fait; c’est un acteur principal et réel dans la
commission de ce fait, méme s’il est gérant fictif (homme de paille) il reste comme méme
responsable sauf preuve contraire durant la continuité pénale, prenant a titre d’exemple :

unemaladie, un défaut de vote... etc.

La jurisprudence francaise est sévere a ce sujet, cependant le 1égislateur marocain avait la

sagesse d’élargir les incriminations des gérants principaux”* .

Ainsi la doctrine™ analyse la question de la complicité dans les infractions relatives au droit
de société, et considere que la difficulté réside dans le cas ou une personne étrangere a la
société commet ladite infraction, de méme que si cette derniere s’avere en relation directe
avec une autre dans la méme société, ce dernier est considérée complice et la sanction s’étend

selon la gravité de I’infraction.

A signaler 2 titre d’exemple®'que si le salarié dans le cadre de son travail au sein de la société
ignore que le fait qu’il commet tombe sous le coup d’une complicité, ce dernier ne saura puni

que si son acte constitue une infraction pénalement sanctionné.

De notre sens, concernant la question de complicité en droit pénal de société commerciales,
on peut constater que chaque personne (coauteurs) contribue directement a 1’exécution de

I’acte matériel de I’infraction peut étre considéré comme auteur principal dudit délit.

249P. Conte, J. Wilfrid, Droit pénal des sociétés commerciales, Juris Classeur Affaires Finances, Litec, Paris, 2004,p.12..
250H.A. ALJOUNDI, Le droit pénal des transactions commerciales,op.cit., p. 142 (version arabe).
251, . . .

Article 129 code pénal marocain.
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Ainsi I’analyse de la complicité dans les infractions relatives aux sociétés fait rejaillir deux

scénarios a envisager:

. S’il s’avere que celui qui a contribué a I’exécution matérielle de 1’infraction est un
membre de la société, par exemple un dirigeant, ou il cumul la fonction de dirigent et
président de la société, ou commissaire aux comptes.

. S’il s’avere que ceux qui ont contribué a I’exécution matérielle de I’infraction possede
une qualité particuliere d’une part, ou d’autres complices ne possédant pas la qualité précitée

comme le salarié ou I’employé.

S’agissant du premier cas, les auteurs d’une telle contribution doivent €tre poursuivi entant
qu’auteur principale en se basant sur I’article 128 du code pénal du moment que tous les

éléments constitutif de I’infraction sont réunies.

Par rapport au deuxiéme cas, commencant par les personnes ayant une qualité particuliere, et
qui ont contribué a I’exécution matérielle de I’infraction, ces deniers doivent étre considérés
comme étant des autres principaux de I’infraction et sanctionnés selon I’article 128 du code

pénal marocain.

Ensuite, en ce qui concerne les complices qui ne possedent pas la qualité mentionnée dans
ledit article, selon notre point de vue, ils doivent étre poursuivis comme étant des participants

en droit pénal des sociétés commerciales®>.

II- Le consensus entre divers auteurs pour I’exécution de I’infraction

Ce cas trouve mise en application au moment et dans les cas ou il ya prise de décision par les

organes de la société, et que ces décisions sont de nature a porter atteinte a celle-ci.

Sachant pertinemment que la doctrine et la jurisprudence considere qu’il y a complicité
présumer dans le cas ou il y a consensus et détermination, méme s’il y a absence de

connaissance de celui qui a commis ’acte matériellement™”>.

Par ailleurs, a titre indicatif, les personnes pénalement responsables surtout dans les sociétés
anonymes sont les membres du conseil d’administration, y compris le président, les directeurs

généraux non élu par le conseil et les directeurs généraux délégués, dans les sociétés

*?Prenant 2 titre d’exemple, 1’article 439 de la loi 17-95 qui prévoit que : « sont punis d’une amende de deux million
dirhams, les dirigeants de la société anonyme simplifié qui auront fait appel publiquement a l’épargne ».

>3 A EL KHAMLICHI, Explication du droit pénal, Section générale, 2°me &d. Almaarifa, Rabat, Imprimerie ALMAARIF
AL JADIDA, Rabat, 1989, p. 190 (version arabe).
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anonymes avec conseil d’administration d’une part. D’autre part, dans le cas des sociétés
anonymes a directoire et conseil de surveillance, la détermination des personnes pénalement

responsables dépond des attributions conférées selon 1’article 373 de la loi 17-95.

Ainsi dans la majorité des cas, toutes les décisions sont prisesau sein dédits conseils, ce qui
veut dire, que si une décision implique une infraction, elle ne peut pas étre prises, ce qui
signifie en principe, 1’absence du délit. Autrement dit, le cadre général de la commission
d’une infraction relatif au droit pénal des sociétés est couvert d’une facon ou d’une autre par
des décisions votées a ’unanimité (a) ou la majorité (b) des voies constituant le conseil

d’administration ou de surveillance®*.

a-Cas d’une décision unanime

La jurisprudence francaise considere que la poursuite du conseil d’administration est infondé
du moment que ce dernier est dépourvu de la personnalité morale ce qui ’exonere de la
responsabilité, alors cette derniereincombeaux organes de gestion en les considérant comme

, . .. . . 2 -2
étant auteur principalpoursuivi comme compliceselon I’article 128 du code pénal marocain 3,

Ainsi la décision prise dans le cadre de 1’assemblée reflete une volonté commune de
commettre tel acte, ce qui veut dire que l'intention pénale est omniprésente méme si
d’autresactionnaires n’ont pas contribué directement a 1I’exécution de I’infraction® 6, Dongc, la

décision prise par ces derniers (les actionnaires) reflete une certaine complicité.

b- Cas d’une décision a la majorité

Dans le cadre normal au sein des sociétés, les décisions peuvent €tre prises a la majorité. Le
faite de dire que le conseil d’administration est dépourvue de personnalité morale, ce qui
s’inscrit dans la logique de poursuite des membres du conseil d’administration ou de
surveillance entant que personne physique étant donné que ce sont les représentant de la
personne morale, engendre le probleme des personnes qui n’ont pas voté et sont considérées
comme minorité au sein de la société. Autrement dit est ce que ces derniers assument une part

de responsabilité par rapport a ces décisions qui les engagent ?

>, ALROUBIYO, « La responsabilité pénale des dirigeants des sociétés anonymes, les infractions financieres a travers la
jurisprudence de la cour de cassation », 7°™ Séminaire régional, DAR ATALIBA, Oujda, Du 31 mai au 1 juin 2007,
Publication de 1’association de solidarité social des juges et personnel de la Cour de cassation, Imprimerie Aloumniya, Rabat,
2007, p. 418 (version arabe).

*Ibid.

2p. KHAMLICHI, Explication du droit pénal, Section générale, op.cit. p. 190 (version arabe).
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Selon la doctrine et la jurisprudence, la décision ayant une portée délictuelle rendue dans le

C . . . 057
cadre de la majorité engagent tous les membres du conseil d’administration™ .

Ce qui met en cause le principe de la responsabilité pénale du fait personnel, qui trouve son
fondement juridique dans D’article 401 de la loi 17-95 édicte que: « Seront punis d'une
amende de 10.000 a 50.000 dirhams, les membres des organes d'administration, de direction
ou de gestion d'une société anonyme qui, sciemment, auront procédé a une réduction du

capital social... »

Ainsi, si ’ensemble des textes pénaux répriment les membres des organes d’administration et
de gestion, la loi 17-95 les énumerent précisément dans son article 373, dans les sociétés
anonymes a conseil d'administration, les membres du conseil d'administration y compris, le
président et les directeurs généraux extérieurs au conseil et les directeurs généraux délégués,
et dans les sociétés anonymes a directoire et a conseil de surveillance, les membres de ces

organes selon leurs attributions respectives.

Parallelement a ces stipulations, et en se fondant sur les principes fondamentaux consacrant le
droit de chaque individu a un proces équitable et au droit de la défense, on peut faire une
distinction entre ceux qui y’ont donné leur acceptation et ceux qui ont refusé et ceux qui se

sont absentés.

. 2 N .. .
. Concernant les absents, les partisans de ce courant™® considerent que le dirigeant qui
s’est absenté, en prouvant qu’il avait connaissance du fait délictueux, ce dernier pouvait étre
considérée comme étant complice et méme il subirait une poursuite pénale soumise aux

dispositions de I’article 128 du code pénal.

A notre avis, on pense naturellement que c’est une sorte de dissimulation plus qu’une
négligence, cependant on peut s’interroger mutuellement sur les causes d’absence de ce
dernier, si cette absence est justifiée pour non convocation a 1’assemblée, on pense que ce
dernier dispose d’un alibi, ou la cause de cette absence peut étre justifiée par une cause de

force majeur.

. Pour celui qui s’est abstenu : ce dernier doit prouver les causes de son abstention, les

juges de fond vont plus loin est considere que ce dernier est responsable dans le cas ou il y a

»7g. ROUBIO, «La responsabilité pénale des dirigeants des sociétés anonymes, les infractions financieres a travers la
jurisprudence de la cour de cassation »,0p.cit. p. 418 (version arabe).
8 S.ALROBIO, « La responsabilité pénale des dirigeants des sociétés anonymes, les infractions financiéres a travers la
jurisprudence de la cour de cassation »,0p.cit. p. 418 (version arabe).
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intention frauduleuse au moment ou il s’avait que la décision prise dans le conseil aboutira a

. 121 25
un fait délictueux>>’.

Ceci dit, la philosophie du droit pénal des sociétés, laisse entendre que celui qui s’abstient au
vote, demeure responsable pénalement et devrait étre poursuivi entant que complice par ce

qu’il pouvait d’une fagon ou d’une autre empécher la réalisation d’un tel fait.

. Concernant celui qui s’est opposée a la décision du conseil, son exonération de la
responsabilité est intiment liée a deux condition : primo, ce dernier doit prouver a travers un
proces-verbal son opposition concernant le vote contre la décision délictueuse prise par
I’assemblée, secundo, montré qu’il ne pouvait d’une fagcon ou d’une autre empécher la
décision du conseil, et le juge de fond dans ce cas, peut en apprécier librement étant donné

qu’il dispose d’un large pouvoir discrétionnaire.

C’est la position adopté par la doctrine francaise, qui considere que ce dernier doit prouver
son refus de vote dans 1’assemblée par un proces-verbal, et méme qu’il doit démissionner

dans les cas grave pouvant aboutir 2 des malversations>®’.

B- La clarification de la responsabilité pénale du fait d’autrui en droit pénal des sociétés

La clarification de la responsabilité pénale du fait d’autrui exige de mette en lumicre son
existence au sein de la l1égislation marocaine, ainsi sa validité en droit pénal des sociétés

commerciales.

Donc, le cadre de cette partie mettra en ceuvre la consécration 1égislative de la responsabilité
pénale du fait d’autrui, (I) avant de mettre 1’accent sur la dite responsabilité qui n’est qu’une
exception a la regle c’est-a-dire une responsabilité personnelle en la matiere (II), pour

conclure sur la question del’élément moral (III).

I- La consécration exceptionnelle de la responsabilité pénale du fait d’autrui

Il convient de préciser en premier lieu que ce systeme est d’origine Francgais, adopté en
Angleterre étant donnée la souplesse de la charge de la preuve en particulier et 1’application

de la loi en général, mais a titre indicatif, il a été rejeté par la loi Irlandaise.

Ibid
%04 8. CHOUKRI, Le médiateur dans les sociétés et les groupes économiques, Série 4, Premiere impression, Imprimerie Al
Maarif Al Jadida, Rabat, 2004, page 173 (version arabe).
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Le systeme de la responsabilité matérielle connait une expansion formidable en France, en
Angleterre, en Scotland, a titre d’exception au principe francais qui édicte que «nul n’est
punissable qu’en raison de son propre fait» de méme que cette exception peut étre parfois

d’ordre judiciaire ou législative®®".

Ainsi, cette responsabilité du fait d’autrui dans le domaine civil est trés reconnue, vue la

diversité des textes juridiques qui la traite au sein de la législation marocaine®®%.

Donc, 'origine de I’article 132 du code pénal est la responsabilité pénale personnelle ou
I’alinéa premier dudit article dispose que «toute personne saine d'esprit et capable de
discernement est personnellement responsable : des infractions qu'elle commet, des crimes ou
délits dont elle se rend complice, des tentatives de crimes, des tentatives de certains délits

qu'elle réalise dans les conditions prévues par la loi ».

En effet, le dernier alinéa de I’article dispose, également qu’on ne saura déroger a ce principe

que lorsque la loi en dispose autrement, ce qui veux dire que la régle peut connaitre exception.

On peut concevoir alors, que le Iégislateur pénal a admis le principe de la responsabilité pénal
du fait d’autrui comme exception a la responsabilité personnel, en la paralysant par 1’absence

d’un texte juridique explicite qui la détermine.

Concernant la doctrine marocaine®®, cette derniére traite la question de la responsabilité pénal
du fait d’autrui en se basant sur le fait que le législateur pénal consacre le principe de
solidarité dans le paiement des amendes d’un c6té, et sur plusieurs textes particulieres en la

matiere d’un autre coté>%*,

Ainsi, le législateur consacre ce principe dans les domaines économiques par divers
dispositions qui sont éparpilléesnotammentle cas des dispositions de la sécurité et de la santé
au sein des établissements économiques ainsi que les dispositions fiscales, et enfin celles

relatives a I’environnement”®.

1 Mm.S. CHOUA, La responsabilité pénale issue des projets économiques privés, Edition Nahda, le Caire, 1999, p. 96

(version arabe).

*®{lustration de la responsabilité du pere ou de la meére des dommages causés par leurs fils mineurs qui habitent avec eux a
titre d’exemple., V. I’article 85 et s. du code des obligations et des contrats.

263A. BENHADOU, Résumé sur le droit pénal marocain (introduction et théorie générale), eme éd., IZICH, Casablanca,
1992, p. 188 (version arabe)., V aussi, A. EL KHAMLICHI, Explication du droit pénal, op.cit., p. 249 (version arabe), V
également . M. BENJELLOUN, Explication du droit pénal général et ses applications, op.cit., p. 174 (version arabe).

A EL KHAMLICHI, Explication du droit pénal, op.cit., p. 250 et s.

S.ALROBIO, « La responsabilité pénale des dirigeants des sociétés anonymes, les infractions financiéres a travers la
jurisprudence de la cour de cassation »,op.cit., p. 419.
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De méme que la doctrine considere, que ce genre de responsabilité constitue une regle d’ordre
général au sein de la panoplie des sanctions d’ordre économique, dans le méme sens, le
professeur M. EL HAMCHARI édicte plusieurs causes qui ont contribué a 1’expansion du
phénomene en 1’occurrence s’agissant : d’abord de la protection de mise en ceuvre des lois
économiques, ensuite 1’expansion du champ de la pénalisation ou la criminalisation, puis la
gravité des infractions économiques, notons enfin la physionomie de 1’élément morale dans ce

genre d’infraction®®.

De ce fait, on peut remarquer que la consécration 1égislative de la responsabilité pénale du fait
d’autrui en droit marocain comme exception est une réalité qui trouve ses applications dans
des textes spéciaux. Donc qu’en est-il de cette responsabilité en droit pénal des sociétés

commerciales ?

II- Ses applications en droit pénal des sociétés

Le principe dans le droit pénal des sociétés est que la responsabilité pénale est soumise a celui
qui en a la gestion, le gérant ou les gérants de la société, prenant a titre d’exemple, au sein des
sociétés anonymes, dans le cadre de la gestion classique, le président du conseil
d’administration est considéré comme président principale parce qu’il possede tous les

. . .. . . . . 267
pouvoirs de gestion ainsi que la représentation de celle-ci devant les tiers™".

De ce fait, ce dernier assume toutes les fautes commises par le directeur général étant donné

que c’est lui qui le prend de proposition au conseil*®®,

Ainsi dans le cadre de la gestion moderne, le directeur général détient le monopole de

responsabilité étant donné que c’est lui qui détient tous les pouvoir de gestion269

, cependant
dans le cas ou il y a plusieurs membres du conseil de la gestion collective, une interrogation

se pose par rapport aux attributions de ce dernier (le directeur général).

La réponse a cette question peut prendre deux choix, s’il y a répartition de taches, chaque

membre est considéré comme étant gestionnaire principale dans le cadre de ces fonctions d’un

265, IBNKHADA, Essai en droit pénal des sociétés commerciales-fondement et développement-, 2°™ éd, Dar Asalam,

Rabat, 2012, p. 298 (version arbe).
%%7 Art. 74 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
%% Tenant compte des amendements apportés par la loi 20-05 sur les sociétés anonymes dans ses articles 67, 74, et 74 bis.
269 . o
Art.78 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
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coté, d’un autre coté, en l’absence de la répartition c’est le président du conseil

.. . . . . . .. 270
d’administration collective qui sera le gestionnaire principale”™ .

Revenant au socle de ce paragraphe qui estla responsabilité pénale du fait d’autrui en droit
pénal des sociétés commerciales, on constate qu’un courant’”' I’a adopté en tenant compte
qu’on peut trouver quelques dispositions qui traitent ladite question d’une facon indirecte a
travers 1’attribution ou I’identification juridique de la personne responsable... Donc, la regle
de Dattribution légale conduit a la concentration de la responsabilité qui incombe sur le
gestionnaire principal des sociétés, ce qui veut dire 1’établissement de sa responsabilité dans

le cas des infractions commises par ses subordonnés.

Le professeur EL ROBIO*"* donne illustration de ces allégations 2 travers I"article 385 de la
loi 17-95, qui édicte que sera puni d’une amende de 6000 a 30000 dirhams, le président ou
I’administrateur président qui n’aura pas fait constater les délibérations du conseil
d’administration par des proces-verbaux conformément aux dispositions au article 53 et

13627,

On note également que par référence a I’article 52 de la loi 17-95, on trouve que le 1égislateur
confirme que : « les délibérations du conseil d'administration sont constatées par des proces-
verbaux établis par le secrétaire du conseil sous l'autorité du président et signés par ce
dernier et par au moins un administrateur. En cas d'empéchement du président, le proces-
verbal est signé par deux administrateurs au moins ». Ce qui veut dire que dans cas de figure,

la responsabilité devient une responsabilité personnelle.

La question qui reste en suspens, est comment justifier la nature de cette responsabilité a la

personne destinée par le législateur dans les textes juridiques ?

N

Pour répondre A cette question, un courant’ ‘considére que la responsabilité pénale du

président du conseil d’administration d’une société anonyme concernant les infractions de

270 ae g . iy . . . s
S. ROBIO, «La responsabilité pénale des dirigeants des sociétés anonymes, les infractions financiéres a travers la

jurisprudence de la cour de cassation »,0p.cit. p. 419 et 420. Prenant a titre de complémentarité 1’article 373 de la loi 17-95
sur les sociétés anonymes qui prévoit I’expression des membres des organes d’administration, de direction et de gestion.
s, ROBIO, «La responsabilité pénale des dirigeants des sociétés anonymes, les infractions financieres a travers la
jurisprudence de la cour de cassation »,op.cit., p. 419.

Ibid.

11 est a noter que D’article 385 est devenu comme suit apres les modifications portées par la loi 20-05 sur les sociétés
anonymes : « Sera puni d'une amende de 3000 a 15.000 dirhams, le président ou l'administrateur président de séance qui
n'aura pas fait constater les délibérations du conseil d'administration par des procés-verbaux conformément aux dispositions
de I’article des articles 53 ».

s, ROBIO, «La responsabilité pénale des dirigeants des sociétés anonymes, les infractions financiéres a travers la

jurisprudence de la cour de cassation »,op.cit., p. 420.
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publicité est une responsabilité personnel, méme dans le cas ou le fait matériel de I’infraction
est commis par un autre, ce dernier est considéré comme responsable pour omission avec
intention ou sans intention, vue que sa faute personnelle réside dans la violation de
I’obligation de surveillance et de contrdle du respect de la bonne application des lois et

reglements adressés pour lui ou pour I’entreprise qui procede sa gestion..

Dans le méme sens le professeur BOULOUK, LEVASSEUR, STEFANI remarquent que le
responsable du fait d’autrui est en réalité celui qui commet une faute personnel, du fait, soit
qu’il a omit a son devoir de contrdle sur I’auteur matériel de I’infraction, soit qu’il est 1’auteur
indirecte (I’auteur moral). De méme que le professeur M.DELMAS MARTY ajoute a ces
explications, une analyse fonctionnelle basé sur la théorie de I’autorité du rapporteur®” qui est

appliquée en droit belgezm,

De méme que les juristes du droit pénal unifié, ont considéré que le fondement de la
responsabilité pénale du fait d’autrui est basé sur une théorie ol la personne qui était chargée
de surveiller I’auteur matériel de 1’infraction est considérée comme responsable, du fait qu’il a
commis une faute personnelle qui se reflete dans 1’incapacité d’empécher la survenance d’une
infraction commise par une personne agissant sous sa responsabilité. Et donc, cette personne
devient responsable pénalement en raison de la négligence et 1’absence de prendre toutes les
mesures de précaution nécessaires. Cette observation est importante dans la mesure ou il
convient de faire une distinction entre la responsabilité pénale du fait d’autrui, et la

responsabilité pénale née du fait d’autrui.

En résumé, la responsabilité pénale au sein du droit pénal des sociétés est une responsabilité
personnelle née du fait d’autrui et non une responsabilité du fait d’autrui®’’. Cependant, la
doctrine considere qu’il ya lieu de se rapporter a deux infractions , la premiere est liée au
directeur par rapport a son devoir de surveillance, de contrdle et de gestion, la deuxieme se
rapporte a celui qui a commis I’infraction ( le gestionnaire principal), donc, il est nécessaire

de confirmer la réunion des éléments constitutifs de I'infraction commises par ce dernier

PMM. DELMAS, Droit pénal des affaires, Partie générale : responsabilité, procédure, sanction, Tome 1, 3%me &d., Thémis
droit, P.U.F, Paris, 1990, p. 50.
276 M.S.CHOUA, La responsabilité pénale issue des projets économiques privés,op.cit, p. 97 et 98.

77 « Cest ce qui déclare traditionnellement la cour de cassation «si, en principe, nul n’est responsable qu’on raison de son
fait personnel, la responsabilité pénale peut cependant naitre du fait d’autrui, dans les cas exceptionnels ou certaines
obligation l1égales imposent au chef d’entreprise le devoir d’exercer une action direct sur les fait d’un subordonné». La
doctrine qualifie ainsi le dirigeant d’auteur indirect... », A.A. ELMOUWAFI, La responsabilité pénale du directeur
d’établissement économique privé (étude comparative), 18 éd., Dar Nayl, 1999, p. 206., V. aussi, M. ESSARSAR, La
responsabilité des dirigeants d’entreprise dans la procédure de traitement des difficultés des entreprises, cité par R. IBN
KHADA, Essai en droit pénal des sociétés commerciales-fondement et développement-, op.cit. p. 304.

2
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avant de le sanctionné sans omettre bien-siir de prendre en considération les causes

d’exonération de sa responsabilité.

Donc gros au modo, on peut dire que le sujet concerne une responsabilité pénale personnelle
née du fait d’autrui a cause d’une faute personnelle commise a travers la violation des
obligations par certaines personnes du droit pénal des sociétés commerciales (les
gestionnaires) qui sont tenues non pas seulement de surveiller et controler mais aussi de

prévenir une infraction.

III- I.’acteur moral

Il existe parfois une confusion entre la responsabilité pénale de fait d’autrui et la
responsabilité pénale de 1’acteur moral. Vu que nous sommes au cceur du droit pénal des
sociétés commerciales, on peut dire que le tiers sous 1’angle de la responsabilité pénale
résultante de son fait commis soit intentionnellement ou par négligence, sera poursuivi

pénalement et sanctionné de la méme facon que son responsable.

Toutefois, 1’acteur moral, comme il était défini par le législateur marocain dans 1’article 131
du code pénal, est « celui qui a déterminé une personne non punissable en raison d’une
condition ou d’une qualité personnelle, a commettre une infraction, est passible des peines

réprimant I’infraction commise par cette personne ».

La différence est claire, tandis que 1’auteur de I’infraction en tant que acteur moral est une
personne non sanctionnée, au contraire le tiers dans la responsabilité pénale résultante de son
fait révélateur de la responsabilité du dirigeant et qui ne peut parfois €tre considéré comme

une infraction, sera —par principe- puni en soulevant toujours la responsabilité du dirigeant.

Aussi on constate que le faite d’obliger une personne incapable, d’une bonne foi ou de 1’aider
a commettre une infraction ne sont pas considérer comme incitation en droit, ce qui

n’empéche pas de les prendre comme une contribution initiale de délit*’®.

Généralement, et a I’ombre de droit pénal des sociétés commerciales, on peut citer I’exemple
de la théorie de I’acteur morale, en démontrant que si le 1égislateur dans la loi 17-95 a laissé la

A . . .. .-, < . 27 N . .
détermination des conditions de capacité sous les regles de droit actuel %, ¢’est-a-dire laisser

78\ BENJELLOUN,Explication du droit pénal général et ses applications, op.cit., p. 171.
% Art. 41 de 1a loi 17-95 sur la société anonyme.
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son identification au code de la famille, on constate que le mineur qui a achevé 12 ans™

pourrait agir au sein du conseil administratif de la société par actions.

Ce qui signifie qu’il a la possibilité de voter sur des décisions qui peuvent €tre considéré
comme un délit pénal, spécifiquement et d’apres le code de la famille, le 1égislateur prévoit
que : « le mineur doué de discernement, peut prendre possession d’une partie de ses biens
pour en assurer la gestion, 2 titre d’essai’® ». A ce titre, il est opportun de mentionner que
I’acteur moral peut étre le président du conseil a titre d’exemple, si ce n’était pas lui-méme le
pere du mineur doué, cela veut dire que 1’acte peut étre considéré comme une infraction pour
lui (Ie mineur), surtout que le 1égislateur marocain dans I’article 131 du code pénal utilise le
terme « non punissable » et non pas « non responsable®®” ». Donc ce mineur doué ou bien son
tuteur de bonne foi n’ont pas une intention criminelle pour qu’ils soient des complices dans le

délit.

En effet, il faut remarquer que sous I’empire de droit pénal des société commerciales, en
donnant un exemple comme précedent, ce dernier doit respecter deux conditions essentielles,
le premier c’est I’existence d’une société par action, et le deuxiéme c’est le caractere

spécifique de I’auteur de I’infraction.

Gros au modo on peut dire que, I’exemple précité, restera qu’un modele en la matiere, parce
. . 283 < L, . . .
qu’il y a plusieurs cas %3 ou1 1a théorie de 1’acteur moral perd son existence pour devenir sans

. o . . . 284
objet, et le droit pénal des sociétés commerciales est une terre fertile pour ce genre des cas™ .

Paragraphe 2 : La classification des sanctions en droit pénal des sociétés

D’apres notre étude, et en braquant les projecteurs sur le droit pénal des sociétés
commerciales, on constate 1’existence des peines principales d’une part (A) et d’autres

complémentaires d’autre part (B)

A- Les peines principales

Durant notre étude, on a pu trouver qu’il y a deux sanctions principales applicables en droit

pénal des sociétés commerciales s’agissant de I’emprisonnement (I) et de I’amende (II).

89 A1t. 214 du code marocain de la famille.
*81Art. 226, Alinéa 1 du code marocain de la famille.
B ELKHAMLICHLExplication du droit pénal, op.cit., p. 214.

283A.BELKADI, Introduction aux principes généraux du droit pénal marocain, 1% partie, 1 éd., DAR AL AMAN, Rabat,
Imprimerie ALKARAMA, 2003, p. 219 (version arabe).
**Ibid.
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I- Les peines d’emprisonnement

Parmi les particularités du droit pénal des sociétés commerciales, et d’apres une étude des
articles de la loi en la matiere, on peut mentionner que les peines d’emprisonnement ne sont
pas présentées a titre individuel pour les différents délits, de facon que tous les textes de lois
relatives aux sociétés commerciales, indiquent la peine d’emprisonnement associée d’une
amende, avec la possibilité de choisir I’'un entre eux, sauf I’article 404 qui ne donne pas cette

opportunité.

Toutefois, si I’existence des peines d’emprisonnement en droit pénal des sociétés
commerciales marque un fort durcissement, son accompagnement permanent avec 1’amende
et avec la possibilité du choix entre eux reflete aussi une forme de tolérance aux pres des

auteurs de I’infraction en droit pénal des affaires.

Ainsi, les peines d’emprisonnement en droit pénal des sociétés commerciales ne sont pas
mentionnées dans tous les textes juridiques en la matiere, au contraire de I’amende qui est

souvent présentée d’une maniere assez importante.

Les peines d’emprisonnement en droit pénal des sociétés sont classées en quatre catégories :

. Un emprisonnement de un 2 trois mois™”.
. Un emprisonnement de un 2 six mois>*°.
. Un emprisonnement de un mois a un an, qui se trouve uniquement dans la loi 17-95

sur les sociétés anonymes et qui intéresse les deux articles suivant 397 et 398

. Un emprisonnement de six mois a deux ans. On remarque que le législateur marocain
a indiqué cette sanction une seule fois dans la loi 17-95 sur les sociétés anonymes, en
réprimant tout commissaire au compte qui, soit en son nom personnel, soit au titre d’associé
dans une société de commissaires aux comptes, aura, sciemment donné ou confirmé des
informations mensongeres sur la situation de la société ou qui n’aura pas révélé aux organes
d’administration, de direction ou de gestion les faits lui apparaissait délictueux dont il aura eu
connaissance 2 I’occasion de I’exercice de ses fonctions®'. Ayant a Desprit aussi que, les

sanctions répressives concernant les sociétés anonymes simplifiées se réferent au méme

285Article 381, 382, 422 et alinéa 2 de ’article 421 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur les sociétés
commerciales.
*%°0n remarque que cette sanction est la plus dominante en droit pénal des sociétés au Maroc., V. Article 379, 383 et 384 de
la loi 17-95 sur les sociétés anonymes, et les articles 106, 107 et 113 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés
commerciales.

%87 Art. 405 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
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article concernant ses commissaires aux comptes>" ce qui vaut aussi sur la loi 5-96 dans son

article 104.

1I- Les peines d’amendes

Il apparait que 1’original sous I’angle de droit pénal des sociétés commerciales est la peine

d’amende, et en fait, peut-€tre la sanction la plus adaptée avec ce genre de criminalité.

En effet, on peut constater que, la peine d’amende a la différence des peines
d’emprisonnement, s’applique souvent a titre individuel, prenant a titre d’exemple les article
378, 389, 390 et 391 de la loi 17-95 tel qu’elle a été modifiée et complétée par la loi 20-05 sur
les sociétés anonymes, et les articles 108, 109, 110 de la loi 5-96 sur les autres formes de

sociétés commerciales.

D’apres notre étude, il nous semble qu’il n’existe pas un lien clair et raisonnable de
proportionnalité dans I’esprit de 1égislateur marocain entre le montant spécifique de I’amende
et le quantum de la peine d’emprisonnement associé. Prenant a titre d’exemple
I’emprisonnement de un a six mois accompagné une fois avec une amende de 35.000 a
350.000°% DH, et une autre fois avec une amende de 12.000 a 120.000%° DH, on remarque,
que malgré la sanction d’emprisonnement est la méme, il est a noter que la différence de

I’amende reste importante®'.

Ainsi, il était prévisible que les amendes les plus élevés seraient prononcées a I’encontre des
sociétés anonymes. Cette catégorie de groupement est la plus fortement touchée puisqu’elles
sont souvent poursuivieszgz. De facons globale, le maximum des amendes prononcées reste
faible au regard de I’importance des sociétés si I’on ne peut blamer les juges de ne pas vouloir
mettre en péril une entreprise, et de manier avec prudence 1’arsenal de sanctions mis a leur

disposition, on doit relever certains amendes dont on peut douter de la valeur d’intimidation.

Dans unedécision de la Cour d’Appel de Casablanca®’, une société anonyme est reconnu

coupable de fraude sur les marchandises, I’amende prononcée est de 10000Dirhams.

*88 Art. 437 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
*Art. 397 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
% Ar1t. 398 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
291P. CONTE, J. WILFRID, Droit pénal des sociétés commerciales, op.cit., p. 15 et 16.

*’Dans le cadre de contre consultation des recueils de la Cour d’Appel de Casablanca, on a relevé que la plupart des
personnes morales condamnées sont les sociétés anonymes.
*3 Arrét de la Cour d’ Appel de Casablanca, n° 18395, n° de dossier 5842/01/96, du 31/12/96.
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Plus choquante encore, la décision de la méme cour en date du 27 janvier 1997294; une
société anonyme est condamnée pour fraude sur les marchandises ; I’amende exigée est de
1500 dirhams. Une autre société est condamnée en date de 20 janvier 1996*°, pour cheque
sans provision, I’amende est de 12000 dirhams. L.’amende la plus élevée qui ait été prononcée
a la suite d’une poursuite pour fraude sur les marchandises contre une société anonyme est de

15000 dirhams, le 07 juillet 1999%°.

Des lors on constate que le taux des amendes prononcées contre ces personnes morales varie

entre 1500 et 15000 dirhams, ce qui vide la sanction de son roledissuasif>”’.

Bien qu’il soit probable que le montant de ’amende augmente par rapport a la gravité de
I’acte commis, et vice-versa, la détermination du montant réel n’a pas un titre réel et
proportionné, mais cette détermination des montants des amendes reste dépend de la volonté

et les estimations du législateur marocain.

Généralement, la peine d’amende reste la sanction la plus cohérente en droit pénal des
sociétés, et la plus acceptée de la part des destinataires dans le domaine des affaires, ainsi sa
préférence de la part du législateur peut diminuer et dissuader en quelque sorte 1’objectif de la

criminalité des entreprises en vue de réaliser des bénéfices illicites.

En effet, et apreés la modification apportée par la loi 20-05, on a pu constater que le nombre
des classes concernant la peines d’amende a été augmenté de dix-huit a dix-neuf classes qui
comprennent parfois des amendes individuelles, et d’autres fois des amendes associés avec

des peines d’emprisonnement, ce qui reflete une diversité excessive.

Toutefois, si au paravent les dites classes étaient accompagnées avec les peines
d’emprisonnement, en l’occurrence, le législateur marocain dans la loi 20-05 a pu les
équilibrer avec les autres non associées en supprimant les peines d’emprisonnement dans un
certain nombre d’incriminations. Donc, d’une part, on se trouve devant huit classes non

associées avec les peines d’emprisonnement s’agissant de :

?%* Arrét de la Cour d’ Appel de Casablanca, n° 1056, n® de dossier 64/1/96, du 27/01/1997.

?% Arrét de la Cour d’ Appel de Casablanca, n° 1217, n° de dossier 5728/1/96, du 20/01/1996.

?% Arrét de la Cour d’ Appel de Casablanca, n° 10322, n° de dossier 7409/1/98, du 07/07/1999.

*’’Selon une étude faite par le Professeur P.KOPP, « Dommage net causé par le délit-dommage subi par la victime-gain pour
le délinquant. La sanction est dissuasive lorsque le gain pour le délinquant est égal a I’amende attendue. La sanction optimale
est telle que le cout de décourager un délit supplémentaires dommage social net=dommage pour la victime-amende attendue.
En réarrangeant 1’expression ci-dessus, on trouve ; Amende attendue=dommage pour la victime=cout de la dissuasion d’un
délit supplémentaire » analyse économique de la délinquance financiere, Contrat avec le GIP, mission justice, Septembre
2001, p.2. Cité par S.E.MAATOUK, La responsabilité pénale des personnes morales en droit marocain « contenu et portee
d’un droit pénal spécial. ,p 311.
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. Une amende de 1.000 2 5.000 DH>®,

. Une amende de 2.000 2 10.000 DH*®’.

. Une amende de 3.000 2 15.000 DH*®.

. Une amende de 10.000 4 20.000 DH™".

. Une amende de 7.000 a 35.000 DH*.

. Une amende de 20.000 4 200.000 DH*®.

. Une amende de 30.000 a 300.000 DH*".

. Le 1égislateur mentionne une seule amende obligatoire pour les dirigeants de la société

anonyme simplifiée qui auront fait appel publiquement a I’épargne en les sanctionnant avec

une amende de 2.000.000** DH.

D’autre part, la loi sur les sociétés commerciales décrete huit classes relatives la sanction qui
comprennent soit des peines d’amende individuelle, soit des peines d’amendes associées avec

un emprisonnement :

. Une amende de 2.000 a 20.000 DH.

" Une peine d’amende individuelle : on trouve ce type de sanction dans les articles 110
et 117 de la loi 5-96 sur les autres formes des sociétés commerciales.

" Une peine d’amende associée avec un emprisonnement: cette sanction a été
mentionnée dans ’article 106 et 115 de la loi 5-96 sur les autres formes des sociétés
commerciales.

. Une amende de 4.000 a 20.000 DH.

" Une peine d’amende individuelle : le 1égislateur la inséré dans les articles 378, 391 et
395 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

" Une peine d’amende associée avec un emprisonnement : est mentionnée dans les
articles 407 et 424 de ladite loi.

. Une amende de 5.000 a 25.000 DH.

% Art. 419 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes, Art. 112 de la loi 5-96 sur les autres formes des sociétés commerciales.
2P Art. 438, 449 450 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes, Art. 111, 126, 127 de la loi 5-96 sur les autres formes de
sociétés commerciales.

3% Art. 385 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

TArt, 449, 450 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes, Art. 126, 127 et 129 de la loi 5-96 sur les autres formes des
sociétés commerciales.

3% Art. 400 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

3B Art. 386 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

%% Art. 388 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

3% Art. 439 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
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" Une peine d’amende individuelle : la loi édicte cette amende dans les articles 416 et
421 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

" Une peine d’amende associée avec un emprisonnement : un seul article qui cite la dite
sanction, c’est le 422 de la loi précitée.

. Une amende de 6.000 a 30.000 DH, on a pu remarquer que c’est la deuxieme

1306, soit associé avec une

sanction, existante en droit pénal des sociétés, soit a titre individue
peine d’ emprisonnement307.

. Une amende de 2.000 a 40.000 DH. Ce type d’amende est indiqué seulement dans la
loi 5-96 sur les autres formes de sociétés commerciales, soit au niveau de la peine d’amende
individuelle’®, ou accompagné avec un emprisonnement309.

. La sixieme classe comprend la peine d’amende la plus dominante en droit pénal des
sociétés en sanctionnant I’auteur de I’infraction avec une amende de 8.000 a 40.000 DH en
I’appliquant soit 2 titre individuel’'® ou accompagné avec un emprisonnement’'".

. Une amende de 10.000 a 50.000 DH. Le législateur marocain la mentionnée dans les
deux grandes lois relatives aux sociétés commerciales soit en I’indiquant 2 titre individuel®"?
ou accompagnée avec un emprisonnement” .

. Une amende de 10.000 a 100.000 DH, c’est le dernier cas qu’on le trouve soit indiqué

1314

par le législateur dans la loi a titre individue ou associé avec une peine

d emprisonnement3 B,

Enfin, en droit pénal des sociétés commerciales, et apres une étude de la loi en la matiere, on a
pu trouver trois classes ou la peine d’amende est toujours associée avec un

emprisonnement s’agissant de :

. Une amende de 12.000 a 120.000 DH, et/ou un emprisonnement de un mois a un an.
. Une amende de 35.000 a 350.000 DH, et/ou un emprisonnement de un mois a un an.
. Une amende de 100.000 a 1.000.000 DH, et/ou un emprisonnement de un a six mois.

Art. 390, 393,394, 408, et 415 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

Art. 381, 382, 399, et 406 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

Art. 109 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés commerciales.

Art. 113 de la loi mentionnée ci-dessus.

Art. 389, 392, 409, 410, 411, 412, et 413 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

Art. 379, 383, 387, 399, 404, 414, et 423 de loi 17-95 précitée.

Art. 401, 402, et 420 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes, et les Art. 108, et 116 de la loi 5-96 sur les autres formes
de sociétés commerciales.

*BArt. 403 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

1 Art. 396, et 417 de la loi 17-95 précitée.

1 Art. 405 de 1a loi 17-95 précitée, et I’art. 107 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés commerciales.
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Gros au modo, il est opportun de signaler, que cette classification tient compte la modification
de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes apportée par le 1égislateur marocain avec la loi 20-
05 apres son entrée en vigueur au Maroc. Ainsi, I’objectif n’était pas de montrer le montant de
le peine d’amende ou I’ampleur de la peine d’emprisonnement, mais le but c’était
I’établissement d’une évaluation ou une stratification des sanctions existante en droit pénal
des sociétés commerciales afin de faciliter I’étude en la matiere, en tenant compte 1’utilisation

de la méthode du renvoi sous I’angle de la criminalité des entreprises.

B- Les peines complémentaires

Le législateur marocain dans le code pénal prévoit que les peines sont principales ou
accessoires. Elles sont principales lorsqu’elles peuvent étre prononcées sans étre adjointes a
aucune autre peine, et elles sont complémentaires quand elles ne peuvent étre infligées

o < . Lo 31
séparément ou qu’elles sont les conséquences d’une peine principale 6,

Toujours lié au droit pénal des sociétés commerciales, nous constatons que la loi 5-96 sur les
autres formes de sociétés ne contient aucune peine complémentaire, sauf si I’on considere que
I’article 118 dudit loi prévoit que les sanctions pénales propres aux présidents,
administrateurs...et qui sont mentionnée dans la loi 17-95 sur les sociétés anonymes sont
applicables aux gérants des sociétés en commandite par actions notamment en ce qui concerne

leur compétences.

Toutefois, selon la loi 17-95 on trouve que le 1égislateur 1égifere que : « au cas ou les peines
prévues par la présente loi est prononcée, le tribunal peut ordonner aux frais du condamné,
soit linsertion intégrale ou par extrait de sa décision dans les journaux qu’il désigne, soit
I’affichage dans les lieux qu’il indique. En outre le tribunal peut prononcer la déchéance
commerciale conformément aux dispositions des articles 717 et 718 du code de

commerce317 ».

Il semble alors que la loi 17-95 définit deux peines complémentaires, premierement, la
publication du jugement de condamnation ou d’un extrait de celui-ci ou I’affichage de ce
dernier dans les lieux désignés par le tribunal, deuxieément, le prononcement de la déchéance

commerciale.

18 Art. 14 du code pénal marocain.
317 Art. 442 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.
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Donc, il ressort clairement de 1’article 442 que I’application des peines complémentaires
devraient étre appliquées a I’ordre du tribunal, ce dernier qui a tout le pourvoir discrétionnaire
pour la prononcée, ou le législateur marocain a utilisé soit pour la publication du jugement ou
pour le prononcement de la déchéance commerciale le terme « peut » ce qui prouve qu’il a

laissé le choix de s’en servir ou non.

Plus encore, on constate que ces dernieres sanctions rajoutées au moment du prononcé de la
sentence ne sont pas considérées comme peines principales mais complémentaires, et qui ne
peuvent pas étre prononcées individuellement. Elles sont souvent prises comme un fruit du
jugement desdites sanctions (peines principales) que se soient une amende ou un

emprisonnement en droit pénal des sociétés.

Il convient de noter aussi que, le droit pénal considere la publication du jugement de
condamnation, sous I’angle de I’article 36 alinéa 7 comme une peine supplémentaire. Mais

une interrogation se pose a ce niveau : la justice considere-t-elle le prononcement de la

déchéance commerciale comme une peine accessoire ?

L. . . 1 . 1 L e 2
Le législateur marocain dans la loi 17-95°" et dans le code penal3 ’ma pas précisé que le
prononcement de la déchéance commerciale est une peine accessoire, mais nous 1’avons

considéré comme sanction supplémentaire pour les raisons suivantes :

. Primo, la doctrine et les chercheurs marocains, quand ils sont tenus d’étudier et
analyser une infraction concernant 1’abus des biens de la sociétéindiquée dans la loi 17-95 sur
les sociétésanonymes, ils mentionnent qu’il y a une peine accessoire (la publication du
jugement de condamnation et le prononcement de la déchéance commerciale) prononcée dans
I’article 442 dudit loi et qui peut €tre prononcé par le tribunal®®’.

. Secundo, la jurisprudence francaise a considéré dans une décision importante que,
toute interdiction d’exercer une profession commerciale, ou industrielle321, résultante d’une

condamnation pour un abus de biens, du crédit des pouvoirs ou des voix, est une peine

complémentaire facultative et non pas accessoire”>-.

18 Art. 442 de 1a loi 17-95 sur les sociétés anonymes.

1% Art. 36 du code pénal marocain.

3204 BELKADI, « Infraction d’abus des biens de la société », Revue marocaine du droit des affaires et des entreprises, n°
11, Octobre 2006, p. 27 et 28.

*1Art. 1 de la loi 47-1635, du 30 aout 1947 relative a I’assainissement des professions commerciales et industrielles

322 Toute condamnation définitive 2 au moins trois mois d’emprisonnement sans sursis pour un abus des biens, du crédit des
pouvoirs ou des voix entraine du moins en principe car un important arrét a transformé cette peine accessoire en peine
complémentaire facultative », Cass., Ass., plén. 22 nov 2002, Jep 2003, II, 10042, note, W. JEANDIDIER., V. aussi, P.
CONTE, W. JEANDIDIER, Droit pénal des sociétés commerciales, op.cit., p. 152.
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. Tertio, le 1égislateur marocain dans I’article 442, a utilisé un terme de complémentarité
«en outre », c’est-a-dire en outre de prononcer 1’une des sanctions précitée dans la loi 17-95
et publier le jugement de condamnation, le tribunal « peut » prononcer le prononcement de la
déchéance commerciale. Donc cette sanction de point de vue terminologique, est une peine
complémentaire facultative.

. Quarto, le 1égislateur a déja considéré le prononcement de la déchéance commerciale
comme peine supplémentaire surtout dans D’article 723 qui édicte que: «les personnes
coupables des infractions prévues a la présente section, encourent également, a titre de peine

. L . . . s . 323
accessoire, la déchéance commerciale prévue au chapitre Il du présent titre™” ».

7°2* que le droit de vote des dirigeants

Sachant que, le législateur prévoit d’apres 1’article 71
frappés de la déchéance commerciale est exercé, dans les assemblées des sociétés
commerciales soumises a une procédure de traitement, par un mandataire désigné par le

tribunal a cet effet, a la requéte du syndic

N

Ainsi, le tribunal peut enjoindre a ces dirigeants ou a certains d’entre eux, de céder leurs
actions ou parts dans la société ou ordonner leur cession forcée par les soins d’un mandataire
de justice, au besoin apres expertises, le produit de la vente est affecté au paiement de la part

de I'insuffisance d’actif mise a la charge des dirigeants

Tandis que Darticle 718 prévoit que le jugement qui prononce la déchéance commerciale
emporte 1’incapacité d’exercer une fonction publique élective. L’incapacité s’applique
également a toute personne physique a I’égard de laquelle la liquidation judiciaire a été
prononcée. Elle prend effet de plein droit a compter de la notification qui en est faite a
I’intéressé par 1’autorité compétente. Le jugement pronongant la déchéance commerciale est

publié au Bulletin Officiel’*

En conclusion, il nous semble que le prononcement de la déchéance commerciale peut
prendre une forme de mesures de siiretés personnelles’®, sous I’angle du droit pénal qui
indique que I’interdiction d’exercer une profession, activité ou art, doit étre prononcée contre
les condamnés pour crime ou délit, lorsque la juridiction constate que I’infraction commise a

une relation directe avec I’exercice de la profession, activité ou art, et qu’il a de graves

33 Att. 723 de 1a loi 15-95 formant le code de commerce marocain.
3% Art.717 du code précité.
32 Art. 718 du code précité.

2°Art. 61 concernant les mesures de siretés personnelles, et 62 concernant les mesures de sfiretés réelles du code pénal
marocain., V. A. ELKHAMLICH]I, op.cit. p. 331., Aussi, A. BENHADDOU, op.cit., p. 216 et s.
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craintes qu’en continuant a les exercer, le condamné soit un danger pour la sécurité, la santé,

la moralité ou I’épargne publiques

Cette interdiction est prononcée pour une période qui ne peut excéder dix ans, a compter du

jour ot la peine a été subie, sauf les cas ou la loi en dispose autrement

L’exécution provisoire de cette mesure peut €tre ordonnée par la décision de condamnation,

nonobstant I’exercice de toutes voies de recours ordinaires ou extraordinaires’’

Il nous parait alors, que sous la lumiere du renvoie utilisé par le 1égislateur dans I’article 442
de la loi 17-95 aux dispositions des articles 717 et 718 du code de commerce, que la durée
minimale du prononcement de la déchéance commerciale reste sous le pouvoir discrétionnaire

du tribunal qui ne peut pas excéder dix ans selon I’article 87 du code pénal marocain.

Chapitre II : Le fondement du régime répressif : L.a responsabilité

La problématique de la responsabilité du chef d’entreprise se pose actuellement avec force a
une époque ou est devenu en fait, habituel et fréquent de parler de I’interférence du droit
pénal dans la vie des entreprises. Certes, 1’inflation 1égislative et réglementaire, augmentation
des risques en matiere de sécurité et de I’environnement, gestion sociale de 1’entreprise sont
autant des éléments porteurs de risque qui viennent s’ajouter en fait au quotidien du chef
d’entreprise censéeétrepréoccupe avant tout par la pénalité voir la survie de sa société. Son
pouvoir de direction et de gérance et ses rapports avec ses clients et fournisseurs impliquent
en réalité un risque pénal consistant, un risque qui demeure une question toujours d’actualité
en dépit du récent mouvement de dépénalisation qui caractérise en fait le mouvement des

affaires.

En d’autre terme, les dirigeants dans le cadre des 1’exercice de leur fonction, ont pour
obligation degérer, administrer, surveiller et exploité uneou plusieurs activités de la société de
faconcompétente et diligente, dans le respect de I’'intérét social, en écartant tout intérét
personnel. La violation de cette obligation met en jeu la responsabilitécivile, voire

mémepénale des dirigeants.

La finalité de la mise en jeu de la responsabilité du dirigeant qu’il s’agit d’unesociété in bonis
ou en difficulté pour fautes commises a I’occasion des actes de gestion, est de lui faire subir

personnellement les préjudicesfinanciers causés.

327 Art. 87 du code pénal marocain.
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En dépit du fait que le droit de la responsabilité ne joue dans le droit des sociétés qu’un
roleextrémement diminué, la sanction pécuniaire a I’encontre du dirigent fautif demeure un
instrument efficace de responsabilité dans la mesure ol, en reglegénéralement, la personne
morale supporte les conséquences du dirigent, puisque ce dernier agit pour, au nom et dans

I’intérét de la personne morale.

La recherche de la responsabilité du dirigent pour I’entreprise s’effectue sur le fondement de

régime de responsabilité pour faute dont la nature juridique reste différente.

En effet, la distinction concerne I’état de sante de la société : est ce qu’il s’agit d’une société
in bonis ou bien d’unesociété en difficulté. La sanction de la faute de gestion dans le cadre
d’unesociété in bonis s’accompagne d’une arsenal juridique qui vise a

responsabiliserpécuniairement le dirigent social.

En revanche lorsque la société fait I’objet d’une procédure de redressement ou de liquidation

judicaire le volet de responsabilité juridique se trouve complété par des sanctions spécifiques.

Il convient alors de mettre I’accent sur I’'importance de la responsabilit¢ du dirigent de
I’entreprise comme étant la partie dans le tout et le tout dans la partie328 dans une 1% section

avant de s’interroger sur le soubassement de cette responsabilité dans une 2™ section.

Section 1 : L’importance de la responsabilité du dirigeant de I’Entreprise

De tout ce qui précede, la 1% sous-section traduit I’aspect holomorphique de la responsabilité

du dirigent de I’entreprise. Quant  la 2°™ sous-section, elle met la lumire sur I’instauration

des mécanismes de prévention des fautes de gestion des dirigeants.

Sous-section 1 : L’aspect holomorphique®”® de la responsabilité du dirigeant de

I’entreprise

Favoriser la liberté d’entreprendre, c’est offrir aux créateurs et aux entrepreneurs des outils
compétitifs pour développer au mieux leur projet économique afin de favoriser la croissance

et promouvoir I’emploi.

328$.A ALLOUANI, Professeur ENCG, Formateur caoch., Auteur « Formation IBA : ingénierie en bonheur authentique »,
Février 2017.

2L e terme Holomorphique hologrammique fait partie des caractéristiques du concept introduit par Edgard MORIN « pensée
complexe », qui selon lui, aide les dirigeants a mieux comprendre le monde qui les entourent. Il met ce concept au sein d’une
triptyque qui définit ce paradigme de la complexité ; a savoir la dialogie, la récursivité et I’homogrammique. « la pensée
complexe aide a affronter I’erreur, I’illusion, I’incertitude et le risque ».
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Dans cette perspective, le droit des sociétés est un des facteurs fondamentaux du

. . . . . ..., 33 . .
développement économique et social. Le nouveau droit des sociétés’° s’inspire des

1égislations modernes francaises et allemandes.

Il est marqué par des innovations importantes qui visent notamment a mieux repartir les
pouvoirs au sein des instances dirigeantes, a assurer une meilleure protection des droits des
actionnaires, a renforcer le contréle des comptes et a consacrer une régularisation plus précise
des opérations de la voie sociale. Le nouveau droit est également marqué par I’admission de

nouvelles formes de société notamment la SARL a associé unique.

Ces réformes et en particulier celle des sociétés anonymes ont cependant été accueillies avec
quelques réserves de la part des milieux d’affaires qui leur reprochent leur caractere répressif
de I'uniformité des regles applicables quelle que soit I’importance de la société. Récemment,
cette loi a été 1€gerement modifiée par la loi 20-05, qui tend a simplifier et banaliser le droit

des sociétés sans revenir sur les fondements et la philosophie générale de la loi 17-95 sur les

SA.

Cette nouvelle loi s’avere une grande utilité, du fait qu’elle essaie d’alléger les sanctions
lourdes qui aveint été prises a ’encontre des dirigeants pour des fautes qui ne méritent pas

une telle intransigeance.

Des statistiques recueillis du tribunal de Commerce de Casablanca montrent tantot le
caractere répressif de la procédure collective par I’extension de la procédure de liquidation au
dirigeant par le systeme de la faute prouvée, tantot un retour a la dépénalisation, dans un souci

d’éviter I’aspect contraignant qui fait peur aux investisseurs nationaux et étrangers.

De la méme maniere, la principale économie de la loi 17-95 sur les SA réside dans le fait de
renforcer de I’équilibre et dans une redistribution équitable des pouvoirs entre les organes de
la société a travers la séparation entre les attributions du présidents du conseil
d’administration, et celles du directeur général, dans le but de renforce davantage la
transparence dans la gestion. Ainsi, parmi les apports de cette nouvelle loi, outre 1’allégement
du caractere répressif comme le défaut de publicité a titre d’exemple, on note la volonté de
renforcement des droits des actionnaires, 1’amélioration des mécanismes de contrdle et

I’harmonisation avec les mécanismes du droit boursier.

339 Dahir du 30 aout 1996 portant la loi 17-95 sur les SA, modifiée et complétée par la loi 20-05, et le Dahir du 13 février
1997 portant la loi 5-96 sur les autres formes des sociétés.
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En définitif, elle apporte un allegement considérable de 1’aspect répressif et formaliste. Ce

e A L, . . 1
nouveau texte semble ainsi étre réforme d’ampleur et non pas un simple toﬂettalge3 3

Dans la plus part des cas, ce sont les fautes de gestion reconnues aux dirigeants qui
engendrent la situation compromise des entreprises, représentant ainsi le cceur de toute la
problématique de I’entreprise en difficulté. D’ou le choix de la terminologie
« holomorphique » suscitée™. Le concept d’entreprise, est tributaire du risque d’assumer

diverses responsabilités qui découlent de la gestion.

Cependant la notion du dirigeant est délicate a définir en raison de la variété des dominations
et des fonctions™. Encore convient-il de préciser qu’en matiere de responsabilité, le

législateur distingue entre deux concepts de dirigeants, de droit ou de fait***.

Quelle que soit sa forme, la gestion de la société incombe normalement a des dirigeants de
droit. Cependant, il peut arriver que des personnes n’ayant pas cette qualité s’immiscent ou
s’interferent dans la gestion, soit comme des dirigeants de droit, soit comme des dirigeants

apparents ou occultes®>.

Pourtant, le 1égislateur les met sur le méme pied d’égalité. Cette action est d’une grande
nouveauté pour le droit marocain, elle revét une importance capitale dans la SA et les SARL

ou la responsabilité des actionnaires et des associés est limitée au patrimoine social.

Une sanction de D'autorité ou de la personne de droit privé investie dans la gestion de

I’entreprise, trouvera une entiere justification des lors que leur exercice sera déséquilibré.

En effet, chaque action a comme inévitable fait le risque. Les dirigeants doivent agir, prendre

des décisions, dans u contexte ou rapidité des opérations et satisfactions des intéréts propres

aux différents acteurs en présence sont les seuls mots d’ordre™®.

331A.CHRAIBI, Le redressement des Entreprises en Difficultés au Maroc : état actuel et perspectives de réformes a la
lumiere du droit Francais, These de doctorat, Université Sidi Mohammed Ben Abdellah, Fes, 2018, p.306.
332q: . . .

Signifiant que la partie est dans le tout et le tout est dans la partie.
333 J.J. DAIGRE, « Réflexion sur le statut individuel des dirigeants des sociétés anonymes », Revue des sociétés, éd. Dalloz,
1981, p. 501.
34 art. 702 du code de commerce prévoit que : « Les dispositions du présent titre sont applicables aux dirigeants de
l'entreprise individuelle ou a forme sociale ayant fait l'objet d'une procédure qu'ils soient de droit ou de fait, rémunérés ou
non ».

335A.AKAMAKAM, «La responsabilité civile des dirigeants sociaux en droit OHADA », Revue internationale de droit
économique, 2007, p. 211.
33www. Statégie-aims.com, consulté le 26/03/2017.
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Ainsi, I’attitude du dirigeant nourrit le risque inhérent, puisque dans certaines hypotheses, son
comportement sera qualifié de fautif dommageable, engendrant nonobstant la réparation pour

la victime, I’engagement de la responsabilité pénale ou/et civile du dirigeant.

Cependant, la pratique montre que le discours concernant la faute de gestion chez les
conseillers d’affaires, est orienté vers la prévention de cette faute, mettant a I’abri le caractere

contraignant de la sanction qui découragerait les milieux d’affaires.

La mise en responsabilité du dirigeant de 1’entreprise, ne fait pas bonne impression au
moment ou I’entreprise a besoin de mettre des mots sur des réalités pressenties, des lors
qu’une faute de gestion est omniprésente ; pour cela ne faudrait-il pas remettre en question le
statut de certaines personnes « revoir les bonnes personnes aux bons postes pour piloter
I’entreprise™’ », tout en sachant que le régime de la responsabilité civile des dirigeants

sociaux au Maroc comme en France va dépendre des conditions de forme de la société.

La responsabilité des dirigeants obéit au droit des sociétés commerciales et du groupement
d’intérét économique, qui n’est autre que la responsabilité civile de droit commun, sans se

soucier du caractere individuel ou sociale de 1’action.

Cependant, des que la société est en difficulté, un régime de responsabilité dérogatoire au
droit commun est prévu puisque I’action en comblement passif est soumise a des regles

spécifiques tant en ce qui concerne ses conditions de mise en ceuvre que ses effets.

Au moment ou se pose la question de la responsabilité éventuelle des dirigeants, I’exigence de
cohérence des regles juridiques implique que la sanction des dirigeants fautifs soit exactement

. . . . - 2. 2338
la méme, quelle que soit la situation de la société>®.

Sous-section 2: L’instauration des mécanismes de prévention des fautes de gestion des

dirigeants

Le monde des affaires a toujours recherché des regles simples adaptées aux exigences de
rapidité des affaires et au développement des relations commerciales a une échelle nationale
et internationale : d’ou I’exigence de la recherche des mécanismes de prévention de la faute
de gestion des dirigeants, qui apparaissent au regard du comportement facile a détecter ; or la

frontiere entre les attitudes de négligence, d’imprudence et de loyauté est floue.

337D.J OUIDI, Professeur en droit privé de la FSJES, Fes, Formation doctorale du 21/12/2016.
338A.AKAMAKAM, « La responsabilité civile des dirigeants sociaux en droit OHADA », op.cit, p. 188.
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Néanmoins, cette apparence de diversité cache une réelle unité de fautes de gestion qui on un
point commun, I’intérét social. Cela se traduit notamment par la mise de décisions utiles pour
la société. Le dirigeant doit faire preuve de diligence « en bon pere de famille », il doit agir
avec loyauté®” « Les dirigeants ont bien évidemment I’obligation de ne pas tromper les
associés, de ne pas user des biens du crédit de la société, contrairement a I’intérét de cette
derniere dans leur intérét personnel ». Il faut évoquer plus généralement le devoir d’agir avec

zele qui doit étre raisonnable a profit de la société.

Cependant, une délimitation de la prise de décisions des dirigeants prend de I’ampleur dans un
monde d’affaires qui cherche un développement, opérationnel a partir du moment ou la
confiance est redonnée aux créanciers, fournisseurs et salariés, de ce fait la stratégie a
emprunter est la garantie de 1’équilibre au sein de ’entreprise (paragraphe 1) ainsi qu’une

certaine prévention externe par 1’expert (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Garantir I’équilibre de ’entreprise

Médiation ou prévention, ce sont les mots d’ordre qui apparaissant a chaque situation
conflictuelle dans le monde des affaires ; tenant a minimiser les risques rattachés a la faute de
gestion dont le secret majeur pour éviter cette derniere est un excellent fonctionnement des
organes sociaux de la personne morale. Le but recherché est donc de prévenir les déviances
qui proviennent d’un défaut dans lequel le président directeur général concentre tous les

pouvoirs et peut les exercer sans controle.

Le droit frangais dans ses tentatives de rééquilibrer les pouvoirs des organes de direction, a
I’image de ce qui est préconisé dans le droit anglo-saxon, nous conduit au débat sur le
gouvernement d’entreprise initialement apparu au Etats-Unis au début des années 1970,

. . b eqe . . e, . 40
prenant en considération le rééquilibrage des pouvoirs au sein des sociétés commerciales®®.

Une définition simplifiée de ce concept concerne le domaine « de 1’organisation des relations
. . . . . .. 2341 7 1%4 2 2 .
dirigeants-actionnaires au sein d’une société” ». En réalité, deux réflexions fondamentales

s’en dégagent. La premicre prone une séparation des fonctions de gestion et de contrdle au

339Cass, com, 27 février 1996, JCP, 1996, II, 22665, Note de J.GHESTIN, du 24 février 1998, JCP, Z1998, pan 637, 12 mai
2004, Droit des sociétés, Aout-septembre 2004, p.10.

340F.PELTIER, «La convergence du droit frangais avec les principes de la corporate gouvernance américaine », Juris-
classeur périodique, 1997, éd. E, 1,660

1A MONOD et F.FOUCHARD, « Le gouvernement d’entreprise », Petites affiches, 27 septembre 1995, n°116, p. 3.
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sein méme des organes de direction afin de réduire la toute-puissance des managers ' :
« Tout homme qui a le pouvoir est porté a en abuser, il faut que par la disposition des choses,
le pouvoir arréte le pouvoir », écrivaient Montesquieu. La seconde, retient le principe d’une
gestion de la personne morale dans I’intérét commun des associés afin de rentabiliser les

investissements financiers réalisés.

De nos jours, il est admis que la modalité de séparation des pouvoirs s’avere nécessaire pour
favoriser la prévention des fautes de gestion. Les améliorations de fonctionnements des
organes d’administration passent par « La révision de certaines pratiques » et notamment par
I’amélioration de I’information financiere et le libre jeu de la recevabilité ad nutum. En
matiere d’organisation des pouvoirs de gestion, la révision des pratiques imparfaites concerne
la séparation des fonctions de direction et de contrdle, ainsi que la mise en place de chates

.. .. . . . . . . 343
d’administrateurs limitant la pratique d’un exercice monarchique du pouvoir de direction™ .

La premiere tend donc a garantir une séparation des taches (A) de direction, et de contrdle,
dans les SA cotées en bourse ou non. La seconde, plus générale quant a son domaine, touche
directement le mode de gestion (B), puisque les organes d’administration doivent respecter les

regles émanant des « chartes de dirigeants ».

A- La séparation des taches de direction

Les sources d’inspiration de cette volonté de séparer les pouvoirs au sein des organes
d’administration et de contrdle sont anglo-américains concernent seulement la société

anonyme a conseil d’administration.

Le droit marocain des sociétés, offre, par la nouvelle réforme de la société anonyme des

possibilités d’organiser une telle répartition des pouvoirs et des fonctions.

En effet, les fonctions des directeurs généraux sont légalement consacrées. La dualité de
direction est donc possible, de méme un régime de délégation de pouvoirs a des comités

spécialisés existe.

5y .DAIGR, « Le gouvernement d’entreprise : feu de paille ou mouvement de fond ? », Droit et patrimoine, Juillet/Aout,
1996, p.21.
343A.COURET, « Le gouvernement d’entreprise, la corporate gouvernance », D. 1995, Chron, p. 163 et s.
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En somme, seule une révision de certaines pratiques comme la prohibition du cumul des

.. 44
mandats d’administrateurs’

et surtout un partage effectif et rationalisé des pouvoirs de
direction peut permettre d’accroitre la prévention en matiere d’acte de gestion, pour déceler
en amant les fautes de gestions contraires 1’intérét social. Une obligation 1égale de non cumul
entre les fonctions de gestion et de surveillance autorisera la mise en ceuvre de moyens

préventifs au regard des décisions de gestion sociale.

Toutefois, la prévention des fautes de gestion est également possible par le recours
sz < 2345 . . . A . .
generahse3 > a des exigences de comportements qui pourraient €tre inscrites dans des chartes

déontologiques des dirigeants ou des reglements intérieurs.

La mise ne place de reglements intérieurs ou le respect de chartes déontologiques des
dirigeants, inspirés des chartes d’administrateurs en vigueur dans les grandes sociétés

anonymes imposent les régles d’une attitude irréprochable au regard des actes de gestion.

Ainsi, le réglement intérieur est un acte 2 valeur infra-statutaire®*®. 1l est signé par tous les
associés lors de la constitution de la personne morale. Il s’impose en conséquence a tous. Rien
ne s’oppose a ce que le dirigeant qui entre en fonction contresigne ce reéglement ou qu’il

accepte solennellement d’en appliquer les dispositions.

L’objet de ce type de reglement et de préciser les normes de fonctionnement interne de la
personne morale. Ce texte ne peut étre contraire a la loi et aux statuts. En effet, le reglement
organise les relations entre les organes sociaux. Il fixe également les rapports entre les

membres qui les composent.

En somme, le réglement intérieur peut €tre 1I’instrument qui impose aux dirigeants sociaux, de
soumettre préventivement leurs actes de gestion a un organe de contrdle indépendant, tel un
comité spécialisé. Ce dernier analyserait les décisions au regard du critere d’intérét social et
décelerait ceux qui ne lui sont pas conformes. Dans une société, le réglement a une portée
générale ; il peut s’avérer étre un moyen efficace de prévention des fautes, car il peut imposer

au dirigeant une conduite a suivre ou encore un régime de controle sur les actes qu’il effectue.

*G.BERLIOZ et J.J .DAIGRE, Novembre 1989, « Le gouvernement d’entreprises : quelles conséquences pour les conseils
d’administrations des sociétés francaises », Petites affiches, n° 2, p. 26.

*Car applicable aux dirigeants des SA cotées ou non, mais également a des structures juridiques plus modestes comme les
SARL.

346TH. BONNEAU, « Le reéglement intérieur de la société », Droit des sociétés, Février 1994, p.1 et s.
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Néanmoins, la prévention de la faute de gestion est également possible par la création de
nouveaux organes, qui par leurs immixtion directe ou indirecte dans le processus décisionnel,

peuvent disposer de contre-pouvoirs a I’omnipotence des organes de gestion.

La création et I’organisation de contre-pouvoirs peuvent avoir un role préventif en matiere de

faute de gestion, car ces derniers occasionneront le partage du pouvoir décisionnel.

Ainsi, la collégialité ainsi instituée dans le processus décisionnel, a pour conséquence de
multiplier les avis, les points de vue sur les actes de gestion. Le contre-pouvoir organisé au

coeur méme des organes de direction se fondent sur principe de I’indépendance.

La structure idéale pour I’organisation de tels contre-pouvoirs est la société par actions
simplifiée. Les associés peuvent librement déterminer la « composition de I’organe de gestion
de cette société », et, donc instaurer des autorités dotées des prorogatives opposables au sel

organe obligatoire, le président.

B- Le mode de gestion

Enfin, la prévention de la faute de gestion passe inévitablement par une meilleur application

des dispositions qui régissent la matiere.

En effet, bon nombre de mécanismes efficaces existent en droit des sociétés. Mais la
prévention de la faute de gestion ne demeure pas seulement possible la réorganisation des
pouvoirs au sein méme des organes de direction. Elle peut étre externe, dans le sens ou elle
peut découler d’autres organes a qui un certain « droit de regard » sera reconnu sur les actes

de gestion.

Cependant, quelques organes se sont déja vus reconnaitre des missions de contrdle dans le
fonctionnement social ; tel est le cas des institutions représentatives du personnel, et

o L 347
notamment du comité d’entrepnse3 .

. .. .134 L. ., .
En effet, les dispositions du code de travail**® prévoient que le comité d’entreprise des
sociétés commerciales recgoit toutes les données et tous les documents nécessaires a 1’exercice

des missions qui leur sont dévolues.

347A.VIANDIER, «Laloi n° 82-915 Octobre 1982 et le droit des sociétés », Juris-classeurs périodique, éd. G, I, n° 3116.

38 Art.466 du code de travail édicte que : « Le comité d’entreprise est chargé dans le cadre de sa mission consultative des
questions suivantes : - Les transformations structurelles et technologiques a effectuer d ans [’entreprise, - Le bilan social de
l’entreprise lors de son approbation, - La stratégie de production de [’entreprise et les moyens d’augmenter la rentabilité, -
L’élaboration de projets sociaux au profit des salariés et leur mise a exécution, - Les programmes d’apprentissage, de
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Or, par ces informations, le comité s’intéresse globalement a la gestion de I’entreprise et
dispose d’un droit de regard sur les comptes annuels, puisqu’il peut se les faire communiquer.
A ce titre, le dirigeant social a I’obligation de respecter le devoir d’information®®. La
prévention de la faute de gestion en dehors des organes de direction peut s’effectuer sous
certaines conditions, par I’encadrement contractuel des actes de gestion, par le contrdle des

associés sur I’administration de la société.

L’encadrement contractuel du processus décisionnel en matiere de gestion pose la question de
I’incidence du droit des obligations sur le droit des sociétés. Mme si la société instituée par
deux ou plusieurs personnes conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune
des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de I’économe qui
pourra en résulterSSO, le caractere institutionnel de celle-ci n’en est pas moins fortement

affirmé en droit positif.

Toutefois, la doctrine retient le principe d’une personne morale crée contractuellement, a
laquelle s’applique des mécanismes de fonctionnement d’origine reglementaire. En effet, pour
certains auteurs™', « la société est plus qu’un contrat », puisque dans certaines d’entre elles,
les SA et les SARL, le mode de fonctionnement est minutieusement réglementé par la loi et in

n’est pas du pouvoir des associés de bouleverser I’agencement 1égal.

Néanmoins, les théories anglo-américaines, relatives au gouvernement d’entreprise, et le
renouveau de phénomene contractuel en droit des sociétés impliquent une prise en compte
accrue de I’encadrement contractuel en cette matiere, en opposition avec les sources
idéologiques dirigistes a 1’origine du droit francais. Ainsi, le poids de la contractualisation a
une incidence dans le domaine du choix des structures sociales®Z, mais également de

détermination des pouvoirs des organes d’administration®>.

Sformation-insertion, de lutte contre I’analphabétisme et de formation continue des salariés. Sont mis a la disposition des
membres du comité d’entreprise toutes les données et tous les documents nécessaires a l’exercice des missions qui leur sont
dévolues ».

**M.COZIAN, AA. VIANDIER et F. DEBOISSY, «Droit des sociétés », 13°™ &d., juris-classeur, Paris, 2013, n°487,
n°488, et n°® 922.

30Art. 982 du DOC prévoit 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 ». Comparer avec
I’article 44 de la loi n° 5-96 ci-dessus qui dispose que : « La société a responsabilité limitée est constituée par une ou
plusieurs personnes qui ne supportent les pertes qu’a concurrence de leurs apports.... ».

*!M.COZIAN, A.VIANDIER, et F.DEBOISSY, « Droit des sociétés », 13°™ éd, juris-classeur, Paris, 2013, n°® 152.

352] .PAILLUSSEAU, « La contractualisation de société anonyme fermée », Gazelle du palis, 10 Octobre 1998, p. 1257 et s.
13 .DAIGRE, «La modernisation du droit des sociétés : premieres réflexions sur le rapport MARINI », éd GLN, Joly,
1997.

120



Cette contractualisation a une implication en matiere de prévention des fautes de gestion,
puisqu’elle peut préalablement poser des conditions supplémentaires de limitation, ou
d’encadrement des pouvoirs. Le contrat de management peut déja jouer ce rdle. Il s’agit d’un
accord de gestion a caractere 1€gal, dans lequel les conditions éventuelles de la responsabilité

des acteurs sont prédéterminées®>".

En effet, cette influence a une origine purement contractuelle. Elle émane donc directement de
la volonté des acteurs sociaux et plus spécialement des associés alors que 1’encadrement des

pouvoirs de gestion se fera par le biais de pactes d’actionnaires.

De plus, I’encadrement contractuel a une origine légale : il peut alors étre question de
I’aménagement contractuel du fonctionnement de la personne morale et donc de ses organes.

L’exemple des dispositions retenues par le fonctionnement de la SAS est révélateur®>”.

L’existence d’une structure hiérarchisée des organes sociaux de la société commerciale est
une exigence qui découle de sa nature institutionnelle. Dans ce régime, la marche des organes
sociaux est dominée par 1’idée selon laquelle «le dirigeant est le représentant des

. . 356
assoczes35 ».

De plus, dans le fonctionnement social, les associés bénéficient de deux droits indispensables,
découlant pour I’'un du droit de vote qui permet de participer aux décisions stratégiques et
d’exercer son droit de contrdle sur les dirigeants et pour 1’autre du droit indispensable de
collaboration aux décisions collectives, notamment le droit d’information sur les comptes
sociaux et la politique sociale®’. La consécration de ces deux droits ne permet néanmoins pas
de reconnaitre que les associé€s possedent un droit d’ingérence dans les actes de gestion ; aux

Etats-Unis, la SARL permet une dualité de gestion.

Nous pouvons dire qu’au Maroc, le réle actuel des associés permet de confirmer 1’existence
d’un contrdle des actes de gestion qui peut toutefois évoluer vers une mission de protection

résultant du renforcement des droits individuels qui leur sont reconnus.

Les fondements d’un tel contrdle puisent leurs sources dans les droits qui sont octroyés aux
associés. Divers procédés juridiques permettent aux associés d’exercer implicitement ce type

de contrdle : Le contrdle direct par I’exercice effectif du droit d’information, Le controle

**PH. MERLE, « Contrat de management et organisation des pouvoirs dans la société anonyme », D.1975, Chron, p.245.
355J.J.CAUSSAIN, « Du bon usage de la SAS dans I’organisation des pouvoirs », JCP, 1999, éd. E, p. 1164 et s.

356] .F.BULLE, « Le memento du dirigeant : SARL et SA », Guide de gestion, Revue Fiduciaire, 3eme éd, 1999, spé, n° 1061.
*’M.COZIAN, A.VIANDIER, et D.DE.BOISSY, « Droit des sociétés », op.cit, n°382.
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indirect des associés : le role de la révocation, et des conseils de surveillance ad hoc ; le

contre-pouvoir des associés dans le domaine des actes de gestion :

* Les fondements du contre-pouvoir moderne des associés sur le pouvoir de gestion
* Le principe 1égal de I’absence de pouvoir des associés en matiere de gestion
* Le pouvoir de contrdle sur les actes de gestion justifié par I’intérét commun des associés

* Les modalités d’exercice des contre-pouvoirs des associés sur les actes de gestion

Mais la prévention des fautes de gestion au regard de la mission des commissaires aux

8
comptes™™®,

Mais le role de prévention externe de telles fautes est également la fonction principale de

professionnels indépendants.

Paragraphe 2 : La prévention externe des fautes de gestion par un expert

Lors du premier questionnaire adressé au vice-président du tribunal de commerce de
Casablanca, a propos de la faute de gestion du dirigeant, celui-ci a montré sa réticence sur le
sujet puisqu’il estime d’apres son expérience difficile la preuve de la faute en question, méme

par un expert de gestion.

Ainsi, une société avertie devrait mettre bien en amont de toute difficulté de gestion, un
procédé a la disposition des associés pour exercer un contrdle des opérations de gestion, par
exemple par « la désignation d’un expert chargé d’enquéter sur une ou plusieurs opérations de
. 359 c o . R . , .
gestion™ ». Une procédure des opérations de gestion au méme titre que l’expertise in

360 . N
Sfuturum’™” permet de constituer des preuves avant tout proces.

., . .. . . . . 361
Les associés minoritaires, peuvent demander en justice la nomination d’un expert™®'. Pour une

partie de la doctrine, I’expertise de gestion est une modalité d’information des associés®®*.

358A.CHRAIBI, Le redressement des entreprises en difficultés au Maroc : état actuel et perspectives de reformes a la lumiere
du droit Frangais, Thése en vue de I’obtention du grade de Docteur en Droit privé, USMBA, Fes, 2018, p.24 et s.
SSQM.COZIAN, A.VIANDIER, et F.DEBOISSY, « Droit des sociétés », 135™ éd, juris-classeur, Paris, 2013, n° 487.

% A1t.374 du code de la CPC prévoit que : « Dans le cas d’infractions commises a une audience de la cour, ces infractions
sont réprimées dans les conditions prévues au code de procédure pénale. Les dispositions des articles 340 et 341 du présent
code sont applicables devant la Cour de cassation ».V. Egalement les articles 357 a 361 de la loi n°22-01 relative a la
procédure pénale.

361Versailles, 11 mars 1999, Juris-classeur périodique, éd. E, 1999, p. 1035, la condition de détention de 10% du capital
s’apprécie au moment de I’introduction de la demande d’expertise.

SGZY.GUYON, « Faut-il introduire en France la théorie de la corporate gouvernance ? », Petits affiches, 7 mai 1997, n°505 et
S.
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Certes , cette analyse est valable dans la mesure ou I’expertise de gestion permet a 1’associé
de renseigner et obtenir des informations. Or, dans la pratique, 1’expertise de gestion permet la
désignation d’un professionnel dont la fonction sera de procéder a un contrdle de I’ensemble
de la gestion de la personne morale. Cette appréciation globale de la gestion a pour finalité
d’obtenir des éclaircissements sur une ou plusieurs opérations de gestion®®’, sans que son

demandeur n’ait forcement épuisé les autres moyens d’information.

Il n’en demeure pas moins que cette procédure dans la majeure partie des especes, porte sur
des opérations de gestion pour lesquelles les associés ont un doute quant a leur régularité ou
leur conformité a 1’intérét social. Les juridictions se sont prononcées sur le domaine des actes
de gestion, elles ont décidé que ne constituaient pas un acte de gestion la décision de fixation
d’une rémunération imposée par I’assemblée’®. A contrario, constitue acte de gestion la

P T L 1z . < . 6
rémunération décidée unilatéralement par un organe de gestlon3 °.

Or, fréquemment, c’est en ce domaine que les rémunérations excessives que se sont octroyées
les organes de direction constituent des fautes de gestion. Concrétement, le juge qui accorde
le droit d’expertise participe indépendamment a la prévention de la faute de gestion, méme

s’il n’apprécie pas les actes en question.

En effet, la Cour de Cassation s’est implicitement prononcée sur cette question en retenant
que la recevabilité d’'une demande d’expertise de gestion suppose un risque d’atteinte a
I’intérét social®®.

La désignation d’un expert de gestion rentre méme dans le cadre de la compétence du juge

des référés dans la mesure ou 1’objectif est de s’assurer de la situation a la suite du différend

existant entre les actionnaires>®’.

Les juges n’ont pas pour compétence d’examiner les opérations de gestion. Leur mission se
limite au fait d’apprécier la 1égitimité de la demande d’expertise, et nullement celle de

I’opération elle-méme>°®.

Nous pouvons dire, ainsi qu’il suffit que le juge estime 1’existence d’une quelconque

éventualité d’atteinte a I’intérét social par une ou plusieurs opérations litigieuses, pour décider

SGSM.COZIAN, A.VIANDIER et F.DE.BOISSY, « Droit des sociétés », 13°™ éd, Juris-classeur, Paris, 2013, n°488.
364Cass.Com, 21 octobre 1997, Juris-classeur périodique, éd.E, 1998, p.36 et s, note de Y.GUYON.

365Cass.Com, 30 mai 1989, Revue de jurisprudence de droit des affaires, éd. F .Lefebvre, IV, n°174.

**Cass. Civ. Le 30 avril 1997, Arrét n°2598, dossier n°96/1406.

**7C.A de Commerce d”Agadir, Le 09 mars 1995, n°462/94, non publié.

368T. de commerce de Rabat, Le 06 janvier 2009, Jugement n°33, dossier n°1484, non publié.
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la désignation d’un expert, ce qui suppose a la fois que «I’acte est douteux, et la demande

sérieuse’®».

Il convient de dire ; qu’en cas de recevabilité de la demande de désignation d’un expert de
gestion que I’acte de gestion est tacitement reconnu comme non conforme a I’intérét social. Il
a pour corollaire une réaction des actionnaires qui demandent la nomination d’un expert pour
en apprécier la 1égitimité, voire la licéité, sans pour autant vouloir contrdler I’opération. Or, la

faute de gestion se fonde sur I’absence de conformité a I’intérét social.

En outre, pour la doctrine, le souci de qualifier une faute de gestion impose a I’expert de

2370
€

procéder a la recherche de la réalité et de la loyauté” ™. Or, la loyauté est une des composantes

de conformité a 1’intérét social.

En effet, le juge aura pour compétence de designer un professionnel indépendant dont la
fonction sera de préparer un compte rendu a la personne qui en a demandé la nomination et

cela bien entendu sur la base d’un risque d’atteinte a I’intérét social.

L’intéressé aura par la suite le choix de son action. L’expert de gestion, professionnel
indépendant, nommé en référé par une juridiction sur le fondement d’une atteinte possible a

I’intérét social est un instrument fondamental de la prévention externe de la faute de gestion.

Une protection du dirigeant contre les fautes des gestions nécessite absolument la mise en
place de mécanismes que ce soit internes ou externes en mesure de créer un outil efficace
permettant au dirigeant de gérer le risque dans son métier sans quoi, et en cas de faute
prouvée, c’est le mécanisme de la responsabilité qui peut étre déclenché avec son cortege tout

de sanctions civiles et pénales.

Section 2 : Le soubassement de la responsabilité du dirigeant de I’Entreprise

La commission d’une faute par le dirigent social entraine I’engagement de sa responsabilité
pénale ou/et civile et par conséquent sa soumission a des sanctions dont la gravité differe

selon qu’il s’agit d’une société viable ou soumise a une procédure collective.

Don on va essayer de mettre I’accent sur le cadre 1égale de cette responsabilité dans une 1°°

sous-section avant de se pencher sur son soubassement judiciaire dans une 2™ section.

*%Cass.com, 10 février 1998, Juris-classeur périodique, éf. E, 1998, p.773, note D.GIBIRILA.
**DE FONTBRESSIN, « L’expert face la faute de gestion », Ga, Pal, le 07 et 08 Juillet 1999, p.55 et s, Spé, p.57.
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Sous-section 1 : Le cadre légal de la responsabilité

On traitera successivement 1’engagement de la responsabilité civile du dirigent dans un 1%

paragraphe et le cadre 1égale de la responsabilité pénale du dirigeant dans un peme paragraphe.

Paragraphe 1 : I.’engagement de la responsabilité civile du dirigent

La responsabilité des dirigeants de sociétés in bonis constitue une reproduction des principes
généraux de la responsabilité civile. De ce fait, un dirigeant responsable est un dirigeant tenu

de répondre de ces actes devant une autorité et d’en assumer les conséquences.

Autrement dit, il s’agit d’une obligation pour le dirigeant de fait ou de droit de réparer un
dommage subi par autrui, a la suite d’un acte ou d’'un évenement qui l’engage, la
condamnation dans ce cas se caractérise par I’obligation de verser des dommages et intéréts

compensatoires”’ .

Pour parvenir a mieux cerner les contours de la responsabilité civile du dirigeant, il convient
de prime d’abord de s’interroger sur le régime juridique de cette responsabilité (A) avant de

mettre 1’accent sur la condition de sa mise en ceuvre (B).

A- Le régime juridique de la responsabilité civile du dirigeant : Les conditions

d’existence

La mise en cause de la responsabilité civile du dirigeant nécessite la réunion de plusieurs

conditions parmi lesquelles la faute (I) occupe une place primordiale”’?.

Ainsi, le droit civil requiert deux autres éléments de plus. Il s’agit en effet du dommage (II), et

la nécessité de lien de causalité entre ladite faute et le dommage (III).

I- La faute

En matiere civile comme en matiere pénale, la responsabilité des dirigeants sociaux exige
I’existence d’une faute. Cette derniere constitue I’élément indispensable de la responsabilité,
elle doit étre prouvée sans avoir besoin d’étre dolosive, c’est au juge qui revient d’en

contrdler son existence et sa gravitée®'".

D GIBIRILA, «Le dirigeants de société, statut juridique, social, et fiscal », édition LITEC, n° 507, 1995.

372 Elle est élémentaire pour toute action.

373 A titre indicatif, la faute incriminée ne se présente pas toujours sous la forme d’une action positive, elle peut étre la
conséquence d’un manquement ou d’une abstention.
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Donc au cours de cette analyse, I’interrogation sur la preuve de la faute (a), son origine (b)
ainsi que I’étendue de la responsabilité du dirigeant pour faute (c) nous parait une idée

convenable.

a- La preuve de la faute

La mauvaise situation sociale ne permet pas, a elle seule, de présumer la faute de gestion du

dirigeant, la faute commise doit étre impérativement démontrée”’*.

En effet le dirigeant de société est tenu d’une obligation de résultat conformément a laquelle il
doit mettre en ceuvre tous les moyens pour parvenir au résultat escompté sans pour autant le
garantir. De ce fait, le déficit de la situation financiere de la société ne permet pas de présumer

la faute de son dirigeant pour le faire, il faut que cette responsabilité soit prouvée.

En revanche lorsqu’il s’agit de violation des dispositions légales ou statuaires, la seules
existence de ces transgressions suffit a faire présumer de la faute du dirigeant, car en qualité
de mandataire social, il a une obligation de résultat de ne pas se rendre coupable de des

manquements.

Selon le droit civil, en tant que fait juridique, la faute du dirigeant peut étre prouvée par tout
moyen. Le demandeur peut ainsi utiliser les divers documents écrits, rédigés a I’occasion des
actes de gestion’ ", chose qui s’avere difficile vue que le dirigeant peut mettre ces documents

hors portée des associés ou des tiers démontrant ainsi une volonté de se faire protégés.

Face a cette situation de blocage, la victime d’une faute de dirigeant peut se situer sur un
terrain répressif en procédant au dépot d’une plainte avec de la constitution de partie civile
permettant 1’ouverture d’une instruction. Or, le droit des sociétés offre aux demandeurs une
pluralité de mécanismes permettant de faciliter la mise en jeu de la responsabilité du dirigeant
pour faute de gestion, s’agissant primo de I’expertise de gestion ; en cas de litige, ou un ou
plusieurs associés représentant au moins le quart’’® ou le dixiéme du capital social’®’’ et qui

s’estiment insuffisant informés par les dirigeants, peuvent demander au président du tribunal,

*7* Cass. Com., 1 avril 1986, Bull des arréts de la C. Cass, Ch. Civ, n° 125, 1968, IV.

375 Prenant A titre d’exemple un procés-verbal de délibération du conseil d’administration.

376 Art. 82 dans son premier alinéa de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés édicte que : « Un ou plusieurs associés
représentant au moins le quart du capital social peuvent, soit individuellement, soit en se groupant sous quelque forme que
ce soit, demander au président du tribunal, statuant en référé, la désignation d’un ou plusieurs experts chargés de présenter
un rapport sur une ou plusieurs opérations de gestions ».

377V . dans le méme sens d’idée, I'art. 157 dans son 1% alinéa de la loi 17-95 sur la SA ol : « Un ou plusieurs actionnaires
représentant au moins le dixieme du capital social peuvent demander au président du tribunal, statuant en référé, la
désignation d’un ou plusieurs experts chargés de présenter un rapport sur une pu plusieurs opérations de gestion ».
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la désignation d’un expert chargé de présenter un rapport sur I’opération de gestion, dans une

perspective éventuelle d’exercer en particulier une action en responsabilité contre un dirigent,

Secundo, 1’expertise préventif ; ce modele peut étre demandé sur la base du code de la
procédure civile’® dans le but de faire apparaitre la faute. Mais on peut dire que les
dispositions des lois sur les sociétés ont pour objectif d’accéder a I’'information alors que
I’expertise visé par I’article 55 du code de la procédure civile a pour objectif de préparer une

action en justice.

On constate qu’en pratique, ces deux formes d’expertise se superposent, au moment ot la 17
qui ne peut porter que sur des opérations de gestions®’ permet au personnes intéressés
d’exercer une action en justice contre le dirigeant de la société, la 2%™ ouvre a tout intéressé
disposant d’un motif l1égitime, la possibilité non seulement de conserver des preuves lorsqu’il
y a un risque de dépérissement mais aussi de les établir en vue d’un litige future®’ et

. < 1o : 1
participer donc 2 I’information du demandeur®®".

Tertio, enfin la loi 15-95 formant le code de commerce™” a instauré un dispositif d’alerte
destiné a attirer 1’attention des dirigeants sociaux sur tous faits de nature a mettre en péril le
survie de I’entreprise et a les inviter a prendre les mesures nécessaires au redressement de la
situation. Ainsi I’absence de réponses des dirigeants aux questions posées par les titulaires du

droit d’alertes peut constituer une preuve de leur faute™’.

b- L’origine de la faute

On mettra 1’accent sur deux sortes de fautes : une faute personnelle (1) et une autre collective

2).

3Art. 55 du code de la procédure civile édicte que : « Le juge, soit sur la demande des parties ou de I'une d’elles, soit
d’office, ordonner avant dire au fond, une expertise, une visite...ou toute autre mesure d’instruction ».

379 Cest-a-dire des mesures prises par les organes de gestion eux-mémes.

380 Mesure d’instruction in futurum.

1 C.A. le 6 février 2008, 14°™ Ch. n° 07615895, Paris.

382 e livre 5 de la loi 15-95 formant le code de commerce.

383 Art. 546 de la loi 15-95 formant le code de commerce, selon cet art. « Le commissaire aux comptes, s’il en existe, ou tout
associé dans la société informe le chef de ’entreprise des faits de nature a compromettre la continuité de I’exploitation et ce,
dans un délai de 8 jours de la découverte des faits et par lettre recommandée avec accusé de réception, l’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
apres délibération du conseil d’administration ou du conseil de surveillance, selon le cas, a un résultat positif, il est tenu de
faire délibérer la prochaine assemblée générale pour statuer, sur rapport du commissaire aux comptes, d ce sujet ».
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1- La faute personnelle

La faute personnelle du dirigeant constitue la cause premiere de 1’engagement de sa
responsabilité civile. En écartant une telle faute, cette derniere ne sera que rarement mise en

cause.

En principe, la faute d’'un membre du personnel préjudiciable a un tiers engage la
responsabilité de la société en qualité de commettant. Lorsqu’un dirigeant est concerné par les
fautes commises par le personnel travaillant sous ses ordres, ce ne sont pas ces fautes qui
motivent I’engagement de sa responsabilité, mais bien sa faute personnelle matérialisée
notamment par un défaut de surveillance. Une pareille circonstance implique une faute de

gestion personnelle et non pas la responsabilité du fait d’autrui’™*.

En effet, dans la plupart des cas, la responsabilité du dirigent est invoquée dans le cadre de la
gestion, d’ou la difficulté d’établir une preuve de la faute de gestion car, étant tenu d’une
obligation de moyens, il faut mettre en évidence un comportement dépourvu de diligence ou
tout au moins d’une diligence suffisante. S’il s’agit d’un dirigeant rémunéré, son attitude doit

étre appréciée avec plus de sévérité, ¢’est-a-dire un dirigeant prudent, diligent et actif>*>.

Des lors, le dirigeant ne peut se prévaloir d’une cause exonératoire de sa responsabilité tant
que son attitude es assimilée a celle d’'un homme honnéte et intelligent. En matiere civile, il
ne peut pas se prévaloir de son expérience ou sa bonne foi pour que sa responsabilité soit
exclue. La sobriété est due au fait qu’il s’agit d’un professionnel averti, ce qui constitue une

circonstance aggravante de sa responsabilité.

Mais cette situation n’écarte pas la possibilité de prendre en considération des éléments
extrinseques a l'intéressé emprunté a 1I’environnement, au milieu social ou méme a I’erreur
commune®®. Ainsi Dattitude du dirigeant sera différemment appréciée selon qu’’il est le
président du conseil d’administration ou le directeur général d’'une SA faisant appel public a

I’épargne ou un gérant d’une SARL a caractere familial.

384 Cass. Com, du 20 mars 1979, Juris-Classeur périodique, édition Entreprise 1980, p. 29, note de C. LARROUMET.

385 Art. 903 du Dahir formant le code des obligations et des contrats édicte que : « Le mandataire est tenu d’apporter a la
gestion dont il est chargé la diligence d’'un homme attentif et scrupuleux, et il répond du dommage causé au mandant par le
défaut de cette diligence, tel que l’'inexécution volontaire de son mandat ou des instructions spéciales qu’il a recues, ou
[’omission de ce qui est d’usage dans els affaires. S’il a des raisons graves pour s’écarter de ses instructions ou de l'usage, il
est tenu d’en avertir aussitot le mandant et, s’il n’y a péril en la demeure, d’attendre ses instructions ».

386 C.A de Reims, le 10 novembre 1975, Rev des sociétés, édition Dalloz, 1976, p. 307.
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En fait, et par application de I’article 904°*” du D.O.C, la détection de la faute du dirigent non
salarié ou qui ne percoit pas de rémunération s’opere avec moins de rigueur que celle du
dirigeant salarié. La solution s’impose méme si la faute doit étre également appréciée in

abstracto, sans que celle-ci soit nécessairement constitutive d’une faute lourde.

2- La faute collective

La question qui se pose dans ce cadre est de savoir si la collégialité d’un organe de direction
n’a pas d’impact sur la responsabilité de tous les membres en cas de faute imputable a cet
organe. Dans I’affirmative, il faut se poser la question sur la répartition de 1’obligation de
réparation. Ce probleme de la répartition apparait lorsqu’en raison de la participation de
plusieurs dirigeants aux méme faits ou actes, chacun d’eux engage sa responsabilité

personnelle.

La raison de cette problématique semble étre accordée par I’alinéa 2 de I’article 67 de la loi 5-
96°® sur les autres formes des sociétés. Ainsi le méme principe se trouve d’ailleurs consacré

par la loi relative a la SA®%.

Il en résulte que la détermination de la part contributive de chaque partie revient a la

discrétion du juge.

En effet, pour ce qui est de la preuve, des difficultés particulieres se manifestent au sujet des
sociétés de grande ampleur et principalement encore pour les groupes de sociétés. La
complexité découle de I’identification de la personne ou de 1’organe quia réellement commis
la faute. Le parcours souvent compliqué qui peut conduire a I’auteur de la faute, rend la tache

si complexe que I'imputabilité de la faute a un dirigeant déterminé est parfois impossible.

Ainsi, la mise en cause de la responsabilit¢é d’un organe collégial differe d’une structure

sociétaire a une autre et, par conséquent, de la nature juridique de cet organe.

Dans la SA a conseil d’administration, la responsabilité des administrateurs et du directeur
général peut revétir un aspect collectif quand I’acte de I’un deux ne peut étre isolé de 1’acte ou

de la décision prise par le conseil. Il ne suffit pas en effet qu'une attitude fautive soit

387 Art. 904 du Dahir formant code des obligations et des contrats précise que : « Les obligations dont il est parlé en I'article
précédent doivent étre entendue plus rigoureusement : 1- Lorsque le mandant est salarié, 2- Lorsqu’il est exercé dans
Uintérét d’un mineur, d’un incapable, d’une personne morale ».

388 Art. 67 Al 2 de la loi 5-96 relative aux autres formes de sociétés édicte que : « Si plusieurs gérants ont coopéré aux mémes
faits, le tribunal détermine la part contributive de chacun dans la réparation du dommage ».

38 1 2°™ alinéa de I'article 352 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes prévoit que : «Si plusieurs administrateurs,
membres du directoire ou du conseil de surveillance ont coopéré aux mémés faits, le tribunal détermine la part contributive
de chacun dans la réparation du dommage ».
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accomplie par une personne déterminée a I’intérieur du groupe pour qu’il y ait une

responsabilité collective.

Par ailleurs, un administrateur est habilité d’invoquer 1’exonération de sa responsabilité, s’il
arrive a prouver son désaccord sur 1’adoption de ’acte fautif, a condition que ce désaccord
soit caractérisé par un comportement positif ou négatif de sa part et non par une simple

neutralité.

Il est incontestable, que la démission est 1’expression la plus manifeste d’'un désaccord. Il
reste que cette démission doit étre donnée dans les termes requis et forme imposée, d’une
facon mesurée, avec motif a 1’appui, et non point avec éclat et de maniere intempestive, et

cela afin de se mettre a 1’abri de tout reproche.

Alors que pour la SA a directoire et conseil de surveillance, les membres du directoire sont
soumis a des normes identiques, mais vraisemblablement avec un degré supplémentaire de
sévérité, étant donné que le caractere collégial de 1’organe social est plus accentué sans
oublier les pouvoirs les plus étendus dont disposent les directeurs par rapport aux

administrateurs.

Force est de constater qu’il a pu étre décidé au sujet de ces mandataires sociaux que

I’acceptation d’une fonction implique celle de la responsabilité des échecs™”.

En revanche, le concept de faute collective est au premier abord étranger au mode
d’administration de la SARL ou de société civile, car méme la pluralité de ses membres ne lui
confere pas la collégialité comme on le concoit pour les administrateurs ou les membres du
directoire. Les gérants détiennent séparément les pouvoirs qui leur sont dévolus. Leur
responsabilité ne peut étre retenue que pour une faute personnelle commise individuellement

ou en raison d’une participation a 1’acte en tant que coauteur.

Ainsi la jurisprudence™" avait retenu la responsabilité pour faute de gestion non seulement du
gérant mais également du cogérant personnellement chargé de la gestion et de s’assurer de la

tenue de comptabilité lors de la maladie du premier.

La cogérance présume alors une partie active prise par I’intéressé dans la génération ou dans
I’accomplissement de I’acte litigieux. Ce qui semble exclure la complicité tirée du silence

gardé par le gérant.

30 C A de Rennes, le 28 mars 1973, La semaine juridique, édition LexisNexis G, 1974, 11, p. 708.
31 C.A, de 20 octobre 1983, Rev des sociétés, édition Dalloz, 1984, p. 764.
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Quoique cette solution reste discutable dans la mesure ou tout gérant possede la faculté de
s’opposer aux actes d’un autre gérant, qui se trouvent dépourvue d’effet vis-a-vis des tiers,
sauf s’ils ont eu connaissance de 1’opposition, c’est ce qui résulte d’ailleurs de la lecture de
Séme

I’article 63 surtout dans son alinéa de la loi 5-96 relative aux autres formes de sociétés

commerciales*?.

De ce qui précede, on peut dire qu’a la maniere de toute faute, celle collectivement commise
doit étre réparée. Cette réparation semble peut étre plus aisée, car en raison de la pluralité des
participants, les chances de solvabilité sont élevées. La réparation solidaire par les dirigeants

auteurs de la faute collective vient réaffirmer ces propos.

Ainsi comme on I’a déja mentionné, il revient au tribunal accordant gain de cause a la victime
de déterminer la part contributive de chacun des auteurs du comportement fautif. Il peut, au
motif d’une contribution plus au moins importante a la commission de la faute collective,
fixer inégalement le montant de I’indemnit¢ due par chacun des intéressés. En cas
d’impossibilité de procéder au partage des responsabilités, la reconnaissance d’une
responsabilité solidaire des administrateurs ne fait pas obstacle a la répartition dans des
proportions inégales de la dette entre les coauteurs solidairement tenus, s’il en découle que les
responsabilités respectivement encourues ne présentent pas pour tous la méme importance

dans la réalisation du dommage3 %,

Dans I’hypothese de la répartition des responsabilités, elle n’est pas opposable aux tiers, elle
n’a d’effet qu’entre les intéressés dans le contexte d’une action en répartition du surplus payé
par ’'un d’eux au cas ou la victime se serait adressée a lui pour le versement de 1’intégralité de

4
la somme>**.

En considérant la solidarité, le débiteur solvable ne peut en effet opposer au créancier les

bénéfices de discussion et les bénéfices de discussion et les bénéfices de division. En outre,

I’insolvabilité de I'un des dirigeants se répartit entre les autres par parts égales3 .

32 Le 5°™ alinéa de la loi 63 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés commerciales édicte que : « En cas de pluralités
des gérants, ceux-ci détiennent séparément les pouvoirs prévus au présent article. L’opposition formée par un gérant aux
actes d’un autre gérant et sans effet a I’égard des tiers, a moins qu’il ne soit établi qu’ils en ont eu connaissance ».

393 C.Cass Francaise, 17 Ch. Civ, le 9 octobre 1985, Bull des arréts de la C. Cass, Ch.Civ, I, n°® 255.

3% Art. 179 de D.O.C prévoit que : « L’obligation contractée solidairement envers le créancier se divise de plein droit entre
les débiteurs. Le codébiteur d’une dette solidaire, qui I’a payée ou compensée en entier, ne peut répéter contre les autres que
les parts et portions de chacun d’eux. Si l'un d’eux se trouve insolvable ou absent, sa part se répartit par contribution entre
tous les autres débiteurs présents et solvables sauf leur recours contre celui pour qui ils ont payé : le tout, a moins de
stipulation contraire ».

395 1 & 2°™ alinéa de I’article 179 du D.O.C édicte que : « Le codébiteur d’une dette solidaire, qui I’a payée ou compensée en
entier, ne peut répéter contre les autres que les parts et portions de chacun d’eux ».
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c- L.’étendue de la responsabilité du dirigeant pour faute

En principe, le dirigeant qui a cessé d’exercer ses fonctions doit &tre éloigné aux

conséquences des faits auxquels il est demeuré étranger.

Apres cessation de ses fonctions au sein de la société, il devrait échapper a tout acte fautif de

nature a entrainer I’engagement de sa responsabilité.

Pour autant, I’arrivée du terme de son mandat ne doit pas constituer un moyen élusif de sa

responsabilité. Il demeure coupable des faits préjudiciables qui lui sont imputables™°.

En fonction de critere chronologique communément utilisé, le dirigeant social ne peut n’é&tre
responsable que des fautes commises pendant la durée de ses fonctions. Aussi, il peut sauf

A . ‘s N N 397
prescription, étre poursuivi pour des fautes antérieures 2 I’achévement de son mandat®’.

En revanche, le dirigeant est exonéré de toute responsabilité pour les fautes qui ont pris
naissance dans la période précédente a la date du commencement de son mandat, ou qui

remontent a la période postérieure a la cessation des fonctions.

Il convient cependant, de porter a la connaissance des tiers la cessation de son mandat,
notamment par la formalité inscription au registre de commerce qui en conditionne

I’opposabilité a ces tiers.

La mise en cause personnelle d’un dirigeant pour des actes qui remontent a une période durant
laquelle il n’était plus en fonction suppose un lien quelconque entre la faute commise, méme
s’il n’en est pas 'auteur, et sa volonté fautive. Le cas échéant il peut étre partiellement
responsable de la faute de son successeur ou de son prédécesseur qui a pour origine sa propre
faute. A titre d’exemple, on peut citer le cas affirmations mensongeres insérées dans des
publicités écrites par un conseil d’administration démissionnaire, mais distribuées a la libre
initiative des nouveaux dirigealnts3 % Ou encore, le cas d’in bilan établi avant la nomination
d’un nouveau dirigeant, mais que celui-ci a présenter en connaissance de son inexactitude a

I’approbation des actionnaires”".

3%G. GREFF, La responsabilité des dirigeants sociaux retirés, RTD com, 1978, p. 479.

37 Cass. Corr, du 21 juillet 1980, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Civ, n° 314.

3% C.A de Paris, le 31 janvier 1985, Rev des sociétés, édition Dalloz, 1985, p. 414.

399 C.Cass, Crim, le 16 septembre 1985, Bull mensuel Joly d’information des sociétés, édition Lextenso, 1985, p. 1039.
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II- Le dommage

Contrairement au droit pénal, en droit civil, la faute n’est que I’'un des éléments constitutifs de
la responsabilité et son existence ne suffit pas pour engager cette derniere. La condamnation

du dirigeant de société suppose que la victime a subi un dommage qui doit étre réparé*®.

En effet, un acte fautif qui ne produit pas de conséquences dommageables, ne peut constituer

un fondement pour I’engagement de la responsabilité civile du dirigeant.

De ce fait, I’absence de dommage est synonyme du dommage réparé, notamment lorsque le
dirigeant fautif procede spontanément a la réparation due, comble de son propre gré avec ses

biens personnels le passif social dont il s’estime coupable401.

Ainsi, pour étre réparable, le dommage dot €tre actuel, direct, et certain, personnel et qui porte
atteinte a un droit acquis. En réalité, seule la certitude constitue la caractéristique essentielle.
Le caractere direct illustre davantage le lien de causalité entre le dommage et la cause de

responsabilité, qu’il ne représente un caractere du dommage réparable.

L’exigence d’un préjudice actuel parait discutable. Un dommage éventuel peut étre réparé s’il
constitue le prolongement direct et certain d’un état de chose actuel et qu’il peut étre

. Va . / /4 2
immédiatement évalué**?.

PRT L. . . . . 40
Le préjudice est caractérisé par une perte pure et simple ou par la privation d’un gain*”, en

I’occurrence la perte des bénéfices ou de 1I’économie que la société avait pour objet de
réaliser*™. La société avait alors I’espérance légitime et non équivoque de réaliser des gains.

Cette espérance s’est évanouie du fait de I’agissement fautif du dirigeant responsable.

Habituellement, le dommage est matériel, mais il peut revétir un aspect moral. La preuve de
z: . . 405 , . . < . . .
ce préjudice incombe au demandeur® et son évaluation revient 2 la discrétion du juge en

fonction du dommage réellement subie par la société.

400 Art. 77 du D.O.C édicte que : « Tout fait quelconque de I’homme qui, sans [’autorité de la loi, cause sciemment et
volontairement a autrui un dommage matériel ou moral, oblige son auteur a réparer ledit dommage, lorsqu’il est établi que
ce fait en est la cause directe. Toute stipulation contraire est sans effet ».

' Cass. Com., du 3 novembre 1975, Bull des arréts de la Cour de Cass, Ch. Civ., IV, n° 252.

402 pH. LE TOURNEAU et L. CADIET, « Droit de la responsabilité », Coll Dalloz, n°® 667, 1998, p. 212.

403y, art. 264 du D.O.C qui prévoit que selon le Dahir n° 1-95-157 du 11 aout 1995-13 rabii I 1416, B.O 6 septembre 1995 :
« Les dommages sont la perte effective que le créancier a éprouvée et le gain dont il a été privé, et qui sont la conséquence
directe de 'inexécution de I’obligation... ».

404 Art. 982 du D.O.C édicte 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 ».

405 Cass. Com., du 1 octobre 1991, Rev des sociétés, éd. Dalloz, 1992, p. 782.
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Conformément au principe consacré en droit civil, celui qui ne prouve pas la réalité du
dommage invoqué peut lui-méme étre condamné a dédommager le dirigeant si son action est
malveillante et notamment repose sur des motifs inconsistants qui masquent en réalité un
conflit de personnes ; dans ce cas, elle constitue un abus de droit qui justifie une réparation en

raison du discrédit subi par I'intéressé**.

On peut dire alors que, 1’action de réparation du préjudice doit permettre de replacer la
victime dans la situation antérieure au dommage subi. La gravité de la faute n’a pas
d’importance dans le cadre de cette réparation, le seul point important étant la réparation

intégrale du préjudice.

II1- Le lien de causalité

Suivant le principe consacré en droit commun, la responsabilité des dirigeants sociaux ne peut
étre prétendue que si I’on prouve I’existence d’une relation de cause a effet entre la faute et le

dommage.

Généralement, le lien de causalité est établi par al double preuve de la faute et dommage.

Mais il arrive que cette relation soit difficile a mettre en exergue :

Primo, il se peut que la faute de dirigeant ne soit pas le seul prétexte déterminant de I’acte

dommageable et elle se combine avec plusieurs autres facteurs parfois plus convaincants.

Secundo, la faute du dirigeant a pu étre a I’origine du dommage, mais celui-ci a été aggravé

par la négligence des commissaires aux comptes qui ne 1’on pas découvert a temps.

En fait, dans le cas ou la preuve de la faute et du dommage créerait une présomption suivant
laquelle, le dommage a été causé par la faute, un lien de causalité direct doit étre clairement
constaté. Le rapport de causalité doit €tre certain, car une faute peut €tre rattachée au

dommage sans pour autant avoir une relation de cause a effet.

Ainsi, la faute de gestion caractérisée par le défaut de convocation des associés en assemblée

générale est dénuée de liens de causalité avec le dommage présumé par 1’associé, constituant

dans on impossibilité d’apprécier la situation financiere de la société*"’.

406 ¢ A de Pau, du 29 novembre 1194, Bull mensuel, Joly d’information des sociétés, éd Lextenso, 1995, p. 177.
407 Cass. Com., du 27 septembre 2005, Bull mensuel Joly d’information des sociétés, éd., Lextenso, 2006, p. 512., Note de P.
SCHOLER.
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Concernant la preuve de la relation cause a effet, celle-ci peut étre apportée par tous moyens y
compris la présomption. Mais au terme de ’article 454 du D.O.C, ces présomptions doivent
étre graves, précises et concordantes*”®. Cette présomption doit étre confirmée par serment de
la partie qui les invoque, si le juge le croit nécessaire’”. L’ appréciation de la force probante

de la preuve revient a la discrétion du juge.

B- Les hypotheéses d’engagement de la responsabilité civile du dirigeant

Lesmissions qu’exerce le dirigeant se caractérisent par la complexité et ambiguité dues au fait
qu’il dispose d’une double casquette, tantot il agit en qualité de représentant 1égale de
I’entreprise, tantdt en son propre nom, il en résulte en fonction des cas, leurs agissements

engagent la responsabilité de la société, la leur ou celle des deux a la fois (I).

Concernant leur responsabilité personnelle, elle est le plus souvent engagée vis-a-vis de la
société ou des membres. Elle est rarement prétendue par des tiers (II). Dans ces deux

hypotheses, la responsabilité se base sur des fondements différents.

I- Responsabilité a I’égard de la société et des associés

Généralement, la faute du dirigeant consiste dans 1’accomplissement des actes en
contradiction avec I’intérét de 1’entreprise. Aussi elle peut résider dans la violation du devoir

de loyauté de I'intéressé a 1’égard des associés.

A c’est égard, I’article 8 dans son alinéa 4 de la loi 5-96 relative aux autres formes de sociétés
commerciales410, et D'article 352 de la loi 17-95 sur la SA4”, consacrent la responsabilité

individuelle et solidaire des gérants de la SARL, des administrateurs et du directeur général

408 Art. 454 du D.O.C prévoit que : « Les présomptions qui ne sont pas établies par la loi sont remises a la prudence du
juge ; il ne doit admettre que des présomptions graves et précises ou bien nombreuses et concordantes, la preuve contraire
est de droit, et elle peut étre faite par tous les moyens ».

409 Art. 455 du D.O.C édicte que : « Les présomptions mémes graves, précises et concordantes ne sont admises que si elles
sont confirmées par serment de la partie qui les invoque, si le juge le croit nécessaire ».

410 Le 4°™ alinéa de I'article 8 de la loi 5-96 relative aux autres formes de sociétés édicte que : «... Les gérants sont
responsables individuellement ou solidairement vis-a-vis des associés des actes accomplis contrairement a la loi ou aux
statuts de la société ».

4T Art, 352 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes : « Les administrateurs, les membres du directoire ou du conseil de
surveillance sont responsables, individuellement ou solidairement selon le cas, envers la société ou envers les tiers, soit des
infractions aux dispositions législatives ou reglementaires applicables aux sociétés anonymes, soit des violations des statuts,
soit des fautes dans leur gestion. Si plusieurs administrateurs, membres du directoire ou du conseil de surveillance ont
coopéré aux mémes faits, le tribunal détermine la part contributive de chacun dans la réparation du dommage. Les
actionnaires qui, sur le fondement des dispositions du premier alinéa entendent demander aux administrateurs, aux membres
du directoire ou du conseil de surveillance la réparation du préjudice qu’ils ont subi personnellement en raison des mémes
faits peuvent donner a l'un ou plusieurs d’entre eux le mandat d’agir en leur nom devant la juridiction compétente sous les
conditions suivantes : 1- Le mandat doit étre écrit et mentionner expressément qu’il donne au ou aux mandataires le pouvoir
d’accomplir au nom du mandat tous les actes de procédure, il précise, s’il y a lieu, qu’il emporte le pouvoir d’exercer les
voies de recours ; 2- La demande en justice doit indiquer les prénoms, nom et adresse de chacun des mandats ainsi que le
nombre d’actions qu’ils détiennent. Elle précise le montant de la réparation réclamée par chacun d’eux. »
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des SA, pour I'insubordination aux dispositions légales ou réglementaires, les violations

statutaires et les fautes commises dans leur gestion.

En effet, I’article 353 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes différencie 1’action sociale de
la société demandant un dédommagement aux dirigeants de 1’action des autres personnes

physiques ou morales demandant la réparation de leur préjudice personnel aux dirigeants*'*.

Ainsi, on peut citer le célebre arrét VILGRAIN*", dans lequel il avait été jugé que le
dirigeant était tenu d’un devoir de loyauté envers les associés. Les juges avaient en effet
retenu I’existence d’une réticence dolosive de la part du dirigeant, chargé par un associé de
trouver un acquéreur a ses titres, pour avoir acquis lui-méme lesdits titres, sans informer
I’associé des négociations menées parallelement avec un autre acquéreur, en vue de les

revendre a un prix supérieur.

Cependant, 1’obligation de loyauté reconnait des limites. C’est le cas a titre d’exemple quand
le dirigeant de la société noue des négociations avec un tiers qui ne porte pas directement sur
les actions cédées par un associé, mais sur le contréle d’un groupe auquel la société fait partie,

.. < . . . . . ,414
le dirigeant n’est alors tenu a aucune obligation d’information envers 1’associé™ .

Or, pour la jurisprudence en France, I’actionnaire est une personne différente de la société qui

peut valablement demander réparation de son propre préjudice aux administrateurs*".

Cette position jurisprudentielle spécifie d’ailleurs que 1’actionnaire est un « tiers » au regard

de ’article 353 de la loi 17-95 sur la SA.

A cet égard, de nombreuses infractions peuvent étre commises : prenant a titre d’exemple les

infractions aux dispositions 1égales (a), la violation des statuts (b), la faute de gestion (c).

a- Les délits aux dispositions légales

En cas d’inobservation des dispositions légales ou reéglementaires, la responsabilité ne peut
étre prétendue suite a une simple abstention, mais elle doit résulter d’'un comportement positif

de fraude a la loi ou au reglement. Des lors, la partie concernée est consciente du caractere

42 Art. 353 de la loi 17-95 sur la SA édicte que : « Outre ’action en réparation du préjudice subi personnellement, les
actionnaires peuvent, soit individuellement, soit en se groupant intenter [’action sociale en responsabilité contre les
administrateurs, les membres du directoire ou du conseil de surveillance. Les demandeurs sont habilités a poursuivre la
réparation de ’entier préjudice subi par la société, a laquelle, le cas échéant, les dommages intéréts sont alloués ».

*3 C.Cass, Ch. Com, du 27 février 1996, n® 94-11.241.

#!* C.A de Paris, 3™ Ch. du 15 novembre 2005, n° 04-18524.

*13 C.A de Versailles, du 17 janvier 2002, n° 00-7792, RIDA 4/02, n° 398.
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illégal de son attitude tout a fait contraire 1’obligation de loyauté dont le dirigeant social doit

faire preuve.

C’est ce qui justifie d’ailleurs le caractere rigoureux des sanctions. La responsabilité des
dirigeants fautifs peut €tre recherchée en cas d’annulation de la société ou des actes et

délibérations postérieures a sa constitution.

Pour la SARL, il s’agit des premiers gérants et des associés auxquels la nullité de la société
est imputable et pour les SA, des fondateurs et des administrateurs en fonction au moment ou

la nullité a été encourue*'®.

Les dispositions de I’article 349 de la loi 17-95 sur la SA sont également applicables aux

. . < q- . . . 417
membres du directoire des SA a directoire et conseil de surveillance™ .

En outre, la méme responsabilité solidaire peut €tre prononcée a I’encontre des actionnaires
dont les apports ou les avantages n’ont pas été vérifiés ou approuvés, il en va ainsi pour les
fondateurs et les premiers dirigeants, méme s’il n’y avait pas nullité¢, dés I’instant ol un
dommage a été provoqué par I’absence d’une mention obligatoire dans les statuts ou par

I’omission ou encore 1’accomplissement irrégulier d’une formalité constitutive.

Le fait générateur de cette responsabilité, qui vise essentiellement a garantir la protection des
tiers, est une quelconque irrégularité de forme ou de fond dont I’existence suffit a établir la

faute de I’intéressé.

L’absence de la cause de nullité par la réparation du vice dont la société, 1’acte ou la
délibération était entaché, n’efface pas la responsabilité, des lors qu’un dommage a été causé

par ce vice*'®.

46 Art. 351 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes prévoit que : « L’action en responsabilité fondée sur I’annulation de la
société ou des actes ou délibérations postérieures a sa constitution se prescrit par Sans a compter du jour ou la décision
d’annulation et devenue irrévocable. La disparition de la cause de nullité ne met pas obstacle a ’exercice de I’action en
dommages intéréts tendant a la réparation du préjudice causé par le vice dont la société, l’acte ou la délibération était
entaché. Cette action se prescrit par Sans a compter du jour ou la nullité a été couverte ».

47 D’apres I’art. 349 de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes : « Les fondateurs de la société ainsi que les premiers
administrateurs, les premiers membres du directoire et du conseil de surveillance sont solidairement responsables du
préjudice causé par le défaut d’'une mention obligatoire dans les statuts ainsi que par [’omission ou I’accomplissement
irrégulier d’une formalité prescrite par la présente loi pour la constitution de la société... ».

418 Voir I'art.99 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur les sociétés anonymes qui édicte que : « Sans
préjudice de la responsabilité de ’intéressé, les conventions visées a l’article 95 et conclues sans autorisation préalable du
conseil de surveillance, peuvent étre annulées si elles ont eu des conséquences dommageables pour la société. L’action en
nullité se prescrit par trois ans a compter de la date de la convention. Toutefois, si la convention a été dissimulée, le point de
départ du délai de prescription est reporté au jour ou elle a été révélée. La nullité peut étre couverte par un vote de
l’assemblée générale intervenant sur rapport spécial du ou des commissaires aux comptes exposant les circonstances en
raison desquelles la procédure d’autorisation n’a pas été suivie. Le quatrieme alinéa de U'article 97 est applicable. La
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La responsabilité du dirigeant social peut également étre engagée en cas d’ignorance des
dispositions légales applicables aux différentes sociétés’®. 11 en va pour la cession
frauduleuse d’éléments fictifs420, la distribution de dividendes fictifs ou le défaut de mise en
paiement des dividendes dans le délai imparti ou encore le non-respect des dispositions
relatives a la présentation des comptes sociaux. C’est le cas aussi pour les irrégularités
commises dans la convocation, la tenue et la constatation des décisions des assemblées ; la
décision sans concertation avec les autres associés et au détriment de leurs intéréts, prise par
un médecin cogérant et associé de fermer une clinique exploitée par une société en nom

collectif et de transférer son activité dans une autre clinique**'.

Cette liste d’exemple est loin d’étre exhaustive, ce qui importe c’est qu’a chaque fois, il faut

I’existence d’'un dommage subi par les associés ou la société.

Aussi, le 1égislateur décrete fréquemment soit des sanctions pénales visant a assurer le respect
des principales prescriptions, le dédommagement peut ainsi étre demandé devant le tribunal
correctionnel au moyen de I’action civile, soit la possibilité, particuliecrement en matiere
d’information des associés, de demander au juge statuant en référé d’enjoindre sous astreinte
aux dirigeants concernés de communiquer des informations, ou de désigner un mandataire

" " s e 42D
chargé de procéder a la communication

, st l’inobservation de ce denier n’est pas
pénalement sanctionnée, le dirigeant qui n’exécute pas ses obligations n’est toutefois pas
épargné de toute sanction puisqu’il engage sa responsabilité civile sur le fondement de

Iarticle 77 du D.O.C*%.

b- La violation des statuts

Les dispositions contractuelles figurant dans les statuts s’imposent aux dirigeants dans la

424
C

mesure ol, au terme de 1’article 230 du D.O. , elles tiennent lieu de loi a tous les membres

de la société. Elles sont donc assimilables aux prescriptions légales mais aussi aux

décision de l’assemblée générale ordinaire ne fait pas obstacle a 'action en dommages-intéréts tendant a réparer le
préjudice subi par la société ».

419 peuvent étre invoquées la violation des formalités fixées pour la modification des statuts, ou pour I’augmentation du
capital social d’'une SARL réalisée totalement ou partiellement par des apports en nature, I’inobservation des regles relatives
au fonctionnement du conseil d’administration.

#20' Cass. Com, du 12 mai 1990, Bull des arrétes de la C. de Cass, IV, n° 131.

421 Cass. Com, du 3 avril 1979, Bull mensuel Joly d’information des sociétés, éd., Lextenso, 1979, p. 593.

2 C.A de Paris, du 9 octobre 1985, Rev des sociétés, éd., Dalloz, 1986, p. 291, note de Y. GUYON.

423 Art. 77 du D.O.C précise que : « Tout fait quelconque de I’homme qui, sans 'autorité de la loi, cause sciemment et
volontairement a autrui un dommage matériel ou moral, oblige son auteur a réparer ledit dommage, lorsqu’il est établi que
ce fait en est la cause directe. Toute stipulation contraire est sans effet ».

424 Art. 230 du D.O.C édicte que : « Les obligations contractuelles valablement formées tiennent lieu de loi 2 ceux qui les ont
faites, et ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel ou dans les cas prévus par la loi ».
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2 Leur violation entraine I’engagement de la

dispositions d’un réglement intérieur’
responsabilité envers la société ou les associés et non envers les tiers, parce que les limites
apportées par les statuts aux pouvoirs des dirigeants leurs sont inopposables. La société reste
engagée vis-a-vis des tiers de bonne foi. Mais, si I’exécution de I’acte lui est dommageable,
elle dispose de a possibilité de demander réparation du préjudice subit au dirigeant qui n’ a

pas respecté les statuts*?.

En revanche, lorsque le dirigeant agit en exécution d’une décision de la majorité des associés,
auquel cas est écartée sa responsabilité pour violation des statuts. La violation du pacte social
constitue une faute indépendante de toute notion de mauvaise foi ou de fraude. Elle peut &tre
volontaire, mais peut aussi résulter d’une négligence due a une ignorance des dispositions
statutaires. Elle est fréquemment prétendue quand le dirigeant en connaissance de cause ne

demande pas 1’autorisation requise avant de conclure un accord avec les tiers.

Par ailleurs, un rapprochement peut étre opéré entre la violation des statuts et la fraude de
gestion, au point que la frontiere entre ces deux notions est étroite, rendant difficile leur

distinction.

c- La faute de gestion

La faute de gestion constitue une cause importante de mise en jeu de la responsabilité civile
des dirigeants sociaux envers la société et ses membres, méme si sa présence n’est pas
nécessaire a I’engagement d’une pareille responsabilité vis-a-vis des tiers. Elle est le type de
faute le plus difficile a mettre en évidence, dans la mesure ou elle suppose une appréciation
sur le comportement requis de la part d’un dirigeant prudent, diligent et actif, au regard des

circonstances de fait de I’époque.

En effet, la notion de faute de gestion peut recouvrir des situations variées, puisqu’elle
s’entend aussi bien de la simple négligence ou imprudence, aux manceuvres frauduleuses
caractérisées, qu’elles qu’en soient les conséquences, minimes ou graves, d’une action ou, au

contraire, d’une abstention fautive commise par le dirigeant.

Des lors, les tribunaux se réfeérent, pour retenir ou non la faute de gestion, au comportement
d’un dirigeant normalement prudent, diligent et respectueux des regles de la gestion des

sociétés commerciales. Ils ont recours, a cette fin, aux notions de loyauté, de transparence ou

433 C.A, de Paris, le 9 octobre 1985, Rev des sociétés, éd. Dalloz, 1986, p. 291, note de Y. GUYON.
426 Cass. Com, du 10 mars 1976, Juris-classeur périodique G, 1977, U, 18566, note de Y. CHARTIER.
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(V]

de respect de légalit. et retiennent ainsi comme fautif tout comportement du gérant jugé

e 1 is A . 42
contraire i 1’intérét social**®.

Pour apprécier la faute e gestion, les tribunaux doivent se placer a la date de commission de la
faute pour éviter de remettre en cause une décision qui, semble étre déraisonnable au jour ou

le juge statue, était adaptée a I’intérét de la société au moment ou elle a été prise.

II- Responsabilité a I’égard des tiers

Om mettra I’accent successivement sur les caractéristiques de la responsabilité a 1’égard des
tiers (a), la responsabilité délictuelle et quasi-délictuelle (b), et enfin la responsabilité

contractuelle (c).

a- Caractéristiques de la responsabilité a I’égard des tiers

En principe, le dirigeant auteur d’une faute engage sa responsabilité vis-a-vis de la société et
exceptionnellement a 1’égard des tiers. Le caractere exceptionnel de la responsabilité envers
les tiers peut étre expliqué par référence au principe de 1’autonomie de la personnalité morale

de la société.

Ainsi, le dirigeant n’est que le représentant de la société. Celle-ci est seule tenue vis-a-vis des
tiers qui pourront 1’assigner en cas de mauvaise exécution du contrat. Ceci dit qu’il ne garantit
pas la bonne exécution du contrat par la société, le dirigeant ne répond pas envers celle-ci, du

défaut d’exécution de la convention par le tiers.

Selon la jurisprudence, cette derniere consacre cette idée en considérant que la responsabilité

sociale est de régle tandis que la responsabilité personnelle des gérants est 1’exception*”.

Par ailleurs, aussi longtemps que la société est in-bonis, les tiers préferent s’adresser a la
personne morale elle-méme, en raison de sa solvabilité plus grande, plutdt qu’a son

représentant.

Or, en dépit de son caractere en principe subsidiaire, la responsabilité personnelle du dirigeant

est de plus en plus souvent retenue par la jurisprudence.

“7p BEZARD, « L’expert face 2 la faute de gestion », Rev.J.Com, n° special, Septembre 2000, p. 83.

428 Cass. Com, du 7 octobre 1997, n° 94-18.553, Bull mensuel Joly d’information des sociétés, Ed Lextenso, 1997, p. 1074,
note de J.J.DAIGRE.

“PCass. Soc, du 10 mai 1973, Bull des arréts de la Cour de Cass, V, n° 299.
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En effet, le dirigeant n’est pas un simple organe de représentation ou d’exécution, il est muni
d’un pouvoir de gestion, de décision dont I’exercice peut étre préjudiciable aux tierces
personnes, et comme conséquences, il sera tenu de dédommager les victimes si la société

n’est pas en mesure de réparer le préjudice.

Il peut notamment étre condamné par les tribunaux a supporter I’insuffisance d’actif causé par
sa mauvaise gestion, lorsque la liquidation judiciaire de la personne morale a fait apparaitre

cette insuffisance d’actif**°,

b- La responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle

On ne peut pas traiter la question de la responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle dans
mettre 1’accent sur son fondement (1), ainsi que sur les fautes détachables des fonctions de

dirigeant (2).

1- Le fondement

La nature de la responsabilité personnelle des dirigeants envers les tiers est délictuelle ou
quasi-délictuelle, elle repose en principe sur les dispositions des articles 77 et suivants du

D.O.C. Elle présume une faute séparable de ses fonctions de direction®".

Il y a lieu de préciser que la détection d’un fait délictuel ou quasi- délictuel imputable a une

société n’implique pas nécessairement une faute personnelle du dirigeant social*?.

En effet, la jurisprudence a implicitement reconnu que 1’action en responsabilité personnelle
soulevée par un tiers contre un administrateur a pour fondement I’article 352 de la loi 17-95

sur la SA433, et non Darticle 77 du D.O.C**.

40y le 1% alinéa de I'art 704 du code de commerce qui précise 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 derniere sera supportée, en tout ou en partie, avec ou sans solidarité, par tous ses
dirigeants ou seulement certains d’entre eux ».

B Art. 77 et s. du D.O.C édicte que : « Tout fait quelconque de I’homme qui , sans I’autorité de la loi, cause sciemment et
volontairement a autrui un dommage matériel ou moral, oblige son auteur a réparer ledit dommage, lorsqu’il est établi que
ce fait en est la cause directe ».

2 C.A de Renne, du 16 mars 2004, 1* Ch., n° 02-03955.

433 Art. 352 de la loi 17-95 sur la SA édicte que : « Les administrateurs, les membres du directoire ou du conseil de
surveillance sont responsables, individuellement ou solidairement selon le cas, envers la société ou envers les tiers, soit des
infractions aux dispositions législatives ou reglementaires applicables aux sociétés anonymes, soit des violations des statuts,
soit des fates dans leur gestion. Si plusieurs administrateurs membres du directoire ou du conseil de surveillance ont coopéré
aux mémes faits, le tribunal détermine la part contributive de chacun dans la réparation du dommage. Les actionnaires qui,
sur le fondement des dispositions du premier alinéa entendent demander aux administrateurs, aux membres du directoire ou
du conseil de surveillance la réparation du préjudice qu’ils ont subi personnellement en raison des mémes faits peuvent
donner a l'un ou plusieurs d’entre eux le mandat d’agir en leur nom devant la juridiction compétente sous les conditions
suivants : 1- Le mandat doit étre écrit et mentionner expressément qu’il donne au ou aux mandataires le pouvoir d’accomplir
au nom du mandat tous les actes de procédure, il précise, s’il y a lieu, qu’il emporte le pouvoir d’exercer les voies de
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Il ne faut pas se limiter a une lecture restrictive de I’article 352 de la loi 17-95 sur la SA qui
vise les fautes commises par les dirigeants a 1’occasion des actes de gestions, car elles sont
commises en leur qualité d’administrateur, persistées-elles détachables de I’exercice de leurs

fonctions.

La jurisprudence francaise a considéré que I’article I’alinéa 1 de Iarticle L225-25* du code
de commerce™® ne consacre pas la responsabilité des administrateurs que dans des cas
limitativement énumérés, ainsi il ne s’oppose pas a I’exercice d’une action en responsabilité

pour les fautes séparables de leurs fonctions de gestion43 7.

Cette jurisprudence présente 1’avantage de soumettre la responsabilité civile des dirigeants de
société, a un régime cohérent, que ce soit a I’égard de la société ou a I’égard des tiers, ils ne
sont responsables que sur le fondement des dispositions du code de commerce, dans le délai
de prescription de cinq ans®® ; excepté le cas exceptionnel ol la faute est qualifiée de crime,
qui se prescrit par 20 ans, c’est ce qui résulte de la lecture de la loi 17-95 relative a la SA. Si
I’action en responsabilité engagée par les tiers pour faute détachable avait eu pour fondement

I"article 77 du D.O.C, cette action se serait prescrite par 5ans*>.

2- Les fautes détachées des fonctions de dirigeant

La responsabilité personnelle du dirigeant suppose encore que soit établie I’existence d’une

faute détachable des fonctions exercées par celui-ci.

La notion de la faute détachable, €tant soumise au contrdle de la Cour de cassation et ne se

e . ., . . . 440
définissant pas aisément, a laissé place une certaine incertitude™ .

recours ; 2- La demande en justice doit indiquer les prénom, nom et adresse de chacun des manats ainsi que le nombre
d’actions qu’ils détiennent. Elle précise le montant de la réparation réclamée par chacun d’eux ».

434 Cass. Com, du 28 avril 1998, n° 961, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F. Lefebre, 7/98, n° 874.

435 Art. L 225-25 du code de commerce francais modifié et complété par la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013- art. 9 (V) édicte
dans son 17 alinéa que : « Les statuts peuvent imposer que chaque administrateur soit propriétaire d’un nombre d’actions de
la société qu’ils déterminent ».

4361 article 352 de la loi 17-95 sur la société anonyme.

7 C.A de Versailles, du 17 janvier 2002, 13°™ Ch. de jurisprudence de droit des affaires, n° 00-7792, éd., F. Lefebre, 4/02,
n° 398.

438 Art. 355 de la loi 17-95 sur la SA modifiée et complétée par la loi 20-05 précise que : « L’action en responsabilité contre
les administrateurs, les membres du directoire ou du conseil de surveillance tant sociale qu’individuelle se prescrit par cing
ans, a compter du fait dommageable ou s’il a été dissimulé, de sa révélation. Toutefois, lorsque le fait est qualifié crime,
I’action se prescrit par vingt ans ».

439 Art. 106 du D.O.C (Modifié D. 17 novembre 1960- 27 joumada I 1380) édicte que : « L’action en indemnité du chef d’un
délit ou quasi-délit se prescrit par cing ans a partir du moment out la partie lésée a eu connaissance du dommage et de celui
qui est tenu d’en répondre. Elle se prescrit en tous les cas par vingt ans, a partir du moment ou le dommage a eu lieu ».

#“0 D VIDAL, « La responsabilité des dirigeants sociaux », Colloque Toulouse, 17 novembre 2000, Juris-Classeur périodique,
éd., Entreprise, 3/2001, p. 16.
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C’est la raison pour laquelle la chambre commerciale de la cour de cassation par un arrét qui a
définit la faute séparable ou détachable des fonctions comme une faute intentionnelle d’une

. N . . . . . 441
particuliere gravité incompatible avec 1’exercice normal des fonctions sociales™ .

En effet, antérieurement a cette décision de principe, la responsabilité personnelle d’un
dirigeant a 1’égard des tiers n’était retenue que si ce dernier avait commis une faute séparable
de ses fonctions et qui lui soit imputable personnellement, une telle solution, largement
critiquée par la doctrine conduisait, a établir la responsabilité personnelle du dirigeant aux
seules fautes commises par lui pour des mobiles personnels, ce qui lui confererait une certaine
impunité a I’égard des tiers victimes, donnant ainsi lieu a des solutions particulierement

injustes pour ces derniers.

Ainsi, la jurisprudence n’a pas retenu la responsabilité du dirigeant qui ment dans 1’exercice
de ses fonctions en attestant que la société est propriétaire de marchandises couverte d’une

P s sz . L 1..442
clause de réserve de propriété pour obtenir un crédit™ .

Depuis I’arrét de 20 mai 2003, la notion de faute détachable se définit donc au moyen de deux
criteres principaux et cumulatifs, d’une part, le caractere intentionnel de la faute qui suppose
que le dirigeant social a conscience de causer un dommage a autrui, d’autre part, la

particuliere gravité de la faute commise.

Cette solution a également été admise par la 1% chambre civile de la Cour de cassation et
confirmée par la chambre commerciale plusieurs reprises. Ainsi, la Cour de cassation a
considéré que « ne commet pas une telle faute le dirigeant qui agit dans les limites de 1’objet
social et dont il n’est pas démontré qu’il aurait eu un intérét personnel a utiliser celle-ci dans

un dessin illicite**».

Ces dernieres décisions attestent de la volonté des tribunaux d’avoir une approche plus
concrete de la faute détachable, supposant qu’il soit procédé a une analyse, au cas par cas, des
actes commis par les dirigeants qui tiennent notamment compte de la durée de leurs

manquements mais également de leur caractere délibéré et persistant.

41 Cass. Com, du 20 mai 2003, n° 99-17-.092, Bull des arréts de la Cour de Cassation, Ch. Civ, IV, n° 84.

442 Cass. Com, 28 avril 1998, n° 96-10.253, Bull des arréts de la Cour de Cassation, Ch. Civ, IV, n° 139.

43 Cass. Com, 13 décembre 2005, Bull mensuel Joly d’information des sociétés, éd., Lextenso, 2006, 636, note J-F.
BARBIERI.
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Il convient par la suite de s’interroger sur la faute pénale, est-elle constitutive d’une faute

1 ere

détachable des fonctions des dirigeants ? La chambre civile a admis que la faute pénale

d’un dirigeant est assimilable a la faute détachable de ses fonctions**.

La cour confirme I’analyse de la cour d’appel qui, se référant au jugement qu’il a condamné le
dirigeant pour corruption, a retenu qu’il avait commis une faute a titre personnel, et
détachable de sa fonction de gérant. La chambre criminelle a posé comme principe que le
dirigeant d’une personne morale qui a intentionnellement et personnellement commis une
infraction ayant porté préjudice a un tiers engage sa responsabilité civile a 1’égard de celui-ci,

I’infraction eut-elle été commise dans le cadre de ses fonctions de dirigeant*®.

En écartant la question de savoir s’il y a ou non faute séparable, la chambre criminelle affirme
implicitement que la victime peut agir sur le fondement du droit civil. La chambre
commerciale, quant a elle, avait admis que des actes de contrefacon de marque commis par un

dirigeant constituaient les fautes séparables**.

Enfin, la 3™ chambre civile semble trancher le débat en décidant que la réalisation d’une
infraction ne constitue pas systématiquement une faute*’’. A signaler, quoique rien ne laisse
prédire que la chambre commerciale adopterait une solution différente de celle de la 3°™
chambre civile, si elle devait trancher une situation similaire a celle qui a donné lieu a I’arrét

rapporté ci-dessus.

c- La responsabilité contractuelle

En dépit du fait que la responsabilité du dirigeant social envers les tiers est une responsabilité
délictuelle et quasi délictuelle sur le fondement des articles 77 et 78 du D.O.C448, il est

possible de rechercher cette responsabilité en matiere contractuelle dans quatre hypotheses.

La premiere hypothese concerne 1’exces des limites de ses pouvoirs par I’intéressé. Ce dernier

est personnellement tenu d’exécuter le contrat, car la société n’est pas engagée. Le cas

#* Cass. 1" Ch. Civ, 6 octobre 1998, n° 14630, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F. Lefebre, 12/98, n° 1362.

45 Cass. Crim, 20 mai 2003, n°02-84-.307 (n° 2669 F-PF), Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F. Lefebvre, 12/03,
n° 1181.

46 Cass. Com, du 7 juillet 2004, n° 1158, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F. Lefebre, 11/04, n° 1223.

447 Cass. 3™ Ch. Civ, du 4 janvier 2006, n° 1 FS-PB, Rev de la jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre, 8-9/06, n°
916.

48 Art. 77 du D.O.C édicte que : « Tout fait quelconque de I’homme qui, dans I'autorité de la loi, cause sciemment et
volontairement a autrui un dommage matériel ou moral, oblige son auteur a réparer ledit dommage, lorsqu’il est établi que
ce fait en est la cause directe. Toute stipulation contraire est sans effet (1) ». V. également 1’article 78 du D.O.C qui précise
aussi : « Chacun est responsable du dommage moral ou matériel qu’il a causé, non seulement par son fait, mais par sa faute,
lorsqu’il est établi que cette faute en est la cause directe. Toute stipulation contraire est sans effet (1) . La faute consiste, soit
a omettre ce qu’on était tenu de faire, soit a faire ce dont on était tenu de s’abstenir, sans intention de causer un dommage ».
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classique est celui du président du conseil d’administration qui a consenti la caution, 1’aval ou
la garantie de la société a un tiers, sans que ceux*-ci aient été autorisés par le conseil
d’administration dans les conditions prescrites par I'article 69 de la loi 17-95 sur la SA
modifiée et complétée par la loi 20-05**°. La caution, I’aval ou la garantie, sont alors

inopposables a la société.

Le principe de la responsabilité personnelle du dirigeant comporte toutefois des limites. En
effet, selon un autre principe valable pour toutes les sociétés, le représentant 1égal dispose de
tous les pouvoirs pour agir en toutes circonstances au nom de la société, toute clause contraire

étant inopposable au tiers.

Encore, dans les sociétés et les sociétés par actions, ce représentant engage la société méme
pour tout acte extérieur a 1’objet social, sauf a démontrer que le tiers savait que 1’acte ne
relevait pas de ’objet social ou ne pouvait I’ignorer compte tenu des circonstances™’. Il
s’ensuit que seul le dépassement de 1’objet d’une société civile ou d’une société en nom

collectif engage personnellement le représentant 1égal.

Dans la seconde hypothese, le dirigeant néglige d’informer le cocontractant qu’il agit au nom

d’une société. Il devient alors son débiteur direct et personnel.

Troisiemement, quand la société est frauduleusement ou simplement fictive, le dirigeant est

personnellement engaggé.

49y, T'article 69 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur la SA qui précise que: «Le conseil
d’administration détermine les orientations de [’activité de la société et veille a leur mise en ceuvre, est investi des pouvoirs
les plus étendus pour prendre en toute circonstances toutes décisions a la réalisation de son objet social au nom de la société
et sous réserve des pouvoirs expressément attribués aux assemblées d’actionnaires et dans la limite de I’objet social, il se
saisit de toute question intéressant la bonne marche de la société et regle par ses délibérations les affaires qui la concernent
par la présente loi aux assemblées d’actionnaires. Le conseil d’administration procéde aux contrdles et vérifications qu’il
Jjuge opportuns. Dans les rapports avec les tiers, la société est engagée méme par les actes du conseil d’ administration qui ne
relevent pas de I’objet social, a moins qu’elle ne prouve que le tiers savait que lesdits actes dépassaient cet objet ou qu’il ne
pouvait l’ignorer compte tenu des circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise a constituer cette
preuve. Les dispositions des statuts limitant les pouvoirs du conseil d’administration sont inopposables aux tiers ».

0y Tarticle 69 indiqué ci-dessus et 'art 102 de la loi 17-95 tel qu’elle a été modifiée et complété par la loi 20-05 sur la SA
qui édicte que : « Le directoire est investi es pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes circonstances au nom de la
société ; il les exerce dans la limite de ’objet social est sous réserve de ceux qui sont expressément attribués par la loi au
conseil de surveillance et aux assemblées d’actionnaires. Dans les rapports avec els tiers, la société est engagée méme par
les actes du directoire qui ne relévent pas de l’objet social, a moins qu’elle ne prouve que le tiers savait que l’acte dépasse
cet objet ou qu’il ne pouvait l’ignorer compte tenu des circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise a
constituer cette preuve. Les dispositions des statuts limitant les pouvoirs du directoire sont inopposables aux tiers. Le
directoire délibere et prend ses décisions dans les conditions fixées par les statuts. Sauf clause contraire des statuts, les
membres du directoire peuvent, avec I’autorisation du conseil de surveillance repartir entre eux les taches de la direction.
Toutefois, cette répartition ne peut, en aucun cas, avoir pour effet de retirer au directoire son caractére d’organe assurant
collégialement la direction de la société. Dans le cas des sociétés faisant appel public a I’épargne, le directoire est, en outre
responsable de 'information destinée aux actionnaires et au public prescrite aux articles 153 a 156 ». Dans le méme sens v.
aussi ’art 62 et s. de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés commerciales qui précise que : « La société a responsabilité
limitée est gérée par une ou plusieurs personnes physiques. Les gérants peuvent étre choisis en dehors des associés. lls sont
nommés et la durée de leur mandat fixée par les associés dans les statuts ou par un acte postérieure, dans les conditions
prévues au deuxieme alinéa de U'article 75. En 'absence de dispositions statuaires, le gérant, associé ou non, est nommé
pour une durée de trois ans ».

145



Enfin, le dirigeant est coupable de la mauvaise exécution du contrat s’il s’est personnellement

engagé a coté de la société.

De ce fait, a I’occasion des préts, les banques exigent souvent que le dirigeant se porte caution
de la société qu’il représente. Cette pratique, fréquente dans les relations des banques avec les
SARL et les petites SA, permet au créancier de se ménager un recours meilleurs a tout point

de vue qu’une action en responsabilité.

Paragraphe 2 : Le cadre légal de la responsabilité pénale du dirigeant

On mettra I’accent successivement sur 1’étude des personnes mises en causes (A) avant de se

pencher sur les conditions d’engagement de la responsabilité pénale du dirigent (B)

A- Personnes susceptible d’étre mise en cause

Dans une entreprise individuelle, la détermination de la responsabilité ne semble se heurter a
aucune difficulté, celui qui doit étre poursuivi en qualité de chef est en principe la personne
physique propriétaire ou gérante qui assure effectivement la direction de I’entreprise. On verra

toutefois qu’un tiers peut etre dirigeant de fait d’une entreprise individuelle.

Pour une société, I’identification de la personne responsable dépend de la forme sociale du

groupement. Or le droit marocain propose une grande variété de structure sociétaire.

A dela de la diversité des groupements, les personnes pénalement responsables sont celles qui
sont désignées, par la loi pour exercer les pouvoirs d’administration ou de direction au sein de
la société. D’ou la nécessité d’examiner tour a tour les différentes formes afin de déterminer

les personnes pénalement responsables.

Pour I’essentiel, il s’agit des individus investis des plus larges pouvoirs pour agir en toutes
circonstances au nom de la société. Ce sont les dirigeants de droit, mais la responsabilité

pénale concerne également les dirigeants de fait*!.

Dans ce cadre, on distingue entre les dirigeants de droit (1), les dirigeants de fait (II), et les

dirigeants dont les fonctions ont cessés (III).

1 Elle ne se limite pas aux dirigeants en fonction, elle intéresse aussi les dirigeants retirés. L’infraction ne saurait en
revanche entre retenue a 1’encontre des dirigeants non encore en fonction au jour de la réalisation de 1’opération incriminée,
dans la mesure ol I’acte fautif constitue un délit instantané.
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I- Dirigeant de droit

L’acceptation du dirigeant de droit différé selon la forme de la société dont il a la mission de
gérer. Ainsi en distingue entre les sociétés commerciales (a) et les autres formes et groupes de

sociétés (b).

a- Les sociétés commerciales

On traitera les sociétés de personnes et SARL dans un 1¥ lieu (1), avant de mettre 1’accent sur

les sociétés anonymes dans un 2™ lieu (2).

1- Les sociétés de personnes et SARL

Dans les sociétés en nom collectif (SNC), les sociétés en commandite simple (SCS), les
sociétés par actions (SCA) et dans les sociétés a responsabilité limitée (SARL), c’est le gérant

qui est responsable.

A cet égard, le 1égislateur n’impose pas la désignation officielle d’un gérant. En effet, dans le

silence des statuts désignant un ou plusieurs gérants, associés ou non, ou prévoyant cette
‘o . ‘o - ) 452 . .

désignation par un acte ultérieure, tous les associés sont gérants . La question qui ne pose est

de savoir qui est effectivement responsable.

Cette situation se rencontre également dans la SARL, susceptible d’étre gérée par une ou
plusieurs personnes physiques choisies parmi les associés ou en dehors d’eux*”>. En pareille
circonstance, dans cette hypotheése de cogérance, la Cour de Cassation s’est prononcée pour

une responsabilité de tous les gérants*™*,

I y a la une certaine logique, si un seul des gérants a effectivement commis I’acte

répréhensible, les autres par leur incurie [’on laissé faire, engageant leur propre

432V, ’art. 6 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés commerciales prévoit que : « Tous les associés sont gérants, sauf
stipulation contraire des statuts qui peuvent désigner un ou plusieurs gérants, associés ou non, ou en prévoir la désignation
par un acte ultérieure. Si une personne morale est gérant, ses dirigeants sont soumis aux mémes conditions et obligations et
encourent les mémes responsabilités civile et pénale que s’ils étaient gérants en leur nom propre, sans préjudice de la
responsabilité solidaire de la personne morale qu’ils dirigent ».

43y Iart. 62 de la loi 5-96 relative 2 la SNC.SARL.SCS.SCA et la société en participation qui édicte que : « La société a
responsabilité limitée est gérée par une ou plusieurs personnes physiques.

Les gérants peuvent étre choisis en dehors des associés. Ils sont nommés et la durée de leur mandat fixée par les associés
dans les statuts ou par un acte postérieur, dans les conditions prévues au deuxieme alinéa de l'article 75.

En l'absence de dispositions statutaires, le gérant, associé ou non, est nommé pour une durée de 3 ans ».
#* Cass. Crim, du 4 juin 1957, n° 3101/52, Bull des arréts de la Cour de Cassation, Ch. Crim, n° 486.
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2455
€

responsabilité ™. Compte tenu de la ressemblance de situation, la doctrine préconise d’étendre

cette solution prétorienne a toutes les hypotheses de gérance pluraliste456.

Ainsi, n’empéche qu’un cogérant agissant seul en violation des dispositions statutaires engage
non seulement la société, mais encore sa responsabilité, quand bien méme la décision prise

collégialement conformément aux statuts aurait été la méme™®’.

460
4

1l résulte de la combinaison des articles 62 8, 63" et 6 de la loi 5-96 sur les autres formes

de sociétés commerciales, qu’en cas de pluralité de gérants chacun d’eux détient séparément a

I’égard des tiers les pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes circonstances au nom de la

- 2. 2461
societe 6 .

Enfin, les dispositions pénales relatives au gérant de SARL s’appliquent au gérant de la SARL

., . . e, 462
a associé unique, car celle-ci n’est qu’une variété de SARL 62,

433 N. CATALA, «De la responsabilité pénale des chefs d’entreprise en matiere d’hygiene et de sécurité du travail, JCP,
1976, 11, n° 12010.

4% J.K-ROBERT, «Les personnes physiques pénalement responsables des infractions commises 2 I’occasion du
fonctionnement des entreprises », JCP, 1975, 11, n° 11716.

47 Cass. Com, du 3 décembre 2002, n° 99-18.987, Rev de Jurisprudence de droit des affaires, éd., F. Lefebre, 4/03, n° 397.
438 L’art 62 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés qui édicte que : « La société i responsabilité limitée est gérée
par une plusieurs personnes physiques. Les gérants peuvent étre choisis en dehors des associés. Ils sont nommés et la durée
de leur mandat fixée par les associés dans les statuts ou par un acte postérieur, dans les conditions prévues au deuxiéme
alinéa de article 75. En ’absence de dispositions statutaires, le gérant, associé ou non, est nommé pour une durée de 3
ans. »

e 1égislateur prévoit dans ledit article que : « Dans les rapports entre associés, les pouvoirs des gérants sont déterminés
par les statuts, et dans le silence de ceux-ci, chaque associé peut effectuer tout acte de gestion dans l’intérét de la société.
Dans les rapports avec les tiers, le gérant est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toute circonstance au nom de
la société, sous réserve des pouvoirs que la loi attribue expressément aux associés. La société est engagée méme par les actes
du gérant qui ne relévent pas de I’objet social, a moins qu’elle ne prouve que le tiers savait que I’acte dépassait cet objet ou
qu’il ne pouvait I’ignorer, compte tenu des circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise a constituer
cette preuve. Les clauses statutaires limitant les pouvoirs des gérants qui résultent du présent article sont inopposables aux
tiers. En cas de pluralité des gérants, ceux-ci détiennent séparément les pouvoirs prévus au présent article. L’opposition
Sformée par un gérant aux actes d’un autre gérant est sans effet a I’égard des tiers, a moins qu’il ne soit établi qu’ils en ont eu
connaissance. Les dispositions de [’alinéa 4 de l'article 7 sont applicables aux gérants de la société a responsabilité
limitée ».

460 1 >article 64 de la loi 5-96 sur les autres formes se sociétés commerciales édicte : « Le gérant ou, le cas échéant, le ou les
commissaires aux comptes, présentent a l’assemblée générale ou joignent aux documents communiqués aux associés en cas
de consultation écrite, un rapport sur les conventions intervenues directement ou par personne interposée entre la société et
l’un des gérants ou associés. L’assemblée générale statue sur ce rapport. Le gérant ou associé intéressé ne peut prendre part
au vote et ses parts ne sont pas prises en compte pour le calcul du quorum et de la majorité. Toutefois, a défaut de
commissaire aux comptes, les conventions conclues par un gérant non associés sont soumises a l’approbation préalable de
l’assemblée générale. Par dérogations aux dispositions du premier alinéa, lorsque la société ne comprend qu’un seul associé
et que la convention est conclue avec celui-ci, il en est seulement fait mention au registre des délibérations. Les conventions
non approuvées produisent néanmoins leurs effets, a charge pour le gérant et, s’il y a lieu, pour I’associé contractant, de
supporter individuellement ou solidairement, selon les cas, les conséquences du contrat préjudiciables a la société. Les
disposions du présent article s’étendent aux conventions passées avec une société dont un associé indéfiniment responsable,
gérant, administrateur, directeur general, membre du directoire ou membre du conseil de surveillance, est simultanément
gérant ou associé de la société a responsabilité limitée ».

*o! Cass. Com, du 25 juin 1996, n® 93-19.389, Dr. Sociétés, 1996 comm, n° 173, obs. D. VIDAL.

462 Cass. Crim, du 14 juin 1993, n°® 92-80.763, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre 11/93, n° 915.
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2- La société anonyme

A ce niveau, il nous semble nécessaire de mettre 1’accent sur les différentes forme de société

anonyme, s’agissant de la SA a conseil d’administration, ou a directoire ou la SAS.

. Commencant par la SA a conseil d’administration, lorsque la société est gérée selon le
mode traditionnel dit « moniste*® », ¢’est-a-dire, un SA avec un un conseil d’administration,
c’est le directeur général, pouvant étre le président du conseil d’administration ou une autre
personne physique, qui assume la responsabilité pénale*®. En effet, il représente la société

.46
dans ses rapports avec les tiers °.

Ce systeme organisationnel n’exclut pas la responsabilit¢ du ou des directeurs généraux
délégués en nombre de cinq, nommés par le conseil d’administration sur proposition du
directeur général et qui, vis-a-vis des tiers, ont des pouvoirs identiques a ceux qui sont

dévolus a ce dernier*®®.

Ainsi, les administrateurs ou les représentants permanents de personnes morales
administrateurs peuvent également engager leur responsabilité pénale pour des infractions
dont ils sont les auteurs. Dans ce contexte, la Cour de cassation francaise a précisé que la CA
qui condamne 1’administrateur a payer des dommages-intéréts aux victimes d’une infraction

(en I’espece, une escroquerie) qu’il a commis, distingue a bon droit I’action civile engagée sur

463 Relatif au monisme, doctrine qui considere que la réalité est formée d’un principe unique, autrement dit une conception
doctrinale selon laquelle droit interne et droit international sont des manifestations d’un méme ordre juridique.

44y art. 67 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 relative aux sociétés anonymes prévoit que : « Sur la
proposition du président, le conseil d’administration peut donner mandat a une ou plusieurs personnes physiques d’assister
le président a titre de directeur général. Le conseil détermine leur rémunération... La direction générale de la société est
assumée, sous sa responsabilité, soit par le président du conseil d’administration avec le titre de président directeur général,
soit par une autre personne physique nommée par le conseil d’administration et portant le titre de directeur général. Dans
les conditions définies par les statuts, le conseil d’administrations choisit entre les deux modalités d’exercice de la direction
générale visée au premier alinéa. Ce choix sera porté a la connaissance des actionnaires lors de la prochaine assemblée
générale et fera l'objet des formalités de dépot, de publicité et d’inscription au registre du commerce dans les conditions
prévues par la loi. Lorsque la direction générale de la société est assumée par le président du conseil d’administration, les
dispositions relatives au directeur général lui sont applicables. Dans le silence des statuts, la direction générale est assumée,
sous sa responsabilité, par le président du conseil d’administration. Lorsqu’un directeur général est administrateur, la durée
de ses fonctions ne peut excéder celle de son mandat. Les administrateurs qui ne sont ni président, ni directeur général ni
directeur général délégué, ni salarié de la société exergant des fonctions de direction doivent étre plus nombreux que les
administrateurs ayants l’une de ces qualités ».

45y, le 2°™ alinéa de Iart. 75 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur la société anonyme qui édicte
que : «... A I’égard des tiers, les directeurs généraux délégués ils disposent des mémes pouvoirs que le président le directeur
général ».

46 v Tart. 67 Bis de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur la société anonymes qui prévoit que : « Sur
proposition du directeur général, le conseil d’administration peut donner mandat a une ou plusieurs personnes physiques
chargées d’assister le directeur général avec le titre de directeur général déléguée. Le conseil d’administration détermine la
rémunération du directeur général et des directeurs généraux délégués ». V. également le 17 alinéa de I’art 75 de la loi
précitée qui édicte que : « A [’égard de la société, les directeurs généraux délégués sont investis des pouvoirs dont le conseil
d’administration détermine, sur proposition du président du directeur général, |’étendue et la durée ».

149



le fondement du CPP et I’action en responsabilité civile susceptible d’étre engagée contre la

s 24 2467
societe 6 .

= Ensuite, concernant la SA a directoire, la SA moderne qualifiée de « dualiste » en
raison de la présence d’un organe de gestion, le directoire, et d’'un organe de contrdle, le
conseil de surveillance, le doute, est exclu lorsque le capital social est inférieur a un million
cinq cent mille dirhams. Dans ce cas en effet, la fonction dévolue au directoire peut Etre

. . . . L, . 4
assurée par une seule personne qui prend le titre de directeur général unique o8,

Qu’en est-il lorsqu’en revanche le directoire revét une forme collégiale ? On songe a retenir la
responsabilité du président de cet organe qui est désigné par le conseil de surveillance parmi

. . 46 . . L, e, . 47
les membres du directoire*®, puisqu’il représente la société avec les tiers 0,

En réalité, ce président ne dispose pas de plus de pouvoirs que les autres membres. C’est
effectivement le directoire dans son ensemble qui dispose des pouvoirs les plus étendus pour
agir en toutes circonstances au nom de la société et qu’engage celle-ci dans les rapports avec

. 471
les tiers .

Par conséquent, il convient d’admettre que tous les membres du directoire s’exposent

cumulativement a une mise en cause de leur responsabilité pénale. La seule réserve pourrait

47 Cass. Crim, du 14 octobre 1991, n° 90-80.621, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebvre, 12/91, n°® 1000.
48 1 ¢ 1°" alinéa de Dart. 78 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur la société anonyme prévoit que : « La
société anonyme est dirigée par un directoire composé d’un nombre de membres fixé par les statuts, qui ne peut étre
supérieur a cing. Toutefois, lorsque les actions de la société sont inscrites a la cote de la bourse des valeurs, les statuts
peuvent porter ce nombre a sept ».

49V, ’art. 79 de la loi 17-95 modifiée été complétée par la loi 20-05 relative aux sociétés anonymes qui prévoit que : « Les
membres du directoire sont nommés par le conseil de surveillance qui confére a l'un d’eux la qualité de président.
Lorsqu’une seule personne exerce les fonctions dévolues au directoire, elle prend le titre de directeur général unique. A
peine de nullité de la nomination, les membres du directoire ou le directeur général unique sont des personnes physiques. Ils
peuvent étre choisis en dehors des actionnaires. Ils peuvent étre des salariés de la société. Si un siege de membre du
directoire est vacant, le conseil de surveillance doit le pourvoir dans le délai de deux mois. A défaut, tout intéressé peut
demander au président du tribunal, statuant en référé, de procéder a cette nomination a titre provisoire. La personne ainsi
nommée peut, a tout moment, étre remplacée par le conseil de surveillance ».

410 art. 103 de la loi 17-95 modifiée été complétée par la loi 20-05 sur la société anonyme édicte que : « Le président du
directoire ou, le cas échéant, le directeur général unique, représente la société dans ses rapports avec les tiers. Toutefois, les
statuts peuvent habiliter le conseil de surveillance a attribuer le méme pouvoir de représentation a un ou plusieurs autres
membres du directoire qui portent alors le titre de directeur général. Les dispositions des statuts limitant le pouvoir de
représentation de la société sont inopposables aux tiers ».

411 Le 1égislateur prévoit dans 1’art. 102 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur les sociétés anonymes
que : « Le directoire est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes circonstances au nom de la société, il les
exerce dans la limite de ’objet social et sous réserve de ceux qui sont expressément attribués par la loi au conseil de
surveillance et aux assemblées d’actionnaires. Dans les rapports avec les tiers, la société est engagée méme par les actes du
directoire qui ne relevent pas de ’objet social, a moins qu’elle ne prouve que le tiers savait que [’acte dépasse cet objet ou
qu’il ne pouvait I’ignorer compte tenu des circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise a constituer
cette preuve. Les dispositions des statuts limitant les pouvoirs du directoire sont inopposables aux tiers. Le directoire
délibere et prend ses décisions dans les conditions fixées par les statuts. Sauf clause contraire de statuts, les membres du
directoire peuvent, avec I’autorisation du conseil de surveillance repartir entre eux les taches de la direction. Toutefois, cette
répartition ne peut, en aucun cas, avoir pour effet de retirer au directoire son caractére d’organe assurant collégialement la
direction de la société. Dans le cas des sociétés faisant appel public a I’épargne, le directoire est, en outre, responsable de
linformation destinée aux actionnaires et au public prescrite aux articles 153 a 156 ».
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émaner de la répartition des taches de direction entre les membres du directoire. Sauf clause
de statuts, ces derniers peuvent recourir a une telle répartition avec 1’autorisation du conseil de
surveillance. La répartition des taches ne prive pas le directoire de son caractere d’organe

assurant collégialement la direction de la société*’*.

Les statuts peuvent habiliter le conseil de surveillance a conférer un pouvoir de représentation
a un ou plusieurs autres membres de directoire qui portent le titre de directeur général’’”.
Dans une telle circonstance, la responsabilité du président ou d’un autre membre du directoire
pourrait €tre retenue. Serait alors responsable « celui auquel sont accordées une autonomie
suffisante et une faculté d’initiative I’autorisant et méme 1’astreignant, de par ses fonctions, a
prendre toute décision et toute mesure d’exécution que le respect de la réglementation du

travail exige'’.

A été ainsi reconnu, seul coupable d’abus de biens sociaux, le membre du directoire qui avait
émis un cheque sur la société au profit d’une autre dans laquelle il exercait également des
fonctions de dirigeant475. La situation n’est pas tres éloignée de celle de la délégation de

pouvoirs.

. Enfin, dans la SAS, c’est le président, personne physique ou morale®’

, seul organe
obligatoire, qui assume la responsabilité pénale puisque dans les rapports entre les tiers et a
I’image de ceux qui sont conférés par la loi au directeur général de la société anonyme, il est
investi d’apres la loi marocaine des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes
circonstances au nom de la société, dans la limite de 1’objet social, lui seul représente la

personne morale A ’égard des tiers*’".

Ainsi, si le président partage le pouvoir de représentation avec une ou plusieurs personnes

portant le titre de directeur général ou de directeur général délégué, ces derniers s’exposent a

“PIbid.

4B Art. 103 de la loi 17-95 relative  la SA édicte que : « Le président du directoire ou, le cas échéant, le directeur général
unique, représente la société dans ses rapports avec les tiers. Toutefois, les statuts peuvent habiliter le conseil de
surveillance a attribuer le méme pouvoir de représentation a un ou plusieurs autres membres du directoire qui portent alors
le titre de directeur général. Les dispositions des statuts limitant le pouvoir de représentation de la société sont inopposables
aux tiers ».

47 N. CATALA, «De la responsabilité pénale des chefs d’entreprise en matiére d’hygiene et de sécurité du travail », JCP,
éd., Gen, LexisNexis, 1976, II, n° 12010.

*7 Cass. Com, du 19 février 1990, n° 87-85.446, Bull rapide de droit des affaires, éd., F.Lefebvre, 9/90, p. 11.

476 Art. 432 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur les sociétés anonymes prévoit que : « Les statuts fixent
les conditions dans lesquelles la société est dirigée. Toutefois, la société doit avoir un président, désigné initialement dans les
statuts et, ensuite, de la maniére que ces statuts déterminent. Ce président peut ére une personne morale. Dans ce cas, les
dirigeants de cette personne morale sont soumis aux mémes conditions et obligations et encourent les mémes responsabilités
civiles ou pénales que s’ils étaient président en leur nom propre, sans préjudice de la responsabilité solidaire de la personne
morale qu’ils dirigent ».

“7Art. 435, Al 1 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 relative 2 la SA.
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la mise en jeu de leur responsabilité pénale*’®. En toute hypothése, le 1égislateur prévoit qu’ils
encourent les mémes peines que celles qui sont prévues pour le président, les administrateurs

. (s 47
et directeurs généraux des SA .

De méme, lorsqu’une personne morale est nommée dirigeant ou président d’une SAS, ses
propres dirigeants ou présidents sont soumis aux mémes conditions et obligations et assument
les mémes responsabilités civile et pénale que s’ils étaient dirigeants ou présidents en leur
nom propre, sans préjudice de la responsabilité solidaire de la personne morale qu’ils

dirigent*™.

b- Les autres sociétés et groupements

Aux termes du DOC, dans les sociétés civiles481, c’est incontestablement le gérant ou les

gérants qui supportent la responsabilité pénale***.

Ainsi, la société en participation régie par les articles 88 et suivants de la loi 5-96 sur les
autres formes de sociétés, qu’elle ait un objet civil ou commercial, se caractérise par 1’absence

" 4 A s . . . L. 484
de personnalité morale %3 faute d’étre immatriculée au registre du commerce et sociétés 8,

De méme, la responsabilité pénale n’est imputable qu’a I’associé auteur de 1’infraction, des
I’instant ou la société ne peut €tre représentée par son gérant qui, a I’instar de tout associé,

contracte en son nom personnel et est seul engagé a 1’égard des tiers*.

“T8Art. 435, Al 4 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur les SA, édicte que : « Dans les rapports entre
associés les pouvoirs du président et, le cas échéant, des autres dirigeants prévus par les statuts sont définis par ceux-ci.
Dans la mesure ou s’appliquent les regles générales relatives aux sociétés anonymes, le président ou les dirigeants que les
statuts désignent a cet effet ont tous les pouvoirs d’administration, de direction, et de gestion ».V. également 1’al 5 dudit
article qui précise que : « Les regles fixant la responsabilité des membres des organes d’administration, de direction ou de
gestion sont applicables au président et aux dirigeants de la SAS entre sociétés ».

479 Le 1égislateur prévoit dans I’art. 437, Al 2 de la loi 17-95 modifiée et complétée par la loi 20-05 sur les SA que: « Les
sanctions encourues par les membres des organes d’administration, de direction ou de gestion des sociétés anonymes sont
applicables au président et aux dirigeants des sociétés anonymes simplifiées ».

480 D apres Part. 42, Al 1 de la loi 17-95 modifiée été complétée par la loi 20-05 sur les SA : « Sauf dispositions contraires
des statuts, une personne morale peut étre nommée administrateur. Lors de sa nomination, elle est tenue de designer un
représentant permanent qui est soumis aux mémes conditions et obligations et qui encourt les mémes responsabilités civile et
pénale que s’il était administrateur en son propre nom, sans préjudice de la responsabilité solidaire de la personne morale
qu’il représente ».

81 Celles de droit commun ou celles qui disposent d’un statut particulier, tel que les sociétés civiles professionnelles ou les
sociétés civiles immobiliéres.

82 Selon I’art. 1022 du Dahir formant code des obligations et des contrats de 1913 et actualisé 2016, le législateur précise que
« L’administration peut aussi étre confiée a un ou plusieurs gérants; ceux-ci peuvent étre pris méme en dehors de la
société ; ils ne peuvent étre nommées qu’a la majorité requise par ’acte de la société pour les délibérations sociales ».

483 Art. 88, Al 2 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés.

*iCe nest pas une responsabilité es pénalité.

485 Aux termes de ’al. 3 de I’art. 89 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés : « A [’égard des tiers, chaque associé
contracte en son nom personnel, il est seul engagé méme dans le cas ou il reléve le nom des autres associés sans leur
accord.».
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En effet, lorsque les participants agissent en qualité d’associé au vu et au su des tiers, chacun
d’eux est tenu envers ces derniers des obligations issues des actes accomplis a ce titre par

e . . 486
I’un des autres, avec ou sans solidarités selon que la société es commerciale ou non 86,

Concernant, la société crée de fait, soumise au régime juridique de la société en participation
suite a I’article 88 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés, la jurisprudence sanctionne
pénalement la personne qui, dans la réalité des circonstances, exerce la direction des affaires.
Elle a ainsi, décidée qu’un entrepreneur de forage qui assure la direction de la société créée de
fait née entre lui et deux autres puisatiers a la qualité de chef d’établissement. A ce titre, il est
pénalement responsable de I’accident mortel survenu dur le chantier, sans qu’il ait prescrit des
mesures sécurité qui s’imposaient du fait de la proximité d’une ligne électrique a haute

. 487
tension*®’.

II- Dirigeant de fait

Les diverses dispositions relatives a la responsabilité pénale s’appliquent non seulement aux
dirigeants de droit, mais aussi aux dirigeants de fait, qui directement ou par personne
interposée, exercent la direction, I’administration ou la gestion des sociétés, sous le couvert ou

au lieu et place des représentants légaux*®®.

Généralement, les dirigeants de fait sont sanctionnes pour avoir pris des décisions incombant
aux dirigeants de droit et qu’ils n’ont pas le pouvoir de prendre. La personne mise en cause
outrepasse, les fonctions qui lui sont normalement dévolus pour diriger, en fait, la personne

morale*®.

En d’autres termes, le dirigeant de fait est une personne qui a un lien avec la société
concernée ; soit il en fait partie (associé, salarié...), soit il est en relation d’affaires avec elle

(fournisseur, client...). Il peut étre aussi bien une personne physique qu’une personne morale.

486 e législateur prévoit dans I’art. 89 de la loi 5-96 sur les autres formes de société que « ..., si les participants agissent
ostensiblement en qualité d’associés, ils sont tenus a 1’égard des tiers comme des associés en nom collectif ».

*7 Cass. Crim, 16 mars 1971, n° 70-92.539, Bull. des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 88.

488 . les arts. 38 et 64 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés, et I’art. 374 de la loi 17-95 sur les SA.

89 Prenant a titre d’exemple, en matiere de sociétés, la direction de fait est retenue quand un associé dépasse ses prérogatives
et participe activement a la gestion de la société.

153



En dépit de sa qualité de salariée, une personne peut étre qualifiée de dirigent de fait. C’est le
comportement effectif du salarié qui détermine s’il s’agit ou non en qualité de dirigent de fait.

. . N . ‘s . . 490
L’ absence de lien de subordination constitue 2 ce titre un critére déterminant™®°.

Il en va ainsi, lorsqu’il s’avere que le salarié n’a été soumis a aucun contrdle, soit que son
supérieur hiérarchique n’a eu aucune prise sur lui*’, soit qu’il a agi en dehors de tout lien

hiérarchique***.

En revanche, le salarié qui sollicite des instructions de 1’autorité compétence et lui rend

compte de son action n’a pas la qualité de dirigeant de fait*".

Ainsi, I’ancien dirigeant de droit, qui apres la cessation de ses fonctions, s’immisce dans la

494

gestion de la société devient un dirigeant de fait™ . Il en va de méme pour I’ancien dirigeant

. . . c s, 24 . . s 24z
de droit d’une société reprise par la société % ou du dirigent d’une autre société en

liquidation judiciaire ayant la méme activité*®.

Il arrive souvent que le dirigeant de fait en cause, qui n’est officiellement investi d’aucune
fonction au sein de la personne morale concernée, soit un membre de la famille du dirigent de
Ny . (1497 . .
droit (époux, concubin, parent ascendant ou collatéral ? ), ou des associés, ou encore soit un

s TN .\ 498 s e g ,
associ€é d’une autre personne morale liée a la premicre” peut s’agir également d’une
personne qui se trouve en relation constante avec la société, notamment un prestataire de
services*’fournisseur ou une banque®®. La direction de fait peut également émaner de
I’immixtion d’un concédant ou d’un franchiseur dans I’activité de son concessionnaire ou de

son franchisé "',

Le 1égislateur n’ayant pas défini la gestion de fait, ce sont les tribunaux qui ont dégagé les
criteres permettant de déterminer, si une personne dispose ou non de la qualité de dirigeant de

fait. Ceux-ci sont déduits d’un faisceau d’indices concordants .

490 C.A, de Versailles, le 21 septembre, n° 99-8753, 13° ch. ; Revue de jurisprudence de droit des affaires, éd. ; F.Lefebvre,
4/01, n° 487.

1 Cass. Com. du 28 février 1983, n° 89-16.

492 Cass. Com, du 3 janvier 1991, n° 89-16309.

493 C.A de Versailles, du 21 février 2002, 13° ch, n° 01-6321, 13.

49 Cass. Com., du 23 juin 1982, n° 81-12.171 ; Bull des arréts de la C. Cass, Ch. Civ, IV, n° 248.

495 C.A de Paris, du 12 septembre 1989, n° 88-1, 1602, 3¢ ch. ; Dr. Société, 1990, comm, n° 11.

4% C.A de Paris, du 20 mars 2001, n° 00-18820, 3° ch. A.

497 Cass. Com, du 24 juin 2003, n°® 00-17.700.

498 Cass. Com, du 6 juin 2000, n° 96-21.134, Rev. de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebvre, 96-10/00, n° 868.
499 Cass. Com, du 24 novembre 1998, n° 96-11.733, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. ; F.Lefebvre, 5/99, n° 558.
390 ¢ A de Paris, du 3 mars 1978, Rev la Gazette du Palais, 1978, p. 394.

01 Cass. Com, du 9 novembre 1993, n° 91-18.351, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. ; F. Lefebvre, 4/94, n° 455.
502 Cass. Com, du 19 fevrier 2002, n° 99-14906, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. ; F.Lefebvre, 7/02, n° 79.
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D’apres la jurisprudence frangaise, la direction de fait se caractérise par 1’exercice en toute
liberté et de toute indépendance, ce qui exclut un lien de subordination, de maniere continue

L, . e, .. . . . ... .5
et réguliere, d’activités positives de gestion et de direction engageant la société 03,

La direction de fait implique donc I’existence de deux criteres cumulatifs 1’absence d’un seul
empéchant sa reconnaissance. D’une part, I’accomplissement d’actes positifs de direction,

d’autre part, I’indépendance de celui qui effectue ces actes.

En toute hypothese, la C.Cass contrdle la pertinence des motifs retenus par les juges du fond

504

pour retenir la direction de fait™ . Quand une juridiction pénale n’a pas relevé la qualité de

dirigeant de fait a I’encontre d’une personne, cette qualité ne peut étre retenue par une

juridiction civile®®.

Enfin, il convient de noter, que la responsabilité pénale d’un dirigeant de fait ne met pas le

dirigeant de droit a I’abri d’une impunité>®.

Cette solution a été dégagée dans une affaire mettant en cause une SARL familiale au sein de
laquelle le pere, ancien gérant, avait conservé un statut particulier dépassant le simple role de
directeur technique salarié et était donc gérant de fait puisqu’il pouvait engager le personnel et

repartir les employés sur les chantiers qu’il négociait.

A la suite d’un grave accident ayant entrainé le déces d’un salarié, la CA a retenu a bon droit
la culpabilité pour homicide involontaire, outre du fils, gérant de droit du pere en qualité de

cogérant de fait.

En effet, ce dernier ne pouvait ignorer, eu égard a ses fonctions passées et actuelles, ainsi,
qu'a ses responsabilités importantes dans [’entreprise, 1’'imprudence commise et ses

conséquences.

En outre, bien que seul le chef d’entreprise soit tenu de veiller personnellement a la stricte
application des regles de sécurité des travailleurs et puisse étre déclaré coupable d’homicide
involontaire, le pouvoir du pere dans I’entreprise et son autorité sur son fils le désignait

également comme responsable de I’accident mortel.

303 Cass. Com, du 25 janvier 1994, n° 91-20.007, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. ; F.Lefebvre, 4/94, n° 402.

304 Cass. Com, du 24 fevrier 1992, n° 91-80040, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. ; F.Lefebvre, 7/92, n°708.

395 Cass. Com, du 2 mai 1977, n° 75.13.925, Bull. civ. IV, n° 119.

396 Cass. Crim, du 12 septembre 2000, n° 99-88.001, Bull des arréts de la C. Cass, Ch. Crim, n° 268, Rev de science
criminelle et d droit pénal comparé, 2001, p. 159. Obs. Y. MAYAUD.
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II1- Dirigeant dont les fonctions ont cessés

Les fonctions du dirigeant peuvent prendre fin, soit par révocation ou démission, ils
Z z M N . Z 5 7

n’échappent pas systématiquement 2 des poursuites pénales’’. Ils demeurent responsables,

méme s’ils ont obtenu le quitus de la collectivité des associés, lorsque les faits incriminés sont

antérieurs 2 leur départ de I’entreprise’.

A T’inverse, les dirigeants retirés ne peuvent voir leur responsabilité pénale mise en jeu pour
des infractions commises apres leur retrait, encore faut-il qu’ils aient effectivement cessé leurs

fonctions, sous peine d’€tre poursuivis en tant que dirigeant de fait.

La situation n’est cependant pas toujours simple, en présence d’une confusion des
responsabilités des dirigeants retirés et de leurs successeurs qui ont parfois lieu dans des

phases de passation de pouvoirs®”.

De telles circonstances peuvent conduire a la condamnation du dirigeant démissionnaire en

tant que complice du nouveau dirigeant, auteur principal du délit’*°.

Ainsi, il est inopérant en ce qui concerne sa responsabilité pénale la démission précitée d’un

. . ‘ . . 11
dirigeant en vue de se soustraire aux conséquences d’une cessation des pauements5 .

Egalement, il est sans effet la démission d’un PDG qui n’a donné lieu a aucune publicité

1égale, bien qu’il puisse €tre poursuivi pour défaut de paiement des cotisations de sécurités

. 1512
sociale” ",

En effet, la publicité de la cessation des fonctions importe peu en principe, méme a 1’égard

des tiers. Le défaut de publicité rend seulement inopposable aux tiers la cessation des

pouvoirs du dirigeants"”.

7 G.GREFF, « La responsabilité des dirigeants sociaux retirés », Rev trim. de droit commercial, éd. ; Dalloz, 1978, p. 479 ;
J-F. HUMBERT.

8y, Part 67, al 3 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés qui prévoit que : « Outre [’action en réparation du
préjudice subi personnellement, les associés peuvent, soit individuellement, soit en se groupant intenter [’action sociale en
responsabilité contre les gérants. Les demandeurs sont habilités a poursuivre la réparation de ’entier préjudice subi par la
société a laquelle, le cas échéant, les dommages- intéréts sont alloués ». V. également ’article 354 de la loi 17-95 modifiée
et complétée par la loi 20-05 sur les SA qui édicte que : « Est réputée non écrite toute clause des statuts ayant pour effet de
subordonner [’exercice de [’action sociale a [l'avis préalable ou a [’autorisation de [’assemblée générale, ou qui
comporterait par avance renonciation a cette action. Aucune décision de ’assemblée générale ne peut avoir pour effet
d’éteindre une action en responsabilité contre les administrateurs, le directeur général, et, le cas échéant, le directeur
général délégué ou les membres du directoire ou du conseil de surveillance pour faute commise dans I’accomplissement de
leur mandat ». Dans le méme sens d’idée, v. un arrét rendu de la C.Cass. Com, du 21 juillet 1980, n°® 79-13392, Bull des
arréts de la C.Cass, Ch. Civ, IV, n° 314.

%% G.GREFF, « La responsabilité des dirigeants sociaux retirés », op.cit., p. 479.

19T Corr, de Seine, du 13 juillet 1963, 11ch, la Gazette du palais, 1963, 11, p. 325.

>!! Cass. Crim, du 16 juin 1976, n° 74-92,202, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 217, p. 239.

>'2 Cass. Crim, du 28 février 1968, n° 66-93.011, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 72.
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Par conséquent, la société reste engagée par les actes passés par son représentant, méme s’il a

N

quitté ses fonctions et méme si son départ n’a donné lieu a aucune publicité. Un
administrateur n’étant pas un tiers par rapport a la société, sa démission est opposable a cette

dernidre dés qu’elle est donnée et non aprés accomplissement des formalités de publicité®'.

B- Les conditions d’engagement de la responsabilité pénale du dirigent

A ce niveau, on étudiera successivement les éléments constitutifs de I’infraction (I), ainsi que

la responsabilité du fait personnel (II).

I- Eléments constitutifs de I’infraction

Chaque infraction doit étre définie par un texte légal que ce soit en matiere de crime, de délit
ou encore en matiere de contravention. IlIs sont de deux ordres : 1’élément matérielet 1’élément

intentionnel.

En effet, les juges relevent souvent de matérialité des faits 1’élément intentionnel de

I’infraction, considérant que 1’intention de commettre 1’infraction existe forcément” ">,

Or, une telle attitude jurisprudentielle s’oppose a I’interprétation stricte de la loi en droit pénal

telle est pourtant la pratique quasi-constante des tribunaux en droit pénal des affaires.

Le raisonnement est a la fois simple et imparable : 1’acceptation des fonctions de dirigeants se
fait en toute connaissance de cause par les intéressés. Les dirigeants savent que le prestige de

leurs fonctions s’accompagne d’une responsabilité considérable.

Parmi les compétences exigées du dirigeant, la compétence juridique. Personne n’est contraint

d’étre dirigeant. Accepter ces fonctions, ¢’est s’engager 2 étre juridiquement irréprochable”'®.

. L’élément matériel :réside dans le comportement fautifs, lequel peut revétir plusieurs

formes, qu’il s’agisse d’une action ou plus rarement d’une omission telle que le défaut

d’établissement des comptes annuels ou le manquement a une obligation de prudence ou de

313 1 ¢ 1égislateur prévoit dans 1'art 68 de la loi 17-95 que : « Ni la société ni les tiers ne peuvent, pour se soustraire a leurs
engagements, se prévaloir d’une irrégularité dans la nomination des personnes chargées d’administrer ou de diriger la
société, lorsque cette nomination a été régulierement publiée. La société ne peut se prévaloir, a I’égard des tiers, des
nominations et cessations de fonction des personnes visées ci-dessus, tant qu’elles n’ont pas été régulierement publiées ».

>!* C.Cass. soc, du 27 octobre 1999, n° 9742.994, RIDA, 9-10/00, n°880.

315 ML.L. LANTHIEZ, « Vers une dépénalisation du droit des sociétés », Dr. Sociétés, n° 8, 2008, p. 7.

316 A titre indicatif, le dirigeant n’a pas a étre juriste lui-méme, il peut recourir aux conseils d’un professionnel du droit, mais
cela ne I’exonere pas pour autant de sa responsabilité.
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sécurité édictée par un texte, qu’il s’agisse d’un acte unique ou d’une pluralité d’actes, d’un
acte instantané ou prolongé dans le temps constitutif d’une infraction dite continue.

. L’élément intentionnel : peut étre défini comme I’intention de commettre 1’acte

interdit en ayant conscience de transgresser la loi pénale.

Cette intention qualifiée « dol général » est souvent déduite du caractere volontaire des actes
accomplis par le dirigeant ou de circonstances révelent que celui-ci a agi en connaissance de

cause.

La constatation de I’élément intentionnel s’impose pour caractériser un crime. Sauf
disposition contraire, il est également en principe nécessaire pour caractériser un délit,
notamment en cas de faute d’imprudence, de négligence ou de manquant a une obligation de
prudence ou de sécurité édictée par un texte.En revanche, il n’est nullement nécessaire de
constater 1’existence de I’élément intentionnel en matiere de contravention, sauf disposition

: 17
contr alI'e5 .

Per ailleurs, certains crimes ou délits ne sont constitués que si, outre 1’existence du dol
général, est établie I’intention d’atteindre un certain résultat indiqué par la loi pénale, cette

intention étant dénommée « dol spécial®'® ».

II- Responsabilité du fait personnel

N

On mettra ’accent a ceniveau sur le domaine de cette responsabilité (a), ainsi que le

responsabilité du fait d’autrui (b).

a- Le domaine de la responsabilité

Etant investi du pouvoir de direction et d’organisation de I’entreprise, le dirigeant, est nu de
respecter I’ensemble des dispositions 1égales autant celle prévues dans le code pénal que dans
le code de commerce, le code général des imports,ou encore le code du travail et de sécurité

sociale.

Il peut engager sa responsabilité¢, quand il se rend coupable d’une faute personnelle est lui-

méme auteur de I’infraction a la réglementation.

317 D apres Particle 133 du CP, le législateur prévoit que : « Les crimes et les délits ne sont punissables que lorsqu’ils ont été
commis intentionnellement. Les délits commis par imprudence sont exceptionnellement punissables dans les cas spécialement
prévus par la loi. Les contraventions sont punissables mémes lorsqu’elles ont été commises par imprudence, exception faite
des cas ou la loi exigée expressément [’intention de nuire ».

318 par exemple, le délit des biens sociaux n’est constitué que s’il est démontré que le dirigeant a agi 2 des fins personnelles
ou pour favoriser une autre société ou une entreprise dans laquelle il est intéressé.
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Or, dans les cas de délégations de pouvoirs, 1’absence de controle est en soi une faute
personnelle. Le dirigeant qui s’en remet a con comptable pour établir et adresser les
déclarations fiscales engage sa responsabilité personnelle si les délais de déclaration ne sont

pas respectés.

Seule se pose la question d’une éventuelle responsabilité cumulative ou alternative avec celle

de Ientreprise personne morale. Le cumul demeure possible’'’.

b- La responsabilité du fait d’autrui

Nul n’est en principe responsable pénalement que de son propre fait>>.

En I’absence de textes spéciaux, les juges retiennent la responsabilité pénale du dirigeant chef
d’entreprise du fait de son préposé. Il existe donc plusieurs hypothéses521 dans lesquelles la
responsabilité pénale du dirigeant est engagée en raison d’une infraction commise par un de

ses employés5 2,

En réalité, la responsabilité personnelle du dirigeant est mise en cause pour manquement a son
obligation de veiller au respect de la réglementation sociale au sien de 1’entreprise. Il lui est
fait grief d’avoir commis une faute de négligence dans son devoir de contrdle, laquelle est tres
difficilement contestable. En général, cette faute est présumée du seul fait que I'infraction du

préposé est matériellement établie.

La justification de cette présomption tient au fait « qu’il appartient au chef d’entreprise de

veiller personnellement 2 la stricte et constance exécution des prescriptions réglementaires®>»

Toute défaillance dans les services révele la propre défaillance du dirigeant puisque ses
fonctions impliquent sa part une « participation directe et permanente a tous les actes de son

T 524
établissement™ »

319 Art. 431, al 3 du CP édicte que : « Sans préjudice des peines applicables a ses dirigeants, la personne morale est punie,
lorsqu’elle commet un acte de discrimination telle que définie a [’article 431-1 ci-dessus, d’une amende de 1200 a
50.000DH ». V. également I’article 501 dans son 1 al dudit code, ou le 1égislateur précise que : « Lorsque I’auteur des faits
prévus aux articles 497 a 503 est une personne morale, elle est punie d’une amende de 10.000 a 3.000.000DH. Les peines
complémentaires et les mesures de suretés prévues a ’article 127 du présent code lui sont applicables, sans préjudice des
peines auxquelles ses dirigeants sont passibles ».

520 Selon I'art.1 du CP: « La loi pénale détermine et constitue en infraction les faits de I’homme qui, a raison du trouble
social qu’ils provoquent, justifient I’application a leur auteur de peines ou de mesures de sureté ».

2111 en va ainsi en matiére d’infractions  la législation sociale ou lorsque certaines obligations légales imposent le devoir
d’exercer une action directe sur les faits d’un subordonné, en particulier dans les industries et les commerces reglementés
dont les conditions et le mode d’exploitation sont personnellement imposés aux dirigeants.

>22 Cass. Crim, du 28 janvier 1992, n° 91-80.199, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 36.

°2 Cass. Cim, du 10 juillet 1963, n° 62-93.417, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n°® 255.

> Cass. Crim, du 10 avril 1959, n° 56-4115, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 198.
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La responsabilité du fait d’autrui ne concerne que les infractions matérielles’> commis par un
employé de I’entreprise dans le cadre de son travail alors que le dirigeant était tenu de faire

respecter la réglementation sociale transgressée.

Les infractions intentionnelles commises par des salariés de I’entreprise ne peuvent engager la

responsabilité du dirigeant s’il n’y pas personnellement pris part.

Sous-section 2: Le soubassement judiciaire de la responsabilité

La mise en ceuvre de la responsabilité civile du dirigeant sera abordée dans un 1° paragraphe

avant ’analyse de I’action pénal dans un 2°™ paragraphe.

Paragraphe 1 : La mise en ceuvre de la responsabilité civile du dirigeant

La responsabilité des dirigeants de sociétés peut étre mise en ceuvre dans le cadre d’une
société in-bonis, soit, suite d’une action personnelle ou une action sociale. Cette action peut
aboutir a la condamnation du dirigeant a condition de respecter le délai imparti dont
I’inobservation a pour conséquence d’éteindre 1’action, si sans compter qu’il existe d’autres

modes d’extinction.

Donc I’étude de I’exercice de ’action publique (A),de I’action en responsabilité (B) et les

juridictions compétentes (C) nous pait une idée convenable pour éclaircir notre point de vue.

A- L’exercice de ’action publique

On traitera successivement 1’action publique (I) et I’action civile accessoire (II).

I- L.’action publique

Le code pénal des sociétés ne prévoit pas de regles spéciales pour la mise en mouvement de
I’action publique, de sorte que les regles générales contenues dans le code de la procédure

pénale sont applicables.

Ainsi, conformément a I’article 3 du code dela procédure pénale, 1I’action publique s’exerce

contre I’auteur de I’infraction, ses coauteurs ou ses complices.

Il est a noter que I’action publique est mise en mouvement soit par les magistrats du ministere

public, ou par la partie 1ésée qui peut lancer la procédure en déposant plainte devant le

5231 es contraventions et les délits non-intentionnels.
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procureur de roi du tribunal de 1°° instance en se constituant comme partie civile. Ainsi que la
qualité de la personne 1€sée de la société elle-méme aussi bien que les auteurs et les coauteurs

. 24 72 . z z . . Z 26
qui ont été directement 1€sés par 1’infraction sera prouvee5 .

1I- I.’action civile accessoire

Selon I’article 2 du code de la procédurepénale, toute infraction donne ouverture a une action
publique pour I’application des peines et, si un dommage a été causé a une action civile en

réparation de ce dommage.

Ainsi, par exemple, si le dirigeant de la société a commis une infraction, nous estimons que la
société et les associes ont droit a la déclaration entant que partie civile pour demander
réparation de préjudice qui leur a été causé. Et le fondement en est 1’article 7 du code de la
procédure pénale qui confirme que I’action civile en réparation du dommage causé par un
crime, un délit ou une contravention appartient a tous ceux qui ont personnellement subi un

dommage corporel, matériel ou moral directement causé par I’infraction.

Aussi, cette action civile peut €tre exercée contre les auteurs, coauteurs ou complices de
. . e . 527

I’infraction, contre leurs héritiers ou les personnes civilement responsable™’. Comme elle

peut étre exercée en méme temps que 1’action publique devant la juridiction répressive saisie

de cette derniere’®

.D’autre part, il est possible 1’action civile peut étreexercéesséparément de
I’action publique devant la juridiction civile compétente.Toutefois, il est sursis au jugement
de cette action par la juridiction civile tant qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur

I’action publique lorsque celle-ci a été mise en mouvement™>.

En résumé, il semble claire que les dispositions qui reglementent I’action civile accessoire en
vertu du code de la procédurepénale, sont également applicables en vertu du droit pénal des

SOCIEtés.

B- I.’exercice de ’action en responsabilité

L’action en responsabilité peut étre exercée soit par la société (1), soit par un associé (B), ou

par un tiers (I).

>®\.en ara be, ABELKADI, L’infraction d’abus des biens sociaux, p. 24 et 25.

>?7Art.8 du code de la procédure pénale.

328 Art.9 parag.1 du code de la procédure pénale.
529 Art.10 du code de la procédure pénale
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I- Action exercée par la société

La société, personne morale, a qualité pour ester en justice lorsqu’elle subit personnellement
le dommage causé par la faute du dirigeant. On parle dans ce cas d’action sociale exercée ut
universi’>° qui a pour objet le maintien ou la reconstitution du patrimoine social spolié par les
dirigeants fautifs. Le dommage a en effet un caractere collectif, il provient d’une irrégularité
ou d’une omission lors de la constitution de la société, d’'une modification irréguliere des

statuts ou d’une faute de gestion.

Bien que la société soit seule titulaire de 1’action, celle-ci est exercée par 1’organe ou les
représentants déterminés par la loi ou les statuts et dotés du pouvoir d’agir au nom de cette

société™!,

Elle est engagée soit par les nouveaux dirigeants contre les anciens, soit par les dirigeants
majoritaires contre les minoritaires. Si la faute n’a été commise que par un seul dirigeant,

I’action sociale est déclenchée par les autres.

La jurisprudence consacre cette possibilité de mise en cause d’un ancien dirigeant par le
nouveau, pour des faits antérieurs a I’entrée en fonction de ce dernier, quand bien méme le
nouveau dirigeant aurait été complice de I’ancien, car il conserve sa qualité pour agir au nom

de la société, et celle-ci ne saurait étre privée de son droit a réparation’>.

En outre, I’action de la société contre ses préposés, qui sollicitent le remboursement des
avances mises a sa charge en paiement des condamnations pécuniaires prononcées contre les
dirigeants, est rejetée. Selon le tribunal correctionnelle de Paris, la société ne précise pas la

nature du dommage qu’elle a personnellement subi alors qu’elle a bénéficié de la diffusion de

339 Cest une action sociale qui sera engagée par la société elle-méme, par ’intermédiaire de son représentant légal actuel,
contre les anciens dirigeants qui demeurent responsables des fautes commises durant 1’exercice de leurs fonctions.

331 Art. 435 de 1a loi 17-95 sur la SA précise que : « Le président représente la société a I’égard des tiers. 1l est investi des
pouvoirs les plus étendus pour agir en toute circonstance au nom de la société dans la limite de ’objet social. Dans les
rapports avec les tiers, la société est engagée méme par les actes du président qui ne relevent pas de I’objet social, a moins
qu’elle ne prouve que le tiers savait que [’acte dépassait cet objet ou qu’il ne pouvait l'ignorer compte tenu des
circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise a constituer cette preuve. Les clauses statuaires limitant
les pouvoirs du président sont inopposables aux tiers. Dans les rapports entre associés les pouvoirs du président et, le cas
échant, des autres dirigeants prévus par les statuts sont définis par ceux-ci. Dans la mesure ou s’appliquent les regles
générales relatives aux sociétés anonymes, le président ou les dirigeants que les statuts désignent a cet effet ont tous les
pouvoirs d’administration, de direction et de gestion. Les regels fixant la responsabilité des membres des organes
d’administration, de direction ou de gestion sont applicables au président et aux dirigeants de la société anonyme simplifiée
entre SOCiélés ».

>3 Cass. Com, du 7 décembre 1982, Rev trimestrielle de droit civil, éd., Dalloz, 1983, p. 536, obs de G. DURRY.
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fausses informations et de la publication de comptes annuels en conservant des actionnaires

. . 212 . I N 21144533
qui pouvaient penser que les éléments communiqués étaient conformes a la réalité™".

II- Action exercée par un associé

Cette action peut €tre exercée individuellement (a) ou en réparation d’'un dommage collectif

(b).

a- Action individuelle

En dépit de I’existence de la législation consacrée aux associés visant la responsabilisation du
dirigeant envers la société, elle semble exiger que le dommage doit étre subi par I’ensemble
des associés, la jurisprudence a admis que ’action en responsabilité contre un dirigeant de
société puisse étre engagée par I'un ou plusieurs de ses associés qu’auraient en souffrir
individuellement des agissements du dirigeant, distinguant ainsi le préjudice social, du

préjudice individuel.

En effet, le cas de dommages individuels, méme si elles restent rares, se rencontrent pour
I’essentiel lorsque le dirigeant a méconnu les droits des associés ou a commis une infraction

au droit des sociétés entrainant un préjudice individuel.

Ainsi, la jurisprudence considere que l'intérét de demander la réparation d’un préjudice
personnel existe lorsqu’une société a provoqué des difficultés financieres d’une autre société
pour parvenir a prendre le contréle au moyen d’une augmentation de capital imposée aux

actionnaires par la menace de la ruine de la seconde société™".

En effet, le dommage personnel est admis quand le dirigeant emploi des manceuvres
frauduleuses a 1’égard de 1’associé. Un tel préjudice a été ainsi retenu dans un cas ou les
administrateurs avaient caché aux associés les bénéfices pour empécher la distribution de

dividendes™.

Des lors, ce préjudice doit étre réparé par 1’allocation de dommages-intéréts, au regard des

résultats régulicrement bénéficiaires de la société et de 1’anormalité de 1’absence de

distribution™®.

33T, Corr. Paris, du 12 septembre 2006, n° 0018992026.

3% Cass. Com, du 18 février 1997, n° 617, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre, 5/97, n° 659.

333 Cass, req., du 29 octobre 1934, DH 1934, p. 538.

336 B PETIT et Y. REIN HARD, « Responsabilité civile des dirigeants », Rev trimestrielle de droit commercial, 1997, p. 282.
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La condamnation d’un dirigeant a indemniser un associé a été prononcée par une CA dans un
cas ou I’associé avait personnellement payé les frais de nomination d’un expert judiciaire afin
d’établir les fautes de gestion de ce dirigeant, peu important que cette nomination ait été utile

a la société™’.

En outre, la jurisprudence francaise a donné gain de cause a un actionnaire qui a intenté une
action en responsabilité a 1’encontre des commissaires aux apports et de 1’actionnaire
apporteur, dans un cas de surévaluation des apports, cette majoration infondee de cet apport

. L, L. . . L. . . . ... ,538
lui ayant causé un préjudice qui n’était pas le corollaire de celui subi par la société™®,

Dans ce cas d’espece, I’action en responsabilité ne visait pas le dirigeant mais un tiers. Cette
solution apparait en contradiction avec ce qui avait été déja jugé a propos de la perte de valeur
de parts ou d’actions d’une société en raison des fautes du dirigeant, le préjudice des associés
n’ayant pas été considéré comme personnel, mais comme le corollaire du dommage causé a la

- 20453
societe 9.

Néanmoins, on peut dire, de ce qui précede, ce n’est pas la qualité du défendeur qui entraine
une solution différente mais les circonstances de 1’affaire, 1’associé minoritaire prétendait la
violation du principe d’égalité entre les actionnaires, la surévaluation des apports ayant
entrainé une extension injustifiée en capital et en droit de vote pour les seuls autres associés

que I’apporteur.

Par ailleurs, I’intéressé garde la faculté d’intenter 1’action méme apres avoir cédé son titre.
Mais, inversement, il ne dispose pas la qualité d’agir via une action individuelle contre les

délibérations ou les actes intervenus avant son entrée dans la société.

Fréquemment, les actionnaires se constituant partie civile afin d’obtenir devant la juridiction
pénale des dommages-intérét en repartions du préjudice que I’infraction des dirigeants
sociaux a pu leur causer. Les infractions commises a une époque ou les intéressés n’étaient

‘2z . N e . . .1 54
pas encore associés peuvent donner lieu 2 une constitution de partie civile .

Toutefois, ils ne peuvent obtenir gain de cause que s’ils établissent 1’existence d’un préjudice
propre, distinct de celui subi par la société. Or, la cour de cassation, opérant un revirement de

jurisprudence, a jugé qu’un associé ne peut pas demander devant le juge pénal 1’octroi d’une

337 CA de Paris, du 10 juillet 1991, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre, 12/91, n°1035.

338 Cass. Com, du 28 juin 2005, n° 983 FS-PBR, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre, 10/05, note de
M.PETIT, p. 924.

539 Cass.com, du 26 janvier 1970, Bull des arréts de la Cour de Cass, Ch. Civ IV, n°30.

340 Cass. Crim, du 27 novembre 1978, D 1979, p. 123.
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indemnité destinée a réparer la perte de valeur de ses droits sociaux résultant d’un abus de

. . e qe L, .. . ... 541
biens sociaux, son préjudice n’étant pas distinct de celui de la société™ .

Généralement, les actes de mauvaise gestion sont préjudiciables a la personne morale tout
entiere et n’autorisent pas 1’exercice d’une action individuelle a I’encontre des dirigeants
sociaux. C’est le cas des abus de majorité qui portent préjudice a toute la société. Le préjudice
en retour subi par 1’associé ne lui ouvre pas une action personnelle en réparation. Le
dommage sera suffisamment réparé par la réparation du préjudice principal, c’est-a-dire du
dommage social, le préjudice de I’associé est réparé, de la méme facon qu’il est subi par

répercussion.

La jurisprudence maintient la solution suivant laquelle 1’associé ne peut pas agir en justice
pour demander 1’indemnisation de la perte de valeur de ses titres lorsque ce préjudice n’est
que le corollaire du préjudice subi par la société, que la faute ait é&té commise par un tiers ou

- 42
par un dmgeant5 .

Ce qui importe dans le cadre de cette action individuelle en responsabilité, c’est de savoir que
les dommages intéréts sont personnellement alloués aux associés et non a la société en

réparation du préjudice subi par eux’®.

b- Action en relation d’un dommage collectif

L’action ne concerne que la responsabilité civile et ne permet pas aux associés de substituer

aux dirigeants pour faire appel d’une décision dommageable 2 la société™*.

Elle ne peut pas non plus avoir pour but I’annulation d’une délibération de 1’assemblée
générale ou du conseil d’administration545, ni étre fondée sur le détournement des titres des
actionnaires, suite a une offre publique d’échange d’actions™*® ni pour avoir pour objet
I’exécution forcée ou I’annulation d’une vente d’un immeuble conclue par un administrateur

d’une société a cette derniére puis 2 un tiers®"’. Elle permet A un ou plusieurs associés de

341 Cass. Crim, du 13 décembre 2000, aret n° 7552, Bull mensuel Joly d’information des sociétés Lextenso, 2001, p. 497 et s.,
p. 124 a 126, note J-F. BARBIERI.

2N .EZZIYANI, La faute de gestion et responsabilité du dirigeant des sociétés, These pour 1’obtention du doctorat en
sciences juridiques et politiques, Université Sidi Mohammed Ben Abdellah, Fes, 2017, p.211.

3 Cass. Civ, du 26 novembre 1912, DP, 1913, 1, 377, E. THALLER

3% Cass. Com, du 6 décembre 1977, Rev des sociétés, éd., DALLOZ, 1979, p. 373, note de D.SCHMIDT.

35 Cass. Com, du 16 octobre 1972, Juris-classeur périodique, éd. Générale ., LexisNexis,1973,n° II, 17532, note
N.BERNAD.

3#6Cass. Com, du 23 octobre 1990, Bull mensuel Joly d’information des sociétés, Lextenso,1991, p. 356, note P. LE CANNU.
47 Cass. Com, du 21 septembre 2004, n° 1240F-D, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre , 12305, n° 2620
245.
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pallier la défaillance des organes sociaux et de demander au dirigeant fautif la réparation du

dommage subi par la société tout enticre.

L’utilité de cette action est évidente. Une action en révocation d’un dirigeant a pu se solder
par un échec en raison de la majorité détenue par ce dernier dans le capital, ou de I’appui qu’il
a pu recevoir d’autres associés. Pareillement, le nouveau dirigeant peut refuser de poursuivre

son prédécesseur coupable de fautes et qui a quitté ses fonctions.

Bien que I’action soit intentée par un seul associé, ce dernier n’intervient pas pour son propre
compte, mais au nom de la personne morale. Engagée a titre personnel mais indirectement, en
raison des droits de l’intéressé sur le patrimoine social, la procédure vise a réparer un
dommage collectif. Aussi, les dommages-intéréts alloués profitent a la société et non a

I’associé demandeur.

Au prolongement de I’action sociale, les associés peuvent solliciter une mesure conservatoire
sur les biens du dirigeant poursuivi afin de garantir le paiement de la condamnation qui

s LN 48
pourrait €tre prononcee a son encontres .

L’inscription de la mesure conservatoire ne peut toutefois étre autorisée que si la demande est
faite au nom de la société, seule créanciere du dirigeant. En cas de suces de I’action sociale,

les dommages intéréts sont en effet alloués a la société et non aux associés demandeurs.

Dans le méme esprit, pour s’assurer de 1’exécution de la décision de justice par le dirigeant
condamné, un actionnaire agissant individuellement a qualit¢ pour demander au juge de
I’exécution, pour le compte de la personne morale, d’assortir d’une astreinte la décision

. . e11. . . 10, 2 2 . 54
exécutoire ayant accueilli I’action sociale en responsabilité exercée ut singuli™®.

Rendue a propos d’une action engagée a I’encontre des dirigeants d’une SA, elle s’applique a
toutes les sociétés civiles ou commerciales en raison de 1’identité des textes applicables. Quel
peut donc étre I'intérét des associ€s pour agir en responsabilité contre les dirigeants si

I’indemnisation doit entrer dans le patrimoine social ? Ils devraient, en application de la

48 Cass. 2°™ Ch.Civ., du 14 septembre 2006, n° 05-16-266 (n° 1357 FS-P8), Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd.,
F.Lefebre, 12 11/07, n° 1099.
3% C.Cass, Ch. Com, Financigre et é&conomique, du 7 juillet 2009 (08-15.835), n° 703.
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théorie du dommage par ricochet™" et en dépit du caractere collectif du dommage, bénéficier

d’un droit personnel a réparation

III- Action exercée par un tiers

Les créanciers personnels des associés figurent parmi les tiers susceptibles d’agir en
responsabilité. Par la voie oblique, ils peuvent intenter I’action individuelle ou I’action sociale

ut-singuli dans les mémes conditions que leur débiteur qu’ils représentent".

Parallelement, les créanciers de la société peuvent étre victime des agissements fautifs des
dirigeants. Ils peuvent donc intenter contre ces derniers une action similaire a 1’action
individuelle des associés. Seul le créancier qui invoque un préjudice personnel et distinct de

L o g s s 4552
celui subi par I’ensemble des créanciers est habilité a agir en responsabilité™".

Toutefois, la preuve de I’existence d’un préjudice personnel et distinct reste difficile a établir.
La jurisprudence exige que soit démontrée la connaissance par le dirigeant de la société
débitrice des conséquences préjudiciables que pouvait avoir la faute a 1’égard du créancier,
L’article 67 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés commerciales vise expressément le

droit des tiers 1ésés d’agir contre le gérant d’une société civile™.

En cas de redressement judiciaire de la société, leurs actions ne se trouvent pas suspendues
comme I’ensemble des poursuites individuelles puisqu’elles sont dirigées contre le mandataire
social et non la société”>*. Cette responsabilité demeure quand méme exceptionnelle, car le

plus souvent les créanciers s’adressent a la société.

30 Ce préjudice par ricochet ou immédiat, n’est autre que la conséquence du préjudice subi par la victime immédiate.
Autrement dit, il s’agit du dommage causé aux proches de la victime. Il suppose donc, pour étre réparable, 1’existence d’une
victime immédiate, a défaut de quoi 1’on sort du cas du préjudice par ricochet.

351 Art. 337 du D.O.C prévoit que : « Lorsque 1’obligation est éteinte par I'impossibilité de I’exécution, sans la faute du
débiteur, les droits et actions relatifs a la chose due qui appartiennent a ce dernier passent au créancier ».

2 C A de Paris, du 15 septembre 1995, DALLOZ, 1995, n° 4, p. 90.

333 Art. 67 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés précise que : « Les gérants sont responsables, individuellement ou
solidairement, selon le cas, envers la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions légales applicables aux
sociétés a responsabilité limitée, soit des violations des statuts, soit des fautes commises dans leur gestion. Si plusieurs
gérants ont coopéré aux mémes faits, le tribunal détermine la part contributive de chacun dans la réparation du dommage.
Outre ’action en réparation du préjudice subi personnellement, les associés peuvent, soit individuellement, soit en se
groupant intenter ’action sociale en responsabilité contre les gérants. Les demandeurs sont habilités a poursuivre la
réparation de l’entier préjudice subi par la société a laquelle, le cas échéant, les dommages intéréts sont alloués. A cette fin,
les associés représentant au moins le quart du capital peuvent, dans un intérét commun, charger a leur frais, un ou plusieurs
d’entre eux de les représenter pour soutenir, tant en demande qu’en défense, [’action sociale contre les gérants. Le retrait en
cours d’instance d’un ou plusieurs associés, soit qu’ils aient perdu la qualité d’associé, soit qu’ils se soient volontairement
désistés, est sans effet sur la poursuite de ladite instance. Lorsque I’action sociale est intentée dans les conditions prévues au
présent article, le tribunal ne peut statuer que si la société a été régulierement mise en cause par l’intermédiaire de ses
représentants légaux.... Aucune décision de I’assemblée générale des associés ne peut avoir pour effet d’éteindre une action
en responsabilité contre les gérants pour faute commise dans I’accomplissement de leur mandat ».

3% C.A de Paris,1° Ch., du 13 janvier 1995, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre 3/95, n° 294.
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Ainsi, les obligataires ou porteurs de parts de fondateurs n’ont pas qualité pour intenter une
action individuelle, a moins d’avoir subi un dommage personnel. En application de I’article
303 de la loi 17-95 sur la SA, ils doivent intervenir par le biais de leurs représentants des lors

que les actions en responsabilité ont pour objet la défense de leurs intéréts communs™".

En effet, les représentants de la masse des obligataires d’une société ont la qualité pour
engager une action en responsabilité contre d’anciens administrateurs de celle-ci des lors que
la faute invoquée commise au moment de I’émission des obligations, concerne, tant les
souscripteurs d’origine que leurs ayants droit™, ¢’est-a-dire les porteurs ayant acquis par la

suite les titres sur le marché a un cours tres bas.

La cour de cassation a, sous prétexte de 1’absence de préjudice personnel a refuser la
constitution de partie civile afin d’obtenir devant la juridiction pénale des dommages-intéréts
en réparation du préjudice que I’infraction d’abus de biens sociaux commise par le dirigeant a

2558 o ., . R
¢*® a un comité d’entreprlsf:559, a un

N 2 . . WAEEN .

pu leur causer : a un créancier social®>’, a un salari
. . 560 s N PRI
syndicat professionnel™ ", au commissaire aux comptes, dans la mesure ou il n’ a pas d’intérét
personnel et direct a faire reconnaitre la responsabilité des dirigeants. II lui reste la possibilité

de provoquer la réunion de I’assemblée générale des actionnaires™®".

Il résulte en pratique de la jurisprudence de la Cour de Cassation que, sauf cas exceptionnels,
seule la société peut demander la réparation du préjudice qu’elle subit lorsque 1’'un de ses
dirigeants est convaincu d’abus de biens sociaux. Dans le méme sens, la constitution de partie
civile en réparation d’un préjudice personnel en cas d’infraction de présentation ou de
publication de comptes infideles commise par les dirigeants a été refusée a un créancier

. 1562
social*®%,

C- Les juridictions compétentes

Classiquement, on distingue entre la compétence d’attribution (I) et la compétence territoriale

).

35 . Tarticle 303 de la loi 17-95 sur la société anonyme qui édicte que : « Les représentants de la masse dument autorisés
par ’assemblée générale des obligataires ont seuls qualité pour agir en justice au nom de l’ensemble des obligataires ».

3% Cass. Com, du 15 juin 1999, n° 1240 P, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre 8-99, n° 939.

557 Cass. Crim, du 27 juin 1995,n° 3064 P, Sarradin, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre,11/95, n°® 1244.
338 Cass.Com, du 7 mars 2000, n° 17220, Tassin, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre,9-10/00, n° 875, le
espece.

53 Cass. Crim, du 4 novembre 1988, n° 87-91.705 P, Lenne, Bull des arréts de la C.de Cass, Ch. Crim, n° 373.

3%0Cass. Crim, du 11 mai 1999, n° 1888 PF, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F.Lefebre 11/99, n°® 1214.

361 Cass. Crim, du 29 novembre 1960, Juris-classeur périodique, La semaine juridique, édition génale, LexisNexis G 1961, II,
n® 12136, note P. BOUZAT.

362 Cass. Crim, du 17 novembre 2004, n°® 6480 F-P, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F. Lefebre 4/05, n°® 403.
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I- La compétence d’attribution

II nous semble qu’aucun texte légal ou réglementaire ne détermine la juridiction
matériellement compétente pour connaitre des actions en responsabilité diligentées contre les
dirigeants de sociétés commerciales. Il faut donc s’en tenir aux solutions jurisprudentielles
prononcées en la matiere. Donc nous sommes tenues de mettre I’accent sur la compétence des
juridictions de commerce dans un premier lieu (a) avant de se pencher sur la compétence des

juridictions répressives dans un deuxieme lieu (b) pour mieux éclaircir notre point de vue.

a- La compétence des juridictions de commerce

Conformément aux dispositions de ’article 5 de la loi 53-95 instituant des juridictions de
commerce, I’action intentée par les associés contre le dirigeant releve de la compétence du

. 5
tribunal de commerce ®,

Il en découle que la juridiction de commerce est appelée a se prononcer sur I’action intentée
., .. . N . ,564 . .. P
par les associés contre le dirigeant lui-méme associé’®. Peu importe que le dirigeant concerné

. . . . . 56
ne soit pas personnellement commergant, ou qu’il soit une personne morale de droit pubhc5 °

En effet, le juge administratif n’est compétent pour statuer sur I’action en responsabilité pour
insuffisance d’actif, que, lorsque le dirigeant de la personne morale débitrice visée par cette
action est une collectivité publique qui agit « au titre de ‘exercice d’une mission de service
public administratif », et non pas comme simple « gestionnaire d’une activité

commerciale>®® ».

Néanmoins, la loi 53-95 instituant les juridictions de commerces prévoit qu’une clause
compromissoire peut été valablement insérée dans les statuts. Lorsque 1’action est intentée par
des tiers, celle-ci peut étre portée devant la juridiction commerciale a condition que les faits

allégués se rattachent par un lien direct 2 la gestion de la société™®’.

33 V. Tart 5 de la loi 53-95 instituant les juridictions de commerce qui prévoit que : « Les tribunaux de commerce sont
compétents pour connaitre : 1- Des actions relatives aux contrats commerciaux, 2- Des actions entre commergants d
l’occasion de leurs activités commerciales, 3- Des actions relatives aux effets de commerce, 4- Des différends entre associés
d’une société commerciale, 5- Des différents a raison de fonds de commerce. Sont exclues de la compétence des tribunaux de
commerce les affaires relatives aux accidents de la circulation. Le commercant peut convenir avec le non commercant
d’attribuer compétence a tribunal de commerce pour connaitre des litiges pouvant les opposer a l’occasion de I’exercice de
l’une des activités du commerce. Les parties pourront convenir de soumettre les différents ci-dessus énumérés a la procédure
d’arbitrage conformément aux dispositions des articles 306 a 327 du code de procédure civile ».

%% Cass. Com, du 12 juin 1978, Rev des sociétés, Dalloz, 1979, p. 307, note J.P. SORTAIS.

65T, Corr, du février 2000, n° 31 13, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F. Lefebre 12/00, n° 1131.

6 T Corr, du 15 novembre 1999, n° 3153, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd., F. Lefebre, 12/00, n° 1146.

7y Iart. 5 de la loi 53-95 instituant les juridictions de commerce précité.
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b- La compétence des juridictions répressives

Les juridictions pénales sont compétentes des lorsque le dirigeant se rend coupable d’une
infraction et que la victime se constitue partie civile. Cette derniere peut ainsi avoir acces au

dossier et suivre le proces.

A cet égard, les juridictions pénales ont 2 connaitre des actions sociales ut-singuli’®® exercées
sur le fondement de 1’abus de biens sociaux. Cela suppose la mise en cause de la société. En
cas d’inobservation de la procédure, le tribunal peut ne pas prononcer d’emblée
I’irrecevabilité et octroyer un délai de régularisation. La mise en cause en appel n’est pas

possible.

La dissociation des actions publiques et civiles exercées respectivement devant une juridiction
répressive et une juridiction civile oblige le cas échéant de cette derniere a surseoir et a statuer
en attendant que la premiere prononce son jugement, et cela en vertu de I’adage « Le criminel

tient le civil en état™® ».

Cette regle ne peut étre invoquée par des administrateurs lors d’une action pénale ouverte
contre le seul président du conseil d’administration qui a une cause autre que l’action

publique et touche des personnes que cette derniére ne concerne pas ..

II- La compétence territoriale

Concernant I’action sociale, la juridiction compétente est celle du lieu du sie¢ge social, puisque

la personne morale est mise en cause’'. Pour ce qui est de I'action individuelle sont

%8 Cass. Crim, du 19 octobre 1978, D. 1979, Rev des sociétés, Dalloz, 1979, p. 872, note B.BOULOC.

%% En France, depuis la loi n° 2007-291 du 5 mars 2007 : « Le pénal ne tient plus le civil en I’état » dans le but d’éviter de
ralentir abusivement les procédures civiles, commerciales ou prud’homales. Ainsi, I’art 20 de ladite loi prévoit que « Tendant
a renforcer 1’équilibre de la procédure pénale », a mis fin aux principes de I’adage. Cette réforme vient mettre fin aux
manceuvres dilatoires des défendeurs destinées a ralentir la procédure en causant préjudice au demandeur. Désormais, le juge
civil ou commercial a le pouvoir d’apprécier le caractere sérieux de la procédure pénale engagée et n’a plus 1’obligation de
prononcer automatiquement un sursis a statuer, sauf dans le cas d’une action civile introduite séparément de 1’action
publique, ayant uniquement pour objet la réparation du dommage causé par I’infraction. Le principe du pénal qui tient le civil
en I’état n’est plus automatique, il ne demeure donc que pour 1’action en réparation causé par 1’infraction en vertu de la loi.
Donc I’art 4 du CPP a été modifié pour fixer un principe contraire : « La mise en mouvement de [’action publique n’impose
pas la suspension du jugement des autres actions exercées devant la juridiction civile, de quelque nature qu’elles soient,
méme si la décision a intervenir au pénal est susceptible d’exercer, directement ou indirectement, une influence sur la
solution du proces civil ». M.S.HADDAD (Avocate au barreau de PARIS), « Le criminel ne tient plus le civil en 1’état ou la
fin d’un adage », LEGAVOX, article juridique, publié le 29 mai 2011.

570 ¢ A. d’ Aix-en-Provence, du 3 février 1966, Juris-classer périodique, éd. Générale, LexisNexis, G 1966, 1114861, note R.
PERCEROU.

Sy Tarticle 28 du code de la procédure civile qui prévoit que : « Par dérogation aux dispositions de Uarticle précédent, les
actions sont portées devant les juridictions suivantes : ... En matiére de société devant le tribunal du lieu du sié¢ge social... ».
Cet article doit étre comparé avec le 4°™ paragraphe du 1 alinéa de Iart 5 de la loi 53-95 instituant les juridictions de
commerce qui précise que « Les tribunaux de commerce sont compétents pour connaitre :... 4- des différents entre associés
d’une société commerciale », et le 11°™ paragraphe de I’art 11 du méme moi qui édicte que: « Par dérogation aux
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alternativement compétents : Primo, le tribunal du lieu du domicile du ou des dirigeants
défendeurs, et secundo, le tribunal du lieu de production du fait préjudiciable, soit le lieu du

siege social de la société.

Paragraphe 2 : L.’action pénale

Au stade de la mise en ceuvre de la responsabilité pénale, on traitera trois points essentiels : la
pluralit¢ d’infraction (A), la prescription de 1’action publique (B), et la constitution de la

partie civile (C).

A- Pluralité d’infractions

Des faits identiques peuvent tomber sous le coup de qualifications pénales différentes.

S’ils forment un ensemble indivisible, ce qui lui vaut qualification de « concours idéal,
d’infractions » les juges ne retient en principe qu’une seule qualification celle qui correspond
a I'infraction la plus s’séveérement punie ou qui est la mieux adaptée a I’espece lorsque les

deux qualifications revétent la méme gravité’’>.

En revanche, si ces constituent des infractions distinctes, commises simultanément et faisant
I’objet des mémes poursuites, on se trouve alors en présence d’un «concours réel

d’infractions ».

En pareille circonstance, le juge retient les deux qualifications, mais ne peut cumuler les

peines de méme nature prévues pour chaque infraction, il ne peut donc prononcer qu’une
seule peine d’amende et/ou d’emprisonnement dans la limite de la peine maximale’”>.

4

Selon la jurisprudence Francaise®’* antérieure 2 1’ordonnance 2008-1345 di 18 décembre

2008, portant réforme du droit des entreprises en difficulté, le dirigeant déja du passif de la

dispositions de 'article 28 du code de la procédure civile, les actions sont portées : - en matiére de sociétés, devant le
tribunal de commerce du lieu du siege social de la société ou de sa succursale ».

572 Art. 118 du CP qui prévoit que : « Le fait unique susceptible de plusieurs qualifications doit étre apprécié suivant la plus
grave d’entre elles ».

3 Le législateur précise dans I'art. 120 du CP que: «En cas de concours de plusieurs crimes ou délits déférés
simultanément a la méme juridiction, il est prononcé une seule peine privative de liberté dont la durée ne peut dépasser le
maximum de celle édictée par la loi pour la répression de infraction la plus grave. Lorsqu’en raison d’une pluralité de
poursuites, plusieurs peines privatives de liberté ont été prononcées, seule la peine la plus forte est exécutée. Toutefois, si les
peines prononcées sont de méme nature, le juge peut, par décision motivée, en ordonner le cumul en tout ou en partie, dans
la limite du maximum édictée par la loi pour Uinfraction la plus grave ».

*7* CA de Versailles, du 7 février 2008, n° 07-06881, 13 ch.
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société ne pouvait plus étre condamné sur le fondement de I’article L652-1 du code de

s L C 1..575
commerce relatif a I’obligation aux dettes sociales” .

Au Maroc, les peines pécuniaires pour des contraventions se cumulent entre elle et avec celles

, . - 76
encourues ou prononcées pour les crimes ou délits en concours”’®.

B- Prescription de ’action publique

Le délai de prescription de 1’action publique est de quinze ans pour les crimes, de quatre ans

pour les délits et une année pour les contraventions’’ .

Il court en principe a compter du jour ou I’infraction a été commise. Cependant, pour
infraction continues, le point de départ de délai est retardé ; le délai ne commence a courir

qu’a partir du jour ou cesse I’infraction.

En outre, les tribunaux ont adopté des solutions particulieres sur le point de départ de la

prescription de certaines infractions, notamment en matiere d’abus de biens sociaux.

C- La constitution de la partie civile

La victime d’une infraction a savoir toute personne qui a personnellement souffert d’un
dommage directement provoqué par I’infraction, peut se constituer partie civile afin d’en

obtenir réparation auprés du juge pénal’’®.

En d’autres termes, elle devient alors partie au proces pénal elle peut ainsi bénéficier des
mesures prises pendant I’instruction et influer sur elles, notamment en présentant au juge des

demandes d’expertise ou en contestant ses décisions.

L’action de la victime, a I'instar de celle du parquet, obéit aux regles de prescription de

I’action publique.

Pour mieux éclaircir ce point de vue, il nous parait convenable de mettre I’accent sur les
conditions de recevabilité de la constitution de la partie civile (I), avant d’entamer la phase de

la réparation (II).

375 La question ne se posera plus, puisque I’ordonnance précitée a abrogé les articles L.652-1 a L. 352-5, 2 compter du 15
février 2009.

576 Art. 121 du CP édicte que : « Les peines pécuniaires qu’elles soient principales ou accessoires & une peine privative de
liberté se cumulent, a moins que le juge n’en décide autrement par une disposition expresse ».

377 Art. 5 du Code de la procédure pénale marocain.

578 Art. 7 du CPP prévoit que : « L’action civile en réparation du dommage causé par un crime, un délit ou une contravention
appartient a tous ceux qui ont personnellement subi un dommage corporel, matériel ou moral, directement causé par
Uinfraction ».
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I- Les conditions de recevabilité

La recevabilité de la constitution de partie civile est conditionnée par le caractere personnel
du préjudice subi par le demandeur et le caractere direct de I’infraction commise par le

dirigeant social.

On traitera d’une maniere successive ladite question en droit pénal des sociétés (a), ainsi que

dans le droit pénal des affaires (b).

a- En droit pénal des sociétés

L’abus de biens sociaux ou 1’abus de pouvoirs (1), et les comptes infideles (2) seront

examinés successivement.

1- L.’abus des biens sociaux ou I’abus de pouvoirs

Un associé ne saurait demander au juge pénal de lui octroyer une indemnité réparatrice pour
perte de la valeur de des droits sociaux résultant d’un abus de biens sociaux ou d’un abus de
pouvoirs, car la dépréciation des titres causée par ces agissements constitue un préjudice subi

< 2. 257
seulement par la société .

Il en va de méme d’un associé agissant en son nom personnel pour faire reconnaitre un abus

. . L. . . 5
de biens sociaux au préjudice d’une filiale 80,

Il n’en serait différemment que si I’associ€ démontrait I’existence d’un préjudice personnel

distinct de celui de la société™®!.

Peut donc se porter civile une association de défense d’investisseurs en valeur mobilicres
mandatées par au moins deux actionnaires ayant subi des préjudices personnes en raison de

I’abus de biens sociaux’®2.

Dans cet ordre d’idée la construction de partie civile a été rejetée pour cause de préjudice
indirect :

* A un créancier social’®

57 Cass. Crim., du 13 décembre 2000, n° 99-80.387, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 5/01, n°593.
380 Cass. Crim, du 4 avril 2001, n° 00-80.406, Juris-Classeur, éd. Entreprise, 2001, p. 1817, note J.H. ROBERT.

381 Cass. Crim, du 12 septembre 2001, n° 01-80.895, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 1/02, n° 55.
82 p_Le CANNU, « Attributions et responsabilité des associations de défense des actionnaires et des investisseurs », Rev des
sociétés, éd., Dalloz, 1995, p. 239.

383 Cass. Crim, du 7 juin 1995, n° 94-84.648, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 11/5, n® 1244.
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* A un salari¢>®*

= A un syndicat professionnel585

De méme, la dévalorisation du capital social découlant de délits d’abus de biens sociaux
commis par un dirigeant constitue, non pas un dommage propre a chaque associé, mais un
préjudice subi par la société elle-méme®°, d’oi I'irrecevabilité la construction de partie civile

de I’associé agissant a titre personnel.

En revanche les détournements de fonds sociaux commis par un gérant de SNCcausent aux
associés qui répondent indéfiniment et solidairement des dettes sociales, un préjudice

1587

personnel et direct dont ils peuvent demander réparation dent le juges pénal™’. La solution est

la transposable aux commandités tenus des dettes sociales dans les mémes conditions que les

associés en nom collectif®,

L’action civile peut étre exercée par la société victime de 1’abus qui nuit  ses intéréts*®.Cette
action dite « un universi » est mise en ceuvre au nom de la société par I’intermédiaire de son

représentant légalsgoaussi longtemps que la cloture de la liquidation n’est pas intervenue™".

Elle ne saurait €tre entravée par le soutien financier longtemps apporté par la société a ces
dirigeants mis en examen ni par la défaillance des organes sociaux ou encore par

I’accroissement de des bénéfices .

En cas de fusion la société est en redressement judiciaire, 1’administrateur judicaire et le

dirigeant de fait ou de droit de la société absorbée, poursuivi pour abus de bien sociaux™".

Lorsque la société est en redressement judiciaire, I’administrateur judicaire et le mandataire

judiciaire®* n’ont pas qualité pour se constituer partie civile au noms de personne morale

384 Cass. Crim, du 7 mars 2000, n° 99-81.011, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Leferbvre, 9-10/00, n°® 875.

385 Cass. Crim, du 29 novembre 2000, n° 99-80.324, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 9-10/01, n°
981.

386 Cass. Crim, du 20 juin 2007, Droit des sociétés, éd., LexixNexis, 2007, comm.n°® 204.

87 Cass. Crim, du 10 avril 2002, n° 01-81.282, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 23/03, n°® 148.

88 Aux termes du 2°™ alinéa de 1art. 20 de la loi 5-96 relative aux autres formes de sociétés : « Les associés commandités
ont le statut des associés en nom collectif ».

89 Cass. Crim, du 25 novembre 1975, n® 74-93.426, Juris-Classeur périodique, éd. Générale, 1976, 11, n° 18476, note de M.
DELMAS.MARTY.

30 Gérant, directeur général, président ou membre du directoire, liquidateur, etc...

1 Cass. Crim, du 12 octobre 1995, n° 95-80.730 PF, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 305, Rev des sociétés, éd.
Dalloz, 1996, p. 319, note B.BOULOC.

%2 Cass. Crim, du 16 février 1999, n° 98-80.537 (n° 31 PF), Bull des arréts de la C. Cass, Ch. Crim, n° 17, Rev de
jurisprudence de droit es affaires, éd., F.Lefebvre, 6/99, n° 685.

%3 Cass. Crim, du 25 mai 1987, n° 85-94.968, Bull des arréts de la C. Cass, Ch. Crim, n° 305, n° 215.

3% Ex-représentant des créanciers.
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contre les dirigeants coupable d’abus de bien sociaux en pareille hypotheses, 1’action civil est

. . Lo PEPEN . 595
mise en ceuvre par un mandataire spécialement désigné a cet effet par le tribunal .

La constitution de partie civile du commissaire a 1’exécution du plan de cession est en
revanche recevable, tant que la procédure collective n’est pas cloturée™® et que le prix de
cession n’est pas intégralement payés rappelons qu’en tout état de cause les organes de les
procédures doivent prévenir le parquet lorsqu’ils constatent qu'une infraction est commise,
qu’ils aient le droit d’ester ou non, ils pourront indirectement contribuer a I’exercice de

I’action publique.

En cas de liquidation de la société, son liquidateur qui la repente peut exercer 1’action civile
peu importe que le délit d’abus de bien sociaux soit ou non l’origine de cessation des

paiements””.

L’action civile peut également dans le cadre d’une action sociale « ut singuli » €tre entente
au nom de la société par un associé. Cette action est recevable’”®, quand bien méme le
représentant 1égal de la société, présent en premidre instance, n’aurait pas interjeté appel’”,
ou que la société présente en premiere instance n’aurait pas interjeté appel, ou que la société

interviendrait en définitive dans la procédure®®.

L’action sociale « ut singuli » ne peut étre déclarée mal fondée, sous prétexte qu’apres les
faits constitutifs d’abus de bien sociaux la société a été restructurée sur le plan financier,
notamment par "apport de fonds propres de la part de son ancien actionnaire®’. Elle peut étre
exercée contre un tiers complice des administrateurs de la société, mais pas par un mandataire

2
ad hoc®,

35 Cass. Crim, du 27 février 2002, n° 01-82394 (n° 1293 F-PF), Bull mensuel, Joly d’information des sociétés, éd. Lextenso,
2002, p.777, n° 173, note F.X.LUCAS.

% Cass.Crim, du 23 mars 2003, n° 04-80.703, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 102.

7 Cass. Crim, du 8 mars 2006, n° 05-82.865 (n° 1526 F-D), Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 6/06,
n° 655.

%8 Cass. Crim, du 19 octobre 1978, n° 77-92.742, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 18, Rev des sociétés, éd. Dalloz,
1979, p.872, note B.BOULOC.

%9 Cass. Crim. Du 13 décembre 2000, n° 99-80.387, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 373, Rev des sociétés, éd,
Dalloz, 2001, p.323, note A. CONSTANTIN.

600 Cass. Crim, du 8 octobre 2003, n° 02-81.471 (n® 4565 FS-PF), Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 184.

601 Cass. Crim, du 28 janvier 2004, n° 02-87.585, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 18, Rev des sociétés, éd. Dalloz
2004, p.404, note B.BOULOC.

602 Cass. Crim, du 14 décembre 2004, n° 04-13.059 (n° 1860 F-PB), Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd.
F.Lefebvre, 4/05, n° 384.
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2- Les comptes infideles

Contrairement a I’abus des biens sociaux, le délit de prestation ou de publication de comptes
infideles peut causer un préjudice direct aux associées ou aux porteurs de titres de la

sociéte®®?,

Ce préjudice est établi des lors que les comptes litigieux en servi de base a 1’évaluation des
titres acquis par le plaignant, quand bien méme ces comptes auraient été approuvés avant que

. . . ,604 L, . . L. . .
ce dernier devienne associé” . Faute de démontrer I’existence d’un pareil préjudice, le juge

pénal est habilité a rejeter I’action de I’associé®®.

Une banque dispensatrice de crédit a une société a également €té admise pour se constituer
partie civile en réparation du préjudice résultant d’une présentation de comptes infideles dans

la mesure ot celles-ci a déterminé la banque  consentir son concours®.

A I'inverse, il a été jugé quelle n’ont pas établie I’existence d’un lien directe entre le préjudice
et le délit des banques qui ont invoqué un dommage commercial et matériel causé par des
articles de presse qui avaient nui a leur image en leur imputant un soutien inconsidéré a al
société dont les comptes étaient infideles et qui les avaient exposées a de nombreuses

recherches et vérification®”’.

Par ailleurs un syndicat professionnel n’a pas été admis a se constituer partie civile pour
demander réparation du préjudice que le délit de présentation de comptes infideles a porté a

I’intérét collectif de la profession en raison du caractere indirect d’un tel préjudice®®.

b- En droit pénal des affaires

Généralement, ’action civile devant les tribunaux répressifs constitue un droit exceptionnel
n’appartient qu’a ceux ayant personnellement souffert du dommage directement causé par

I’infraction.

A ce stade, on a choisi d’échafauder trois infractions relatives au droit pénal des affaires : Le

délit d’initié (1), la banqueroute (2), et la fraude fiscale (3).

603 Cass. Cim, du 30 janvier 2002, n° 01-94.256, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 6/02, n° 646.

604 Cass. Crim, du 5 novembre 1991, n° 90-82.605, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 2/92, n° 154.
605 Cass. Crim, du 5 mai 2004, n° 0382.801, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.lefebvre, 11/04, n°® 1225.

606 Cass. Crim, du 13 février 1997, n° 96-81.641, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 10/97, n°® 1217.
607 Cass. Crim, du 17 novembre 2004, n°® 03-82.657, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 4/05, n°® 403.
08 Cass. Crim, du 29 novembre 2000, n°® 99-80.324 (n° 7231 FS-PF), Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.
Lefebvre 10/01, n° 981.
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1- Le délit d’initié

Le délit d’initié est de nature a causer un préjudice personnel direct aux actionnaires de la
société. Ceux-ci sont donc admis a se constituer partie devant le juge d’instruction en vue

demander réparation de ce préjudice®®.

2- La banqueroute

Tout comme en matiere d’abus de biens sociaux, associé ne peut pas demander devant le juge
pénal I’octroi d’une indemnité a réparer la perte de valeur des droits sociaux résultant de délit
de banqueroute , car la dépréciation des titres caus€e par cette infraction constitue un
préjudice subi par la seule société®'’. Ils ne peuvent pas non plus agir pour leur créance

d’apport®'.

En fait, le juge répressif ne peut €tre saisi que par une liste déterminée et limitative de
personnes exercant 1’action civil : I’administrateur judiciaire, le mandataire judiciaire, le
représentant des salariés, le liquidateur judiciaire, ou une majorité des créanciers nommés

N 12
contrdleurs®'?.

Laliste est limitative : les créanciers ne peuvent ainsi agir a titre personnel le principe de la
suspension des poursuites individuelles jouant également en matiere pénale. Ce principe ne
vaut toute fois qu’au bénéfice de la société en procédure collective, les créanciers peuvent agir

librement a I’encontre des complices in bonis.

Méme lorsque des aides publiques ont été détournées 1’argent judicaire di trésor ne fait pas

. e, . . . .. 13
partie des personnes habilitées 2 se constituer partie civile®"”.

3- La fraude fiscale

L’auteur de la plainte est I’administration fiscale.

Le parquet ne peut étre saisi que par I’administration : il ne peut poursuivre que s’il y a une
plainte préalable. Le délit de fraude fiscal n’est pas caractérisé faute d’avoir constaté

I’existence d’une plainte préalable de I’administration. En revanche le dépdt de laplainte

609 Cass. Crim, Décembre 2002, n° 01-85.176, Rev de jurisprudence de droit de affaires, éd. F.Lefebvre, 5/03, n°® 504.

610 Cass. Crim, du 9 mars 2005, n° 04-81575, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 7/05, n°® 825.

11 Cass. Crim, du 26 janvier 2005, n° 04-84.403, Rev droit pénal, juin 2006, éd. Lextenso, Comm, 86.

812 Bn France, et d’aprés nos recherches, la derniére catégorie a été ajoutée par la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005. 1I s’agira
de deux créanciers au moins, apres mise en demeure infructueuse du mandataire judiciaire.

613 Cass. Crim, du 28 février 2006, n° 0543.461, Bull mensuel, Joly d’information des sociétés, éd. Lextenson, 2006, p. 1035.
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effectué, il retrouve sa liberté pouvant notamment classer sans suite (hypothese d’une plainte

simple).

Autre exception : si I’administration peut se porter partie civile (avec d’ailleurs dispense sa
consignation) elle ne peut pour autant demander de dommages intéréts : les pénalités fiscales
ont 2 la fois le caractre de peines et de réparation civile envers le trésor®*. L’administration

ne se porte civile que pour mieux participer a la procédure pénale.

Sauf qu’en matiere de contributions indirectes, avant méme le dépdt de plainte, le ministre du

finance ou par la personne déléguée par lui a cet effet doit impérativement avoir saisi la

commission des infractions fiscales®'’.
A défaut il y a la nullité de la plainte, donc de 1’ensemble de la procédure qui s’ensuit.

Les juridictions de 1’ordre judiciaire sont compétentes pour statuer sur les recours formés (par
le contribuable poursuivi) a I’égard de la décision de saisine de la commission des infractions

fiscales et de I’avis favorable émis par celle-ci®'®.

Cette commission constituée sous présidence d’un magistrat et comprends deux représentants
de I’administration fiscale et deux représentants des contribuables choisis sur des listes
présentées par les organisations professionnelles est plus représentatives. Les membres de
cette commission sont désignés par arrét¢é du Premier ministre®’, est une autorité
administratrice indépendante non juridictionnelle. Des lors, elle n’est pas soumise au principe

du contradictoire :

= Le contribuable n’a pas acces a son dossier618,
= Le contribuable ne peut formuler d’argumentation orale devant la commission ou se faire
représenter par un avocat

= Les séances ne sont pas publiques

614 Cass. Crim, du 17 avril 1989, Rev de droit fiscal, 1989, n° 45.
6151 ¢ 1égislateur prévoit dans 'art. 231 du CGI que : « La plainte tendant a l'application des sanctions prévues audit article

192 doit au préalable, étre présentée par le ministre des finances ou la personne déléguée par lui a cet effet, a titre
consultatif, a l'avis d'une commission des infractions fiscales présidée par un magistrat et comprenant deux représentants de
l'administration fiscale et deux représentants des contribuables choisis sur des listes présentées par les organisations
professionnelles les plus représentatives. Les membres de cette commission sont désignés par arrété du Premier ministre.
Apres consultation de la commission précitée, le ministre des finances ou la personne déléguée par lui a cet effet, peut saisir
de la plainte tendant a l'application des sanctions pénales prévues a ’article 192 ci-dessus, le procureur du Roi compétent a
raison du lieu de l'infraction ».

816 Cass. Crim, du 29 mars 1989, Bull. des arréts de la .Cass, Ch. Crim, n® 153.
817 Art. 321 du CGI précité.
818 Cass. Crim, du 28 janvier 1991, Bull des arréts de la C.Cass, Ch. Crim, n° 45.
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= [’avis de la commission n’a pas a étre motivé.

II- La réparation du préjudice

£1: . . . PR . L, 1 .
L’auteur d’un délit est tenu de réparer I'intégralité du préjudice qui en résulte®'’. Aussi le
dirigeant est tenu de réparer le préjudice financier cause par ses agissements a la société si par

ailleurs I’intervention postérieure d’une repreneur a assaini la situation de la société®®.

Il en va pareillement du préjudice qu’il a causé a un tiers, méme si le délit a I’origine du

préjudice a été commis dans le cadre de ses fonctions®'.

EnFrance, les personnes condamnées pour un méme délit sont, en application des dispositions

du code de procédure pénale®?, tenue solidairement des restitutions et dommages—intéréts®>.

Le dirigeant ne peut invoquer 1’absence de faute détachable de ses fonctions pour refuser

d’indemniser la tierce victime, comme il peut la faire devant le juge de droit commun.

En outre, aucune disposition de la loi ne permet de réduire en raison de la négligence qu’elle
aurait commise, le montant des réparations civiles dues a la victime par 1’auteur d’une

infraction intentionnelle contre les biens®**.

619 1¢ législateur précise dans I’article 77 du DOC que : « Tout fait quelconque de I’homme qui, sans [’autorité de la loi,
cause sciemment et volontairement a autrui un dommage matériel ou moral, oblige son auteur a réparer ledit dommage,
lorsqu’il est établi que ce fait en est la cause directe. Toute stipulation contraire est sans effet ».

620 Cass. Crim, du 28 janvier 2004, n° 02-87.585, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 6/04, n° 764.

21 Cass. Crim, du 20 mai 2003, n° 02-84.307 (n° 2669 F-PF), Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre,
12/03,n° 1181.

622y L’art. L 480, alinéa 1 du CPP francais.

623 Cass. Crim, du 28 janvier 2004, n° 02-87.585, Rev de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebvre, 6/04, n° 764.

624 Cass. Cim, du 14 juin 2006, n° 05-82.900, Bull rapide de droit des affaires, éd. Francis Lefebvre, 18/06, n°2.
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Conclusion de lapremieére partie

De nos jours, le droitpénaldessociétésprésente une originalit€émarquée par rapport au droit des

affaires et au droit pénalgénéral.

L’objectif d’étudier les infractions en droit des sociétés est d’abord une sensibilisation du
lecteur et surtout du chef d’entreprise qui, sans une vigilance permanant, peut étre amené,
parfois sans intention malveillante, 2 commettre des infractions pouvant le conduire a
I’emprisonnement, d’autant plus qu’aujourd’hui, les sociétésmarocaines sont déja concernées

par les nouvelles lois.

On peut dire que la fonction dedirigeant comporte des risques, car il peut voir sa
responsabilitéengagée a plusieurs niveaux dans la conduite des affaires. Cette responsabilité
peut méme devenir plus lourdes si la société est soumise a une procédure collective, dans la
mesure ou le dirigent doit t¢émoigner de sa bonne foi et prouver son respect des procédures en
vigueur. Donc vaut mieux prévenir lessituationsdélicates et s’assurer d’avoir mis en place les

processus nécessaires pour éviter toute mauvaise surprise’.

Eu égard des effets néfastes que peuvent produire les sanctions sur la personne du dirigeant, il
est a noter que les tribunaux ne prononcent de telles mesures que s’ils sont saisis des faits

justificatifs.

Cependant, la défaillance de I’entreprise, le trouble juridique qui s’en suit, les créanciersqui
perdent tout ou partie de leur créance, les salariés perdent leur emploi, les sources de
contribution de I’état s’en trouvent amoindries, etc. La liberté d’entreprendre exige un certain
degré de vigilance, c’est ainsi que toutes lesparties prenantes qui ont joué un rdle dans

I’origine de la défaillance concourent des sanctions, indemnitaires disciplinaires ou punitives.

En effet, la responsabilité des dirigeants sociaux repose sur des fondements multiples et forme
un systeme complexe offrant des possibilités de cumul abondantes. C’est ce qui rend le
systeme de responsabilité des dirigeants sociaux paradoxal puisque, d’un cote il est difficile
de mettre en cause la responsabilité civile des dirigeants pour faute de gestion et leur
responsabilité pécuniaire demeure insuffisante en comparaison avec les préjudices que peut
causer une faute de gestion. D’autre part, la pénalisation de la vie des affaires, dans toutes les

branches du droit, est aujourd’hui excessive.

GZSC.TRIDON, « Le risque pénal du dirigeant : ce que vous devez savoir » , Magasine chef d’entreprise, n°52, le 10/10/2010.
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Il en résulte qu’on se trouve devant I’exigence d’une réhabilitation de la responsabilité civile
du dirigeant d’entreprise. En méme temps, la nécessité d’adapter la responsabilité pénale a la

gravite de I’infraction et rassembler les incriminations dans un texte unique.

L’insuffisance du systeéme de responsabilité des dirigeants est parfaitement admis, on ne cesse
pas d’afficher la volonté de moraliser la vie des sociétés et de responsabiliser les dirigeants

d’entreprise.
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Partie II : Le systeme répressif en droit pénal des sociétés : insuffisances et propositions

d’amélioration

Pendant plusieurs années, le droit pénal des sociétés est resté quasiment inchangé. Ce droit est
de longue date surchargé d’infractions spécifiques. La 17-95 avait recueilli sans souci
d’inventaire plusieursdélits, sédimentslégislatifs produit de nombreux scandales financiers.
Nous pouvons dire, que les textes répressifs demeurent gros de dangers éventuels et 1a menace
non désamorcée ou non prévue qui plane sur les acteurs du droit des sociétés constitue un

archaisme facteur de sclérose ou durcissement.

Aussi, des lors, un constat s’impose, le droit pénal des sociétés, produit de la sédimentation de
textes successifs et épars, se caractérise par une absence de logique d’ensemble. De cette
carence réflexiverésultentassurément les déficiences qu’on 1’on peut observer dans la

répressionpénale propre aux sociétés (Chapitre I).

De méme, l'intervention de droit pénal se justifiait par la volonté de sanctionner les

nombreuses malversations susceptibles d’étre commises au sein des sociétés.

En effet, longtemps, se fut parce qu'une regle était essentielle qu’elle était
pénalementsanctionnée, puis au cours du 20“"siecle, la logique s’est inversée : désormais
c’est parce que qu'une regle est pénalementsanctionnée qu’elle doit étreconsidérer comme

essentielle, sa valeur ontologique important souvent peu.

Toutefois, la sanction pénale n’a pas été réservée aux seuls comportements desplus graves
commis en matiere des sociétés, le législateur au contraire a voulu en faire un commode
instrument de police générale de droit des sociétés. Ainsi, la sanction mériterait

d’étreentierement revue a la fois dans sa nature et son taux.

Ainsi, la sanction pénale fut introduite en droit dessociétés compte tenu de son efficacité et de
sa force dissuasive, mais ne tarda pas a faire I’objet d’une contestation dénoncant son
inadaptation et son instrumentalisation en la matiere. Face a cela, un mouvement de
dépénalisation a ét¢ amorcé a travers la loi 20-05 modifiant et complétant la loi 17-95

(Chapitre II).

Certes la loi 20-05 a assoupli et allégé le dispositif pénal et ce dans le but de rendre aux

patrons et aux gestionnaires imprudents mais de bonne foi le gout d’entreprendre et
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égalementpour garder I’ attractivité économique du pays et promouvoir son développement et

sa croissance dans un cadre moralement saint.

Mais, au gré de la conjoncture, de tel ou tel scandale, le 1€gislateur pourrait songer a recourir
encore a la sanction pénale, ce qui pourrait alors se concevoir comme une tendance
régressive. La réalité de la dépénalisation cache mal toutefois une pénalisation générale moins
ostentatoire mais plus séveére ce qui nous pousse a se poser la question de savoir si la

dépénalisation est un mythe ou réalité.

Chapitre I : Le droit pénal des sociétés : systéme pratiquement lacunaire

Le droit pénal des sociétés est celui qui résulte des dispositions d’ordre pénal contenues dans
les textes relatifs au droit des sociétés. Le présent droit pénal des sociétés, présente une image

626 sont tellement

différenciée, les infractions contenues dans les lois sur les sociétés
nombreuses et diversifiées®’, qu’il est difficile 2 un chef d’entreprise de les garder en

mémoire de fagon permanentes.

Les débats ne manquent pas sur la question de la répression en droit des sociétés notamment
I’opportunité de la sanction pénale en la matiere, mais c’est aussi la question de son efficacité

qui est posée®®.

Le droit pénal des sociétés , est un droit en souffrance, et ce a deux points essentiels : d’abord,
relativement au droit pénal général, il est percu comme un droit perturbateur, un droit peu
respectueux des grands principes propres a la matiere, comme le principe de légalité par
exemple, ensuite, au regard de la matiere économique et financiere ou il trouve application, il
fait I’objet d’une double critique : celle de 1’'inadaptation de la sanction pénale ainsi que celle

de I'ineffectivité de la régle pénale®®.

Pire encore, le droit pénal des sociétés, produit d’accroissement de textes successifs, se
caractérise par une absence de logique d’ensemble. De cette insuffisance résulte les
déficiences de la répression pénale (section 1), pour se prolonger par la suite sur ses effets en

la matiere (section 2).

®2%La loi 17-95 sue les sociétés anonymes telle qu’elle a été€ modifiée et complétée par la loi 20-05, et la loi 5-96 sur la société
en nom collectif, la société en commandite simple, la société en commandite par actions, la société a responsabilité limitée et
la société en participation.

627\/. L’ouvrage de R.LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, éd., La Porte, 1997.

828y GUYON, De l'inefficacité du droit pénal des affaires, Pouvoirs, 1990, n° 55, p. 116.

829y, MALABAT, Droit pénal et droit des affaires : raisons et évolutions d’un lien traditionnel, cité par L.SAHRANE, Le

Droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation, These en vue de I’obtention de doctorat en sciences juridiques,
Université Sidi Mohammed Ben Abdellah, Fes, 2015, p. 78.
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Section 1: Les carences de la répression pénale en droit des sociétés

N

Divers motifs contribuent a aborder une insuffisance de la répression pénale au droit des
sociétés. Ce résultat est 1i€ a 1’origine historique des textes reglementaires. La réglementation

630

pénale applicable en la matiere, qui date au mieux, de plusieurs années ~, reste marquée par

la situation qui lui a permis de se développer.

Donc pour mieux éclaircir notre point de vue, 1’étude des carences constitutionnelles (sous-
section 1) et les autres insuffisances de cette répression (sous-section 2) nous parait une idée

convenable.

Sous-section 1 : Les insuffisances constitutionnelles

Le droit pénal et le droit des sociétés forment un couple mal réuni, que la nécessité et
I’obligation ont contraint a se joindre. Cette obligation nécessite de I’interventionnisme
économique provoqua l’irruption ou I’envahissement de droit pénal (paragraphe 1), ce qui
pousse a s’interroger sur les différences de ces deux notions utilisées ainsi que sur I’essai de

concilier entre ces deux logiques en la maticre (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L.’envahissement du droit pénal en droit des sociétés

Le droit pénal est intervenu pour protéger le droit des sociétés (A), pour encadrer les
malversations des acteurs en la matiere. Mais a ces considérations, d’autres ont ét€ succédé
depuis une cinquantaine d’années plus pragmatiqueset qui ont €té marqué par une volonté

dirigiste (B).

A- Le droit pénal : protecteur du droit des sociétés

Le développement d’un droit pénal propre aux sociétés s’est opéré en deux étapes. Dans un
premier temps, la rencontre du droit pénal avec le droit des sociétés (I) s’explique par la
nécessité de réprimer les comportements malhonnétes des dirigeants sociaux. Mais
I’incapacité du droit pénal commun a réprimer les agissements des dirigeants, ainsi que la
volonté de faire respecter les prescriptions essentielles du droit des sociétés, ont, dans un

second temps, abouti a la création d’un droit pénal spécifique (II).

%De 1922 jusqu’a 2017.
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I- Les modalités de la rencontre du droit pénal et du droit des sociétés

L’introduction du droit pénal en droit des sociétés fut guidée par les mémes motivations qui
poussent le 1égislateur a adopter des dispositions pénales en tout domaine. L’équation est
classique : 1a ou des comportements socialement répréhensibles existent, le droit pénal

intervient afin de les réprimer mais aussi de les prévenir.

On peut relever la relative jeunesse du droit pénal des sociétés en tant que corps de regles
autonomes et du droit des difficultés de I’entreprise dans ses aspects relatifs a la responsabilité

1 . R . £ . : 032
31 Ainsi, et 2 partir des années quatre-vingt-dix 2 la

des dirigeants de l’entreprise6
modernisation du droit marocain des sociétés, s’est accompagné d’une pénalisation de ce droit
a travers les lois sur les sociétés commerciales633, I’une relative a la société anonyme634 et

. s 2,26
I’ autre relative aux autres formes de sociétés®>>.

La mise en place de ces nouvelles lois®*® a eu pour effet de moderniser le dispositif marocain,

mais constitue également le point de départ d’un véritable droit pénal marocain des sociétés.

M. LAZRAK estime que le législateur marocain de 1’époque a péché par exces puisqu’il a
assorti de sanctions pénales la plupart des obligations du dirigeant de I’entreprise de telle sorte

que le spectre de la prison pouvait se profiler devant lui a n’importe quelle occasion. Il suffit

' Au moment ol la France est passée d’une pénalisation croissante au lendemain de la seconde guerre mondiale a une
dépénalisation substantielle.

R\ I’inverse, dans la méme époque, sous la pression des critiques des milieux des affaires, un mouvement de dépénalisation
de larges pans de droit frangais des sociétés a été amorcé.

**Dahir n° 1-96-124 (14 rabii II 1417) portant promulgation de la loi n°® 17-95 relative aux sociétés anonymes (B.0. 17
Octobre 1996).,et le Dahir n° 1-97-49 (5 chaoual 1471) portant promulgation de la loi n°® 5-96 sur la société en nom collectif,
la société en commandite simple, la société en commandite par actions, la société a responsabilité limitée et la sociétés en
participation (B.0. 1¥ Mai 1997).

e titre XIV de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes regroupe l’essentiel des infractions ainsi que leurs sanctions qui
peuvent étre commises au sein d’une SA. Prenant a titre d’exemple I’article 405 dudite loi qui démontre les sanctions pénales
a I’encontre du commissaire aux comptes pour non-dénonciation de faits délictueux en édictant que : « Sera puni d’un
emprisonnement de 6 a deux ans et d’une amende de 10.000 a 100.000 DH ou de ’'une de ces deux peines seulement, tout
commissaire aux comptes qui, soit en son nom personnel, soit au titre d’associé dans une société de commissaires aux
comptes, aura, sciemment donné ou confirmé des informations mensongeres sur la situation de la société ou qui n’aura pas
révélé aux organes d’administration, de direction ou de gestion les faits lui apparaissant délictueux dont il aura eu
connaissance a l’occasion de ’exercice de ses fonctions »., Aussi I’article 424 de la méme loi qui édicte que : « Est passible
de I’emprisonnement de un a six mois et d’une amende de 4.000 a 20.000 DH ou de l'une de ces deux peines seulement, tout
liquidateur qui procéde a la répartition de I’actif social entre les actionnaires, avant I’apurement du passif ou avant la
constitution de réserves suffisantes pour en assurer le réeglement ou qui, sauf clause contraire des statuts, ne partage pas les
capitaux propres subsistant, aprés remboursement du nominal des actions, entre les actionnaires dans la méme proportion
que leur participation au capital social ».

V. a titre d’exemple ’article 115 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés qui édicte que : « Seront punis d’un
emprisonnement de un a six mois et d’'une amende de 2.000 a 20.000 DH ou de l'une de ces deux peines seulement, les
gérants d’une société a responsabilité limité qui, sciemment, lorsque la situation nette de la société du fait de pertes
constatées dans les états de synthese, devient inferieure au quart du capital social : 1- n’auront pas, dans les trois mois qui
suivent ’approbation des comptes ayant fait apparaitre ces pertes, consulté les associés afin de décider s’il y a lieu a
dissolution anticipée de la société ; 2- n’auront pas, déposé au greffe du tribunal, inscrit au registre du commerce et publié
dans un journal d’annonces légales, la décision adoptée par les associés ».

®%®La loi 17-95 sur les sociétés anonymes et la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés.
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pour s’en rendre compte de savoir que si on prend en considération 1I’ensemble des infractions
a caractere pénal prévues par les lois relatives aux sociétés commerciales, et cite pas moins de
338 infractions®’. Ces infractions et leurs sanctions accompagnent la vie de la société jusqu’a
sa mort puisqu’elles couvrent aussi bien les phases de sa création que celles ou elle est en

activité jusqu’a sa cessation.

Par ailleurs, d’autre pensent que le caractere inflationniste et les effets pervers d’un droit
pénal des sociétés devenu tentaculaire®®. La sanction pénale fut introduite en droit des
sociétés compte tenu de son efficacité et de sa force dissuasive contestera son inadaptation et

son instrumentalisation en la matiere®®.

De sa genese a sa fin, toutes les étapes de la vie d’une société pouvaient receler de multiples
fraudes. Ainsi, lors de la constitution, rien ne garantissant le souscripteur que la société n’était
pas fictive. Et quand bien méme elle était réelle, les fonds ainsi levés constituaient une somme
parfois colossale que des dirigeants peu scrupuleux pouvaient étre tentés de s’approprier en
tout ou en partie. Une fois, ces travers évités, le risque demeurait encore pour les actionnaires
0

de subir d’éventuelles manipulations de cours, répartition fictive de dividendes® a titre

d’exemple.

Certes ces comportements indélicats pouvaient déja tomber sous le coup de sanctions pénales,
lorsqu’ils constituaient par exemple une escroquerie, un abus de confiance ou encore un faux.
Mais bien vite, le droit pénal commun, par la précision de ses incriminations, s’avéra

rapidement impuissant a sanctionner tous ces agissements. Il devint alors impérieux d’adapter

637R.LAZREK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, éd., La Porte, 1997, p. 12.

3 cite par L.SAHRANE, « La dépénalisation du droit des sociétés : mythe ou réalité ? », Rev, La Tribune Juridique, Rev

Semestrielle des études et de recherches juridiques et jurisprudentielles, n°4, Avril 2013,p. 24.

3%n France, depuis longtemps le droit des sociétés s’est fort bien passé du droit pénal. Dans la France du début du XIXeme

siecle surtout peuplée de paysans et d’artisans, le droit des sociétés, alors embryonnaire et tout entier contenu dans les
quelques dizaines d’articles de Code Civil et du Code de Commerce (art. 14 et 16 du ancien code de commerce), visant
seulement a prescrire des régles minimales d’organisations de ces structures. Certes dans le domaine commerciale, la rigueur
répressive s’abattait de longue date sur les faillis (le débiteur était le plus souvent condamné pénalement: en cas de
banqueroute simple, les peines s’étalaient d’'un mois a deux ans de prison et en cas de banqueroute frauduleuse, la sanction
pouvait étre de travaux forcés pouvant aller jusqu’a trente ans !) et les escrocs, mais cette sévérité ne concernait alors que des
défaillances d’individus et ne distinguait nullement selon la forme de I’entreprise, individuelle ou sociétaire. La révolution
industrielle bouleversera ce tableau originel. Le capitalisme naissant exigeait un cadre pour prospérer et la forme sociale,
surtout vouée jusqu’alors a servir de structure a 1’exploitation d’une entreprise, devint ’instrument privilégié de
concentration du capital. Dés la restauration, le nombre des sociétés s’accrut considérablement, mais 1’élément le plus notable
était la taille, toujours croissante, de ces nouvelles entités. Ce changement d’échelle ne fut rendu possible que par 1’essor des
sociétés par actions. Cette derniere offrait un cadre juridique adapté a la convergence d’intérét des investisseurs, financiers
comme simples épargnants et des entrepreneurs.

*Art. 384(1°) de la loi 17-95 sur les sociétés anonymes modifiée et complétée par la loi 20-05 prévoit que : « Seront punis
d’un emprisonnement de un a six mois et d’'une amende de 100.000 a 1.000.000 DH ou de l’une de ces deux peines seulement
les membres des organes d’administration, de direction ou de gestion d’une société anonymes : I1- qui, en [’absence
d’inventaire ou un moyen d’inventaires frauduleux, auront, sciemment, opéré entre les actionnaires la répartition de
dividendes fictifs... ».
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le droit pénal a ces nouveaux comportements délictueux, et d’adopter un droit pénal propre

aux SOCIEtEs.

I1- La genése du droit pénal des sociétés

Traiter I’évolution de la législation interne (a) qu’internationale (b) dans ce domaine, nous

permettra de tirer des enseignements sur la politique pénale de 1’Etat en matiere économique.

a- La conception Marocaine

Dans le cadre des réformes législatives réalisées au Maroc, le droit des sociétés marocain a
fait ’objet d’une refonte totale par la promulgation de deux lois essentielles, s’agissant de la
loi 17-95 relatives aux sociétés anonymes et la loi 5-96 sur la société en nom collectif, la
société en commandite simple, la société en commandite par actions, la société a
responsabilité limitée et la société en participation®'.La promulgation de ces deux lois

constitue une avancée importante dans le développement du droit des affaires marocain.

A ce propos, et afin de saisir clairement cette évolution trés paradoxale, je propose d’abord
une lecture ce cette législative marocaine (1), avant de mettre 1’accent sur la critique dédites

lois (2).

1- I.’évolution législative marocaine

L’étude de la législation marocaine concerne a la fois la SA (1-1), la SARL et les autres

formes de sociétés commerciales (1-2).

1.1- La Société Anonyme : une valse législative

Le premier temps est le Dahir du 11 Aout 1922 : Avant I’avénement de 1’actuelle loi n°® 17-

2642 relatif

95, les sociétés anonymes étaient régies auparavant par le Dahir du 11 Aout 192
aux sociétés de capitaux, importe par le protectorat francais pour rendre applicable au Maroc,

la loi francaise de 1867 qui régissait les sociétés de capitaux.

Rien d’étonnant qu’a cette époque, la France fasse importation de sa propre loi pour régir les
sociétés de capitaux constituées par ses colons sur le territoire marocain. Ce qui est étonnant

par contre, c’est de voir apres 1I’Independence du Maroc, le maintien de cette loi de 1867, a

SR, LAZREK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op. cit., p. 6.
2B 0 du 29 Aout 1922.
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laquelle revoie le Dahir de 1922, jusqu’a la fin de I’année 2000°*.Quels sont alors les traits de

ce droit pénal sous I’égide du Dahir de 1922 ?

. .. 44 L. L . . P P .
Quatre traits pr1nc1palux6 , caractérisent cette législation pénale, censée s’appliquer aux
associés anonymes au Maroc, d’apres [I’'Independence, qui sont respectivement :

I’éparpillement, 1’insuffisance, I’anachronisme et 1’archaisme.

. L’éparpillement : dans la mesure ou le Dahir de 1922 ne constitue pas la seule source
juridique du droit pénal applicable aux sociétés anonymes, méme s’il en constitue la
principale. A c6té de lui, d’autres textes contiennent des dispositions 2 teneur pénale®”.

. L’insuffisance ; les sociétés anonymes entaient insuffisamment encadrées sur le plan
répressif, vue I’absence d’une reglementation globale reposant sur une vision pénale
cohérente®*®.

. L’anachronisme : au Maroc la réforme de la SA était devenue techniquement
inévitable. Avec la promulgation des textes relatifs a la Bourse des Valeurs et au marché
financier, le Dahir de 1922 est devenu un véritable anachronisme juridique.

. L’archaisme : puisque le droit régissant les sociétés anonymes au Maroc d’apres

7647

I’indépendance remonte a une loi frangaise tres vieillotte, celle du 24 juillet 186 votée

sous le second empire, correspondant a la vision de la société francaise de I’époque.

Le fait pour le législateur marocain de s’accommoder de cette loi jusqu’a la fin du 20
siecle, fait poser plus d’une question sur le déphasage de la politique juridique par rapport a la

politique économique.

Cette situation va subitement basculer, avec 1’adoption de la loi 17-95 par le Dahir du 30 Aout

Zéme

1996. Et c’est 1a que le législateur marocain va entamer le temps de sa valse sur les

sociétés anonymes.

#3S0it 45 ans apres 1’indépendance.

SN JAOUHAR, «Le droit pénal des sociétés anonymes: Quelle évolution ? », Rev pénale des affaires :réalité et
perspective, 2014 ; Acte de colloque national organisé par le laboratoire d’étude criminelles en collaboration avec le
master des sciences criminelles et le master des affaires sur I’histoire du droit et de la justice, Université Kadi Riyad,
Marrakech,le 06 et 07 fevrier 2009, p. 352.

**Prenant 2 titre d’exemple : le cas pour le Dahir du 1% septembre 1926 rendant obligatoire 1’immatriculation des
commergants et des sociétés au registre du commerce (3incriminations) ; le cas aussi pour le Dahir du 10 Aout 1955 réservant
un droit préférentiel aux actionnaires pour la souscription dans 1’augmentation du capital (3incriminations) ; et enfin on
trouve le code pénal marocain de 1962, qui renferme des infractions susceptibles de s’appliquer aux dirigeants tel que
I’escroquerie, 1’abus de confiance, la banqueroute, ou le faux en écriture.

11 faut signaler que la loi de 1867 ne réserve que 10 incriminations aux sociétés anonymes lesquelles ne couvrent qu’une
infime partie des agissements illégaux.A titre d’exemple il n’est pas question dans cette loi de s’exposer au délit de
majoration frauduleuse des apports en nature, ou au délit de publication de comptes inexacts ou encore au délit d’abus de
biens sociaux.

7 Art. 15 et 45 de 1a loi de 24 juillet 1867.
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Le deuxiéme temps est le Dahir du 30 Aout 1996 : Le dahir du 30 aout 1996 est venu
combler un grand vide juridique, en ce qui concerne cette forme de société, qui était
auparavant reglementée par le dahir de 1922, lequel transposait purement et simplement la loi

frangaise de 1867%*.

On peut dire qu’avec ce Dahir promulguant la loi 17-95%) le législateur a opéré un

N

revirement a 90 degré, en passant d’une situation de sous-pénalisation a une situation de

o Ti g 650
surpénalisation®.

On trouve des infractions qui concernent la constitution des sociétés anonymes, leur direction
et leur administration, leurs assemblées générales, la modification de leur capital, leur
contrOle par les commissaires aux comptes, leur dissolution, I’émission de leurs valeurs
mobilieres, leur publicité et leur liquidation. On releve dans la loi la prolifération
d’incriminations de toutes sortes de comportements frauduleux, mais aussi énormément

d’infractions d’omission®".

Désormais, le droit pénal des sociétés anonymes constitue une picce maitresse, et revét un
aspect tres inquiétant pour les hommes d’affaires, dont certains se sont demandés de convertir

leur SA a des SARL.

Méme en copiant fidelement les incriminations de la loi francgaise de 1966, en ce qui concerne
les sanctions il y avait une grande manipulation vers la baisse. D’abord de la part des

rédacteurs du projet qui avaient comme cosigne de poser des sanctions, beaucoup moins

648M.JAOUHAR, « Lectures dans le droit pénal marocain des affaires : cas du droit pénal des sociétés anonymes », Rev, Dix
années de droit des entreprises au Maroc, Actes du Colloque International organisé par I’Institut du Management et du Droit
de I’Entreprise (IMADE), 20 et 21 avril 2007, p.105.

**Dahir n° 1-96-124 (14 rabii II 1417) portant promulgation de la loi n° 17-95 relative aux sociétés anonymes (B.0. 17
Octobre 1996). Ainsi, la loi 17-95 constitue a elle un code autonome, se composant de 16 titres et de 454 articles. Le titre 14
a été réservé dans sa totalité au dispositif pénal, 52 articles®”® contiennent I’équivalent, de 200 incriminations, auxquels, il
faut ajouter les quatre articles qui prévoient des sanctions pénales pour la société anonyme simplifiée.Le titre 14 qui se
compose de 11 chapitres, en dehors de son premier chapitre, qui contient les dispositions générales, couvre par ses
dispositions pénales pratiquement toutes les étapes de la vie des sociétés anonymes.

650Aprés I’adoption du programme d’ajustement structurel en 1985, I’Etat marocain avant un grand besoin en termes
d’investissement étranger, lequel ne peut se faire sans la révision des lois, et leur mise a niveau. La question donc était a
I’ordre du jour, puisqu’une commission nationale chargée de préparer un code des sociétés a été instituée des le début des
années 80.11 faut attendre le Discours du Trone du 30 mars 1995, pour entendre Sa Majesté, Feu Hassen II, exprimer la
volonté d’accélérer la sortie d’un code sur les sociétés anonymes.Suite a quoi, les pouvoirs publics ont fait appel a deux
professeurs frangais avec comme consigne : mettre sur le pied un projet de code des sociétés anonymes en trois mois
maximum. Ainsi le projet qui a été préparé par des professeurs marocains pendant neuf ans a été écarté au profit d’un projet
qui a transposé littéralement la loi francaise®° avec un quadrillage pénal des plus corsé sur le continent européen.

*'Un peu pres 80% des incriminations visent des dirigeants sociaux, de droit ou de fait, mais la répression n’a épargné ni les
fondateurs, ni les actionnaires, ni les commissaires aux comptes, ni les obligatoires, ni les liquidateurs. Cité par
M.JAOUHAR , « Le droit pénal des sociétés anonymes : Quelle évolution ? », art. précité.

189



séveres que celles du droit francais, ensuite de la part du parlement qui s’est chargé d’étre plus

4 . 652
généreux dans la braderie®?.

Il convient de signaler que les commissaires aux comptes, qui n’auront pas révélé a des
dirigeants véreux des faits délictueux seront plus séverement punis (deux ans
d’emprisonnement) que ces dirigeants qui auront commis le délit d’abus de biens sociaux, et

qui n’encourent théoriquement qu’un emprisonnement d’un a six mois.

Une autre curiosité de cette loi, publié le 30 Aout 1996, c’est de repousser la date de son
entrée en vigueur jusqu’au 1% janvier 2001. Soit 5ans de délai pour permettre aux dirigeants

une certaine mise a niveau.

Gros au modo, on peut dire que ledit Dahir était largement critiquable, non seulement
relativement a son adéquation avec 1’évolution de la vie des affaires au Maroc, mais il était
encore plus sur le volet pénal, caractérisé par sa maigreur manifeste, ce qui a donné lieu a la
naissance d’une nouvelle loi dont 1’objectif primordial est de dépénaliser le droit des affaires

notamment le droit des sociétés.

Le troisieme temps est le Dahir de 23 mai 2008 : Ce dahir a porté promulgation de la loi 20-

05 venant modifier et compléter la loi n°17-95 relative aux sociétés anonymes653 .

. . 54 . tes s e e PN
Les seize articles® concernant I’aspect pénal ont été visés. Les modificationsont touché a la

fois les dispositions générales ; les incriminations et les sanctions.

. D’abord, en ce qui concerne les dispositions générales, on remarque principalement
I'intégration des directeurs généraux délégués parmi les dirigeants pénalement
responsables655, la modification de rédaction de I’article 375 relatif a la récidive, et la
suppression de I’article 376 qui permet de retenir le concours idéal d’infractions et qui donne

au juge la possibilité d’appliquer les dispositions plus séveres du code pénal.

24 titre d’exemple : D'infraction d’abus de biens sociaux qui est normalement sanctionnée, en droit francais de Sans
d’emprisonnement est ramenée dans la loi marocaine a une peine d’emprisonnement de 1 a 6 mois. Il est a noter que cet
agissement assimilable au vol, est sanctionné moins séverement que le vol simple prévu dans 1’art 505 du code pénal.

3] faut dire que la confédération générale des entreprises marocaines (CGEM) a été tres largement impliquée dans la
préparation de cette loi, qui a ciblé de maniere générale plusieurs dispositions juridiques des sociétés anonymes, mais de
maniere particuliere le volet pénal.

%V le titre 14 concernant I’aspect pénal de la loi 20-05 relatif aux SA.

®> ’art. 373 de la loi 20-05 modifiant et complétant la loi 17-95 sur les sociétés anonymes édicte que : « Au sens du présent

titre, I’expression « membre des organes d’administration, de direction ou de gestion » désigne : - Dans les sociétés
anonymes a conseil d’administration, les membres du conseil d’administration y compris, le président et les directeurs
généraux extérieurs au conseil et les directeurs généraux délégués.- Dans les sociétés anonymes a directoire et a conseil de
surveillance, les membres de ces organes selon leurs attributions respectives. »
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. Ensuite, relativement aux incriminations, on releve la disparition de certaines
incriminations, c’est le cas®® visant la commission d’inexactitudes au greffe en vue de
I’immatriculation ; ou de négociation irréguliere des actions sans valeur nominale, on trouve
encore 1’absence de dépot a greffe, dans le délai 1égal des états de synthese et du rapport des
commissaires aux comptes.

. Enfin, pour les sanctions, on constate en général, par rapport a une douzaine d’articles
I’utilisation alternative de deux techniques, a savoir, la suppression de la peine
d’emprisonnement et son remplacement par la peine d’amende, et encore la réduction de

moitié des peines d’amende initialement prévues dans la loi 17-95%.

Actuellement, et plus précisément depuis 21 janvier 2016, au Maroc une nouvelle loi a vu le

jour modifiant et complétant la loi 17-95 c’est la loi 78-12°%

relative aux sociétés anonymes,
qui prévoit de nombreuses nouveautés relatives aux SA afin de rendre les sociétés marocaines
plus compétitives sur le plan international. L’objectif voulu est 1’amélioration du climat des
affaires au Maroc, de sa position dans les différents classements internationaux ainsi que de sa

sécurité juridique.

1.2- La SARL et les autres formes de sociétés

Le droit marocain des sociétés distingue six formes de sociétés, ces dernicres sont regroupés
en trois : Les sociétés de capitaux que sont la SA et la SCA, les sociétés de personnes que sont
la SNC, la SP, la SCS, et enfin la SARL, société de nature mixte, a mi-chemin entre les

sociétés de personne et les sociétés de calpltalux6 .

®® "art. 380 de la loi 20-05 modifiant et complétant la loi 17-95 relative aux sociétés anonymes édicte que : « Seront punis

d’un emprisonnement de un a six mois et d’une amende de 6.000 a 30.000 DH ou de l’une de ces deux peines seulement, les
fondateurs, les membres des organes d’administration, de direction ou de gestion de toute société qui, dans la déclaration
prévue a article 31, déposée au greffe en vue de 'immatriculation de la société au registre du commerce, ou de
Uinscription modificative des statuts audit registre, auront sciemment, attesté de faits matériellement faux ou omis de relater
la totalité des opérations effectuées pour la constitution de ladite société ».

7M. JAOUHAR, « Le droit pénal des sociétés anonymes : Quelle évolution ? », art.préci, p.355

®%Le Dahir n° 1-15-106 du 29 juillet 2015 portant promulgation de la loi n°® 78-12 modifiant et complétant la loi n°® 17-95
relatives aux SA est publié dans 1’éd générale du B.O n°® 6390 du 18 aout 2015 et a 1I’éd de traduction officielle du 21 janvier
2016.

®Historiquement la SARL a été introduite en France en 1925, copié de la Gesellschoft mit beschrauleter hoftung du droit
allemand (G.M.B.H). La loi frangaise de 1925 a été rendue applicable au Maroc par le dahir du 1 Septembre 1926. Cette
forme de société a connu un certain succes et continue de le connaitre. C’est la loi 5-96 du 13 février 1997 qui a promulgué
les dispositions réglementaires sur la SARL, la SNC, la SCS, la SCA et SP.

Cette loia apporté un certain nombre d’innovations, avec elle nous nous trouvons en présence de eux variétés de sociétés a
responsabilité limitée : la forme traditionnelle classique pouvant étre constitué entre plusieurs associés ; c’est la SARL
pluripersonnelle et la forme nouvelle ; ceuvre d’un seul associé, c’est la SARL a associé unique.

Suite a la pression des jeunes entrepreneurs et de la confédération générale des entreprises marocaines (CGEM) : la loi 5-96
sur la SARL a connu plusieurs modifications, d’abord par la loi 21-05 et ensuite par la loi 24-10.
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= Principales modifications apportées par la loi 21-05% .

La SARL est la forme sociale la plus répandue au Maroc, de ce fait et afin de stimuler la
création d’entreprises, notamment la trés petite entreprise, le dahir®®" portant promulgation de
la loi 21-05 a modifié des dispositions de la loi 5-96 dont 1’objectif de réduire le capital
minimum exigé pour la création d’une SARL de 100.000 & 10.000°°> DH avec la possibilité
de libérer partiellement les apports en numéraire d’au moins le quart du montant souscrit®®,
de simplifier certains aspects relevant du formalisme de constitution des entreprises et

d’alléger les dispositions pénales664.

La présente loi vient confirmer la volonté du gouvernement, de faciliter et simplifier la
création de la SARL en supprimant I’exigence d’un capital minimum et en allégeant les
formalités de création par la suppression de la formalité de blocage pour les sociétés dont le
capital social ne dépasse pas 100.000DH, tout en dématérialisant les procédures de créations

d’entreprises.

Cette modification 1égislative élaborée dans le cadre des travaux de la Commission nationale
de I’environnement des affaires (CNEA) devrait permettre d’améliorer le classement du

Maroc comme destination favorable aux investissements®®.

Dans ce cadre, il y a lieu de signaler que les réformes introduites ont concerné les aspects
suivants : faciliter la création de la SARL, I’allegement de certains aspects élevant du
formalisme, permettre de libérer les nouvelles parts sociales par compensation avec les

créances liquides et exigibles sur la société, et mettre en place une procédure de référé

*% a 1oi 21-05 modifiant et complétant la loi n°5-96 sur la société en nom collectif, la société en commandite simple, la
société en commandite par actions, la société a responsabilité limitée et la société en participation.

®1Dahir n° 1-06-21 du 15 muharram 1427 (14 février 2006).

*°2Art. 46 de la loi 5-96 sur les autres formes des sociétés édicte que : « Le capital de cette société doit étre de 10.000 DH au
moins. Il est devisé en parts sociales égales, dont le montant nominal ne peut étre inférieur a 10Dh. La réduction du capital a
un montant inférieur doit étre suivie... ».

e l1égislateur précise cette modification dans I’art. 51 de la loi 21-05 sur les autres formes de sociétés qui prévoit que :
« Les parts sociales doivent étre souscrites en totalités par les associés. Elles doivent étre intégralement libérées lorsqu’elles
présentent des apports en nature. Les parts représentants des apports en numéraire doivent étre libérés d’au moins le quart
de leur montant. La libération de surplus intervient en une ou plusieurs fois sur décision du gérant, dans un délai qui ne peut
excéder 5 ans a compter de 'immatriculation de la société en registre de commerce. Toutefois le capital social doit étre
intégralement libéré avant toute souscription de nouvelles parts sociales a libérer en numéraire, a peine de nullité de
lopération... ».

**Concernant le volet pénal, on peut soulever deux principales modifications qui existent dans la loi 20-05, s’agissant
d’abord du 2°™ alinéa de I’article 101 de la loi 21-05 qui édicte que : « Par dérogation aux dispositions des articles 156 et
175 du code pénal, est en état de récidive, au sens de la présente loi, quiconque ayant fait précédemment I’objet d’une
condamnation par jugement ayant acquis la force de la chose jugée a une peine d’emprisonnement et/ou a une amende,
commet le méme délit moins de 5 ans apres I’expiration de cette peine et de sa prescription »., Ensuite, on remarquer que le
législateur marocain dans I’article 2 de la loi 21-05 , a abrogé les dispositions de I’article 102 de la loi 5-96 qui porte sur les
autres formes des sociétés.

®%>Notamment dans le classement Doing Business De la Banque mondiale.
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injonction sous astreinte pour garantir d’avantage aux personnes intéressés le droit a

I’information prévus a Iarticle 95°°°.

= La nouvelle loi n° 24-10

Dans I’objectif de stimuler la création d’entreprises, notamment, la treés petite entreprise le
dahir®’ du 20 juin 2011 portant promulgation de la loi n° 24-10 modifiant et complétant la loi
5-96 sur la société au nom collectif, la société en commandite simple, la société en

participation, vient de voir le jour apres sa publication au Bulletin officiel.

La nouvelle loi vise a faciliter et simplifier la création de la SARL en supprimant 1’exigence
d’un capital minimum et en allégeant encore la formalité de publicité et de blocage bancaire.

Dans ce cadre, il y a lieu de signaler que les réformes introduites ont concerné les articles

51,52, 95 et 96.

2- La-non adaptation de I’évolution législative au contexte marocain

Les regles de droit qui ont, jusqu’a ces dernieres années, régi les sociétés au Maroc étaient
notamment constituées par : d’abord, le Dahir des contrats et obligations (DOC) qui édicte les
dispositions générales, applicables aux sociétés civiles et commerciales, ensuite, le Dahir
formant le code de commerce qui réglementait : les sociétés en nom collectif et les sociétés en
commandites simple et les sociétés en participation, et enfin, les lois du 11 aout 1922 relatives

aux sociétés anonymes, et du 1% septembre 1926 relatives aux sociétés a responsabilité

limitée.

Ces textes, directement copiées des lois frangaises, le Maroc étant a 1’époque sous protectorat
francais- bien qu’ils aient ét€ modifiés et complétés plusieurs fois par la suite, sont restés les
textes de base régissant les sociétés commerciales, jusqu’a la promulgation des lois
nouvelles®® Depuis un peu vingt ans , le droit des sociétés au Maroc est encore trés fortement

inspiré des lois francaises.

L rart. 95 de la loi 21-05 édicte que : « Dans les trente jours de la constitution de la société commerciale, il droit été
procédé au dépot au greffe du tribunal du lieu du siege social de deux copies ou deux exemplaires des statuts. En outre les
sociétés commerciales sont tenue de déposer au greffe du tribunal, dans les trente jours qui suivent leur approbation par
l’assemblée générale, deux exemplaires des états de syntheses accompagnés d’une copie de rapport du ou des commissaires
aux comptes, le cas échéant ».

®7Dahir n° 1-11-39 du 29 Joumada II, 1432 ( 02 juin 2011).

*%%a 1oi 17-95 relatives aux sociétés anonymes promulguée par le Dahir n°1-96-124 du 30 aout 1996, et le loi 5-96 sur la
société en nom collectif, la société en commandite simple, la société en commandite par actions, la société a responsabilité
limitée et la société en participation, promulguée par le Dahir n° 1-97-49 (5 chaoual 1471), du 13 février 1997.
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En effet, ces lois sont venues codifier un ensemble de textes qui offraient ’image du plus
grand désordre, et moderniser une 1égislation dont les améliorations impressionnistes, étaient

loin de combler les insuffisances, et pourrait-il on méme dire, les béances.

Cependant, selon ceux qui critiquent les nouvelles lois, il aurait été plus sage que les
rédacteurs de ces lois tiennent comptes des critiques faites a la loi francaise de 1966° ;
lesquelles critiques étaient déja connues, au moment de la préparation des nouvelles lois
marocaines. Ils devaient, surtout prendre en considération les spécificités de I’environnement

- 67
et du contexte mar OCEilIl6 O.

Que faut-il penser vraiment de cette évolution qui donne précisément au droit pénal marocain

des sociétés anonymes une géométrie variable ?

Primo, au niveau de I’élaboration, M.JAOUHAR souligne d’abord une absence de cohérence
et de vision globale quant a la politique pénale en matiere de sociétés anonymes, qui se trouve
aggravée par le manque d’adéquation entre 1’évolution socio-économique de la société
marocaine et les normes inadaptées qui ont été confectionnées sous d’autres cieux et

. 2 A . ~ . z . . 671
importées pour &tre appliquées au tissu économique marocain’ .

Il constate aussi ensuite 1’absence de proportionnalité entre les incriminations et les sanctions,

découlant essentiellement de la manipulation des sanctions afin de tailler une loi sur mesure.

Secundo, au niveau de I’application, il est a signaler que vu le caractere trop technique de
cette loi elle reste ignorée par une bonne partie de nos magistrats qui lui préferent les
dispositions bien claires du code pénal applicables 4 monsieur tout le monde®’?. Les
infractions de sociétés anonymes sont tres peu révélées a la justice pénale et par conséquent
tres peu poursuivies. C’est 1a un domaine par excellence de la délinquance en col blanc et du

chiffre noir.

Toutefois, sans bouleverser totalement la réglementation antérieure, la 1é€gislation la prise en

introduisant, dans le droit des sociétés, un certain nombre d’amélioration importantes673.

669 , . . , . . .

PH. MARINI, affirme que « [l’accumulation des propositions de réformes (de la loi de 1966) est impressionnante et
témoigne d’une insatisfaction croissante », cité dans, « La Modernisation du droit des sociétés », Rapport au Premier
ministre, Collection des rapports officiels, La documentation francaise, Paris, 1996,, p. 10.

670R.LAZREK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc,éd., La Porte, Rabat, 1997p. 107.

7M. JAOUHAR, « Le droit pénal des sociétés anonymes : Quelle évolution ?, art, précité, p. 356.

A ce stade, on peut dire qu’au niveau de I’application de la loi, il ne s’agit pas d’une question de préférence pour les
magistrats, mais c’est le principe 1égaliste qui doit étre appliqué et respecter en la matiere.

®”parmi ces améliorations on trouve : les regles de constitution notamment pour la société anonymes sont précisées ; les
regles de direction et d’administration offrent désormais une meilleure répartition des pouvoirs et des compétences entre les
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D’une part, il est indéniable que les lois adoptées au Maroc ont amélioré de fagon
significative le droit des sociétés et I’ont mis au niveau des standards européens, mais d’autre
part, cette mise a niveau brutale a suscité de nombreuses critiques de la part des agents
économiques et de professionnels du droit, qui ont vivement critiqué les nouvelles

dispositions législatives et notamment celles, relatives a la société anonyme.

Prenant a titre d’exemple le caractere répressif des lois commerciales notamment la loi 17-95,
on sait®”* que les dirigeants sociaux, de droit et de fait encourent déja une responsabilité civile
assez lourde a raison de leur gestion puisque ce primeur niveau de responsabilité peut aboutir
a faire voler en éclats la limitation théoriques du risque d’entreprise au seul montant des

apports effectués.

Au-dela de régime de sanction financiere, la loi 17-95 n’a pas oublié d’importer aussi son
arsenal pénal spécifique qui, a coté et en sus du droit commun, sanctionne le moindre

o . 4 67
manquement aux minutieux formalismes 1égaux®”.

L’ennemi dans cette loi 17-95 n'est pas son caractere pénal, car on ne peut obtenir la sécurité
sans sanction, c'est plutot I'exagération dans le dispositif pénal, la rigidité, la complexité et la
lourdeur. Etant donné que nous sommes dans le monde des affaires, nous préconisons
principalement I'adoption des peines d'amende et exceptionnellement les peines
d'emprisonnement avec sursis en cas de récidive. Il serait aberrant de mettre en prison un
dirigeant honnéte qui, par imprudence ou inattention, a omis de désigner un commissaire aux

comptes®’®.

Dans le monde des affaires, ou le bénéfice est 1'objectif principal pour ne pas dire le seul et
unique, le fait de sanctionner le dirigeant et de lui infliger une amende relativement
importante, et en cas de récidive trés importante va constituer une sortie imprévue d'argent de
la caisse de la société et lui causera une perte ou alors une réduction du gain réalisé, d'ou un

effet double a la fois préventif et intimidateur.

organes ; les droits des actionnaires sont affirmés et renforcés ; la sécurité des tiers et renforcée par un renforcement de la
publicité financiere des sociétés, une diminution des causes de nullité, et ’inopposabilité a leur égard des clauses statutaires,
restrictives des pouvoirs des dirigeants ; les regles 1égales ont été assorties de sanctions pénales. Le législateur a pensé que la
nullité de la société n’était pas une sanction appropriée, et que la responsabilité civile des administrateurs €était insuffisante a
assurer la sécurité des transactions et le respect de la 1égalité. Il a donc édicté des sanctions pénales qui lui ont semblé plus
efficaces...etc.

®7%y. Btude publiée dans le Bulletin d’information Périodique , n°116 , Sept, 2002.

®7>Cette matiére occupe tout le titre XIV dudit loi, titre qui ne comporte pas moins de dix chapitre accueillant les articles 373
a 424 que la loi consacre a la répression des multiples manquements susceptibles d’affecter telle ou telle prescription relative
a la constitution ou au fonctionnement des SA.

76 Art. 403 de 1a loi 17-95, op.cit.
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Par définition, tout dirigeant qui enfreint la loi aspire a un enrichissement, a tirer un avantage
quelconque ou a se soustraire a une obligation. Or, pour l'intimider, il serait logique de le
sanctionner par des amendes lourdes qui vont lui causer des pertes. Avec cette mesure, nous
aurions intimidé le contrevenant et laissé la société en vie®”’. Le contraire aurait conduit fort
probablement a la fermeture de la société, ce qui va a l'encontre de la politique
d'encouragement de l'investissement et de 1'économie libérale dans laquelle s'engage le
Maroc. En effet, 1'objectif du 1égislateur pénal n'est pas de sanctionner pour sanctionner mais

d'intimider et prévenir, pour faire respecter l'ordre public.

En effet, la majorité des délits et des contraventions prévus par la loi sont le plus souvent le
résultat d’omissions, pour ne pas dire d’oublis ou d’ignorance, sans grandes conséquences
préjudiciables et qui sont d’autant plus difficilement identifiables, et donc évitables, pour des
petites et moyennes entreprises, que les innombrables obligations qui leur sont faites sont

pointilleuses a I’exces.

Nul n’a le gout, au-dela du risque d’entreprise déja considérable en soi, de risquer la prison,
I’infamie et ruine sur des questions purement administratives et d’autant moins constitutives
d’atteinte a I’intérét social qu’elles surviennent en réalité dans les sociétés unipersonnelles de
fait ! Donc se sont ces rappels préalables a 1’ordre de loi sous forme de mises en demeure ou
d’injonction qui permettrait de caractériser un manquement délibéré des organes de gestion
d’administration ou de direction de la SA et donc de constituer 1’élément moral, la mauvaise

foi en I’ occurrence, justifiant de recourir 2 leur encontre sur le terrain pénal®’®.

Alors, le principal reproche fait a ces textes est de ne tenir aucun compte de la réalité
juridique, judiciaire, économique et sociale du pays. La norme n’est pas un instrument

autonome. Elle est appliquée dans un contexte donné, par des institutions et des hommes.

Par conséquent, il est difficile, pour ne pas dire impossible, de transposer telle quelle, une
norme étrangere qui, pour étre ce qu’elle est aujourd’hui, a évolué en France, par petites
touches apportées par la doctrine et la jurisprudence pendant plus d’un siecle. L’évolution de
la norme doit étre continue, progressive et assimilée par les hommes et les institutions dont

elle devient I’outil de travail. Tel n’a pas été le cas en I’espece, car la 1égislation est passée,

77y .MAATOUK, « Amende contre prison : L’impossible équilibre du droit des sociétés anonymes », I’Economiste, éd. n°
1222, 1e 08-03-2002.

678p, MONTIER, « Quel Avenir pour les Sociétés Anonymes », Bulletin d’information périodique, n° 117, Octobre 2002.
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sans transition, du 19°™ au 21°™ siécle, sans que les institutions et les hommes y soient

o2 67
préparés®”’.

De plus, les professionnels du droit soulignaient, dans la difficulté de mise en application de
ces lois, I’archaisme des institutions et le manque de formation des magistrats des tribunaux

de commerce qui créent des paralysies par manque de compétence et d’initiative..

Le législateur n’a malheureusement pas tout prévu et les magistrats des tribunaux de
commerce, qui gardent une vision tres civiliste du droit commercial, n’interviennent pas pour
combler les manques législatifs. Ils s’en tiennent a la lettre de la loi, sans s’attacher a son
esprit. IIs appliquent la loi, mais ne I’interpretent pas de fagcon souple et pragmatique, de sorte

qu’elle soit applicable a des situations non prévues par le législateur680.

Par ailleurs, on aurait voulu voir apparaitre certaines dispositions qui aideraient a une
meilleure application des nouvelles lois, telles : d’abord une information plus poussée des
. N . . 681 . . . . . . ..

juges en matieres de droit des affaires” ', ensuite une meilleure organisation des circuits suivis
pour I'inscription de la société au registre de commerce, d’autant plus que c’est a partir de

date de cette inscription que la société acquiert la personnalité morale lui permettant d’exercer

Des critiques de détail ont également alimenté la polémique et retardé d’une année, 1’entrée en vigueur des lois nouvelles.
D’une part, les syndicats patronaux reprochent au droit de la SA, les sanctions lourdes pouvant étre prises a I’encontre des
dirigeants pour les fautes vénielles, comme le défaut de publicité dans les délais prescrits. Ils regrettent que le droit de la SA
ait pris ainsi, I’aspect ficheux d’un droit répressif. Tous leurs rapports concluent que la nouvelle législation ne crée
malheureusement pas un climat favorable au développement de la SA au Maroc. D’autre part, concernant les textes eux-
mémes, les professionnelles du droit regrettent que toutes les SA, quelques soit le nombre de leurs actionnaires et
I’importance de leur capital social, soient soumises au méme régime juridique( Il existe des sociétés qui regroupent des
centaines d’actionnaires et des millions de capital. Elles y en a d’autres, a structure familiales, ou formées entre un petit
groupe de personnes et avec un faible capital. La réglementation lourde, contraignante et rigide, imposée aux premieres, ne se
justifie pas pour les secondes. Il aurait été nécessaire d’établir des distinctions). Ils estiment également que les formalités de
constitution des SA sont inutilement longues et rigides et qu’il est nécessaire de les simplifier et d’en raccourcir les délais
notamment en supprimant la publicité préalable prévue par la loi.

*%9Si une disposition n’a pas été expressément prévue par le texte, ils en rejettent purement et simplement le principe.Le
probléme s’est posé de nombreuses fois et dans de nombreux domaines. A tire d’exemple, les augmentations de capital dans
la SARL posent probleme. La loi ne précise pas les modes d’augmentation du capital. L’article 73 al 1 de la loi 5-96 pose un
principe : « Les modifications du capital social doivent étre décidées par les associes représentant au moins les trois quarts
du capital social ». L’alinéa 3 apporte une dérogation a ce principe : « ....La décision d’augmenter le capital par
incorporation de bénéfices ou de réserves est prises par les associés représentant au moins la moitié des parts
sociales ».Précisément ’art 447 de la loi 17-95 abroge les dispositions suivantes : le Dahir du 11 aout 1922 relatif aux
sociétés de capitaux en ce qu’elles concernent les SA, a I’exception des SA a capital variable ; le Dahir du 20 juin 1955 relatif
aux part de fondateurs émises par les sociétés en ce qu’elles concernent les SA ; et el Dahir du 10 aout 1955 établissant un
droit préférentiel de souscription aux augmentation de capital au profit d’actionnaires en ce qu’elles concernent les SA.

e probléme de la formation des juges reste toujours d’actualité en France, Le Monde du 15 novembre 1997, p. 9.
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pleinement ses activités et enfin, I’augmentation du nombre des experts comptables

. . . . . 6
susceptibles de remplir les fonctions de commissaires aux comptes 8,

En conclusion, la promulgation de ces lois sur les sociétés commerciales a contribué de fagon
sensible a amener la législation commerciale marocaine au niveau des standards
internationaux. Il n’en demeure pas moins que ces textes sont perfectibles. Leurs quelques
insuffisances et lacunes apparaissent peu a peu a la lumiere de I’expérience et de la pratique.
Donc pour faire face a ces déficiences, et en en I’occurrence, le 1égislateur marocain a décidé
de briller la sanction pénale qu’il avait adorée, et il a entrepris une dépénalisation du droit des

sociétés a marche forcée.

b- La conception francaise

L’existence des scandales liés au droit des sociétés a toujours eu lieu, la société est un
instrument trop commode pour ne pas étre employé frauduleusement®®*, mais ils n’ont

commencé a susciter des réactions du législateur qu’a partir du milieu du XIXeme siecle.

C’est pour remédier a ce qui fut appelé « la fievre des commandites » que la loi du 17 juillet
1856 fut adoptée, premicre loi de droit pénal des sociétés, spécifiques aux commandites, et

substantiellement reprise par la loi sur les sociétés par actions du 24 juillet 1867 (1).

Ainsi, la création de nouvelles infractions était alors destine a restaurer la confiance des
épargnants nécessaires a la relance de 1’économie nationale. L.’accroissement des dispositions
répressives fut alors considérable, par le nombre de textes adoptés mais surtout par le domaine

. . . (4685
d’application des infractions créées®™.

Mais en dépit des exigences morales dont pouvaient s’autoriser ces mesures, 1’accroissement
ainsi réalisé de la rigueur du droit pénal des sociétés étaient déja fortement décriées en

doctrine (2).

%82 y. Larticle de la Vie économique, n° 3940 du 31 octobre au 6 novembre 1997, « La création d’une société anonyme
releve désormais du quasi-exploit... ».

683D’aprés les statistiques données par M.A CHAIR, Une lecture de la nouvelle loi n° 17-95 du 30 Aout 1996, éd
maghrébines (p.20) : Le nombre des sociétés anonymes au Maroc dépasse 80.000, alors que le nombre des experts inscrits a
I’ordre ne dépasse pas 200.

®*'La fraude est liée a I’histoire des sociétés. Le code d’HAMMOURABI, qui distinguait la société du prét, réprimait
séverement la société constituée afin de tourner les regles relatives a 1’usure. Plus proche de nous, sous la Révolution, les
conditions de la liquidation de la Compagnie Francaise des Indes ont couté sa téte a Fabre d’EGLANTINE (13janvier 1794)
et furent un prétexte pour précipiter la chute de DANTON (4avril 1794).

®%Le décret du 8 aout 1935 a ainsi incriminé la majoration frauduleuse d’apports en nature, la présentation et la publication
de bilan inexact et surtout, les délits d’abus de biens sociaux ou du crédit et d’abus des pouvoirs ou des voix. Pour I’essentiel,
la loi du 24 juillet 1966 a repris ces incriminations qui perdurent depuis lors en droit positif.
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1- I.’adoption des premieres lois de droit pénal des sociétés

La loi du 17 juillet 1856 : cette loi sur les sociétés en commandites par actions®®® définit six
nouvelles infractions : les délits d’émission ou de négociation illicite d’actions, de publication
de la valeur des actions, de simulation de souscription et de publication de faits faux, de
commencement prématuré des opérations sociales et de distribution de dividendes non

z . 7 10 . P A . . -, .
réellement acqu1s68 , délits qui n’ont cessé d’€tre incriminés depuis lors.

La loi du 23 mai 1863 : relative aux sociétés a responsabilité limitée, cette loi institua a son
tour deux nouvelles infractions, 1’'une relative a la création d’une majorité factice, 1’autre, aux

mentions destinées 2 figurer sur les documents sociaux®.

La loi du 24 juillet 1867 : c’est véritablement la loi de 1867, qui constitue, en méme temps
que la « Charte des sociétés », le premier édifice du droit pénal des sociétés®™. Des sa
promulgation, la loi suscita le formidable engouement de la haute bourgeoisie d’affaires du

Second Empire finissant, décrite souvent par ZOLA dans son cycle des Rougon-Macquart.

Sur les détails des infractions, la plupart de celles déja définies par la loi de 1856 sur les
commandites sont reprises par le nouveau texte. C’est surtout sur I’équilibre de cette loi qu’il

faut insister. Les dispositions pénales alors adoptées présentent deux traits caractérisques.

D’abord, elles sont nettement d’esprit libéral. La nouvelle loi, inspirée de la législation
anglaise qui la préceéde de peu, permet la création des sociétés anonymes sans autorisation
administrative préalable et laisse aux fondateurs une large initiative quant aux choix du mode
d’organisation et de fonctionnement de la société. Toutefois, cette liberté nécessite des
garanties contre les abus des dirigeants, elles furent trouvées par la création de sanctions

pénales, alors jugées plus efficaces que les sanctions civiles®.

L’autre trait caractéristique de cette législation est la volonté de protéger I’investissement.
Formidable outil au service du développement des affaires, la société peut aussi s’avere
I’instrument idéal pour s’enrichir frauduleusement, au détriment des actionnaires comme les

créanciers sociaux. Parallelement a cette liberté laissée aux entrepreneurs, le 1égislateur avait

8 . RIVIERE, Explication de la loi du 17 juillet 1856 relative aux sociétés en commandite par action, Marescq et
Dujardin 1857.

%7 Art. 11 2 13 L. 17 juill. 1856.

%88 Art. 28 232 L. 17 juill. 1856.

689H.—F. RIVIERE, Commentaire de la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés, Marescq 1868.

**Rapport M. MATHIEU, présenté au Corps législatif le 3 mai 1867, cité par H.F. RIVIERE, Commentaire de la loi du 24
Jjuillet 1867 sur les sociétés, op. cit., appendice, p. 555.
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la volonté d’assurer la protection des associés et des créanciers en leur garantissant I’intégrité
du patrimoine social, ce qui apparait au regard du nombre d’infractions destinées, soit a
assurer la consistance initiale du capitale, soit a en préserver le montant. Par ailleurs, plagant
ses espoirs dans le controle interne, le 1égislateur tint également a protéger pénalement les

droits des associes, tel leur droit de vote ou leurs droits d’informations.

2- L’apparition des premiéres critiques

Le droit pénal des sociétés était déja solidement édifié et déja loin de faire I’unanimité des la
premier moitié du XXeéme siecle. Si un auteur soutient la légitimité de I’intervention du
Ministere Public dans le monde des affaires, des lors que les protagonistes cessent de se battre
a armes égales et que certains d’entre eux emploient des « coups interdits », ce n’était qu’a la
condition que la sanction pénale soit employée judicieusement et avec mesure®’. Or, c’est
précisément la rigueur excessive de la reglementation qui fut dénoncée par de nombreux
commercialistes, constatant qu’a la lecture des textes « se dégage I’impression assez nette que
notre législation péche aujourd’hui par exces de sévérité®” ». De méme, G. RIPERT,
observant que « le droit des sociétés par actions a pris ainsi 1’aspect facheux d’un droit
répressifég3 », déplorait que «la saison des juges694 » ait accompagné 1’ere des sociétés par

actions.

S’il est vrai que I’instauration d’un systeme répressif en droit des sociétés était nécessaire, tant
pour dissuader que pour sanctionner les comportements les plus graves, celui-ci semblait étre
devenu trop envahissant depuis la vague de décret-loi de 1935. La nécessité de trouver un
juste équilibre entre le tout libéral et le tout répressif apparaissait déja impérieuse. Comme le
notaient alors certains auteurs, « sans doute, la crainte de la répression pénale peut €tre un
frein nécessaire, mais employée a trop forte dose, elle devient un poison redoutable pour
I’économie d’un pays® ». Décevant largement les espoirs de ces auteurs, la loi du 24 juillet

1966 consolida et accentua sensiblement le caractere répressif du droit des sociétés.

1y HAMEL, préface de ’ouvrage collectif, Le droit spécial des sociétés anonymes, Etude de droit commercial, Dalloz
1955, p. 12.

% CONSTANTIN et A. GAUTRAT, Traité de droit pénal en matiére de société, éd. A. Rousseau, 1937, p. 51.

®3G. RIPERT, Traité élémentaire de droit commercial, t. I, par R. ROBLOT, 5™ éd., L.G.D.J. 1963, n° 984, p. 476.
694G.RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2™ éd., L.G.D.J. 1951, n° 109, p. 246 et n°37, p.89.

®%L. CONSTANTIN et A. GAUTRAT, Traité de droit pénal en matiére de société, op.cit., p. 51.

200



B- Le droit pénal : promoteur de I’interventionnisme étatique

Garant de la pérennité de I’économie de marché, I’Etat émetteur exclusif des normes pénales
et détenteur exclusif du monopole de la contrainte et de la violence est en devoir de
sanctionner, et ce au moyen de droit pénal, les comportements déviants des opérateurs du
marché dont les pouvoirs et la taille ne cesse de croitre du fait de la concentration. La société
de Dl'apres-guerre est marquée par l’interventionnisme des pouvoirs publics en matiere
économique. Au libéralisme antérieure succede une économie administrée ou 1’Etat prétend
soit se substituer directement aux initiatives privées, soit les encadrer fortement. Pour mieux
comprendre on étudiera le dirigisme étatique (I) avant de mettre la lumiere sur le contexte et

les objectifs des lois commerciales (II).

I- Le dirigisme étatique interne et international

Pour mieux comprendre ce dirigisme étatique, 1’étude de la conception du rdle de 1’Etat dans
I’économie marocaine (a) et étrangere (b), nous semble adéquat pour mieux clarifier notre

point de vue en la matiere.

a- La conception du role de I’Etat dans I’économie marocaine

Depuis I’Independence, le Maroc était réputé un pays libéral. Néanmoins, I’Etat a toujours
gardé un role prépondérant dans I’économie. Le pays a ainsi vécu depuis des années dans
I’attente de réformes économiques. Or, jusqu’au début des années 1990 rien de
particulierement important n’a été entrepris a part un programme d’ajustement structurel
douloureux, imposé par les instances financieres internationales notamment le FMI. Ce n’est
qu’a partir de 1993 que le pays a entrepris un ensemble de réformes. Il a ainsi choisi la
libéralisation économique interne et 1’ouverture sur 1’économie mondiale. Le royaume a
compris qu’il y a des exigences incontournables, comme la modernisation de son économie et
la mise en place d’un cadre incitatif qui puisse libérer les énergies locales et attirer les

. . 2 696
Investisseurs etrangers o .

Le Maroc n’a jamais vraiment cédé aux sirenes du dirigisme. Des les premieres années
d’Independence, en 1956, le Royaume a fait un choix libéral. En effet, le Maroc pratique une

économie libérale, dans laquelle le role de I’Etat, reste prépondérant697. Autrement dit,

G%H.BELKADI, Le gouvernement d’entreprise au Maroc, Mémoire du Diplome d’Etude Supérieures Spécialisées en
Ingénierie Financiere, Université de Bretagne Occidentale, 2003, p. 3.
697H.BELKADI, Le gouvernement d’entreprise au Maroc, op.cit., p. 6
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I’économie marocaine depuis les années 1960 était réputée libérale méme si le role de 1’Etat
était dominant. Le libéralisme est mis en place partiellement, a été encadré par des politiques

économiques de protection et d’étatisation de la société®™®,

Toutefois, le Maroc dispose d’atouts qui peuvent accélérer son développent économiques et
attirer les investisseurs étrangers, parmi ces atouts on trouve : une économie ouverte depuis
des années, les pouvoirs publics marocains se sont attachés a optimiser I’environnement
juridique des affaires au Maroc a travers la réforme du droit des sociétés®’, la mise en place
des tribunaux de commerce et des tribunaux administratifs, la promulgation d’une loi sur la
concurrence’’, par la refonte des textes régissant la bourse des valeurs et enfin

I’harmonisation au niveau comptable par I’adoption d’un nouveau plan comptable.

En effet, 'Etat A travers son budget’’', représente un gros contributeur a la croissance

N

économique notamment a travers la commande publique. L’effort de I’Etat en tant
qu’investisseur est visible notamment a travers l’importance prise par les crédits
d’investissement du Budget général ouvert par les lois de finances. D’ailleurs, le
développement économique et social des régions est le résultat de la conjugaison des efforts
du secteur public et de I'initiative du secteur public. Il convient de rappeler a ce titre qu’en

regle générale, I’investissement public précede et favorise I’investissement privé.

On peut dire alors, que I’Etat est donc, indéniablement un acteur de I’insertion du modele
économique marocain dans le vaste champ de la globalisation, laquelle, bien que critiquée et
controversée, s’impose a tous désormais. Car il est une réalité avérée depuis longtemps, c’est

qu’aucun pays ne peut vivre en autarcie’ .

Ainsi, c’est dans la lettre royale qu’une idée est posée : le développement économique et
social doit étre le fruit d’un effort collectif de toutes les parties qui doivent assumer leurs
responsabilités, et a leur tel I’Etat, les collectivités locales, les établissements publics, le

secteur privé et les organismes sociaux.

698A.SAHIB-EDDINE, Investissement étranger et privatisation au Maroc, These de doctorat, Université de Bourgogne,
1997.

*La loi 17-95 relative au Sociétés anonyme modifiée et complétée par la loi 20-05. Et 1a loi 5-95 sur la société en nom
collectif, la société en commandite simple, la société en commandite par actions, la société a responsabilité limitée et la
société en participation modifiée et complétée par la loi 21-05

%L a Toi 6-99 sur la liberté des prix et de la concurrence abrogée par la loi 104-12, V aussi, H. DABZAT, « Le droit
marocain de la concurrence et la protection économique du consommateur a travers la loi n° 06-99 sur la liberté des prix et de
la concurrence », Rev Marocaine de Droit Economique, n° 3, 2010, p.93.

701Budget général, comptes spéciaux du Trésor et SEGMA

N DASSOULL, « Le role de I’Etat dans 1’agrégation du modele économique marocain a la globalisation », La Tribune, 5
Aout 2016.
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Il en ressort qu’il faut repenser le role de I’Etat en introduisant les réformes nécessaires,

. 7’ o o A A 70
notamment celles relatives a une nouvelle répartition des taches et des rdles 3 entre les

différents acteurs économiques et sociaux.

Prenant en considération le développement du libéralisme, et la mondialisation de I’économie,
il s’agit de concevoir une répartition claire des roles entre 1’Etat et les autres partenaires, sur la
base de la conciliation entre la pérennité de I’autorité de 1I’Etat eu regard a ses responsabilités

stratégiques d’une part, et la transformation de ses modes d’intervention d’autre part.

Et d’autres termes, I’Etat doit adopter son rdle pour ne s’occuper que des fonctions
d’organisation, de coordination et d’incitation. La répartition des ressources nationales doit se

limiter aux prestations sociales et a la réalisation des équipements de base.

Le role de I’Etat demeure cependant assez important bien qu’il doive se désengager de
certaines activités économiques dans le cadre de cette nouvelle répartition des roles, en raison

de ’accroissement du role du secteur privé’**.

b- L’Etat : maitre d’ccuvre de ’économie étrangere

On ne peut abstraire la loi de 1966 de son époque. Si la France d’alors connait depuis I’ apres-
guerre une croissance soutenue, les fameuses « Trente glorieuse », son économie présente des
aspects archaiques et sa reconversion industrielle nécessite des investissements massifs de
I’Etat’®. Ce dirigisme est facilité par le fait qu’une large part de I’appareil productif national
est directement entre les mans de I’Etat depuis les nationalisations massives de la

libération’?®.

A la charniere de la politique et de 1’économie, la tradition colbertiste’”’, qui voit dans

I’intervention de I’Etat la meilleure garantie d’une économie prospere, impregne encore

"% ¢ contenu du role de chacune de ces parties est défini par le plan quinquennal dans le premier axe de la stratégie de
développement intitulé « Le cadre institutionnel d’une bonne gestion du développement », Cité par, A. HARSI , « La nouvelle
conception du Role de I’Etat au Maroc ( A la lumiére du plan quinquennal, la nouvelle charte communale et du projet de
décret relatif a la déconcentration) », Meknes, Le 28 juin 2003.

" bid.

7% Au début des années 1960, un tiers du total des investissements est le fait de I’Etat.
7063. BERSTEIN et P. MILZA, Histoire du vingtiéme sié¢cle, La croissance et la crise, t. 3, Hatier 1987,p. 202.

"7Sur un plan économique, le colbertisme est une doctrine qui est apparue au X VIIeme siecle. Il est assimilé a la doctrine du
mercantilisme. Son nom tient son origine de son créateur, Jean-Baptiste Colbert, contrdleur général des finances de Louis
XIV, Colbert est celui qui a systématisé et appliqué cette doctrine en France des la fin du XVIIeme siecle. Le colbertisme
prend ses sources dans un principe : 1’influence et la grandeur d’un Etat sont proportionnelles a ses ressources en métaux
précieux. L’objectif de 1’Etat doit donc étre d’obtenir ces ressources en menant une politique dirigiste et protectionniste dans
le but de contrdler toutes les activités économiques du pays et notamment le commerce qui dépasse les frontieres de 1’Etat. Le
maitre mot du colbertisme est donc le développement de I’industrie et du commerce extérieur.
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fortement les mentalités. La planification est I’instrument privilégié de cette intervention et

permet a I’Etat d’orienter toute 1’économie.

Pour autant, la nécessité de substituer partiellement I’initiative privée a 1’investissement
public devient de plus pressante. En dépit des premieres velléités d’unification juridique
européenne, la part du commerce extérieure est faible jusqu’'en 1962. L’ouverture de
I’économie sur I’étranger, nouvel impératif d’une France qui ne peut plus compter sur les
ressources de son commerce colonial, s’effectue progressivement a partir de cette date par la

diminution des barrieres douanieres.

Cette nouvelle orientation suppose a la fois de diminuer I’influence de I’Etat et d’encourager
davantage les acteurs privés. Outre quelques incitations fiscales, la réforme des structures

juridiques et alors entreprise.

Donc, animateur de la vie économique, I’Etat veut étre également son protecteur. Depuis la
seconde guerre mondiale, il est devenu évident que la puissance d’un pays dépend désormais
moins de I'importance de son armée que de la vigueur de son économie, le lieu des rivalités

nationales s’étant déplacé sur le terrain de la compétition économique mondiale.

Il faut d’abord protéger 1’économie de ses propres dysfonctionnements. La crise des années
30 avait conduit les économistes a admettre la nécessité d’une intervention publique lorsque

les mécanismes spontanés ne suffisaient pas a assurer le fonctionnement correct du systeme.

Il faut également protéger 1’économie nationale contre ceux qui lui nuisent a I'intérieur : les
« criminels en cols blancs », Phénomene plus subtil et insidieux que ne 1’étaient les grands
scandales financiers du XIXeme siecle et d’avant-guerre, la délinquance d’affaires a été
nommée et décrite par le juriste américain SUTHERLAND'®. En la matiere, la sanction

pénale s’impose a I’évidence, contribuant également a I’accroissement général de la

répression en matiere économique.

Enfin, I’économie ainsi considérée comme un impératif de premier plan, il était normal que le
législateur, pensant faire ceuvre utile, y emploie sa plus grande rigueur. L’accroissement de la
répression pénal en matiere économique est alors tres net et en s’est pas limité, loin s’en faut,
au seul droit des sociétés. C’est au cours des années 60 que sont ainsi adoptées, renouvelées

ou étendues d’importantes mesures répressives concernant le droit boursier’”, le droit de la

7OSWhite collar criminality, Americ. Soc. Rev., 1940, p. 1 a 12.
%0Ordonnance du 28 septembre 1967.
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concurrence’ '°, le droit de la faillite’"', le controle des changes’'?...La sanction pénale plane

désormais sur le monde des affaires dans sa totalité.

I1- Le contexte et I’objectif des lois sur les sociétés commerciales

La législation des sociétés commerciales a, ces dernicres années, été adaptée afin de répondre
aux défis de la mondialisation. Les principaux textes qui dataient souvent de la période du
Protectorat ont été mis a jour. Malgré cette mise a jour importante, les acteurs économiques et
les professionnels du droit continue de noter certains dysfonctionnements liés aux textes et
aux institutions, qui constituent encore et toujours un frein sérieux a I’investissement, tant

national (a) qu’étranger (b).

a- Le droit pénal des sociétés : un droit exhaustif et ciblé

L’une des caractéristiques essentielles de ces deux lois’" est qu’elles créent un véritable droit

pénal des sociétés.

Ainsi, avec les dispositions pénales contenues dans les lois relatives aux sociétés
. . 7z 2,2 . : 714
commerciales, nous nous trouvons devant un droit pénal des sociétés exhaustif, ciblé’ ™ et

largement inspiré du droit pénal applicable dans le droit des affaires frangais715.

La loi 17-95 relative aux sociétés anonymes dans son titre n° XIV, regroupe 1’essentiel des
infractions pénales et leurs sanctions en ce qui concerne la constitution, la direction et
I’administration de la société anonyme, ainsi que celles relatives aux assemblées générales,

aux modifications du capital social et a la dissolution.

Des sanctions pénales spécifiques ont été, en outre, prévues aux infractions commises dans le

cadre des sociétés anonymes simplifiées.

En effet, la loi n°5-96 relative aux sociétés commerciales autres que la SA prévoit, dans son
titre VIII, une multitude d’infractions pénales et leurs sanctions, en plus des infractions

propres aux SARL.

1% i de 2 juillet 1963 ; Ordonnance du 28 septembre 1967.

" oi du 13 juillet 1967.

"Loi du 28 décembre 1966.

"BLa loi 17-95 sur les SA, et la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés.

714R.LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, éd. La Porte, Rabat, 1997, p. 12.

"1 est un fait que les nouvelles lois relatives aux sociétés commerciales au Maroc, notamment au niveau de leurs
dispositions pénales, ont été largement inspirées du droit des sociétés frangais, et en particulier de la loi du 24 juillet 1966 et

son décret d’application n°67.236 du mars 1967, en tenant compte des modifications intervenues depuis la promulgation de
ces textes.
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Prenant en considération I’ensemble des infractions a caractere pénal prévues par les
nouvelles lois sur les sociétés, on dénombre 338 infractions qui se répartissent en 4
catégories716. La raison de cette prolifération des infractions et des sanctions correspondantes
s’explique par le fait que le 1€gislateur marocain a cherché a assortir d’une sanction pénale la
plupart des obligations qu’il a mises en place au niveau de la constitution, du fonctionnement
et de la fin de la société, alors que dans I’ancienne 1égislation, les infractions et leurs sanctions

étaient éparpillées dans de nombreux textes.

Enfin, le droit pénal mis en place par les nouvelles lois sur les sociétés se présente comme un
instrument de prévention et de répression au service d’objectifs clairement définis par le
législateur. Il s’agit essentiellement de la transparence, le renforcement de la protection des
associes, I’amélioration de la structure et du fonctionnement des organes d’administration, de

gestion et de direction, et la modernisation du droit des affaires.

b- La banalisation du droit pénal des sociétés

La loi de 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales’"’, complétée par son décret
d’application du 23 mars 1967, doit étre regardée comme celle qui a définitivement consacré
et pérennisé le droit pénal des sociétés’'®. 1l a été justement observé que « la loi de 1966, si
novatrice et si soignée dans ses dispositions civiles et commerciales, fut beaucoup plus
négligée dans on titre Il « dispositions pénales » qui n’est qu’une compilation irréfléchie de

. 5 719
tous les textes pénaux anterieures ».

Par une édifiante symétrie entre les deux parties, la violation de chaque disposition du titre
premier, relatif aux regles de fonctionnement des sociétés commerciales, parait devoir trouver

. Lopn . o N ( . o c 720
sa sanction spécifique dans le titre deuxieme, entiecrement dévolu aux dispositions pénales’ .
C’est 1a une banalisation de la sanction pénale, employée systématiquement des lors qu’il

parait nécessaire de souligner qu’une regle est impérative.

D’apres la présentation qu’en fit alors M. J. FOYER, Grade des Sceaux, la loi était censée

poursuivre quatre objectifs majeurs : la protection des associes, au sens large du terme, et

718172 infractions contenues dans 48 articles pour les SA, 77 infractions contenues dans 18 articles pour les SAS, 39
infractions contenues dans 9 articles pour les sociétés autres que les SA et les SARL, et 50 infractions contenues dans 14
articles pour les SARL.

717R. HOUIN et F. GORE, La réforme des sociétés commerciales, D. 1967, chron. P. 123 ; A. LE TARNEC, Le régime
nouveau des sociétés commerciales, Gaz. Pal. 1966, doctr. P. 141 et s.; J. DERRUPPE, La réforme des sociétés
commerciales, Gaz. Pal. 1966, doctr. P. 170 et s.

718A. TOUFFAIT et J.-B. HERZOG, Observations sur I’évolution du droit pénal des sociétés, Rev. Sc. Crim. 1967, p. 7717.
7%y _H. ROBERT et H. MATSOPOULOU, Traité de droit pénal des affaires, 1ére éd., PUF 2004, n°233.
72%plus d’une soixantaine d’articles y sont consacrés.
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notamment des épargnants qui investissent dans la société ; la sauvegarde des droits tiers qui
traitent avec elle et dont la confiance doit étre protégée ; I’inadaptation aux impératifs et aux
nécessités de 1’économie moderne ; la réparation a 1’ceuvre d’unification internationale du

droit commercial’*'.

Alors une distinction devenue classique en matiere criminelle est celle entre le droit pénal de
protection et le droit pénal de direction’?. Cette dualité fait écho’*® 2 la distinction similaire
du droit civil a propos de I’ordre public économiquem. Elle se percoit de maniere sous-
jacente dans les dispositions pénales issues de la loi de 1966 selon la nature des intéréts que

celles-ci ont mission de garantir.

Les infractions relevant du droit pénal de protection sont destinées a protéger les victimes en
sanctionnant les atteintes aux valeurs classiques de I’ordre social. De la volonté de protéger la
propriété résultent les infractions treés proches de celles réprimées en droit pénal général par
I’escroquerie, le vol ou I’abus de confiance, comme les délits d’abus de bien sociaux, de

majoration frauduleuse d’apports en nature ou de répartition de dividendes fictifs.

Mais la nouveauté des dispositions de la loi de 1966 fut surtout de réemployer le droit pénal
pour I'inféoder aux nouveaux objectifs et valeurs de I’ordre économique. Plutdt que se borner
a réprimer des comportements intrinsequement vicieux, le droit pénal devait également servir
a imposer, sous sa menace, des comportements jugés vertueux, ou du moins favorables a
I’économie’®, 1’abstention pouvant étre en soi une infraction. Ce droit répressif, se faisant en
quelque sorte mercenaire au service des prescriptions du législateur, fut désigné sous le terme
de droit pénal de direction. Le terme est particulicrement pertinent si I’on consideére qu’il
entend exprimer le dirigisme de I’économie par I’Etat qui entend faire plier les intervenants

du droit des sociétés a ses vues.

726

La loi d e24 juillet 1966 est aujourd’hui intégrée au sein de Code de Commerce . Pour

I’essentiel, ses dispositions pénales sont restées inchangées de 1966 a 2001. D’une rencontre

721Cité par A. LE TARNEC, art. préc., p. 142.

72Cette distinction n’est ici évoquée que dans une perspective essentiellement historique, pour opérer une classification
sommaire entre deux catégories d’infractions.

’2J. CARBONNIER, Droit civil, Les obligations, t. 4, 22eme éd., PUF 2000, n° 71, p. 147 et s. ; F. TERRE, Ph. SIMLER et
Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 8™ &d., Précis Dalloz 2002, n° 382 et s., p- 379 ets.

724R. SAVATIER, L’ordre public économique, D. 1965, chron. P. 37.

724, VITTU, La définition et le contenu du droit pénal économique, in Dix ans de conférences d’agrégation, études de droit
commerciale offertes a J. HAMEL, Dalloz 1961, p. 71s.

7®La seule nouveauté de cette codification «2 droit constant» a consisté a rajouter des titres supplémentaires ; en
conséquence, les dispositions pénales sont désormais I’objet du titre IV et non plus du titre II. Si donc les dispositions non
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d’abord limitée entre le droit criminel et le droit des sociétés a finalement résulté une branche

juridique nouvelle, le droit pénal des sociétés.

Paragraphe 2 : I.’harmonie du droit pénal des sociétés : une affaire de mesure

Le droit pénal de société se présente comme le produit déficient d’un droit pénal perverti (A)
et d’un droit de société contrarié dans sa nature (B), dont la réunion impose la conciliation
d’intéréts parfois contradictoire, 1’abus de biens sociaux est le meilleur exemple pour

comprendre cette contradiction (C).

A- Un droit pénal perverti

Au regard des caractéristiques de droit pénal, il est permis d’affirmer que le droit pénal des
sociétés ne présente pas la rigueur ordinaire du droit pénal général. Donc il convient de traiter
ces caracteres (I) pour saisir en quoi le droit pénal des sociétés est susceptible de les avoir

dévoyés (ID).

I- Les caracteres du droit pénal

D’un point de vue commun, il est admis que 1’objet primordial du droit pénal est la protection
et la défense des intéréts fondamentaux d’une société donnée. Certes, la détermination de ces
intéréts fondamentaux ne va pas sans poser de difficultés, elle est méme directement en

relation avec I’insaisissable notion conceptuelle de crime.

Sur cette question délicate, question qui n’a cessé de diviser les criminologues, on se
contentera d’observer que sur un plan sociologique, le crime est le comportement « qui porte
atteinte aux valeurs et aux normes de conduite adoptées par la majorité des membres d’une
communauté humaines (ou par la classe au pouvoir) et imposées au besoin par la force aux
récalcitrants. Le crime est donc un concept axiologique, la criminalité une maladie de la
socialisation, et le criminel un non conformiste qui ne veut ou ne peut accepter les valeurs du

groupe dont il fait partie727 ».

Alors sont principale trait constant est d’€tre, par hypotheses, socialement intolérable,

heurtant ce que DURKHEIM appelait « les états forts et définis de la conscience

pénales et pénales ne se répondent plus exactement, cette modification demeure sans conséquence, le nombre d’infractions
n’ayant pas diminué pour autant.

"Définition proposée par R. MERLE et A. VITTU, Traité de droit criminel, Problemes généraux de la science criminelle,
Droit pénal général, t. 1, Teme éd., Cujas 1997, n° 6, p. 29.
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collective’™® » ; 1a charge émotionnelle ainsi provoquée dans le corps social appelle
instamment une réaction forte. Il appartient alors au droit pénal d’organiser les conditions de

I’assouvissement de la réaction sociale.

On peut donc en principe, considérer que les valeurs pénalement protégées sont celles qui

doivent étre considérés comme essentielles aux yeux d’une société donnée.

Ainsi, si I’on consideére, maintenant non plus la valeur défendue par le droit pénal mais la
justification du pouvoir de punir, il apparait que la peine moderne peut poursuivre séparément

ou simultanément trois fonctions qui lui confeérent une signification.

Primo, la fonction rétributive est inspirée de la morale chrétiennem, elle assimile ’infraction
commise a un péché et de méme que ce dernier impose une pénitence, I’infraction appelle une
peine. Le corps social, qui a souffert de l’atteinte a ses valeurs essentielles, peut donc

légitimement infliger au coupable une souffrance expiatoire en retour.

Secundo, la fonction d’intimidation de la peine est également classique. Elle a été fortement
pronée par MONTESQUIEU, puis surtout, par la doctrine utilitariste des XVIIleme et
XIXeme sidcles, essentiellement C. BECCARIA™ et J. BENTHAM*!. L’édiction des peines
séveres est destinée a intimider 1’individu doué de raison et donc a le dissuader de transgresser
le veeu de la loi. Cette fonction d’exemplarité, qui suppose l’incrimination préalable du
comportement, a eu pour conséquence 1’affirmation du principe de 1€galité des délits et des

peines. Elle suppose, également la plus grande certitude possible d’une répression effective.

Enfin, la peine a également une fonction de réadaptation sociale. Cette justification de la
peine a été avancée par les auteurs positivistes. Cette pensée positiviste, scindé en deux
tendances. L’idée premiere est que 1’homme qui transgresse la loi n’est pas libre, s’il agit
ainsi, c’est en raison soit de son milieu social, soit de sa constitution personnelle. Le crime n’a
donc aucune connotation morale, il ne révele que la dangerosité de son auteur ; c’est cette
seule nécessité de défense sociale qui doit commander la réaction juridique, laquelle peut

d’ailleurs ne pas étre une peine mais une mesure plus adaptées. La métaphore employée est

725Cité par R. MERLE et A. VITTU, Droit pénal général, op.cit.,n° 7, p. 31.

7*%Saint Thomas d’AQUIN en particulier a théorisé cette fonction rétributive (Somme théologique, secunda secundae, t. 3,
Cerf 1985, Questions 87, La lettre de peine en elle-méme). L’ auteur insiste sur la faute morale que constitue 1’acte et ou
réside la justification de la peine : « le péché dispose seulement a la peine. 1l fait que I’homme est passible de peine, et c’est
la qu’est le mal. Denys dit en effet : « Subir la peine n’est pas un mal ; le mal est de la mériter » ». LEIBNIZ et KANT
admettaient également cette dimension rétributive de la peine.

"Des délits et des peines, GF Flammarion 1991, préf. R. BADINTER.

" raité de la législation civile et pénale, 1802 ; Théorie des peines et des récompenses, 1811.
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celle du délinquant « microbe sociale », qu’il convient de traiter comme le ferait un médecin

32

d’une affection’ La peine doit donc rechercher la resocialisation de I’individu, sa

rééducation a la vie en société.

La peine, en droit pénal conjugue souvent ces diverses influences, méme si le législateur,
depuis plusieurs décennies, s’est montré assez favorable a la fonction de réadaptation. Il faut
surtout retenir de ces divergences que le droit pénal n’est jamais neutre : organisation
juridique du pouvoir du punir, ce pouvoir ne se justifie qu’au regard d’une finalité

d’expiation, d’intimidation ou de réadaptation.

Autre aspect essentiel du droit pénal, celui-ci ne doit intervenir qu’en dernier lieu, qu’apres
I’échec, constaté ou évidemment prévisible, de tous les autres modes de prévention ou de

sanction. En doctrine, le droit pénal est théoriquement ['ultima ratio””.

Le seuil
d’intervention du droit pénal est fonction de I’efficacit¢é des mécanismes civils ou

administratifs destinés a protéger les valeurs communes d’une société.

Parce qu’il est chargé de défendre l’ordre social, constitué des valeurs fondamentales
auxquelles adhere une société, le droit pénal est investi au nom de celle-ci du pouvoir
d’organiser sa réaction punitive. Celle-ci n’est pas toujours nécessaire, elle dépend de la
nature de I’intérét protégé, de la gravité de I’atteinte perpétrée, et des autres voies de droit que
peut emprunter la réaction sociale. Comme toute autorité au faite d’une hiérarchie, la réponse

pénale ne doit intervenir qu’en dernier, a défaut de pouvoir retenir une autre solution.

Par ailleurs, quelle que soit la fonction que I’on reconnait a la peine, elle ne se justifie jamais
par elle-méme et trouve nécessairement sa raison d’étre dans la gravite du comportement
réprimé, que celui-ci soit particulierement dangereux pour la société ou qu’il soit moralement
et gravement répréhensible. La peine prévue par le texte pénal est donc en principe porteuse
d’une signification qui dépasse nécessairement sa seule force afflictive. Mais tel n’est pas

toujours le cas en droit pénal des sociétés.

"La métaphore médicale était déja employée par Saint THOMAS. L’auteur de la somme théologique, qui adhérait
pleinement a une conception rétributive de la peine, parait aussi admettre, par avance de plusieurs si¢cles, le bien-fondé de la
théorie de la défense sociale : « la mise a mort d’un malfaiteur est permise en tant qu’elle est ordonnée a la sauvegarde de la
société. C’est pourquoi elle appartient a celui-la seul qui pourvoit au bien commun de la société, de méme que ’ablation
d’un membre corrompu revient au médecin auquel on a confié la santé du corps tout entier » (Somme théologique, op.cit.,
question 64, L’homicide, article 3).

73G. STEFANI, G. LEVASSEUR, B. BOULOC, Droit pénal général, 18°™ éd., Précis Dalloz 2003, n°31, p. 26 ; M.-L.
RASSAT, Droit pénal général, 2°™ éd., PUF 1999, n° 84, p. 102.
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II- Le dévoiement des principes de droit pénal

Le dévoiement des principes de droit pénal se comprend a travers le traitement de son origine

(a) et de ses manifestations (b).

a- L ’origine de dévoiement

D’une maniere curieuse, il peut sembler excessif, de confirmer que le développement du droit
pénal des sociétés a pu dévoyer d’une quelconque maniere les principes du droit pénal
général. En effet, le droit pénal des sociétés, peut €tre spécial, n’en est pas moins une branche
a part entiere de ma matiere pénale et doit en obéir aux principes. Quant a sa « spécialité »,
elle concerne essentiellement la matiere particuliere pour laquelle la sanction pénale est
employée. Cette opinion, qui devrait idéalement correspondre a la réalité du droit pénal des

sociétés positif, est cependant en partie erronée.

L’actuel droit pénal des sociétés ne se contente pas d’étre une adaptation relativement
ponctuelle du droit pénal général, qui serait destinée a remédier aux insuffisances dument

P o c . 44 L T34
établies de celui-ci dans la répression de comportements répréhensibles’ ™.

En revanche, le l1égislateur peu attentif a cette considération de nécessité de la disposition
pénale spéciale, a érigé le droit pénal en mode ordinaire de sanctions des infractions au droit
des sociétés. C’est emploi systématique de la sanction pénale tend a en affecter la cohérence,
en la déconnectant de la valeur des intéréts dont elle assure la protection, la privant ainsi de sa
signification propre. On ne peut guere voir dans ce recours trop fréquent a la menace pénale
autre chose qu’une légereté blamable d’un législateur trop enclin a créer de nouvelles

infractions.

Les lois sur les sociétés s’inscrivent dans une tendance générale du législateur depuis
plusieurs décennies a assortir toute nouvelle loi de dispositions pénales, généralement
énoncées 2 la fin du texte, incauda venenum’”. Cette inflation pénale est principalement
observée dans les législations et réglementations techniques736 et notamment en droit des
sociétés. De maniere théorique, Mme M. DELMAS MARTY définit la sanction pénale

comme « un rapport disproportionné entre d’une part, les besoins et la capacité d’absorption

7M-H. DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op.cit. p.32.

735Expression latine utilisée dés la Rome Antique pour qualifier des écrits, des discours ou des pamphlets qui semblent
neutres, voire positifs au premier abord, mais dont I’auteur garde toute la critique pour la fin. Autrement dit les mauvaises
surprises sont pour la fin.

735 -]. DE BRESSON, Inflation des lois pénales et législations ou réglementations « techniques », Rev. Sc. Crim. 1985, p.
241.
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des consommateurs de droit pénal (la société et les individus qui la composent) en d’autre
part, la quantité de normes pénales produites73 7 ». Plusieurs raisons peuvent expliquer cette

facheuse tendance.

En premier lieu, la multiplication des sanctions pénales réside dans la facilité a les créer. Le
recours a la technique du renvoi est révélateur de cette paresse 1égislative. Par cette méthode,
le législateur se borne a prévoir une sanction et ne s’embarrasse plus de définir
I’incrimination, laquelle est renvoyée a un autre texte, en principe 1égal mais trop souvent

reglementaire.

Par ailleurs, il ne faut oublier que les lois votées par le Parlement, émanent, presque toujours,
du gouvernement et que le fait d’attacher des sanctions pénales aux normes qu’il crée est une

facon de montrer I’importance symbolique qu’il attache a celles-ci.

En outre, le recours au droit pénal est d’autant plus tentant qu’en principe, lorsque le
législateur introduit une nouvelle loi, il doit indiquer les moyens de la financer. Or, fort
opportunément, la maticre pénale est le seul domaine dans lequel cette exigence ne s’applique

pas. En somme, o peut donc criminaliser a crédit.

Enfin et surtout, le recours excessif au droit pénal résulte du fait que la sanction pénale parait,
aux yeux du législateur comme de 1’opinion publique, donner plus d’importance et d’autorité
a une loi. Cette croyance en France n’est d’ailleurs pas récente en droit des sociétés, elle fut
déja avancée a propos de la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés : « la peine, placée a cote de

o . . . . S . 738
I’obligation donne a celle-ci une autorité renouvelée et en garantit mieux l’observation'™" ».

b- Manifestations du dévoiement

Nous sommes face au constat le plus immédiat : en matiere de société, le droit pénal n’est pas
employé a défaut de sanctions non-pénales efficaces mais plutdt a la place de telles sanctions.
Souvent, donc il sert en quelque sorte de substitut commode a la difficulté d’imaginer ou
d’émettre en ceuvre d’autres modes de sanctions. C’est a 1’évidence le ca en matiere de
constitution de société. Contrairement a bon nombre de droits étrangers, la création de société

n’est pas soumise a un contrdle préalable. Aussi, dans la mesure ou le Iégislateur ne souhaitait

’M. DELMAS- MARTY, Le flou du droit, PUF 1986, p. 42.

7ML MATHIEU, Rapport au Corps législatif, présenté le 3 mai 1867, cité par Riviere, Commentaire de la loi du 24 juillet
1867 sur les sociétés, Paris Marescq 1868, appendice p. 555.
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pas recourir a la nullité, seule la sanction pénale fut considérée comme pouvant garantir a

posteriori la régularité de la constitution de sociétés.

La subsidiarité du droit pénal n’est pas une exigence théorique, elle est la condition nécessaire
d’un bon emploi des possibilités civiles comme pénales. Lorsque par facilité, le 1égislateur a
cru trouver dans la pénalisation la solution a ses difficultés, ce reflexe répressif a abouti a faire
du droit pénal, aux dire d’un ancien Garde des Sceaux, un réceptacle a tout faire et a tout

. z . 7
recevoir, une sorte de débarras bien commode 39

Au vrai, le recours systématique a la solution pénale révele les difficultés de notre systeéme
juridique a concevoir un mode efficace de respect des normes autrement que par le recours a
la sanction théoriquement la plus draconienne ; celle-ci s’apparente alors a un cache misere

qui, en définitive, constitue un signe de faiblesse de 1’Etat et du droit’.

Un autre aspect du droit pénal des sociétés est son emploi au service d’intérét parfaitement
ordinaire. Ce caractere artificiel est, il est vrai, largement partagé par tout le droit pénal
. . 741 . . ciio - . . . N
économique’” mais en matiere de sociétés, il atteint des proportions excessives et tend a

priver la peine de toute signification.

Il apparait en effet de maniere tres nette que le 1égislateur a eu recours au droit pénal non en
raison de la gravité de I’acte incriminé, mais en raison de la prétendue efficacité de la sanction
pénale. Cet emploi indifférent a la nature de 1’intérét protégé releve d’une inversion logique
critiquable : en principe, c¢’est parce qu’une valeur est considérée comme essentielle aux yeux
de la société et qu’y porter atteinte constitue un acte anti-social grave, que celle-ci doit étre

protégé pénalement.

La sanction pénale est alors un moyen de préserver I’ordre social mais ne constitue pas une
fin en soi. C’est la logique contraire qui a prévalu en droit pénal des sociétés. Le 1égislateur
n’a eu en vue que la force coercitive du droit pénal et I’a alors trop souvent employée non pas
pour protéger un intérét essentiel, mais seulement pour garantir 1’efficacité de dispositions de

moindre intérét sinon indifférentes.

Prenant a tort I’effet pour la cause, on est parfois tenté d’expliquer que, des lors qu’elle était

pénalement sanctionnée, une disposition devait étre considérée comme porteuse d’un intérét

739y, TOUBON, Introduction aux enjeux de la pénalisation de la vie économique, in Les enjeux de la pénalisation de la vie
économique, Dalloz 1997, p. 1.
"Ibid.

"Sur la valeur de la distinction entre délits naturels et délits artificiels.
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essentiel. Ainsi, le développement des sanctions pénales en droit des sociétés a parfois été
défendu a posteriori par le fait que la législation sociétaire concerne directement la vie
économique et sociale de la nation, et qu’elle concourt, de ce fait, a I’'intérét général d’ou la

1égitimité de sa protection pénale.

Par ailleurs, un grand nombre d’infractions relatives aux sociétés ne proteégent aucun intérét
général, comme il appartient en principe au droit pénal de le faire, mais visent plutot la
protection d’intéréts privés, souvent pécuniaires, principalement ceux des associés et des

- 742
tiers’ .

En réalité, la sanction pénale n’a souvent d’autre raison d’étre que d’insister de maniere
redondante sur 1’aspect impératif de la disposition qu’elle concerne. Elle ne trouve plus de
signification dans I’acte sanctionné mais en elle-méme, par I’effet d’un repli narcissique sur

sa seule force ®.

Mais la pénalisation massive du droit des sociétés n’a pas seulement atteint le droit pénal dans
certains de ses caracteres essentiels. Dans une large mesure, elle a également contribué a

modifier I’approche de la notion de société.

B- Un droit des sociétés dénaturé

La place du droit pénal dans 1’architecture générale du droit des sociétés est directement liée
au débat sur la nature de la société. Si I’on consideére que la société est un contrat (II), les
dispositions impératives, et la sanction pénale de leur violation, doivent étre réduites pour

laisser place au consensualisme.

Tout au contraire, si I’on considere que la société est une institution (I), le principe de son
organisation a grand renfort de dispositions impératives pénalement sanctionnées acquiert une

1égitimité bien moins contestable’**.

I- L’influence de la thése institutionnelle sur la légitimité des sanctions pénales

Cette idée sera traitée a travers la théorie de D'institution (a) et les risques de la these

institutionnelle (b).

"En somme pour reprendre une pensée de PASCAL, « Ne pouvant fortifier la justice, on a justifié la force, afin que la

Justice et la force fussent ensemble ».B. PASCAL, Second discours sur la condition des grands, in (Euvres complétes, t. 11,
La Pléiade Gallimard, fr. 81.

"3Sur I'idée de « narcissisme » de la peine, V. J. CARBONNIER, La peine décrochée du délit, in Mélanges LEGROS,
Bruxelles 1985,p. 23 et s.
744M—H.DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op.cit.,p.36.
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a- L’incidence de la theése institutionnelle

Aux termes de I'article 982 du dahir’® formant code des obligations et des contrats, la société
est : « un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes mettent en commun leurs biens ou
leurs travail ou tous les deux a la fois en vue de partager les bénéfices qui pourront en

résulter ».

L’ancien droit frangais et a I’instar de la societas du droit romain746, ledit droit considérait la
société comme un type de contrat et, sous 1’incidence de DOMAT et surtout de POTHIER™,
le code civil a I’article 1832, la définit également comme un contrat’*®. La these contractuelle
repose encore aujourd’hui sur des arguments de textes nombreux et conserve des partisans
convaincus’®. Mais depuis le XIXeme siécle, elle semble avoir franchi le pas du Capitole 2 la
roche Tarpéienne750, précitée par la these institutionnelle de la société qui tend généralement a

lui étre préférée.

Ainsi cette théorie, est née en France du droit public par la transposition de 1’'idée d’institution
z .z 751 c s,z . . . . N .
théorisée par le Doyen M.HAURIO™', la société serait une institution, c’est-a-dire,
« l’acceptation en vue de la poursuite d’un intérét commun, par la majorité des membres d’un

. I . 0 752 , . R
groupe de personnes, d’'une organisation sociale’” ». Cette analyse s’oppose directement a la
conception contractuelle par 1’affirmation de la prééminence du cadre normatif sur la volonté

. PN .7 L. . . . <
des associes. Déja soutenue en doctrine 53, la théorie de [l’institution a donc trés
opportunément fourni une assise doctrinale 2 I’interventionnisme des pouvoirs publics’*. Par

la suite, elle parut recevoir une consécration expresse lorsque par la loi du 11 juillet 1985,

modifiant I’article 1832 du Code Civil pour I’adapter a la nouvelle entreprise unipersonnelle a

"Dahir (9 ramadan 1331) formant code des obligations et des contrats (B.0. 12 septembre 1913).

746J.—L. GAZZANIGA, Introduction historique au droit des obligations, PUF 1992, n° 109, p. 128.

"TPour POTHIER, «la société est un contrat du droit naturel, qui se forme et se gouverne par les seules regles du droit
naturel ». 1l précise que les lois ne peuvent avoir qu’une finalité probatoire et qu’elles n’appartiennent pas a sa substance.
Traité du contrat de société, (Buvres completes, t. V, Siffrein 1821, p. 113.

748R. LIBCHABER, La société, contrat spécial, in Prospectives du droit économique, Mélanges M. JEANTIN, Dalloz 1999,
p- 281 etss.

’*J. HAMEL, G. LAGARDE, A. JAUFFRET, Droit commercial, t. 1, 2™ vol., Sociétés, Dalloz 2™ éd. 1980, n° 383.
70Cette expression est la traduction d’une citation latine : Arx tarpeia Capitoli proxima, elle symbolise un passage rapide de
la gloire a la déchéance ou a la ruine, autrement dit apres les honneurs ou la célébrité, la déchéance ou 1’oubli peuvent venir
rapidement.

751Principes de droit public, éd. L. Larose et L. Tennin 1910, p. 126s. ; La théorie de I’institution et de la fondation, Cahiers
de la nouvelle journée, IV, 1925.

752] .-P. NERTREL, Liberté contractuelle et société, Essai d’une théorie du « juste milieu » en droit des sociétés, RTD com.
1996, p. 595 et s., spéc. n°30.

"Initialement développé par E. GAILLARD, La société anonyme de demain, la théorie institutionnelle et le fonctionnement
de la société anonyme, 2éme éd., Sirey 1934.

'G. RIPERT, R. ROBLOT, Traité de droit commercial, Les sociétés commerciales, t. 1, vol. 2, par M. GERMAN, 18
éd., L.G.D.J. 2002.
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responsabilité limitée, le 1égislateur a remplacé « la société est un contrat... » par « la société
est instituée... ». Enfin la jurisprudence, dans certaines décisions, qualifia elle-méme

‘ Ch qri gie e 755
expressément la société d’institution ™.

Il est certain que la qualification purement contractuelle de la société ne peut plus étre admise
en bloc. Il est pour le moins nécessaire de la nuancer en précisant qu’elle est d’une intensité
variable selon les formes sociales. Elle n’est aujourd’hui véritablement idoine”® que pour les
sociétés de personnes757 ou la société par action simplifié. En effet, cette conception ne
correspond plus a la réalité ni de I’entreprise unipersonnelle, ni des grandes sociétés de
capitaux dans lesquelles les associés ne sont le plus souvent que des bailleurs de fonds qui ne

connaissent pas sont interchangeables et ne sont guere soumis a la loi du contrat.

L’équilibre des arguments avancés par les tenants de chaque conception, aucune de ces theses

ne puant I’emporter isolement, a conduit la majorité de la doctrine a adopter une solution
(1 g i L T5 c N .

médiane : la société est de nature hybride %% ou mixte”’ en ce qu’elle présente a la fois des

R . . . 760 . . .,
caracteres contractuels et institutionnels™ en proportions variables selon le type de société.

. . < . . . 761
Si la solution est tres commode, elle n’est ni heureuse ni convaincante' . Il est certes
indéniable que la these contractuelle classique ne correspond plus a la réalit€¢ moderne du

droit des sociétés.

b- Les risques de la thése institutionnelle

C’est étonnant de constater que parmi les nombreux auteurs qui se rallient a I'idée

d’institution, rares sont ceux qui ont tenté de la définir et parmi ceux qui s’y sont risqué tous

755Paris, 26 mai 1966, RTD com. 1966, p. 349, obs. R. HOUIN ; Gaz. Pal. 1966, 1. p. 400 : « Bien que dans la conception
ancienne qui reste celle du Code civil, la société soit un contrat, in ne serait étre contesté qu’elle constitue bien plus qu’un
contrat, une institution dont la constitution, le fonctionnement sont réglés dans tous les systemes juridiques par des
dispositions légales impératives ». V. aussi : Reims, 24 avr. 1989, JCP 1990, éd. E, II, 15667, n° 2, obs. A. VIANDIER et J.-
J. CAUSSAIN.

e qui convient parfaitement, qui est approprié, qui est convenable, propre a quelques chose.

*’G. RIPERT, R. ROBLOT, Les sociétés commerciales, par M. GERMAN, op. cit., n° 1056-31.

>8] MESTRE, D. VELARDOCCHIO, et B. BLANCHARD-SEBASTIEN, Lamy sociétés commerciales 2004, n° 34, p. 13.
759] .-P. BERTREL, « Liberté contractuelle et société, Essai d’une théorie du « juste milieu » en droit des sociétés, RTD com.
N°40,1996 p. 595. Pour cet auteur, il est cependant plus juste de parler « d’acte unilatéral collectif » (plutdt que de contrat) et
« d’institution ».

M. COZIAN, A. VIANDIER et FI. DEBOISSY, Droit des sociétés, 17°™ éd., Litec 2004, n°14, p- 4 et s.; Ph. MERLE,
Droit commercial, sociétés commerciales, geme éd., Précis Dalloz 2003, n°23, p. 38 ; B. MERCADAL, Ph. JANIN, A.
CHARVERIAT et A. COURET, Droit des affaires, sociétés commerciales, Mémento pratique F. Lefebvre 2004, n°50 ets., p.
17 et s. ; C. DUCOULOUX-FAVARD, Notes de lecon sur le contrat social, D. 1997, Chron. P. 319.

"®1Selon le P. LE CANNU (Droit des sociétés, 2°™ éd. Montchrestien, 2003, n°142) : « On ne peut pas dire qu’en droit
positif, 'une des deux théories chasse I’autre, elles se completent, d’une maniére qui n’est pas forcement rationnelle dans
son ensemble ».
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ont souligné sa grande imprécision’®%. Si I’on se borne 2 la définition du Vocabulaire juridique
Capitant, on découvre une notion a sens multiples mais partageant un méme caractere évasif

et finalement abscons.

Dans un sens large, c’est un «élément constituant la structure juridique de la réalité
sociale », dans un sens plus restreint, ¢’est une « collectivité humaine organisée en vue de la
réalisation d’une fin supérieure et au sein de laquelle les individus acceptent ou subissent
I’existence d’une autorité commune ». Quant au sens proposé par le Doyen M. HAURIOU, il

S 76
semble plus impénétrable encore’®.

En fait, lorsque les auteurs se réferent a I’'idée d’institution, c’est davantage par rejet de
I’analyse contractuelle que par adhésion a ce concept vague dont I’intérét est d’abord de
pouvoir commodément designer par un terme la prééminence qu’occupe désormais la
législation impérative en matiere de sociétés. Pour autant, méme pour exprimer I’importance
des dispositions d’ordre public, il n’est pas nécessaire d’évoquer en quoi que ce soit I'idée

vague d’institution, ni de remettre en cause la nature contractuelle de la société.

Ainsi, il semble tres contestable de considérer que 1’augmentation et I’importance des
dispositions d’ordre public peut supprimer la nature contractuelle de la société.
L’accumulation de regels d’ordre public en matiere de contrats et d’ailleurs un phénomene
1égislatif généralisé, qui aboutit certes a une spécialisation au détriment de la théorie générale
des 0b1igati0ns764, mais qui ne permet pas pour autant de nier la qualité de contrat a ceux les
plus fortement reéglementés. De principe, I'unité du type contractuel demeure en dépit des

importantes disparités de régimes’®.

De maniere comparable, le droit de la consommation et de la concurrence ont multiplié dans

des proportions énormes les regles impératives applicables au contrat de vente, au point qu’il

762J.—P. BERTREL, op. cit. n® 30; G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, op. cit., n°46, p. 109 ; G.
RIPERT et R. ROBLOT, Les sociétés commerciales, par M. GERMAIN, op.cit., n°1056-20 et 1386 .

783 Réalité que constitue soit un organisme existant lorsque s’y dégagent la conscience d’une mission et la volonté de la
remplir en agissant comme une personne morale, soit une création lorsque le fondateur, découvrant ’idée d’une ceuvre a
réaliser, entreprend cette réalisation en suscitant une communauté d’adhérents, ou encore, une organisation sociale établie
en relation avec ’ordre général des choses dont la permanence est assurée par un équilibre de forces ou par une séparation
des pouvoirs et qui constitue par elle-méme un état de droit », G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association H.
CAPITANT, 8™ éd., PUF 2000, V° institution.

’**B. OPPETIT voyait dans cette évolution une tendance régressive du droit : « non seulement le droit des contrats spéciaux
s’est considérablement développée au détriment de la théorie générale, mais c’est méme a l'intérieure de chaque type de
contrat que les différenciations se sont multipliées a linfini en fonction de la nature du bien ou de la personne du
contractant, selon un phénomene d’arborescence qui a été parfaitement mis en lumiére. Le droit commun, par un étrange
paradoxe, ne conserve alors plus qu’une maigre vocation résiduelle ». Les tendances régressives dans 1’évolution du droit
contemporain, in Mélanges dédiés a D. HOLLEAUX, Litec 1990, p. 32.

" Art. 1107 C. civ.

217



n’est pas excessif désormais de parler d’un véritable «droit de la vente ». Mais la aussi,

I’accumulation de dispositions impératives ne suffit pas a remettre en cause la nature

intrinsequement contractuelle de la vente.

Par conséquent, on voit mal pourquoi le contrat de société serait le seul a perdre sa nature
contractuelle par I’effet de reégles impératives. La reconnaissance, ne serait-ce que partielle, du

caractere institutionnel de la société est inutile et idéologiquement pernicieuse.

La these institutionnelle n’est donc pas neutre, elle donne licence a un ordre public
hégémonique et constricteur. Aussi est-il heureux que la conception contractuelle de la société
connaisse aujourd’hui un certain renouveau qui devrait influer directement sur la place

excessive dévolue jusqu’alors au droit pénal des sociétés.

II- Le renouveau contractuel en droit des sociétés : facteur de recul des sanctions

pénales

Comme l'on a pu démontrer, 1’affaiblissement ou le déclin de la thése de la nature
contractuelle de la société au profit d’une conception mixte, on assiste en revanche a la

2766
(]

renaissance du phénomene contractuel au sein de la société ™", expression particuliere d’un

regain général du contractualisme.

C’est d’abord la I’effet du role créateur de la pratique, dont I’inventivité trouve a s’exprimer
par le contrat, instrument de souplesse opposé a un cadre impératif trop rigide’®’. Parmi les
illustrations les plus nettes de cette tendance, on peut citer I’aménagement interne de la
société au regard des préceptes de la corporate governance’™ ou le regain d’intérét pour la
société en commandite par actions, tirée de 1’oubli par I’attraction qu’exerce sa souplesse

contractuelle’®. Le renouveau du contrat doit beaucoup aussi 2 la jurisprudence qui a validé la

766] .-P. BERTREL, Liberté contractuelle et sociétés, art. préc. ; J.-J. DAIGRE, Transformer les sociétés, in De nouveaux
espaces a la liberté contractuelle, Colloque organisé au Sénat le 14 févr. 1995, JCP 1995, éd. E, suppl. au n° du 18 mai
1995,p. 17.

767J.—P. BERTREL, Liberté contractuelle et sociétés, art. préc.,n°14 et s.

7% pour J.-J. DAIGRE la question de la corporate governance tend clairement a choisir entre la « société-institution » et la
« société-contrat », Le gouvernement d’entreprise : feu de paille ou mouvement de fond ?, Dr. Et patrimoine, juill. 1996, p.
23. Sur la corporate gouvernance.

8 BERTREL, Vers un renouveau de la société en commandite par actions ? Banque 1986, p. 363 ; Intéréts de la
société en commandite par actions, BRDA 30 nov. 1990, p.2.
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plupart de ces pratiques’’’ et qui semble désormais les considérer spontanément avec

bienveillance’”".

Depuis longtemps, M.A. COURET affirmait avec prescience que « la notion de contrat
redevient une piece maitresse dans [’étude du comportement de la société anonyme :
I’analyse néolibérale dynamise le consensualisme juridique ». Depuis cette these libérale a
gagné du terrain et confirmé toute la justesse de 1’analyse. Si le regain du contractualisme a
débuté par les marges du droit des sociétés, 1a ou la pression des dispositions impératives était
moindre, ce mouvement de retour au contrat ne pouvait que se serrer progressivement sur la
question de la nature méme de la société. Par contagion, de méme que I’inflation de
dispositions impératives avait semblé corroborer la theése institutionnelle de la société, la
multiplication des recours au contrat tend a redonner du crédit a la conception contractuelle de

. TT2
la société’'~.

Cette nature contractuelle, longtemps comprimée dans un carcan impératif, rejaillit
brusquement par les failles du bloc 1égislatif. Il est d’ailleurs révélateur que, pour une partie

de la doctrine, le contrat constitue le cadre d’analyse naturel de la société (voire 1’inverse773),

soit que celle-ci soit pensée comme un contrat spécial’’*

, soit comme un type de « contrat
d’organisation’” ». Un autre auteur propose de voir dans la société, a juste titre nous semble-
il, un « complexe de contrats ». Ce « neeud de contrats » est organisé par le recours a la
personne morale mais celle-ci n’est considérée que comme une simple fiction 1égale, au sein
de laquelle demeure la « primauté des relations interpersonnelles’’® ». On ne saurait mieux

affirmer que la société est intrinsequement un contrat, un tissu de fils contractuels.

Toutefois, le droit des obligations s’avere constituer un « facteur d’assouplissement de la vie

sociale’”’ », 11 offre aux acteurs du droit des sociétés la flexibilité dont ils ont besoin’ "%, Tl est

"%Pour un exemple V., Paris, 18 févr. 2000, Bull. Joly 2000, p.727, note P. LE CANNU ; RTD com.2000, p. 390, obs. Y.
REINHARD ; JCP 2000, éd. E , n°14, p.589.

771]. MESTRE, La société est bien encore un contrat..., in Mélanges J. MOULY, Litec 1998, p. 131.

772]. MESTRE, La société est bien encore un contrat..., op.cit., p. 131.

R, DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. 6, 1931, n°3 : «le contrat est « une petite société ou chacun doit

travailler dans un but commun qui est la somme des buts individuels poursuivis par les contractants, absolument comme la
société civile ou commerciale ».

774R. LIBCHABER, La société, contrat spécial, op. cit., p. 281 s.

775P. DIDIER, Le consentement sans [’échange : contrat de société, in L’échange des consentements, RJ com, nov. 1995, n°
spécial, p. 75 ; Breves note sur le contrat organisation, in L’avenir du droit, Mélanges en hommage a F. TERRE, Dalloz
1999, p. 635.

7704, COURET, Les apports de la théorie micro-économique moderne a I’analyse du droit des sociétés, Rev, sociétés 1984,
p. 243s., spéc. n°5-10 bis ; méme sens, Le gouvernement d’entreprise (la corporate governance), D. 1995, chron. P. 163s.
M. JEANTIN, Droit des obligations et droit des sociétés, in Mélanges dédiés a L. BOYER, Presses de 1'Université des
sciences sociales de Toulouse 1996, p. 317s.
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singulier de constater que ceux-ci, ne la trouvant pas dans un droit des sociétés sclérosé par
des dispositions impératives, 1’ont atteint en recourant a la théorie générale des obligations.
C’est 1a un retour aux sources du droit des sociétés du XIXeme siecle, lorsque la liberté

contractuelle permettait d’adapter la structure sociale aux besoins de ceux qui y recouraient.

Cette poussé du contractuel devrait logiquement se traduire par une diminution de la
répression pénale. Par les dispositions impératives qu’elle protege, la sanction pénale

. N . . z 77
constitue une entrave a I’exigence de souplesse qu’exprime la poussée contractuelle .

Par ailleurs, I’autonomie de la volonté, ainsi réintroduire dans la logique du droit des sociétés,

conduit a admettre la 1égitimité des considérations individuelles et minorer corrélativement la
R . , . . .

place devant étre reconnue aux exigences d’ordre public, en particulier celles pénalement

sanctionnées. La contractualisation des rapports au sein de la société a pour conséquence de

déplacer le centre de gravité de 1’intérét social, du point de rencontre des différents intéréts

.. L c . . . 780
constitutifs de la société vers la considération croissante de ceux des actionnaires .

En définitive, La dépénalisation de droit des sociétés passe par sa « privatisation », qui
suppose notamment I’élimination des dispositions relevant de 1’ordre pénal public de
direction. Donc le recul de droit pénal est nécessairement a attendre de cette évolution
d’ensemble vers une moindre considération des exigences prescrites au nom de I'intérét
général. L’importance des dispositions pénales en matiere de société a sensiblement affecté
les logiques propres du droit pénal et du droit des sociétés. Un versement, les logiques propres
de ces deux droits peuvent se trouver en opposition au sein de droit pénal de société, censé les

concilier. L’exemple de 1’abus des biens est caractéristique de ces possibles contradictions

C- Mode¢le ou paradigme de ’abus des biens sociaux

La particularit¢ de I’exemple de 1’abus de biens sociaux impose parfois la difficile
conciliation entre el droit pénal et le droit des sociétés. En matiere d’abus, celle-ci s’opere

tantot au détriment du droit des sociétés (I), tant6t a celui de droit pénal (I1).

7788, SAINTOURENS, La flexibilité du droit des sociétés, RTD com. 1987, p. 457.

779D’aprés la méme logique, P. LE CANNU (Légitimité du pouvoir et efficacité du contréle dans les sociétés par actions,
Bull. Joly 1995, p.637, spéc. p. 646) précise que le corporate governance « ne nécessite pas, par principe, de modification
législative, sinon dans le sens de [’assouplissement de ce qui existe ».

7805 COURET, Le gouvernement d’entreprise ( la corporate governance), art. préc., p.165.
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I- L’infléchissement des impératifs du droit des sociétés par ceux du droit pénal

Il convient dans un premier temps d’examiner 1’opposition des logiques pénales et sociétaires

(a) pour comprendre le dévoiement de 1’abus de bien sociaux (b).

a- L opposition des logiques pénales et sociétaire

Le droit marocain des sociétés™' investis aux dirigeants sociaux légalement ou statutairement
désignés, les pouvoirs les plus étendus pour agir pour les SA en toutes circonstances au nom
de la société a condition de respecter I’objet social pour la SARL et les autres formes de

SOCIEtés.

Comme chacun le sait, le patrimoine d’une personne morale est distinct de celui de ses
dirigeants. Mais cette évidence n’est pas connue, et par conséquent, certains dirigeants peu
scrupuleux abusent de leur position de représentant. Entre 2012 et 2015, les tribunaux
correctionnels du Maroc ont qualifié plus de 7000 abus de biens sociaux, avec une évolution
moyenne de 20% par année”**. « La plupart des poursuites pour abus de biens sociaux sont
engagées sur dénonciation de 'un des associes suite a ’encaissement d’'un chéque de produit
de vente dans le compte personnel d’un autre associés’™ ». « Toutefois, ladite dénonciation

ne permet pas a l’associé de se constituer personnellement partie civile pour obtenir

81A1t.384 de la loi 17-95 sur la SA prévoit : « Seront punis d'un emprisonnement de un a six mois et d'une amende de
100.000 a 1.000.000 de dirhams ou de l'une de ces deux peines seulement les membres des organes d'administration, de
direction ou de gestion d'une société anonyme : 1- qui, en l'absence d'inventaire ou au moyen d'inventaires frauduleux,
auront, sciemment, opéré entre les actionnaires la répartition de dividendes fictifs ; 2- qui, méme en l'absence de toute
distribution de dividendes, auront sciemment publié ou présenté aux actionnaires, en vue de dissimuler la véritable situation
de la société, des états de synthése annuels ne donnant pas, pour chaque exercice, une image fidele du résultat des
opérations de l'exercice, de la situation financiere et du patrimoine, a l'expiration de cette période; 3- qui, de mauvaise foi,
auront fait, des biens ou du crédit de la société, un usage qu'ils savaient contraire aux intéréts économiques de celle-ci a des
fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils étaient intéressés directement ou
indirectement; 4- qui, de mauvaise foi, auront fait des pouvoirs qu'ils possédaient et/ou des voix dont ils disposaient, en cette
qualité, un usage qu'ils savaient contraire aux intéréts économiques de la société, a des fins personnelles ou pour favoriser
une autre société ou entreprise dans laquelle ils étaient intéressés directement ou indirectement ».V. également I’art 107 de
la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés qui édicte que : « Seront punis d'un emprisonnement de un a six mois et d'une
amende de 10.000 a 100.000 dirhams ou de l'une de ces deux peines seulement : 1- les gérants qui auront, sciemment, opéré
entre les associés la répartition de dividendes fictifs, en l'absence d'inventaire ou au moyen d'inventaire frauduleux ; 2- les
gérants qui, méme en l'absence de toute distribution de dividendes, auront sciemment présenté aux associés des états de
synthése ne donnant pas, pour chaque exercice, une image fidele du résultat de l'exercice, de la situation financiére et du
patrimoine a l'expiration de cette période en vue de dissimuler la véritable situation de la société ; 3- les gérants qui, de
mauvaise foi, auront fait, des biens ou du crédit de la société, un usage qu'ils savent contraire a l'intérét économique de
celle-ci, a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement
ou indirectement ; 4- les gérants qui, de mauvaise foi, auront fait, des pouvoirs qu'ils posseédent ou des voix dont ils
disposent, en cette qualité, un usage qu'ils savent contraire aux intéréts économiques de la société, a des fins personnelles ou
pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement ».

782 e nombre de cas a augmenté de 20% par année entre 2012 et 2015. Deux textes répriment I’infraction, mais 1’absence de
définition de « L’intérét social » la rend difficilement caractérisable. La grande difficulté demeure la preuve de la mauvaise
foi.

783D’aprés un procureur général du tribunal correctionnel de Casablanca, Cité par A. NAIMI, « Plus de 7000 abus de biens
sociaux qualifiés par les tribunaux en 4 ans ! », La VIEeco, 16 fevr,2016.
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réparation du préjudice. En revanche, il a la possibilité d’agir pour le compte de la société

.. . . 5 784
victime, dans le cadre de ’action sociale'™ ».

. L’idéalisation _de la notion d’intérét social : pour qu’un usage devienne abusif, il

devra étre contraire a I’intérét économique de la société. La détermination de cette notion est
difficile a cerner. Ce dernier ne doit pas étre confondu avec le patrimoine social, I’objet social

.. 78
de la société’®

ou I’intérét commun des associés . En effet, I’intérét social ou économique a
une définition plus large, il correspond a la réunion de tous les intéréts des différents agents
participant au financement de I’entreprise sociale. Cette analyse juridique de 1’entreprise
semble étre la clef de voute du raisonnement du juge pénal lorsqu’il apprécie la gestion de la
société et non plus seulement le préjudice causé a son patrimoine afin depréserver 1’ensemble

des intéréts de la société. Sur cepoint, la terminologie choisie par le législateur marocain

correspond plus 2 la définition de I’intérét social au sens large du terme’®’.

La difficulté provient de 1’absence de définition 1égale de la notion d’intérét social. C’est ainsi
que, devant le silence 1égal, le juge pénal a dégagé une conception extensive de cette notion.
Plus qu’une interprétation de la loi qui est du devoir du juge en présence de textes de loi peu
clairs, on assiste a une véritable création de la norme. Sur ce point, la Cour européenne de
sauvegarde des droits de I’homme exige de la loi une certaine qualité, notamment
d’accessibilité et de prévisibilité’™.

Les décisions de la haute juridiction ont connu une évolution extensive. Au début, la Cour de
cassation réprimait tous les actes d’appauvrissement puisque de tels actes sont manifestement
contraires a I'intérét de la société. Les exemples sont nombreux ou un acte de gestion cause
un préjudice a la société en la dépouillant au profit du dirigeant, ou au profit d’autrui. C’est le
cas du dirigeant qui prend de I’argent dans la caisse de la société pour ses besoins

7
personnels 8

Cependant, les juges ont allés encore plus loin. IlIs ont décidé que 1’abus de biens sociaux est
constitué du seul fait du caractere illicite de I'usage. C’est ainsi que la sortie d’argent pour

effectuer un acte de corruption en vue de 1’obtention d’un marché de transport scolaire était

" bid.

785L’objet social est les différentes activités exercées par la société telles qu’elles sont définies par les statuts.
786y 5. A . . .
L’intérét commun des associes participe a I’enrichissement social en proportion des droits individuels.
84, EL-IDRISSI, «Droit pénal des affaires: L’abus de biens sociaux dans la jurisprudence », Rev Marocaine des
Contentieux (REMARC), n° double 10-11, 2010, p.78.
" Décision de la Cour européenne de sauvegarde des droits de I’homme, 22 novembre 1995, La semaine juridique, 1996-
3910.
78 Crim.5 novembre 1963, Bull. Crim, n° 94.
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un acte abusif, car tout usage de biens sociaux fait dans un but illicite est nécessairement

. o7
abusif’”

. Cette rigueur a été contestée parce que non seulement 1’intérét personnel est absent
mais aussi 'intérét social n’est pas remis en cause”'. La solution dégagée par la haute
juridiction pénale est excessive et encourt plus le grief de dénaturer le délit d’abus de biens
sociaux. Le code pénal ne rappelle-i-il pas avec force qu’en matiere pénale les textes sont
d’interprétation stricte ? Sensible, semble-t-il au déluge des critiques doctrinales, en France la

. o A . 792 793 .
cour de cassation rejetait dans deux arréts « Rosemains’™" » et « Carpaye’” », toute relation

de nécessité entre le caractere abusif d’un préleévement et son usage a des fins personnelles.

Ultérieurement, dans une décision, les juges de cassation ont adopté une autre conception de
la notion de I'intérét social en prenant en considération tout acte qui fait recourir un risque
anormal au patrimoine social. Dans un arrét célebre « Carignon » de la Cour de cassation a
décidé que « quel que soit I’avantage a court terme qu’elle peut procurer, [’utilisation des
fonds sociaux ayant pour seul objet de commettre un délit telle que la corruption est contraire
a lintérét social en ce qu’elle expose la personne morale au risque anormal de sanctions
pénales ou fiscales contre elle-méme et ses dirigeants et porte atteinte a son crédit et sa

5 . 794
réeputation ».

La sévérité de la jurisprudence peut €tre justifiée car les juges estiment avec constance que le
délit d’abus de biens sociaux peut €tre retenu des lors que I’actif social a connu un risque
auquel il ne devrait pas étre exposé. Mais cette orientation est critiquée, le caractére presque
quotidien de I’acte, qui fait courir un risque a la société, fait en sorte que ce délit est
facilement constaté, ce qui favorise les pressions, voire les chantages sur les dirigeants de la

- 2.2795
societe ? .

En effet, une telle évolution jurisprudentielle est préoccupante, dans la mesure ou 1I’élément
matériel de I’abus de biens sociaux est trés proche de la faute de gestion, ce qui impose une
appréciation de celle-ci par le juge. La question qui se pose est celle de savoir s’il appartient
au juge d’apprécier 'intérét social au milieu et a la place des organes sociaux, et de
s’immiscer ainsi dans le controle de la société. On peut ainsi aboutir a un systeme ou le juge

doit se conduire comme un chef d’entreprise, alors qu’il n’est pas du tout formé pour cela.

70Crim. (Arrét Carpaye), 22 avril 1992, Bull. Crim ,n° 169.

ML VERON, « L’abus de biens sociaux : évolution ou dérive », Gazette du Palais, 1996, p. 623.

2Crim. 11 janvier 1996, Les petites affiches, n° 41, 1996 ; p. 23, Note : C. DUCOULOUX-FAVARD.

78 Crim. 20 juin 1996, Dalloz, 1996, p. 589. Note : B. BOULOC.

7%4Crim. 27 octobre 1997, Bull. Crim, n° 352. A titre indicatif cette infraction n’existe pas en droit marocain.
7Crim. 11 mars 1971, La semaine juridique, 1971-11-16394, Note : SOUSL
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L’argument est pertinent, mais la critique est excessive puisque 1’acte contraire a I'intérét

social est une condition nécessaire mais non suffisante pour que 1’infraction soit constituée.

En effet, ’acte doit aussi €tre accompli de mauvaise foi et dans un but personnel. Dans ce
contexte, les juges devraient prendre en compte plusieurs criteres afin d’examiner
convenablement 1’acte accompli par le dirigeant. D’une part, ils doivent prendre en
considération le contexte économique, industriel et social parallelement au préjudice que
I’acte litigieux risquait de faire courir a la société et les avantages virtuels. Ce critere est tres
importants parce qu’il permet de regarder de pres tous les éléments lors de la décision sur
I’acte critiqué et de déceler les facteurs imprévus qui déjouent les prévisions des dirigeants.
D’autre part, conformément aux regles générales du droit pénal, c’est au jour de I’opération
incriminée qu’il convient de se placer pour apprécier la situation, et rechercher si I’on pouvait
prévoir un résultat dommageable aux intéréts de la société™. C’est la raison pour laquelle la
Cour de cassation a cassé une décision de la cour d’appel qui se contentait d’énoncer que la

réalité du risque était inhérente au marché, sans rechercher si les dirigeants avaient fait courir

. N e, . . 797
sciemment a la société un risque anormal au moment de la signature du contrat .

Au Maroc, la jurisprudence des tribunaux correctionnels ainsi que la Chambre pénale de la
Cour de cassation relevent plusieurs types de qualification de I’infraction. Mais les plus
récurrentes demeurent celles résultant d’'une confusion de patrimoines, méme temporaire ou
d’un emprunt de fonds sociaux pour régler des dettes personnelles. « S’il n’existe aucune
définition légale ni jurisprudentielle de la notion d’intérét social, les juges distinguent

z . . /A . . A . . . *z /7 8
néanmoins 1’intérét social de I'intérét des associes ou de 1’objet social de la société % 5.

En revanche les conséquences d’un acte contraire a I'intérét de la société sont, elles plus
facilement identifiables. La cour de cassation considere qu’ « il suffit que 1’acte ait abouti a
des pertes ou méme qu’il ait comporté des risques de pertes auxquels 1’actif social n’avait pas

a étre exposé799 »..

Mais 1’élément intentionnel demeure le plus important a caractériser et, selon les magistrats
contactés, seule une action pour « abus de bien social » sur trois aboutit. En effet, le dirigeant
doit avoir agi de mauvaise foi en sachant que I’acte €tait contraire a I’'intérét de la société et

cela a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle les

7981 F. RENUCCI et M. CARDIX, « L’abus de biens sociaux », Collection que sais-je, éd PUF, 1998, p.23.
77 Ctim. 2 décembre 1992, Droit pénal ; 1992, Commentaire n°101.
798Explique A. TAOUH, Avocat a la Cour, spécialiste en droit pénal des affaires.
799 . . . . .
Seule une action pour abus de bien social sur trois aboutit.
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dirigeants étaient intéressés directement ou indirectement. D’autant qu’aucune présomption
n’existe et que la charge de la preuve incombe a 1’accusation. Ainsi, la jurisprudence
constante en la matiere indique que méme si les auteurs de la plainte font état d’une dépense
émise par une société pour rémunérer le dirigeant d’une autre société, cela n’est pas suffisant
pour constituer un abus de bien sociaux, 1’accusation doit en effet préciser en quoi le dirigeant
« poursuivait un intérét personnel a cette opération ou aurait eu un intérét, direct ou indirect,

... 800
dans la société™" ».

Cependant, les juges reversent parfois la charge de la preuve et demandent au dirigeant de
prouver qu’il n’avait pas agi dans son intérét personnel s’il existe des actes présumés
effectués dans I’intérét personnel du dirigent. Il a ainsi été jugé que « s’il n’est pas justifié
qu’ils ont été utilisés dans le seul intérét de la société, les fonds sociaux, prélevés de maniére

.. . . . iy A 801
occulte par un dirigeant social, [’ont nécessairement été dans son intérét personnels” " ».

Pour conclure, on peut dire qu’il est faux de considérer qu'un acte illicite constitue
nécessairement un risque anormal de sanction contraire a I’intérét social. C’est 1a une position
conceptuelle idéale déconnectée de la réalité. L’intérét social peut, dans une certaine mesure,
prospérer en marge de la loi. Il y a des violations de la loi qui seront toujours plus profitables
a l'intérét social que la sanction pénale encourue ; ainsi, dans des secteurs économiques
dominés par la corruption, le fait de ne pas s’y soumettre sera toujours plus préjudiciables a la

société que de I’accepter.

La réalité, que certes 1’in ne peut que déplorer, mais la n’est pas la question sur un plan
purement juridique, s’impose ici face a la pétition de principe qui voudrait que I’intérét social,
a moyen ou long terme, soit toujours négativement affecté par ces critiques. Si ’on se réfere
au seul critere de I'intérét social, il faut dépasser cette position idéologique pour apprécier

concrétement si I’acte contesté était ou non susceptible de lui porter préjudice®”.

. La relative indifférence a la fin personnelle : [.’infraction ne suppose pas seulement

que I’acte soit contraire a I'intérét de la société ; dans ce cas, il releverait seulement de la
mauvaise gestion par les dirigeants sociaux. Le dirigent qui réalise une opération défavorable,

voire désastreuse, pour sa société sans rechercher a en tirer personnellement profit ne commet

8004 NAIMI, « Plus de 7000 abus de biens sociaux qualifiés par les tribunaux en 4ans ! », art. préc.
lbid.
82E0 ce sens,, Paris, 3 déc. 1997, RJIDA 1998, n° 734 : « le paiement de factures fictives en reglement de travaux réellement

réalisés de maniére clandestine par une entreprise qui n’ a aucune existence légale et n’a procédé a aucune déclaration
fiscale ne serait constituer, du seul fait du risque de redressement fiscal, le délit d’abus de bien sociaux ».
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pas un abus de biens sociaux mais une faute de gestion®”. Les textes exigent que 1’acte

incriminé soit accompli a des fins personnelles.

D’une part, on peut citer a titre d’exemple et non limitatif 1’intérét de nature matérielle :
I’utilisation d’un immeuble de la société a un usage personnel ou encore par la confusion des
comptes personnels et de la société®™. La jurisprudence voit aussi comme fin personnelle, les
actes accomplis au profit des proches des dirigeants®”. Le méme raisonnement s’applique si
ces actes sont perpétrés pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont
intéressés directement ou indirectement comme c’est le cas d’un PDG d’une SA qui a versé

plusieurs commissions injustifiées 2 une SARL qu’il avait créée®™.

D’autre part, il a été décidé depuis plus de trente ans que I’intérét n’était pas nécessairement
d’ordre patrimonial. 11 peut s’entendre d’un intérét moral, comme la sauvegarde de la

2808
€

réputation du nom®”’, des relations personnelles d’amiti et méme des considérations

d’ordre électoral®®.

Par ailleurs, dans un autre arrét de la Chambre criminelle apporte une contribution a la
jurisprudence antérieure en confirmant que la qualification d’usage abusif de biens sociaux ne
nécessite pas qu’il « ait eu lieu a des fins exclusivement personnelles, le montage juridique et
financier, sciemment mis en place, ayant permis de mettre a la charge de deux sociétés des
honoraires versés une holding familiale alors qu’ils ne correspondaient a aucune prestation
utile, doit étre regardé comme constitutif d’un abus de biens sociaux au détriment des deux

sociétés®'” ».

Donc, le critere de D'intérét social n’est pas exclusif, il faut aussi caractériser la fin

personnelle, matérielle ou morale®!!.

Cette exigence d’un dol spécial est un trait
caractéristique de 1’abus de biens sociaux et le législateur, en formulant cette condition,

entendait bien limiter le champ de I’infraction aux comportements nettement détachés de

803Crim. 16 janvier 1989, Dalloz, p. 495., Note : J. COSSON, V. aussi, P. DIBOUT, « Acte illicite, abus de biens sociaux et
acte anormal de gestion », Entreprise Ethique,n°7, 1997, p. 89 et s.

8% Crim. 21 aout 1991, Droit pénal, 1992, n°17.

8% Crim. 13 mars 1975, Bull. Crim, n°78.

*%Crim. 14 février 1974, Bull. Crim, n° 68.

*7Crim. 03 mai 1967, Bull. Crim, n°148.

8% Crim. 19 juin 1978, Bull. Crim, n°® 202.

*Crim. 16 février 1971, Bull. Crim, n° 53.

810J-F. BARBIERI, « Abus de biens sociaux, éléments constitutifs « »., Fin exclusivement personnelles (non), Bulletin Joly
sociétés, 2007, p.245.

1 Cette dématérialisation de Iintérét personnel est de plus en plus largement admise : pour la volonté de s’assurer de bonnes

relations avec des personnages influents dans la sphere politique, V. Crim., 20 mars 1997, Rev, sociétés 1997, p. 581, note
B.BOULOC ; Bull. Joly 1997, p. 855, note J-F. BARBIEREI ; RTD com. 1997. 847.
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I’intérét social®'?. On notera que c’est en principe une différence avec I’abus de confiance qui
se contente de I’intention délictueuse ordinaire. A cet égard, on constate que la jurisprudence
se contente souvent de présumer l’existence de I’intérét personnelm, ce qui est tres
contestable au regard de la présomption d’innocence®. Cette indifférence des tribunaux au
mobile revient 2 aligner ’abus de biens sociaux sur I’abus de confiance®'® et tend 2 gommer

sa spécificité d’infraction de droit des sociétés.

b- Le dévoiement de ’abus de biens sociaux

L’article 384 de la loi n°17-95 et I'article 107 de la loi 5-96 répriment les membres des
organes d’administration, de direction ou de gestion qui, de mauvaise foi, auront soit fait des
crédits soit des pouvoirs ou des voix dont ils disposaient, un usage qu’ils savaient contraire
aux intéréts économiques de la société, a des fins personnelles ou pour favoriser une société
dans laquelle ils étaient intéressés directement ou indirectement. Dans le méme sens, est allé
le 1égislateur francais ; la seule différence c’est que la jurisprudence frangaise est tres riche et
abondante en la matiere a tel points que certains auteurs estiment qu’aujourd’hui un véritable
dévoiement du délit a été opéré et stigmatisent ce qui leur parait constituer une véritable

L, . . .. . L. . ., 1
dérive contraire au principe d’interprétation stricte de la loi penalle8 6,

De cette évolution, il résulte a I’évidence que la logique répressive I’emporte sur la logique
sociétaire. Il s’agit selon la formule d’un auteur, d’un véritable « dévoiement » de 1’abus de
biens sociaux qui, de délit d’intérét privé tend a €tre transformé en un délit d’intérét
généra1817.

Si les raisons de ce dévoiement sont multiples, elles tiennent essentiellement aux « qualités »
procédurales bien connues de 1’abus de biens sociaux. La prescription de 1’action publique du

P . . . 1 . 1 z .
délit de biens sociaux est de cinq ans au Maroc®'® et trois ans en France®’. La problématique

tient au calcul du délai de la prescription de cette infraction. En droit commun, le délai court a

8124, VITTU, Traité de droit criminel, Problemes généraux de la science criminelle, Droit pénal spécial, 6™ éd., Cujas
1982, t. 11, n® 986, p. 780.

#3Crim., 20 juin 1996, D. 1996, D. 1996, D. 1996, jur., p. 589, note B. BOULOC ; PA 24 juill. 1996, n°89, p. 31, note C.
DUCOULOUX- FAVARD. Méme sens, Crim., 28 mai 2003, Bull. crim. n°109 ; Bull. Joly 2003, p. 1147, note J-F.
BARBIERI ; RTD com. 2003.829.

814B.BOULOC, Présomption d’innocence et droit pénal des affaires, Rev.sc. crim. 1995, p. 465.

*°W JEANDIDIER, Abus des biens, du crédit, des pouvoirs ou des voix, J.-CL. Sociétés Traité, Fasc. 132-20, n°79.

8164 -EL. IDRISSI, « Droit pénal des affaires : 1’abus de biens sociaux dans la jurisprudence », art.préci. p.74.

817B. BOULOC, Le dévoiement de I’abus de biens sociaux, RJ com. 1995, p. 300 s.

181 e législateur, pour pallier a toutes les éventualités, a décidé que la prescription est de 5 ans a compter du fait
dommageable, ou s’il a été dissimulé lors de sa révélation (Art 355 loi 17-95).

$1%6 France, 1’action publique se prescrit par trois ans pour la méme infraction (C.com. art. L225-254).
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partir du jour ou I’infraction est commise, et puisque ce délit est une infraction instantanée, la

prescription commence a partir normalement de I’usage abusif des crédits de la société.

Pourtant, jusqu’a une période récente, la haute juridiction affirme que le délit d’abus de biens
sociaux commence a se prescrire au jour ou le délit était apparu et avait pu étre constaté®*’
dans des conditions permettant I’exercice de I’action publique®*' ce qui rend I'infraction quasi
imprescriptible. Cette jurisprudence contra legem s’explique compte tenu de la nature

spécifique du délit, clandestin et occulte.

Depuis 1997, la Chambre criminelle a en effet considére que la prescription de I’action
publique court normalement a compter de la présentation des comptes annuels, sauf
dissimulation®”. La jurisprudence s’attache surtout a préciser la délicate notion de

dissimulation de laquelle dépend en partie la portée effective du principe affirmé®*.

Un autre rééquilibrage effectué par la Cour de Cassation concerne le point de départ de la
prescription lorsque le délit concerne un contrat a exécution successive. Si I’abus de biens
sociaux est une infraction instantanée, elle n’est cependant pas constituée uniquement au jour

de la conclusion du contrat mais également lors de chacun de ses actes d’exécution.

Sous réserves de cette derniere évolution qui procede a des réajustements particulierement
nécessaires, la position actuelle de la jurisprudence en matiere d’abus de biens sociaux n’est
pas pour autant satisfaisante. Intrins€quement, c’est un délit propre au droit des sociétés mais
dans son emploi effectif, il est trop souvent un délit « a tout faire », incrimination commode
pour sanctionner des actes qui ne correspondent pas exactement a sa raison d’étre®*. Comme
le notent justement certains auteurs, « le fondement de la répression est décalé par rapport au
comportement critiqué : on veut réprimer principalement la corruption et non [’atteinte aux
intéréts d’une société commerciale, on vise donc une cible avec des armes qui ne sont pas
appropriées a celle-¢i®® ».Mais la confrontation de logiques purement pénales et sociétaires
en matiere d’abus de biens sociaux peut parfois trouver des conciliations plus heureuses. Tel

est le cas lorsque 1’abus est commis dans le cadre d’un groupe de sociétés.

#2°Crim. 7 décembre 1967, Bull. Crim, n® 321.

821Crim. 10 aout 1981, Bull. Crim, n° 244., Crim, 27 juillet 1993, Droit pénal, Commentaire n°89, 1994., Crim, 30 novembre
1993, Droit pénal, Commentaire n ° 110, 1994.

8224 -EL. IDRISSI, « Droit pénal des affaires : 1’abus de biens sociaux dans la jurisprudence », art.préci. p.91.

23Crim., 10 arvil 2002, Bull. crim. n°85 ; Rev. Sc. Crim. 2002, p. 827, obs. D. REBUT ; RTD com. 2002, p. 737, note J.-H.
ROBERT ; 25 févr. 2004, Juris-Datan® 2004-023071 ; Dr. Pénal 2004, comm. n°115.

82 Certains magistrats instructeurs ne nient pas utiliser ’abus de biens sociaux pour sa facilité : V. not, la position de E.
JOLY, Le Monde du 5 juillet 2002.

82 M. COZIAN, A. VIANDIER et FI. DEBOISSY, Droit des sociétés, 17°™ éd., Litec 2004, n° 582, p. 268.
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II- L.’infléchissement des impératifs du droit pénal par ceux du droit des sociétés

Avant de mettre la lumiere sur la conciliation des logiques différentes (a) en la matiere dans
un second lieu, il serait opportun de traiter cet infléchirent des critéres excluant la constitution

du délit (b) dans un premier lieu.

a- Les criteres excluant la constitution du délit en présence d’un groupe de société

Au moment ol unesociété fait partie d’un groupe, il peut arriver que ses dirigeants prélevent
des fonds dans sa trésorerie afin d’aider de biens sociét¢ du méme groupe. A s’en tenir au
strict régime du délit d’abus de biens sociaux, les conditions d’incrimination ne distinguant
pas selon que la société est isolée ou qu’elle fait partie d’un groupe, I’infraction devrait étre

constituée.

L’abus de biens sociaux ayant pour finalit¢ de défendre le patrimoine de la société,
I’hypothétique profit qu’elle peut retirer de son soutien au groupe ne suffit pas a compenser la
tres certaine ponction opérée dans ses caisses. En outre, les minoritaire et les créanciers de

celle-ci sont fondés a considérer que ces sommes sont distraites contrairement a leurs intéreét.

En ne tenant pas compte de I’existence du groupe, le droit pénal ne ferait jamais qu’imiter le
droit commercial, qui I’ignore encore largement, alors qu’il est pourtant autrement concerné.
A D’inverse, la société peut devoir I’essentiel de son activité a son intégration au groupe et
celui-ci est également susceptible de lui rendre la pareille en 1’assistant en cas de difficultés
financieres, ce qui serait, dans ce cas-la, particulierement profitable aux minoritaires et aux
créanciers. Tout en admettant d’infléchir la rigueur pénale par la considération de 1’existence
d’un groupe, la jurisprudence a adopté une solution de compromis destinée a garantir les

intéréts de la société ponctionnée.

La jurisprudence a pour origine un jugement du tribunalcorrectionnel de paris du 16 mail974,
dans la premidre affaire Willor*”°, dont la logique et les conditions ont été reprises pour
I’essentiel dans ’arrét de la Chambre criminelle du 4 février 1985, dans la célebre affaire

Rozenblum®”’

. Cet arrét pose trois conditions cumulatives qui permettent d’éviter que le délit
d’abus de bien sociaux soit retenu en cas de concours financier apporté par les dirigeants a

une autre entreprise d’un méme groupe.

828Gaz. Pal. 1974, 2, p. 886 ; D. 1975, p. 37 ; Rev. Sociétés 1975, p. 657, obs. B. OPPETIT.
87 Bull. crim., n°54 ; Rev. Sociétés 1985, p. 688, note B. BOULOC ; JCP 1986, I, 20585, note W. JEANDIDIER ; D. 1985, p.
478, note OHL.
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Premieérement, la premiere condition est celle de la réalité du cadre qui est invoqué : il doit
s’agir d’un véritable groupe, économiquement structuré et non d’un agrégat artificiel. La
seconde condition est liée a la réalité de I'intérét du groupe : ce concours suspecté d’abus
«doit étre dicté par un intérét économique, social ou financier commun apprécié au regard
d’une politique élaborée pour I’ensemble de ce groupe ». Enfin, la derniere condition, tournée
vers la charge financiere effectivement supportée par la société contributrice, est double.
D’une part, au regard des échanges internes au groupe, le concours apporté ne doit pas « étre
démuni de contrepartie ou rompe 1’équilibre entre les engagements respectifs des diverses
société concernées ». D’autre part, cette fois-ci au regard des capacités propres de la société,
son concours financier ne doit pas excéder ses possibilités financieres;on ne peut donc saigner
la fille jusqu’a la sacrifier pour sauver la mere. Cette jurisprudence équilibrée a depuis été

confortée par plusieurs arréts en France®”.

b- La conciliation de logiques différentes

Une interrogation se présente : I’existence du groupe peut étre considérer comme un fait
justificatif? La réponse ou bien la solution d’équilibre trouvée par la jurisprudence est assez
satisfaisante et d’ailleurs bien recue par la doctrine®”. Pour autant, il est étonnant d’écarter

ainsi une incrimination par la considération d’élément qu’elle ne prévoit nullement.

Pour justifier cette position , il est généralement proposé d’y voir un fait justificatifm, ou,
plus précisément, selon un auteur™', deux sortes de faits justificatifs: 1’état de nécessité
d’abord, soit celui du dirigeant de la société ponctionnée qui est sommé de contribuer, a peine
de perdre sa situation, soit I’état de nécessité résultant de la crise que traverse le groupe.
L’autre fait justificatif serait la permission de la loi qui admet la licéité des groupes et dont

découlerait la nécessité d’apprécier 1I’abus éventuel au niveau du groupe.

Cette analyse est contestable. En ce qui concerne la licéité des groupes, il n’y a rien a en tirer:
la licéité d’une structure n’exclut pas qu’une infraction puisse étre commise en son sein et ne

permet pas d’en tirer argument pour déplacer 1’appréciation de I'intérét au niveau du groupe.

$28Crim., 13 fév. 1989, Bull. crim., n°69 ; Rev, sociétés 1989, note B. BOULOC ; 23 avr. 1991, Bull. crim., n°193 ; Rev.
Sociétés 1991, p. 785, note B. BOULOC ; 4 sept. 1996, Bull. crim., n°314 ; Rev. Sociétés 1997, p. 365, note B. BOULOC ;
Bull. Joly1997, p. 107, note N. RONTCHEVSKY ; 24 juin 2001, n°90-86.854.

829W. JEANDIDIER, Abus des biens , du crédit, des pouvoirs ou des voix, J-CL. Sociétés Traité, Fasc, 132-20, n°68.

8% LE GUNEHEC, Le fait justificatif tiré de la notion de groupe de société dans le droit pénal francais de I’abus de biens
sociaux, a propos d’un arrét de la Chambre criminelle du 4 février 1985, RID pén. 1987, p. 117.

8y LEAUT?2, La reconnaissance de la notion de groupe en droit pénal des affaires, JCP 1973, 1, 2551.
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Pour ce qui est de I’état de nécessité il résulte d’un conflit entre deux intéréts, le moins

L - , cpe . . 32
précieux étant sacrifié en commettant I’infraction®*.

Plut6t que de voir dans le groupe un fait justificatif de I’infraction, mieux vaut considérer que
I’existence du groupe s’oppose a ce que I’infraction puisse étre caractérisée. L appréciation de
I’incidence du groupe s’effectue alors en amont, sur le caractere contraire a 1’intérét social de
I’usage des biens, condition essentielles du délit. Cette position a d’abord le mérite d’étre plus
logique: si finalement I’existence d’un groupe peut justifier d’écarter 1’infraction,c’est
nécessairement qu’il résulte de la pesée des intéréts considérés que 1’opération n’étais pas
contraire a I’intérét social, et par conséquent, on ne peut plus y avoir une cause d’exonération
judiciaire de I’intérét social et a I’extension de cette notion. En outre , elle permet de respecter

le principe de 1égalité fort malmené par I’invocation d’un fait justificatif non prévu par la loi.

Surtout, cette analyse permet de mettre en valeur I’'importance de la notion d’intérét social
comme facteur de conciliation des logiques pénales et sociétaires®”. La premidre de ces
logiques, la plus rigoureuse, axée sur la finalité de protection du patrimoine de la société,
devrait considérer que I'intérét social est affect¢ des que la société s’appauvrit sans
contrepartie immédiate tangible. Mais la notion d’intérét social « cheval de Troie » de la
logique sociétaire en droit pénal, infléchit la rigidité pénale et permet d’opérer la nécessaire
distinction entre solidarité 1égitime et vampirisme financier. Finalement, le droit répressif s’en

remet a une notion du droit des sociétés pour déterminer si I’infraction est ou non constituée.

Si la jurisprudence obtenue en matiere d’abus de biens sociaux commis en rapport avec
I’existence d’un groupe de sociétés est un exemple réussi de transaction entre les logiques
propres du droit pénal et du droit des sociétés, la conciliation opérée par le 1égislateur est loin

d’étre aussi heureuse sur un plan purement technique

Sous-section 2 : Les autres déficiences en droit pénal des sociétés

Le droit pénal des sociétés présentes de nombreuses insuffisances formelles qui en affectent la
cohérence et I’éloignement des exigences traditionnelles du droit pénal général. Aces
reproches, dans la technique de I’incrimination (paragraphe 1) s’en ajoutent d’autres liées aux

disparités dans le domaine de la répression (paragraphe 2).

#32] -H. ROBERT, Droit pénal général, 5™ éd., PUF 2001, p. 268.
S3M-H. DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, These de doctorat, Université René
Descartes, Paris V, L.G.D.J, 2005, p. 53.
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Paragraphe 1 : Les insuffisances de la technique d’incriminations

Au-dela de la quantité et de la distribution du droit pénal au sein du droit des sociétés, les
critiques portent sur la qualité méme de ce droit pénal. A bien des égards, cette dernicre laisse

a désirer, et nombreux sont les auteurs a 1’avoir dénoncé®*.

Ainsi la volonté étatique d’orienter I’économie a conduit a 1’élaboration de lois techniques et
tatillonnes censées tout organiser avec minutie et pour lesquelles le moindre écart de conduite

M A M z 35
doit étre lourdement sanctionné®>>,

Chaque élément constitutif des infractions en droit pénal des sociétés souffre d’une déficience
qualitative, si donc le droit pénal de direction tend désormais a 1I’emporter sur celui de
protection, cette évolution est particulierement notable dans la technique législative qui
souffre de nombreuses insuffisance. Celles-ci se rencontrent aussi bien au regard de 1’élément
I’égal (A), qu’au regard de I’élément matériel (B) ou moral (C) des infractions dont la

rédaction laisse trop souvent a désirer.

A- L’élément légal

L’importance du droit pénal reglementaire n’a cessé de se développer, et en matiere de société
la coordination des sources réglementaires n’est pas toujours des plus heureuses (I). Ainsi que

la volonté de tout sanctionner a conduit le législateur a recourir a la technique de

I’incrimination par renvoi (II).

I- L’importance des textes réglementaire

Traditionnellement ce principe 1égaliste est formulé par 1’adage latin : « nullum crimen nulla
. 836 e e g . .

pena sinelege®® » ; qui signifie qu'un comportement ne peut entrainer des conséquences

pénales pour son auteur que s’il a été préalablement érigé en infraction par une loi. Pas

d’infractions, pas de peine sans loi* .

8L SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation, Thése en Droit Privé, Université Sidi
Mohammed Ben Abdellah, 2015, p.86.

sasM—H—DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op.cit., p. 55.

83 Art. 8 de la Déclaration des Droits de 1789.

8 Traité des délits et des peines, éd., CUJAS, 1966, V. particulierement son introduction rédigée par M. ANCEL et G.
LEVASSEUR.

232



Le principe légaliste a été concu et formulé pour la premire fois 2 la fin du 18"™ siecle par le
jeune avocat italien C. BECCERIA®®. Contrairement aux écrits des philosophes du 18"
siecle qui se sont bornés a critiquer les vices de la justice criminelle de leur époque,
BECCARIA, tout en rejoignant les critiques de ces penseurs, saura proposer le remede. A
I’arbitraire et ses conséquences inévitables : I'inégalité de la répression opposera le principe

nouveau de la 1égalité des délits et des peines.

Au Maroc, ce principe a été introduit par le Code pénal francais de 1913 et le code espagnol
de 1953 et a trouvé sa premicre consécration dans la 1égislation du Maroc indépendant dans
Iarticle 10*° de la constitution de 1996 qui dispose que : « il ne peut y avoir d’infraction ni
de peine qu’en vertu d’une loi préalablement édictée. Les peines sont personnelles ». Ce

.. " . P e . . N . 40
principe a été affirmé par toutes les constitutions marocaines jusqu’a nos jours®*.

Egalement I’article 3 du code pénal marocain prévoit que « Nul ne peut étre condamné pour
un fait qui n’est pas expressément prévu comme infraction par la loi, ni puni de peines que la
loi n’ a pas édictées ». Ce code renforce ledit principe par son article 8 en disposant que « Nul

mesure de siireté ne peut étre prononcée que dans les cas et conditions prévus par la loi ».

Ainsi, on constate que le développement du droit pénal de direction résulte de la volonté de
I’exécutif de diriger 1I’économie. Pour ce faire, il a employé les deux pouvoirs normatifs a sa
disposition : la loi d’abord, dont il détermine 1’essentiel des dispositions par la préparation des
projets, et le réglement ensuite, qu’il maitrise totalement. La loi pénale se devant désormais de
mettre en ceuvre la politique économique du pouvoir exécutif, il était dans 1’ordre logique des

choses que ce méme pouvoir s’impose plus directement encore dans son élaboration.

88, BECCARIA, Des délits et des peines, 1764,. Dans cet ouvrage 1’auteur critique d’une facon impitoyable la justice
criminelle de son époque, et dont les traits fondamentaux se retrouvent identiques dans toute I’Europe. Cité par A. JAAFAR,
Cours de droit pénal général, op.cit. p.41.

Dahir n° 1-61-167 du 17 Di Al Hija 1380 ( 2 juin 1961) portant loi fondamentale pour le Royaume.

#0y art. 23 du Dahir n° 1-11-91 du 27 chaabane 1432 (29 juillet 2011) portant promulgation du texte de la constitution
marocaine qui dispose que : « Nul ne peut étre arrété, détenu, poursuivi ou condamné en dehors des cas et des formes prévus
par la loi.

La détention arbitraire ou secrete et disparition forcée sont des crimes de la plus gravité. Elles exposent leurs auteurs aux
sanctions les plus séveres.

Toute personne détenue doit étre informée immédiatement ; et d’une fagon qui lui soit compréhensible, des motifs de sa
détention et de ses droits, dont celui de garder le silence. Elle doit bénéficier, au plut tot, d’une assistance juridique et de la
possibilité de communication avec ses proches, conformément a la loi.

La présomption d’innocence et le droit a un proces équitable sont garantis.

Toute personne détenue jouit de droits fondamentaux et de conditions de détention humaines. Elle peut bénéficier de
programmes de formation et formation et de réinsertion.

Est proscrite toute incitation au racisme, a la haine et a la violence.

Le génocide et tous autres crimes contre I’humanité, les crimes de guerre et toutes les violations graves et systématiques des
droits de ’'Homme sont punis par la loi. »
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II- L’ importance des incriminations par renvoi

En touche ici la technique de [I'incrimination par renvoi, dont certains la qualifie
« d’instrument de paresse législative™ ». Cette technique malmene quelque peu le principe

de la 1égalité, qui commande une rédaction claire et précise des lois®*%.

Au Maroc, des la promulgation, le 30 Aofit 1996, de la nouvelle loi sur les sociétés anonymes,
des critiques se sont élevées pour souligner les limites d'une « modernisation » par le biais
d'une transposition formelle, sans adaptation, des infractions édictées par les lois francaises au
milieu marocain en mettent l'accent précisément sur le fait que,' au moment méme ou les lois
marocaines ont vu le jour, la réflexion sur la dépénalisation du droit des sociétés était tres
avancée et regrettant que les rédacteurs de la loi n'aient pas mis a profit ces réflexions lors de
son élaboration®”. Comme pour la loi francaise de 1966, les effets pernicieux de la
prolifération des sanctions pénales prévues par ladite loi risquent d'€tre amplifiées dans le
contexte marocain ou le dispositif pénal pesant sur les dirigeants « risque d'étre utilisé comme
un élément de négociation, de menace ou de représailles dans les relations entre dirigeants et
associés » et la migration des dirigeants des SA vers la forme de SARL observée depuis la
promulgation de la loi sur les SA s'explique en partie par ce risque et aussi par le caractere
familial et personnel prédominant dans les entreprises marocaines. Ces entreprises, devraient,
selon ces critiques, bénéficier d'un dispositif allégé et moins contraignant par le maintien de
l'incrimination des seuls comportements intentionnels ou frauduleux, le renvoi pour certains
délits au droit pénal général, la possibilité, chaque fois que c'est possible, de réparer les
omissions ou erreurs non intentionnelles et le renforcement des peines civiles telles 1'astreinte

ou I'amende’*,

Aussi, pour les sociétés anonymes, c’est I’article 4198

qui punit d'une amende de 1.000 a
5.000 dirhams, les membres des organes d'administration, de direction ou de gestion d'une
société anonyme qui auront omis d'indiquer sur les actes ou documents émanant de la société
et destinés aux tiers la dénomination sociale, précédée ou suivie immédiatement de la mention
« société anonyme » ou des initiales « SA » ou de la mention prévue a l'article 77

(3e alinéa)®*®, ainsi que 1'énonciation du montant du capital social et du sidge social. En fait,

*'M.H.DOURNAUX, Les voies de la réforme du droit pénal des sociétés, BMIS n° 4, 2003.
2L, SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation, op.cit. p.86.
#3Rachid Lazrak, le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit., p.106.

*Ibid.

¥5La loi 17-95 relative aux la société anonyme, op.cit.

$18Art. 77, al 3 de l1a loi 17-95., op.cit.
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I’article 419 renvoie a ’article 77 de la mé&me loi qui prévoit la constitution, au choix, de
société anonyme a directoire et a conseil de surveillance. Le méme délit est prévu pour la
société anonyme simplifiéw. Et T'article 112 de la loi 5-96 relative aux autres sociétés

commerciales prévoit le méme délit et la méme sanction.

Donc on peut dire que la connaissance de I’infraction mais aussi généralement de la peine
applicable est quasiment rendue impossible, du moins largement inaccessible pour un non
juriste. Or les petites et moyennes entreprises ne font que rarement appel a des juristes. Aussi,
cette technique critiquable de I'incrimination par renvoi est un facteur d’inflation pénale
préjudiciable 2 la matiére dans son ensemble®”®. Sont utilisées des clauses-balai du type :
« toute violation des articles tant a tant sera punie de... »>. M.DELMAS remarquait alors qu’il
n’y a rien de plus facile que de fabriquer du droit pénal avec ce mécanisme®”. La quantité
prend de maniere critiquable le dessus sur la qualité, laissant une mauvaise impression

«d’usine a droit pénal ».

B- L’élément matériel

La branche du droit pénal des affaires relative a 1’ordre public économique de direction, soit
celle réprimant la violation des prescriptions en droit des sociétés, a vu fleurir en son sein de

nombreux délits d’omission®™’.

Or il s’agissait bien souvent d’omissions vénielles, qui devenaient alors pénalement
sanctionnées, Y figure notamment 1’omission de mentionner sur les actes et documents
destinés aux tiers la dénomination sociale, précédée ou suivi de sa forme sociale, ainsi que le
montant du capital social. Il y a ici sans aucun doute disproportion manifeste entre la gravité

de I’acte et la nature pénale de la sanction®".

A part la sanction, c’est le domaine des infractions d’omission qui est en cause, la
jurisprudence ayant procédé a une extension critiquable de ce dernier. Le délit de présentation

ou publication de comptes ne donnant pas une image fidele peut désormais se commettre par

#7Art 438 de la loi 17-95 qui dispose : « Sera puni d'une amende de 2.000 a 10.000 dirhams, le président d'une société
anonyme simplifiée qui aura omis d'indiquer sur les actes et documents émanant de la société et destinés aux tiers la
dénomination sociale, précédée ou suivie immédiatement de la mention « société anonyme simplifiée» ou des initiales «
SAS », ainsi que I'énonciation du montant du capital social et du siege social ».

848L.SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation, op.cit. p. 87.

849M.DELMAS—MARTY, «L’évolution du droit pénal des affaires », Colloque : La vie des affaires et la responsabilité
pénale, Vers une nouvelle criminalité d’affaires ? , 27 mai 1998.

SSOL.SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation, op.cit. 87.

®l1 SAHRANE ,Le droit pénal des affaires entre pénalisation et dépénalisation, op.cit. p.88.
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action ou par omission. Il en résulte ainsi un renforcement contestable de la répression,

puisque ne pas avoir fait équivaut a avoir mal fait, et 2 commettre une infraction®>.

Par ailleurs, la définition 1égale lacunaire et vague de certaines infractions va donner lieu a
une jurisprudence foisonnante, parfois peu respectueuse du principe de la 1égalité et de son
corollaire qu’est le principe d’interprétation stricte. Or, cela peut présenter un danger en ce

que la jurisprudence n’est pas soumise au principe de non rétroactivité.

C- L’élément moral

Troisieme volet du triptyque des éléments constitutifs des infractions, 1’élément moral ou
intentionnel de certains délits de droit des sociétés déroge également aux regles de droit pénal

général.

D’aprés le code pénal®” ; il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre.

L’intention doit des lors étre caractérisée pour retenir la responsabilité pénale de 1’agent.

Si I'on met de coté les délits non intentionnels, force est de constater que l’intention est
parfois malmenée par la jurisprudence s’agissant de la caractérisation des infractions
d’affaires. C’est le cas en particulier du délit d’abus de biens sociaux. Les décisions en la
matiere se montrent fort compréhensives et adoptent une conception parfois tres large de
I’intention délictueuse, au mépris du principe d’interprétation stricte. Le dirigeant doit avoir
agi contre I’intérét social mais aussi dans son intérét personnel. La définition 1é€gale de 1’abus

de biens sociaux comprend donc un dol général et un dol spécial®*.

Le dol général découle de la mauvaise foi du dirigeant, exigée pour la constitution de
I’infraction. En revanche, le dol spécial recouvre quant a lui les fins personnelles ayant
conduit le dirigeant a agir de la sorte. D’apres nos recherche, on peut dire que la loi ne
précisait rien quant a la nature de I’intérét personnel, le juge a construit progressivement une
jurisprudence élargissant la notion. Ainsi, I’intérét personnel recouvre aujourd’hui, outre le
classique intérét patrimonial, I’intérét professionnel, moral voire honorifique ; il va méme

jusqu’a recouvrir le maintien de liens avec sa maitresse.

On peut au passage sanctionner I’incohérence dans la jurisprudence qui n’est jamais referee a

I’intérét moral pour caractériser un abus de confiance, pourtant « infraction mere » de 1’abus

SSZM.H—DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op.cit. 62.
853 J .

Art. 133 du code pénal marocain.
854L.SAHRANE, Le droit pénal des affaires entre pénalisation et dépénalisation, op.cit.p.88..
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de biens sociaux. On aboutit ainsi a une quasi-présomption d’intention, et s’agissant de
manquements a des prescriptions du droit des sociétés, la jurisprudence en vient a déduire
I’intention de la seule qualité de dirigeant. Elle utilisera le raccourci suivant : en tant que

dirigent, il ne pouvait pas ne pas savoir. C’est la théorie critiquée de la connaissance obligée.

Depuis une quinzaine d’année, et apres avoir été fortement minimisé, 1’élément moral a connu
un nouveau appréciable. En ce sens, un arrét de la Cour de Cassation censure les juges du
fond qui n’ont pas « recherché si le dirigeant social avait pris un intérét personnel direct ou

.. X 855
indirect dans le reglement des fausses factures™™ ».

On constate aussi, que le droit pénal des sociétés commerciales se caractérise par 1’existence
. . 5 . L, . . .
de textes purement objectlfs8 6 qui débordent le domaine des contraventions pour envahir

celui des délits.

Ce mouvement s’est renforcé au Maroc surtout apres la promulgation de la loi 20-05
complétant et modifiant la loi 17-95 relatives au sociétés anonymes®’, I'une des
caractéristiques essentielles de cette loi, est qu’elle crée un régime dérogatoire au droit
commun en ce qui concerne le statut de I’élément moral, ce régime qui symbolise tout
particulierement, I’adaptation du droit pénal aux impératifs répressifs propres au monde des

affaires® .

En effet, cette tendance du législateur a faire référence aux infractions matérielles, une
matiere du droit pénal des sociétés commerciale et représentative d’une politique

économiqu6859, d

un modele philosophique qu’il entend imposer son seulement dans les
textes répressifs organisant la SA, mais également dans d’autres textes relatifs aux sociétés

commerciales.

Gros au modo, on constate que, tout d’abord, elle mériterait d’étre entierement revue, a la fois
dans sa nature et son taux. Les peines actuelles sont disproportionnes au regard de la gravité

du comportement sanctionné, du moins en ce qui concerne le non-respect des prescriptions du

83 Arrét de 1a C. Cass, Ch. Crim, Du 1°" mars 2000, 98-86-.353, Publié au Bull. Crim 2000, n°101, p. 305.

8563. LOUZIR, La politique criminelle en matiere des sociétés commerciales, These en droit privé, Université Mohammed V,
Agdal, Rabat, 2006, p. 15.

®7R. ALTAHAR, « Les amendements de la loi 20-05 modifaint et completant la loi 17-95 relative a la société anonyme »,

Rev, Al Mahakim Al Marghribiya, n° 116, 2008, p. 89. V. aussi, LJATOU, « Projet de la loi relative a la société anonyme »,
R.M.D.E.D, n° 153,2006.

88 MASSOUDI, L’élément moral en droit pénal marocain des affaires, Mémoire en Droit Privé, Université Sidi
Mohammed Ben Abdellah, 2011, p.11.

594, A MOUMI, « La politique pénal économique dans la législation Marocaine », Rev, La Politique Pénal au Maroc
Réalité et Perspectives, t 1, n°3, 2005, p.90.
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droit des sociétés , et la répression des actes frauduleux , révélateurs d’une intention de nuire,
devrait étre au contraire renforcée a la fois dans les textes et dans les faits. Pour les premiers,
en revanche la ou la peine d’amende suffirait amplement, c’est souvent une peine

d’emprisonnement qui est aussi encourue®®.

Ensuite, le comportement des juges est une preuve flagrante de 1’inadaptation des sanctions :
Conscient de la sévérité démesurée en la matiere, le juge prononcera généralement qu’une
modique peine d’amende, et quand bien méme une peine d’emprisonnement serait aussi

prononcée, celle-ci sera quasi-systématiquement assortie d’un sursis total.

Enfin, pour ce qui concerne le taux de la peine, ce dernier présente les distorsions lourdes
selon la forme sociale en cause. On sait ainsi que la sanction d’un méme comportement
infractionnel peut parfois étre dix fois plus élevée si elle est commise dans une SARL plutot
que dans une SA. Par ailleurs, le montant de la peine présente parfois une distorsion illogique
entre deux comportements compte tenu de leur gravité respective. Prenant a titre d’exemple,

les articles L..247-1 et L.247-2 du code de commerce frangaisgm.

Paragraphe 2 : Les insuffisances du domaine de la répression

Avec les dispositions pénales contenues dans les lois relatives aux sociétés anonymes, le
1égislateur établit un nouveau droit pénal des sociétés exhaustif, ciblé et largement inspiré du

droit pénal applicable dans le droit des affaires frangais%Z.

L’étude de chaque forme sociale fait également ressortir certaines incohérences de la loi.
Outre le fait que les normes pénales relatives aux sociétés soient dans des textes épars, la
sanction pénale ne s’étend pas avec la méme ampleur selon les types de sociétés. Ainsi, les
dirigeants de sociétés par actions et de SARL sont bien plus exposés aux risques de sanction
pénales qu’ils ne le seraient dans n’importe quelles autres formes de sociétés, SA et SARL

concentrant a elles seules le plus grand nombre d’infractions.

Des oublis étonnants perdurent depuis pres de cinquante ans et survivent aux réformes
successives .Ainsi, le délit de présentation ou de publication de comptes annuels ne donnant

pas une image fidele n’a pas exactement le méme champ d’application selon qu’il s’agit dur

SGOL.SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et dépénalisation, op.cit. p.89.

¥ Alors que le premier punit le fait, objectivement moins grave, de prendre des participations sans en informer ses associés,
le second réprime ce méme fait sans information du public. Et alors que le premier est puni de deux ans d’emprisonnement et
de 9.000€ d’amende, le second est sanctionné uniquement par une amende de 18.000€.

862y .MAATOUK, "Amende contre prison : L’impossible équilibre du droit des sociétés anonymes », art.préci
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SARL ou d’un SA, disparité résultant d’une inadvertance du législateur. Au sein de la SARL,
seule la présentation de comptes annuels infideles est visée alors que la SA, la présentation et
la publication sont incriminées. Des lors, comme le note M.W.JEANDIDIER, « [e principe
d’interprétation stricte de la loi pénal conduit a refuser toute analogie pour combler le vise

relatif affectant le droit pénale des sociétés & responsabilité limitée™™ ».

De maniere comparable, on constate également que les nombreuses infractions relatives a la
constitution de la société anonyme ne sont pas applicables pour celles de ces sociétés qui
comportent un directoire et un conseil de surveillance en raison de 1’absence de renvois
expresse de la 10i°®*. Cette inadvertance, 2 laquelle le législateur n’a jamais remédié en
plusieurs décennies, a pour effet d’interdire, 1a encore en vertu du refus de I’interprétation par
analogie, toute condamnation de ces chef pour cette forme sociale. Rien ne justifie une telle

différence.

» P . " 5 ;. ., . , .
Au Maroc et malgré la tendance économique libérale®®, le Iégislateur avait imposé en ce qui
concerne les infractions relatives a la constitution des sociétés, le respect de certaines

obligations minutieuses dont la transgression est pénalement sanctionnée.

En effet, au niveau de la constitution, le 1égislateur marocain a mis en place un ensemble de
formalité devant aboutir a 1’acquisition par la société de la personnalité morale, apres son

inscription au registre de commerce®®

, car toute négligence, peut €tre considérée comme
. . . . 67 .
infraction passible de sanction®’ d’autant plus que le non-respect de certains de ces

dispositions expose son auteur a la répression pénale.

Indépendamment de la recherche de toute faute intentionnelle ou non intentionnelle, il suffit

que le fait soit matériellement constaté, c’est le cas de article 419*°® qui dispose qu’ils seront

. JEANDIDIER, Délit de présentation ou de publication de comptes annuels ne donnant pas une image fidele, J-CI.
Sociétés Traité, Fasc. 147-40, n° 32.

84 Art. L. 242-30 C.com. Frangais.

¥5En matiere économique, le libéralisme est une doctrine qui défend la libre entreprise et la liberté du marché. Cité par F.
MASSOUDI, L’élément moral en droit pénal marocain des affaires, op.cit. p. 12.

8Art. 17 de la loi 17-95 relatives aux sociétés anonymes dispose que:«La société anonyme est constituée par
I'accomplissement des quatre actes ci-apres :

1) la signature des statuts par tous les actionnaires; a défaut, la réception par le ou les fondateurs du dernier bulletin de
souscription;

2) la libération de chaque action de numéraire d' au moins le quart de sa valeur nominale, conformément a ' article 21;

3) le transfert a la société en formation des apports en nature apres leur évaluation conformément aux articles 24 et suivants;
4) I' accomplissement des formalités de publicité prévues al’articles 31. »

867R.LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit., p. 32.

88 Art. 419 de la loi 17-95 relatives aux sociétés anonymes édicte que : « Seront punis d' une amende de 1.000 a 5.000
dirhams, les membres des organes d' administration, de direction ou de gestion d' une société anonyme qui auront omis d'
indiquer sur les actes ou documents émanant de la société et destinés aux tiers la dénomination sociale, précédée ou suivie
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punis d’une amende de 1000 a 5000DH, les membres des organes d’administration, de
direction ou de gestion d’une SA qui auront omis d’indiquer sur les actes ou documents
émanant de la société et destinés aux tiers la dénomination sociale précédée ou suivie
immédiatement de la mention « société anonyme » ou des initiales « SA » ou de la mention

869

prévue a I’article 77(al 3)™", ainsi que I’énonciation du montant du capital social et du siege

social.

Donc, on constate alors que le législateur punit le défaut d’indication de certaines mentions
sur les documents émanant de la société indépendamment de toute intention de commettre

2870
€

I’acte incriminé” . Il s’agit d’une infraction purement matérielle.

Selon M.DOURNAUX, les agissements ne sont réprimés indépendamment de toute intention
coupable, que lorsqu’elles affichent une attitude grave attentatoire aux principes
fondamentaux de la société, autrement dit, la répression des infractions non intentionnelles ne
peut se justifier que par la nocivité que peuvent présenter certains comportements87l. Le
défaut d’indications de certaines mentions sur les documents émanant de la société n’est pas

d’une grande nocivité, pouvant justifier une telle pénalisation excessive.

En fait I’envahissement de certaines dispositions pénales dont la répression n’est pas
proportionnée a la gravité du comportement infractionnel en droit pénal des sociétés, peut

. . , e g 72 . .. . . 7
constituer une source d’insécurité Jundlquf:8 et handicape ainsi I’esprit de l’entreprlse8 3

Section 2 : Les effets de la répression en droit pénal des sociétés

L’examination des éléments d’ineffectivité de la répression (paragraphe 1) et les obstacles

juridiques de cette répression (paragraphe 2) nous parait obligatoire.

immédiatement de la mention société anonyme ou des initiales S.A. ou de la mention prévue a |' article 77 (3¢ alinéa), ainsi
que 1' énonciation du montant du capital social et du siege social. »

P Art. 77 (Al 3) de la loi 17-95 relative au SA prévoit que : « Dans ce cas, la dénomination sociale est précédée ou suivie des
mots société anonyme a directoire et a conseil de surveillance , sous réserve des dispositions de |' article 4. »

87OL.BIHI, Le formalisme a la lumiére de la loi relative aux sociétés commerciales au Maroc, Dar Al Salam, 2005, p. 283.V.
aussi, RLAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit., p. 85.

871M.H-DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op.cit., p. 27.

2 e principe de sécurité juridique implique que les citoyens soient, sans que cela appelle de leur part des efforts
insurmontables, en mesure de déterminer ce qui est permis et ce qui est défendu par le droit applicable, pour parvenir a ce
résultat, les normes édictées doivent étre claires et intelligibles, et ne peut étre soumises, dans le temps, a des variations trop
fréquentes, ni surtout imprévisibles.

¥ Ministre de la justice, groupe de travail présidé par J. M. COULON, « La dépénalisation de la vie des affaires », Rapport
au garde des sceaux, La documentation francaise, 2008, p. 3.
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Paragraphe 1 : Les éléments d’appréciation de ’ineffectivité de la répression pénale en

droit des sociétés

Il est possible de traiter sous deux angles : Primo, I'ineffectivité des dispositions pénales en la

matiere (A), secundo, la concurrence de la voie civile (B).

A- L’ineffectivité des dispositions pénale

Le droit pénal s’est développé sur 1’abus de de la recherche d’une extréme rigueur afin de
protéger les actes les plus graves, ceux qui portent atteinte a 1’ordre social. Des sanctions
particulierement séveres ont été€ prévues pour limiter les libertés des contrevenants. Ils seront

touchés dans leur droits ou de leur patrimoine.

Toutefois, afin d’éviter tout abus, il a fallu entourer ce pouvoir de limites pour respecter les
droits des individus contre les excés de la contrainte que le droit pénal impose®”*. La
conséquence de cette protection a été de conférer a cette branche du droit une perception

différente des autres branches du droit moins soucieuses du respect des droits des individus.

Ainsi le développement des échanges commerciaux internationaux, de méme que celui des
technologies de Il'information et de la communication ont transformé le mode de
fonctionnement des entreprises et des groupements économiques. Les transactions sont
rendues plus rapides et moins onéreuses. Ainsi la mondialisation des échanges apporte
flexibilité et fluidité des investissements en favorisant la compétitivité des acteurs

< . 75
econom1ques8 .

En effet, I’effectivité est le « caractére d’une regle du droit qui produit I’effet voulu, qui est

appliquée réellement”’® ».

L’effet voulu par la regle pénale, du moins I’effet le plus immédiatement recherché, est de
détourner de la commission des faits visés et en cela, il est certain que la pénalisation de
certains actes constitue un frein puissant aux velléités délictueuses de nombre d’individus. En
ce sens on peut dire qu’une regle peut étre pleinement effective sans étre appliquée si les faits

incriminés ne sont jamais commis.

874L.SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et dépénalisation, op.cit. p.104.
°E. GOLDSMITH et J. MENDER, Les procés de la mondialisation, Fayard 2001, p. 123.
¥®Vocabulaire Jjuridique Capitant, par G. CORNU, V° Effectivité.
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Mais personne n’aurait la candeur de croire que les trés rares condamnations prononcées sont
en corrélation, méme lointaine, avec la réalité des agissements commis au sein des sociétés. Il
est évident qu’un treés grand nombre de faits constituant théoriquement des infractions sont

quotidiennement commis sans entrainer une quelconque suite pénale.

Dr’ailleurs, ainsi que 1’a démontré Le Doyen CARBONNIER, I'ineffectivité n’est pas un bloc,
tout au contraire, les états d’effectivité (ou d’ineffectivité, c’est selon) partielle dominent®”” :
le dirigeant qui utilise le téléphone de sa société pour appeler sa femme n’a sans doute pas

. . . 7
conscience de commettre un abus de biens sociaux® .

Dans ce cas de figure, la regle est ineffective, alors méme qu’il respecte scrupuleusement
I’intérét social par ailleurs, peut étre seulement par crainte de la sanction pénale, la méme

regle est alors effective.

Le cas est sans doute caricatural mais néanmoins révélateur de la difficulté d’appréhender
réellement 1’efficacité réelle d’une régle qui peut ne pas étre totalement dénuée d’effets sans

qu’elle ne soit cependant appliquéeg79.

Pour autant le décalage entre réalité des faits commis et répression réelle reste considérable et
méme si I’on ne peut mathématiquement déduire du nombre d’infractions sanctionnées le taux
d’effectivité du droit pénal des sociétés, il est plus que probable qu’il est extrémement faible.
A T’évidence, les criminalistes ne s’abusent pas sur I’effectivité de la loi pénale lorsqu’ils

distinguent la criminalité 1égale®, la criminalité apparente®' et la criminalité réelle®™ .

B- La concurrence de la voie civile

Parmi les obstacles de la répression pénale en droit des sociétés on trouve 1’explication de la
concurrence de la voie civile, cette derniere peut expliquer en quelque sorte 1’ineffectivité de

la répression en la maticre.

877 CARBONNIER, Flexible droit, 10°™ éd., L.G.D.J. 2001, p. 143.

#78] -D. BREDIN (Le monde, 26 mars 1997, p.11), a fait remarquer que « fout alors serait abus de biens sociaux », et que par
conséquent, il est toujours possible de « s’interroger sur les conditions de paiement du moindre déjeuner d’affaires ».
879M.H.DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op.cit., p. 101.

0 ormule paradoxale désignant le nombre de délits condamnés par les tribunaux répressifs pendant une période donnée.
8811 a criminalité recensée par la police mais non effectivement sanctionnée.

882 ¢ nombre indéterminable précisément d’infractions réellement commises.
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En France, cette explication réside dans la possibilité d’exercer une action devant les
juridictions civiles, par préférence a la voie pénale. Il est bien siir évident que la voie civile ne
peut prétendre concurrencer la voie pénale pour sanctionner des agissements délictueux.
L’action civile exercée devant les juridictions civiles, ne déclenche pas 1’action publique et ne
peut étre employée que pour obtenir la réparation pécuniaire du préjudice subi du fait d’une

infraction.

Cependant, certaines victimes peuvent préférer n’agir qu’au civil, soit qu’ils ne cherchent
véritablement qu’a obtenir réparation de leur préjudice, stigmatiser 1’auteur des faits par une
condamnation pénale leur important peu, soit qu’ils estiment qu’une action pénale a
I’encontre des dirigeants rejaillirait sur la valeur de leurs titres ou les performances de la
société, soit encore qu’ils ne craignent d’engager leur propre responsabilité civile pour

883

constitution de partie civile abusive™, voire leur responsabilité pénale pour dénonciation

calomnieuse®® ; érigée en condition de recevabilité de la plainte, la consignation au greffe

d’une somme destinée a garantir le paiement de 1’amende pouvant étre prononcée pour
2 .88 . N . . .

procédure abusive > tend d’ailleurs & rappeler au plaignant les conséquences possibles de sa

requétes.

Alors la difficulté d’acquérir préalablement a I’instruction la certitude des agissements
allégués, notamment en raison de consignes qui peuvent €tre données par le dirigent
d’empécher I’acces aux documents sociaux sensibles, peut achever de décourager certains

plaignants potentiels®*®.

Des lors, en I’absence d’action publique parall¢le, les faits délictueux évoquées devant le juge
civil n’entraineront que 1’allocation de dommages intéréts ; le délit ne sera jamais qualifié tel

et se bornera a n’étre qu’une faute civile, source d’une responsabilité de méme nature.

Mais les obstacles les plus importants a la condamnation effective des comportements
délictueux en droit des sociétés nous semblent®’ résider dans la spécificité substantielle et

procédurale de la matiere pénale.

3 Art. 91 du code de procédure pénale.
884 Art. 226 du. Code pénal édicte que : « les crimes prévus a ’article 225 engagent la responsabilité civile personnelle de
leur auteur ainsi que celle de I’Etat, sauf recours de ce dernier contre ledit auteur ».
885 Art. 88 du Code de procédure. Pénale.
:Z:M.H—DORNAUX, Réflexion critique de la répression pénale en droit des sociétés, op.cit. p. 102.
Ibid.
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Paragraphe 2 : Les obstacles juridiques a Deffectivité de la répression pénale : les

entraves relatives a la procédure pénale

Le particularisme procédural se creuse.En se détachant du droit commun, le systeme
procédural du droit pénal des sociétés gagne en efficacité. Et curieusement c’est cet aspect
procédural véhiculant des infractions d’affaires qui est le plus visible et le plus médiatique.
C’est dans ce cadre qu’on va traiter les difficultés relatives a la prescription de 1’action

publique (A) avant de mettre 1’accent sur les obstacles liées a I’ignorance des faits (B).

A- Les difficultés relatives a la prescription de ’action publique

L’idée de traiter les délais de prescription en matiere pénale (I) et les obstacles relatifs a la
mise en mouvement de I’action publique (I) nous semble nécessaire pour mieux comprendre

les limites de la répression en la matiere.

I- Le délai de prescription en matiére pénale

Mettant 1’accent sur la premicre limite a la répression, on se trouve face aux délais de
prescription en matiere pénale qui, globalement, sont plus courts qu’en matiere civile : sauf
exception, les infractions de droit des sociétés se prescrivent par 1’écoulement de 4 ans pour

les délits et d’une année pour les contraventions®™.

La prescription de 1’action publique suscite des difficultés particulierement accusées en
matiere de criminalité d’affaires dans la mesure ou la découverte des faits, généralement
complexes et dissimulés, est tres souvent postérieurement de plus de 4 ans a la date de leur

commission.

Au point que la jurisprudence, passant outre au caractere instantané de certaines infractions,
fixe le point de départ du délai de prescription non plus de la commission des faits mais « au
Jour ou le délit est apparu et a pu étre constaté dans ces conditions permettant [’exercice de
I’action publique889 », la prescription fait véritablement figure d’obstacle. Initiée en matiere

d’abus de confiance, cette jurisprudence s’est étendue au délit d’abus de bien sociaux.

Compte tenu de I'importance de cette seule infraction dans le total des condamnations, on
percoit d’emblée combien I’actuelle remise en cause de cette jurisprudence est appelé a

porter un coup sérieux au peu d’application du droit pénal des sociétés.

888 Art. 5 de 1a loi n° 35-11 modifiant et complétant la loi n°22-01 portant sur la procédure pénale.
#8Crim. 10 Aout 1981, Bull. Crim. 1981, n° 244,
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Le moment alors ol certains dénoncent une ineptie juridique, d’autres y verront une
— , . .. 890
application exacte de 1’adage contra non velentem agere non curit praescriptio” . La
jurisprudence va néanmoins revenir a une solution plus respectueuse du principe

d’interprétation stricte dans un arrét du 5 mai 1997%

, en fixant le point de départ du délai de
prescription « a compter de la présentation des comptes annuels par lesquelles les dépenses
litigieuses sont mises a la charge de la société, sauf dissimulation ». L.e nombre de
condamnations devrait alors nettement diminuer chaque fois que les faits n’auront pas été

occultés.

En effet, une intervention du législateur aurait permis d’éviter ce que 1’on a pu appeler le
« dévoiement™? » de la jurisprudence en la matidre. Le législateur est donc doublement
responsable : il I’est a la base puisque les textes crées sont souvent lacunaires et défectueux, et
parce qu’il n’a pas su en temps voulu améliorer lesdits textes. Aujourd’hui, une rationalisation

des incriminations est donc indispensable.

1I- L.a mise en mouvement de ’action publique

Porter a la connaissance de la justice des faits délicieux ne suffit pas, loin de 1a, a déclencher
le proces pénal. Pour ce faire, il est nécessaire de déclencher I’action publique et c’est a ce

stade qu’une nouvelle déperdition dans la répression peut €tre identifiée.

D’abord, on peut présumer qu'une bonne partie des délits incriminés ne sont pas connue des
magistrats du parquet. Ce n’est pas leur faire injure que d’estimer que nombre des délits
spécifiques du droit des sociétés, jamais appliqués, échappent a leur pratique quotidienne. Il a
été souligné de maniere réaliste que, plus encore que sur le développement de dépénalisation,
« les praticiens peuvent compter beaucoup plus surement sur ’obscurité dans laquelle sont

plongés la plupart des délits papiers, ignorés méme des parquets893 ».

Cependant, il n’est pas douteux que la principale raison de la déperdition dans la répression
résulte du droit du ministere public, en charge de I’exercice de I’action publique, d’apprécier
I’opportunité des poursuites. A ce titre, il est libre de classer un dossier sans suite™*, soit que
les éléments constitutifs de I’infraction n’apparaissent pas assez nettement, soit que la

recherche de la preuve présente des difficultés insurmontables, soit encore au motif tres

800 DOBKINE, Réflexion a propos de I’abus de biens sociaux, Dalloz, 1997, p. 323.

891L.SAHRANE, Le droit des affaires entre pénalisation et dépénalisation, op.cit., p. 115.

892L.SAHRANE, Le droit des affaires entre pénalisation et dépénalisation, op.cit., p.116.

831 H. ROBERT et H. MATSOPOLOU, Traité de droit pénal des affaires, PUF 2004, n° 233.

894 . . R . . A . . .
Sous réserve toutefois des injonctions qui peuvent résulter du contrdle hiérarchique auquel il demeure soumis.
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général que les poursuites ne lui paraissent pas opportunes, méme si la commission de
I’infraction est absolument certaine. Le taux de classement sans suite est trés important, de

plus de la moitié des délits portés a la connaissance des parquets.

Ces taux considérables marque a I’évidence ’existence d’une politique criminelle bien établie
d’apres laquelle seules les infractions les plus graves et supposant une intention délictuelle
nettement caractérisée feront 1’objet de poursuites effectives. En France, une circulaire du
Garde des sceaux, M. R. BABINTER, du 21 octobre 1981 fixe une orientation qui n’a jamais
infléchi depuis lors®”. Ce texte insiste expressément sur la nécessité de ne pas encombrer les
tribunaux par la poursuite d’infractions formelles et donne pour consigne de ne pas poursuivre

les infractions mineures en matiere économique.

Donc, la répression en matiere de sociétés, et d’apres ces instructions, doit essentiellement se
concentrer sur I’abus de biens sociaux. Le fait que 9 délits sur 10 sanctionnées en droit des
sociétés concerne cette seule infraction®®, qui place au cceur de son incrimination 1’usage de
mauvaise foi, montre bien que la répression s’attache presque exclusivement aux délits
marqués d’une intention frauduleuse, ce dont on peut déduire, en creux, la quasi impunité

pour les délits formels.

Encore faut-il que ces infractions intentionnelles soient d’une certaine importance : si 1’on
considere I'importance du taux de classement sans suite, la faiblesse du total de
condamnations et la rigueur de la moyenne des peines prononcées, il apparait alors sans
conteste que la répression effective se concentre sur les seules infractions d’une particuliere

gravité : en effet, si les condamnations sont rares, elles sont remarquablement séveres’.

Il faut signaler a ce titre, qu’a défaut de poursuites diligentées par le ministere public, il est
certes possible a la victime des agissements délictueux de suppléer a I’inertie du parquet par
voie d’action, par citation directe devant la juridiction de jugement par exploit d’huissier ou
en déposant une plainte avec constitution de partie civile. Mais cet autre mode de mise en
mouvement de I’action publique est également aléatoire dans la mesure ou il exige que

I’infraction alléguée ait entrainé un préjudice direct et personnel.

Toutefois, 1’absence de I'un de ces caracteres exclut donc toute action pénale et ne reste alors

ouverte que la voie de l’action directe de la société exercée soit par son conseil

5 Circulaire du Garde des sceaux du 21 octobre 1981 relative aux orientations nouvelles de politique criminelle, JCP, 1981.
S%L.SAHRANE, Le droit des affaires entre pénalisation et dépénalisation, op.cit., p. 117.
¥7En revanche, les infractions contraventionnelles sont réprimées plus fréquemment.
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d’administration, son gérant voire son liquidateur (action « ut universi®® »), soit par ses

. . . . 899
actionnaires (action « ut singuli-~ »).

Gros au modo, force est de constater qu’au Maroc, tres rares sont les affaires déférées aux
tribunaux et plus rare encore sont les condamnations, les poursuites engagées pouvant se

terminer par un non-lieu ou une relaxe.

Donc I’inapplication du droit pénal constatée en matiere des sociétés résulte directement de la
nature méme de l'option pénale effectuée par le législateur: si le droit pénal est, par
hypothese et de maniere tautologique, le droit le plus sanctionnateur, il est aussi, de ce fait, le

. . . 00
plus encadré de garanties et d’une mise en ceuvre plus complexe9 .

B- Les difficultés liées a I’ignorance des faits

La question de la prescription met en réalité 1’accent sur une autre limite a la répression des
infractions du droit des sociétés qui de fait, constitue assurément I’obstacle majeur: la
difficulté pour autorités policieres et judiciaires d’avoir connaissance des faits délictueux’"'.
Ainsi, il est tres rare que les organes de la police judiciaire constatent directement I’infraction
en matiere de délits de sociétés par exemple. La plupart du temps, ceux-ci se révelent en cas
de redressement ou de liquidation judiciaires, de changement de majorité, ou bien directement

au juge d’instruction a I’occasion d’autres affaires.

La dénonciation est également une source de révélation de faits délictueux, notamment de la
part de commissaires aux comptes au procureur du Roi. Mais bien souvent, les infractions ne
parviennent pas a la connaissance de la justice en 1’absence de fuites internes a la société.
Plusieurs sociétés, méme les SA ne sont la «chose» que d’un seul associé. La commission

d’infraction, bien souvent, n’y est donc remarquée de personne’"-.

Par ailleurs, les dirigeants sociaux peu scrupuleux que vise le droit pénal des sociétés sont
aussi les mieux a méme de dissimuler leurs délits aux yeux de leurs pairs comme a ceux des
associés. La délinquance au sein des sociétés est généralement une délinquance astucieuse,
sachant mettre a profit la complexité des regles du droit des sociétés, ainsi que I’a souligné

M.W JEANDIDIER : «Et que dire des délinquants eux-mémes, d’une intelligence autrement

¥®Est action sociale qui sera engagée par la société elle-méme, par I’intermédiaire de son représentant 1égal actuel, contre
les anciens dirigeants qui demeurent responsables des fautes commises durant I’exercice de leurs fonctions.

8% Action sociale menée a titre individuel par un actionnaire ou un associé dans I’intérét de la société.

900\/. FORTIER, Le juge gardien des valeurs ?, éd., Cnrs, 2007, p. 321.

“'\M-A. FRISON -ROCHE, La délinquance économique et financiere face a la justice pénale, Dalloz,2001.

P\LH. DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op.cit. p. 105.
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supérieure a celle du criminel de base de droit commun ? Trucages de comptabilité, fausses
factures, montages de sociétés fictives permettent a leurs concepteurs de brouiller les pistes et
de sauvegarder au mieux leur honorabilité .La complexité inhérente aux bilans et autres

pieces comptables sécréte a leur profit un brouillard protecteur bien difficile a dissiper’™ ».

A cet égard, le droit des sociétés permet largement d’opérer des dissimulations par la création
de structures multiples, aux connections difficiles a établir, et dont I’empilement est la

. . . .. ,904
meilleure garantie d’'une complice opalc1te90 .

En outre, quand bien méme ces infractions serait-elles découvertes, la répartition des intéréts
au sein de la société ou I’absence de situation conflictuelle s’opposerait, de facto, a leur

dénonciation effective.

La société est le point de convergence d’intéréts individuels. Un grand nombre de délits
peuvent y €tre commis sans que quiconque n’ait a s’en plaindre: si ’harmonie régne entre
associés, nul n’a parfois intérét a porter a la connaissance de la justice des faits qui, tout en
étant délictueux, n’affectent pas leurs intéréts bien compris. Il est évident que 1’on ne remet

. . . . 5
pas en cause sa confiance envers les dirigeants aux motifs™®.

Les associés sont théoriquement liés par le ciment de [’affectio societatis, sinon par celui de
affectio fraternitatis”™ ; sauf délits majeurs, ¢’est-a-dire marquant une intention frauduleuse
caractérisée, il serait le plus souvent inopportun d’attenter a cette cohésion précieuse au point

d’étre reconnue comme juridiquement nécessaire a I’existence méme de contrat de société.

Si I’on exclut les motifs un tant soit peu passionnels (haine, vengeance...), la décision de
dénonciation de faits délictueux résulte en large part d’un bilan cout/avantage pour le
délateur. Ainsi la bénignité du préjudice causé suffira souvent a dissuader la victime de

déclencher une action aux suites incertaines.

Par ailleurs, méme en cas de conflit, il peut étre d’une plus habile stratégie d’exploiter ou de
réserver cette arme a I’encontre de 1’auteur des faits que de les dénoncer sans profit. Au
mieux, la dénonciation des faits n’interviendra qu’au moment d’un changement de direction ;

elle aura alors bien souvent des relents nauséabonds de reglements de comptes.

°®W. JEANDIDIER, Droit pénal des affaires, 5°™ éd., Précis Dalloz, n°44, 2003, p. 55.

%8B BOULOUC, « La liberté et le droit pénal », Rev. Sociétés, 1989, p. 377 et s., V. spéc, p. 386-387.
par exemple, que ceux-ci ont tardé a convoquer 1’assemblée générale ; V. art. L. 242-10, C.com frangais.
9OGL.SAHRANE, Le droit des affaires entre pénalisation et dépénalisation, op.cit. p .121.
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D’autre part, la personne 1ésée peut ne pas avoir conscience d’étre victime d’une infraction ou
. . ( 404907 Qs T N

ne pas savoir que ses droits sont pénalement protégés™ . Si le délit protege la personne

morale, ’action dépend de son représentant, ce qui la rend bien str plus qu’improbable dans

la plupart des cas. C’est ce qui explique qu’un grand nombre d’actions ne sont déclenchées

qu’a la fin des fonctions de I’auteur des faits, et particulicrement en cas de nomination d’un

administrateur provisoire ou a 1’occasion d’une procédure collective de redressement ou de

liquidation Judlcwures9 5

Certes les commissaires aux comptes sont en principe astreints a la dénonciation des faits
délictueux, 2 peine d’engager eux-mémes leur responsabilité pénale’”. Ils doivent ainsi
révéler au Procureur, selon la précision apportée par la jurisprudence, toutes «les irrégularités
susceptibles de recevoir une qualification pénale, méme si celle-ci ne peut en [’état étre

s e s e . 910
définie avec précision” " ».

Mais en pratique, leurs dénonciations au Procureur demeurent encore peu nombreuses. Outre
le fait que la plupart des sociétés n’ont pas de commissaires aux comptes, il faut relever que
leur responsabilité pénale n’est engagée qu’en cas de non révélation des infractions relatives a
leur mission, c’est-a-dire le controle de la constitution et de la gestion de la société contrdlée

et de celles entrant dans les comptes consolidés’"".

D’autre part, la négligence ou l'incompétence du commissaire n’est pas forcément
répréhensible912. En outre, aucun délai n’est prévu pour cette dénonciation.
Enfin, et surtout, le conseil national des commissaires aux comptes, approuvé en cela par la
chancellerie’””, recommande aux commissaires aux comptes de ne dénoncer que des faits«

significatifs et délibérés».

En réalité, le but affiché de ces précisions sibyllines’'* est d’inciter 2 adresser préalablement 2
toute dénonciation, des injonctions aux dirigeants et d’attendre d’en observer les résultats. Nul

doute qu’ici I’aspect comminatoire suffira bien souvent a tarir la voie pénale. Il est certain que

%78 BOULOUC, « La liberté et le droit pénal », art.préc, p. 384.

%88 BOULOUC, « La liberté et le droit pénal », art.préc, p.385.

"B Art. L.280-7, C.com frangais.

*1%Crim, 15 sept 1999, Bull. crim, n° 187.

*HCrim, 18 juin 1990, Rev, societes, 1990, p. 637, note BBOULOUC ; V. en ce sens, J. LARGHIER et Ph. CONTE, Droit
pénal des affaires, 11°™ éd., Armand Colin, 2004, n° 385.

*2V not de CAEN, 14 avr 2000, Bull. CNCC, 2000, p. 202, note Ph. MERLE ; Lyon, 13 déc 2000, Bull. Joly 2001, p. 147.

913V. Recommandation de CNCC du 12 sep 1985 et Circulaire du Ministre de la justice du 23 oct 1985 ; V. Goyet, JCP,
1989.

914 s . N
Des précisions mystérieuses, difficiles a comprendre.
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la difficulté de connaitre les faits délictueux s’avere généralement 1’obstacle majeur que

rencontre la répression.

A cet égard, la mise en place de la transparence souhaitée par la corporate governance est
susceptible de s’avérer utile pour remédier au mutisme parfois entendu de différentes sources
internes’". Ainsi, En conjuguant ’organisation d’un contrdle interne au sein de I’entreprise et
I’action de la concurrence a 1’extérieur, cette nouvelle régulation est supposée dispenser de
I’intervention d’un appareil judiciaire répressif pour réguler I’économie. Ces présupposés vont
étre consacrés. La vie des sociétés est largement dépénalisée au profit de la gouvernance

d’entreprise.

Chapitre II : Vers la performance du systéme répressif en droit pénal des sociétés

A la question de la nécessit¢ de la sanction pénale en droit des sociétés, il

paraitfinalementpossible d’apporter une réponse a un double niveau, externe et interne.

Sous I’angle de droit comparé, il apparait nettement que la 1égitimité du recours a la
sanctionpénale en matiere de sociétés n’est nulle part contestée. Tout au contraire, les
1égislationssociétairesétrangeres contiennent souvent bon nombre de dispositions pénales.
C’est le cas, de maniere tres nette, du droit anglais qui compte théoriquement davantage
encore d’infractions que le droit francais. Mais si tous les pays recourent a la sanction pénale,

encore faut-il noter qu’ils le font de manieres fort diverses.

Au demeurant, le droit pénal des sociétés a suscité de nouvellesréflexions’'®. Personne ne
conteste le nécessite du recours a la sanction pénale pour lescomportements lesplus graves,
mais nombreuses sont les voix a s’élever pour réclamer une dépénalisation du droit des
sociétés dans son aspect sanctionnateur des irrégularités purement formelles. La sanction
paraittellementdisproportionnée par rapport au comportement, qu’elle ne peut étreacceptée
par celui qui en fait I’objet et qu’elle est contestée par le corps social. La peine ne remplit plus

. . . . 21 17
alors sa fonction premiere qui est de détourner des comportements délictueux’"”.

N

La dépénalisationétant une simple exclusion du droit pénal comme réaction a certaine
conduites qui cependant méritent une sanction, peut étrejustifiée par la volonté du législateur

de recentrer le domaine du droitpénal et de lui rendre sa vocation premiere, qui n’est pas

915L.SAHRANE, Le droit des affaires entre pénalisation et dépénalisation, op.cit.p. 122.

°16] SIMON , « Quelques réflexions sur la sanction en droit des affaires », in mélanges « Le juge et le droit de I’économie »
en I’honneur de Pierre BEZARD, Monchrestien, 2002, p.147.
*M-T CALAIS AULOY, « La dépénalisation du droit des affaires », Dalloz Sirey. 1988,43° cahier, p.315.
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d’étre le senseur omniprésent de toute regle de droit, mais le sanctionnateur des violations des
reglesessentielles a la cohésion sociale. Le recul du droit pénal aurait alors dii se confirmer

dans les relations d’affaires, au profit des mécanismesspécifiques de régulation.

Donc pour mieux éclaircir notre idée, le constat des insuffisances du droit pénal des sociétés
ne serait guere constructif, il faut nécessairement le prolonger par une réflexion sur
I’opportunité du droit pénale des sociétés(section 1) avant d’échafauder le recul de ce droit

(section 2).

Section 1: L’opportunité d’une répression pénale spécifique aux sociétés en droit

comparé : La prégnance du droit pénal

Dans une économie mondiale interdépendante, les exigences du capitalisme moderne,
répercutées sur le droit des sociétés, sont peu ou prou, partout identiques et se résument a
quelques impératifs dont 1’évocation générale est plus aisée que la conciliation effective :
efficacité de structure, sécurité juridique... Si ces finalités sont unes, les manieres d’y parvenir
sont multiples. Un double profit résulte donc d’une approche comparatiste du droit des
sociétés’'®.

Dans pour mieux comprendre 1'utilit¢ de I’approche comparatiste, une étude du droit
applicable dans les pays de Common Law et les pays Romano-Germanique nous parait utile
(Sous-sectionl) ainsi la dénonciation fréquente d’une surpénalisation du droit francais laisse a
penser que la situation serait bien différente a 1’étranger, que la notion pénale n’y occuperait
qu'une place résiduelle, et qu’il est indéniable que la voie civile occupe généralement a

I’étranger une place plus importante qu’en droit frangais (Sous-section 2).

Sous-section 1 : Le droit pénal applicable aux sociétés dans les pays de Common-Law :

Le mythe d’une faible pénalisation du droit des sociétés

On mettra I’accent successivement sur I’importance de la sanction pénale dans le droit des

sociétés des pays de Common Law (paragraphe 1) et de la sanction civile (paragraphe 2).

JIEM-H. DOURNAUX, Réflexion critiques sur la répression pénale en droit des sociétés, Prix de these de 1’Université René
Descartes,Paris V,LGDJ,2005, p. 134.
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Paragraphe 1 : L’importance de la sanction pénale dans le droit des sociétés des pays de

Common Law

Le droit pénal des sociétés est tres répandu dans de nombreux pays de Common Law. On
mettra I’accent sur la situation de quelques Etats membres de Commonwealth (A) avant de se

pencher sur le droit pénal des sociétés anglais (B).

A- Panorama de droit de quelques pays du Commonwealth

Autre élément de ce mythe de la faible pénalisation qui prévaudrait a I’étranger, 1’assimilation
des droits des pays anglo-saxons aux droits anglais ou américain des sociétés, réputés

particulierement libéraux.

En réalité, ’unité d’ensemble de la famille des droits de Common Law et I’existence d’un
« Tronc commun anglais » ne doivent pas occulter de substantielles différences d’approche.
Si donc I’on dépasse cette idée sommaire d’un blog anglo-saxon, trop rapidement présenté
comme permissif en matiere de sociétés, il apparait tout au contraire que dans nombre de pays
de Common Law, les dispositions pénales occupent une place importante au sein des regles
spécifiques aux sociétés, prenant a titre d’exemple le droit Canadien (I), Australien (II) et

enfin le droit Sud-Africain (III).

I- Le droit Canadien

. . ., . 1 . . . . . . .
La loi canadienne sur les sociétés par action’"’ prévoit une vingtaine d’infractions. Les peines
encourues sont peu élevées et standardisées : toutes sont sanctionnées par une amende de
5000$ canadiens a laquelle peut s’ajouter ou se substituer, pour certaines, un emprisonnement

d’au plus six mois’?.

Toutefois, on constate que le droit canadien n’énonce que peu e sanctions spécifiques aux

sociétés, les réprime faiblement et en prévoit la prescription par deux ans a compter de leur

921

date™ . Mais cette vision partielle est trompeuse. D’une part, toute infraction a une disposition

de la loi sur les sociétés par actions peut faire 1’objet d’une sanction pénale a la faveur d’une

919L0i modifiant la Loi Canadienne sur les sociétés par actions, sanctionnée le 14 juin 2001, Gazette du Canada, Partie 111,
vol. 24, n° 3.

N I’exception cependant des opérations d’initiés qui encourent une amende supérieure depuis la réforme du 14 juin 2001
(art. 130 (4) de la Loi canadienne sur les sociétés par actions). La peine d’emprisonnement demeure de 6 mois mais
I’amende est passée de 5.000$ a 1.000.000.$ ou le triple du gain si celui-ci est plus élevé.

2 Art. 252 (2) LCSA.
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conception trés permissive un principe de légalité. La loi prévoit en effet une
incrimination « balai » d’apres laquelle « Toute personne qui, sans motif raisonnable,
contrevient a la présente loi ou a des reglements commet, en ’absence des peines précises,

. . . 922
une infraction punissable”™ ».

D’autre part, nombre de comportements plus gravement répréhensibles peuvent étre réprimés
sur la base du code criminel. Certaines infractions concernent ainsi directement le droit des
sociétés comme des manipulations frauduleuses de cours’ ou I’émission de prospectus ou de
documents mensongers en vue d’induire des personnes a devenir actionnaires ou en vue de

tromper des actionnaires ou des créanciers’>".

D’autres infractions, comme celle visant le fait de falsifier, altérer tout document ou d’y
omettre un détail essentiel’> et surtout celle relative 2 la fraudeg%, sont définies si largement
qu’elles sont susceptibles de fonder la répression de plusieurs comportements répréhensibles

en matieres de Société.

1I- Le droit Australien

Le Corporations Act 2001 en entierement refondu le droit des sociétés australien. Cette loi
n’en demeure pas moins un bloc disparate dont la complexité inégalée risque, comme la
précédente, de désespérer la doctrine’”’. Si depuis 20ans les efforts de simplifications sont
ininterrompus928, cette derniere version comprend toujours des milliers d’articles et de sous-

. 2
articles”.

II importe toutefois de préciser qu’une part notable des dispositions du
Corporations Act 2001 ne reléve pas uniquement, contrairement au titre de la loi, du strict

droit des sociétés mais concerne également le droit financier ou le droit de la faillite.

Le systtme de sanction repose sur une multitude de pénalités civiles et d’infractions. La
violation d’une trentaine de dispositions est I’objet de pénalités civiles’™ qui peuvent
atteindre, outre d’éventuelles condamnations au titre du préjudice causé, 200.000$ pour une

personne physique et 1.000.000$ pour une personne morale. Elles concernent notamment le

2 A1t 251 LCSA.

2 Art. 382 (manipulations frauduleuses d’opérations boursieres) et 383 (agiotage sur les actions) C. criminel.

24 Art. 400 C.criminel.

*2°Art. 397 C.criminel.

%2 Art. 380 C.criminel.

%7V not. A. MASON, Corporate Law : The Challenge of Complexity, (1992), Aust. J. Corp. L., p. 1.

928 es comités de réforme se succedent : Corporations Law Simplification Program, Attorney General’s Corporations Law
Simplification Task Force, Corporate Law Economic Reform Program.

929Et pesant, parait-il, 2, 3, Kilos ! dans son Edition de référence Butterworths softcover edition.

30 Corporation Act2001, sec. 1317E (1).
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non-respect de leurs devoirs fiduciaires par les dirigeants telles les obligations d’agir avec
prudence et diligences93 ! de bonne foi au mieux des intéréts d’une société ou d’une manidre
adaptée932, ou de ne pas tirer un bénéfice indli de sa position ou d’une information”*. Mais la
sanction pénale prédomine nettement. Ainsi la violation de ces mémes devoirs par négligence
ou par malhonnéteté est pénalement sanctionnée par une forte amende et un emprisonnement

. 4
maximal de Sans”*.

D’une maniere générale, la loi prévoit que la violation de 346 de ses articles est sanctionnée
par une amende ou une peine d’emprisonnement%S. Parmi celles-ci, 67 n’entraient qu’une
amende. Les 279 infractions restantes font réglement encourir a leur auteur une peine
d’emprisonnement variant, selon les cas, de 3 mois a 5ans”®. La peine maximale est d’ailleurs
assez fréquemment prévue et concerne un peu moins d’une certaine de ces délits parmi
lesquels on peut citer le fait de pratiquer en dehors des hypotheses 1également prévues,
I’amortissement du capital’’, 1’acquisition d’actions propres’® ou une assistance financiére a

cette fin>’.

Donc I'effectivité de ces dispositions est cependant délicate a apprécier. Les condamnations

sont, semble-t-il, peu nombreuses’*’. Mais la loi sur les sociétés est I'une des

lois « administrées » par [’Australian Securities & Investments Commission (ASIC), autorité
< . < ) S N 941

de régulation aux compétences d’investigation tres vastes” . Or, on constate que la menace de

nombreuses sanctions civiles et pénales confere une réelle efficacité aux injonctions et aux

procédures diligentées par ’ASIC™*.

B Corporation Act2001, sec. 180 (1).

%2 Corporation Act2001, sec. 181 (1).

33 Corporation Act2001, sec. 182 (1) et 183 (1).

934C0rpomtion Act2001, Schedule 3, Penalities, item n° 30 et renvoi a la section 184.

935Carporation Act2001, Schedule 3, Penalities.

»*Un seul délit, cependant, encourt jusqu’a 10ans d’emprisonnement mais il ne concerne pas réellement le droit des sociétés
mais la violation des droits sociaux des employés : V .art. 596 AB (1) Corporation Act 2001 et item 145, Schedule3.

% Corporation Act2001, sec. 254 L (3).

38 Corporation Act2001, sec. 259 F (3).

3 Corporation Act2001, sec. 260 D (3).

%%y Australian Bureau of Statistics, Yearbook Australia 2004, Crime and Justice. Les données relatives au droit des sociétés
ne sont pas individualisées. La catégorie ou elles se trouvent est peu importante.

i par certains aspects, I’ASIC est comparable a la SEC ou a I’AMF, le nom de cette autorité est trompeur. Sa compétence
dépasse le cadre des marchés financiers et s’étend notamment, outre le droit des sociétés, aux assurances, aux caisses de
retraites ou encore aux mutuelles.

*2y. H. BIRD, D. CHOW, J. LENNE, I. RAMSAY, ASIC Enforcement Patterns, Centre for Corporate Law, Melbourne
University 2003, spéc. P. 44 et s. Adde ASIC Annual Report 2002/2003, spéc.p. 7 et p. 23 et s.
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I11- Le droit Sud-Africain

Si a certains égards le droit sud-africain est apparenté a la famille romano-germanique (par sa
réception du code NAPOLEON notamment), il est nettement d’inspiration britannique en ce

qui concerne son droit des sociétés’®.

Comme le droit frangais, le droit sud-africain des sociétés recele nombres d’infractions
formelles. La aussi, la doctrine les dénonce de longue date, et particulicrement leur
. . . ..., 944 . . .

inadaptation aux petites sociétés”**. Dans nombre de celle-ci, le respect de certaines exigences

L . s N 4 A 4
formelles n’y était que feint & I'image des faux proces-verbaux d’assemblées fantomes’*.

En outre, la technique 1égislative adoptée, qui procede par renvois pour la détermination des
peines, est également critiquable. Aussi est-ce assez rapidement que la lourdeur de ces regels
pour le Small Business a conduit le 1égislateur a aménager des regles spécifiques aux Close
corporations, comparables a la SARL, et pour lesquelles les répressions pénales est désormais
réduite au minimum. Cette réforme menée sur la base d’un projet anglais établi d’apres les
indications d’un éminent professeur. L.C.B. GOWER, mais néanmoins jamais adopté au
Royaume-Uni’*, est un modele retenu de simplification et de dépénalisation de droit des
sociétés .peu d’articles ( 83 sections) et surtout peu de certaines : enregistrement limité a la
remise d’un simple document, pas de conseil d’administration, pas d’exigences relatives au
maintien du capital, pas d’assemblées générales sauf demande d’un associé, possibilité
d’adopter des résolutions par un écrit signé par les associés. Les associés sont tenus d’une

obligation fiduciaire générale dont la violation engage leur responsabilité civile et pénale”’.

Dans une telle épure de société, il n’est pas surprenant de ne recenser qu’une douzaine de
sanctions pénales ; les principales concernent ,outre l’infraction générale incriminant les
fraudes et négligences coupables des associés”*®, I’obligation de tenir une comptabilité selon
certaine formes minimales949, I’obligation d’établir, dans les nefs mois suivant la fin de

I’année comptable, un rapport financier annuel qui devra étre approuvé par un ou plusieurs

" Les premieres lois sud-africaines relatives aux sociétés datent de la colonisation anglaise, jusqu’en 1973, elles n’ont
d’ailleurs été que des décalques des lois de la métropole.

o This is a significant defect of the Companies Act, which bristles with sections creating purely technical offences, which
are sometimes difficult to explain, and in many cases rarely, if ever, enforced. Criminel Law is a blunt and largely ineffective
instrument for ensuring that technical or administrative duties imposed in an act like the Companies Act are complied with »,
S.J. NAUDE, The Need for a New Legal Form for Small Businesses, For Modern Business Law, 1982/5, p. 16.

**S. 1. NAUDE, op, cit., p. 6.

*°U. K. Green Paper on A New Form of Incorporation for Small Firms(d’apres le mémorandum du Professeur Grower).
947Close Corporations Act 1984, s. 42, 43, 64.

948Close Corporations Act 1984, s. 64.

949Close Corporations Act 1984, s. 56.
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associes représentant au moins 51% du capital (mais la réunion d’une assemblée générale a
. . 0 . .o . N .
cette fin n’est nullement prescrite)””® ou I'interdiction de faire un prét ou de consentir une

P sz N s sz AT 4 : 2951
suret€ a un associ€, ou a une Societe contrdlée par un assoc1e95 .

Cette forme de société a rencontré un vif succes : au niveau interne, non seulement un tres
grand nombre d’entreprises I’on adopté mais de plus, sa simplicité sert de modele a
I’imminente réforme du tres lourd Companies Act 1973 ; au niveau international, d’autre pays
de Common Law, 1’Australie, le Canada et aujourd’hui 1’Angleterre tendent aujourd’hui a

limiter.

B- La nécessité des sanctions pénales en droit anglais des sociétés

Deux grandes idées primordiales seront traitées a ce niveau : I'inflation constante an droit

anglais des sociétés (I) et la réforme dudit droit en la matiere (II).

I- Un accroissement constant jusqu’a nos jours

Le droit anglais des sociétés jouit d’une réputation de grande permissivité. Celle-ci est
cependant en grande partie usurpée. Certes, longtemps la souplesse du droit sociétaire anglais
a résidé dans 1’alliance de regles jurisprudentielles trés favorables aux innovations de la
pratique, d’une discipline tres stricte imposée par les institutions professionnelles, notamment

952

celles de la City, et de I’étroite surveillance de la presse financiere ~~. Mais depuis un peu de

temps, la reglementation qui certes de longue date était déja importante en ce domaine, n’a

c c 53
cessé de se développer’

et les dispositions pénales, longtemps peu nombreuses, se sont
considérablement accrues. Au point d’ailleurs que la principale source textuelle, le Companies

Act 1985 et les textes afférents, énoncent 178 infractions différentes’™.

Ce nombre tres élevé, bien supérieur méme a celui des dispositions du droit pénal des sociétés
des pays Romano germanique notamment la France confirme a I’envi que la faible

pénalisation des législations étrangeres n’est qu’un mythe. Les infractions de Companies

95OClose Corporations Act 1984, s. 58.

*1Close Corporations Act 1984, s. 52.

B2 S. SEALY, Droit des sociétés, in Droit anglais, sous la dir. De J.-A. JOLOWICZ, 2%me &d.. Précis Dalloz 1992, n° 340.
953Certes, les huits directives relatives au droit des sociétés, ainsi que des directives plus spécifiques, ont toute été traduites
entre 1972 et 1989.Mais il serait excessif, comme le font certains juristes anglais, d’attribuer le développement de cette
réglementation écrite aux seules exigences du droit communautaire. La primauté de la loi (statute) sur la jurisprudence est
une tendance lourde observée de longue date( V.not. R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systémes de droit
contemporains, 11%™ &d., Précis Dalloz 2002, n° 275 et 31 1), en outre, les directives européennes ne déterminent que la fin et
non les moyens, la logorrhée 1égislative ne leurs est pas imputable.

54 Companies Act 1985, Annex 24, établie en vertu de la section 730.
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Actconcernent tous les secteurs du droit des sociétés. Plusieurs lois ont inséré dans ce texte de

nouvelles infractions’>.

II- La réforme du droit anglais des sociétés

Enfin et depuis 1998, le vrai projet de réforme de droit des sociétés est entrée partiellement en
vigueur « The Company Law Review ».C’est le projet le plus ambitieux en la matiere depuis

longtemps.

La logique suivie est particuliecrement remarquable en ce qu’elle démontre une volonté de
procéder a une refonte cohérente du I’ensemble du droit des sociétés anglais et non seulement
a des ajustements ou a des dépecages désordonnées. Composé d’une quinzaine d’experts, le

. . . . L. 3
Steering Group a remis plusieurs rapports depuis sa création’™°.

En ce qui concerne la question des sanctions”’, le résultat de ces études apparait assez
paradoxal. L’un des axes de la mission du groupe consistait a reconsidérer 1’efficacité des
sanctions pénales, auxquelles le Companies Act 1985 fait un recours excessif, et d’envisager
un rééquilibrage au profit des sanctions civiles”®. En ce sens, I'une des regles de travail
initialement posées par les rapporteurs était de s’interdire de proposer de nouvelles infractions
et de leur préférer des sanctions civiles, notamment parce qu’elles sont moins couteuses a

mettre en ()E:UVI'6959

. Dans le méme temps, 1I’importance des sanctions pénales et leur relative
inefficacité étaient dénoncées, le nombre de condamnations étant trés peu important en

pratique.

Donc nous sommes devant une importante refonte de droit pénal des sociétés anglais. En
réalité, celle-ci sera sans doute assez limitée a considérer les préconisations du Final Report et
les propositions formulées dans le White paper adressé en réponse par le Gouvernement en

juin 20027,

*Texte modifié principalement par le Companies Act 1989, le Companies Act 1985 (Miscellaneous Accounting
Amendments) Régulations 1996 et dernierement par le Limited Liability Partnerships Regulations 2001.
956Chronologiquement, les principaux rapports du Company Law Review Steering Group sont : Modern Company Law For a
Competitive Economy, The Strategic Framework, February 1999 ; Developing the Framework, March 2000 ; Completing the
Structure, November 2000 ;Final Report, July 2001.

957\7. Completing the Structure, chapter 13, Sanctions ; Final Report, chapter 15, A Revised Sanctions Regime.

*8Modern Company Law for a Competitive Economy, March 1998,& 6.3 : « One issue for the review will be the balance
between civil and criminal sanctions : it is commonly suggested that the existing Companies Act too readily invokes criminal
penalities,when civil remedies would be more appropriate ».

*The Strategic Framework, february 1999, p. VL& 1.11, et & 2.23.

96OMOdernising Company Law, CM 5553.
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En ce qui concerne les conclusions du groupe d’experts, I’idée d’une large dépénalisation du
droit des sociétés apparait clairement rejetée961 et, au contraire le principe de la nécessité de
sanctions pénales réaffirmé. Peu importe a cet égard de I'inefficacité des incriminations, il est
noble que la question ne soit d’ailleurs quasiment pas abordée. Selon une curieuse logique
aboutissant a évacuer le probléme, le groupe estime en effet que I’on ne peut affirmer ni
qu’elles ont un caractere dissuasif, ni qu’elles sont pour autant inutiles’®®. Aucune volonté de
dépénalisation n’est donc exprimée de sorte qu’en substance, le dispositif actuel peut étre

reconduit.

En réalité, considérant que les sanctions ne pourront €tre définie qu’apres que les regles
concernées 1’aient elles-mémes été, le rapport se contente principalement de poser les
principes devant gouverner I’appréciation de Iutilité et de la mesure de sanction’™.
L approche se veut totalement empirique964 et vise a concilier 'incitation au respect des

regels avec I’impératif de sauvegarde de la compétitivité des sociétés.

Il en résulte I’élaboration d’une liste de considération concrete a observer dans la
détermination des sanctions’® : par exemple, la maniére concerne-t-elle des questions d’ordre
public ou des intéréts privés? Quelle forme de sanction est la plus appropriée? Pour ce qui
concerne plus précisément les sanctions pénales, une telle sanction est-elle justifiée et
permettra-t-elle effectivement un meilleur respect de la regle ?...Enfin, au de la de ce
questionnaire, quelques positions plus précises sont également préconisées. Il est notamment
proposé de renforcer la sanction d’infractions considérées comme frauduleuses’®, de clarifier
les sanctions pénales s’appliquant aux dirigeants ou encore de codifier les sanctions civiles,

.. 7
pour I’heure assez confuses, pouvant frapper les administrateurs’®’.

En définitive, force est de constater que 1’exces des sanctions pénales en droit anglais et leur
relative ineffectivité n’entrainent aucune réelle critique. L’explication de cette situation est

sans doute sociologique, liée a la culture juridique britannique : les consultations réalisées

*®! Final Report, Summary of recommendations et & 15.4. V. aussi, meme sens, Completing the Structure, & 13.29.
962C()mpleting the structure, & 13.7.

963Final Report, & 15.1.

***Dans 'un des rapports annexes, un auteur ( S. DEAKIN, Economic effects of criminel and civil sanctions in the context of
company law, Research not for the DTI Company Law review, 2000. & 3) rappelle le caractere pragmatique de la démarche
et insiste sur la nécessité que les peines encourues ne soient pas trop séveres concernant les infractions pour lesquelles la
sanction pénale se justifie surtout par la difficulté de détection : une peine excessive serait de fait moins souvent appliquée
par les tribunaux et donc perdait de sa portée dissuasive.

965F inal Report, Annex D, Sanctions- A Checklist of Considerations.
*®Final Report, & 15.7 et & 15.11 2 15.13.
967Finall‘%epart, & 15.28.
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dans le cadre de la Company Law Review montrent étonnamment que la majorité des juristes
britanniques, doctrine comme praticiens, percoivent la sanction pénale comme indispensable
en ce qu’elle souligne I'importance d’une regle et dissuade de 1’enfreindre, et ne jugent pas

opportune une quelconque dépénalisation du droit des sociétés.

Paragraphe 2 : L’importance du droit civil

Plusieurs sanctions civiles ont été imaginées pour se substituer a une approche pénale (A),
mais sans oublier de signaler que la responsabilité civile quant a elle, joue un role

prépondérant qui dépasse fréquemment la mesure de la réparation (B).

A- Les sanctions civiles

Les sanctions civiles étrangeres sont souvent assez comparables a celles prévues aux autres
droit .La nullité est ainsi la sanction la plus répandue en cas d’acte entaché d’une irrégularité,
elle est d’ailleurs partout prévue pour certains vices majeurs affectant, le plus souvent, la

constitution de la société, les décisions d’assemblées générales et certains contrats.

En revanche, il apparait assez nettement que les procédures d’injonction et d’astreinte sont, en

moyenne, plus fréquentes en droit comparé, ce qui s observe notamment en Allemagne’®®

et,
plus fortement encore, en pays de Common Law’®. Beaucoup de ces procédures sont
expressément prévues par des textes mais, a défaut, les juges ont parfaitement la possibilité
d’ordonner les diverses mesures qu’ils peuvent estimer utiles. L’injunction sert ainsi souvent a
apporter un remede plus adapté que ne I’est la prévision générale de la loi a une situation
précise ; le juge peut également prononcer un jugement déclaratoire (declaration), notamment
pour interdire la commission d’un acte précis, son intervention se placant alors dans une
optique préventive. Ces multiples possibilités d’intervention résultent de la place occupée par
le pouvoir judiciaire en matiere de sociétés ou le juge reste ; a bien des égards, un véritable

juge d’equity, et notamment au sens francais d’équité, comme cela est par exemple prévu dans

I’Etat Delaware’”’.

%8y not. Pour I’astreinte : art. 79 GmbHG ; art. 407 AKtG.

%pour des injonctions judiciaires en droit anglais, V. not. Sections 169 (8), 175 (7), 219 (4) Companies Act 1985 concernant
I’acces a certains documents ou leur communication, section 217 (5) concernant I’injonction de modifier ou de supprimer une
entrée dans le registre des actionnaires.

*7%Cela est vrai d’abord au sens strict en droit anglais ol la matiere des sociétés releve du domaine de I’equity et non de la
Common Law, mais d’une maniere plus large, le juge est également competent pour ordonner certains « remedes » que la
situation lui parait requérir (méme si certains de ces remedes releévent, quant a eux, de la Common Law).
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A rattacher aussi a I’implication d’autorités extérieures dans le contrdle du respect des regles
de droit des sociétés, la possibilité existe parfois de n’adresser que des lettres de mise en
garde. En Angleterre, ’autorité administrative informée de dysfonctionnements (par
dénonciation aupres d’un service particulier) peut intimer I'ordre d’y remédier a peine

d’entamer des poursuites®’ .

Concernant les agissements des dirigeants , ces méme droits admettent que la société est
fondée a exiger des dirigeants ayant retiré un bénéfice personnel d’un contrat passé est fondée
a exiger des dirigeants ayant retiré un bénéfice personnel d’un contrat passé par la société ou
d’une indélicatesse liée a la gestion , qu’ils reversent a celle-ci le profit ainsi réalisé , alors
méme que la société n’aurait éprouvé aucun préjudice , voire aurait bénéficié , de ces

opérations ( accounting for profitm).

Parmi les sanctions civiles prévues, on trouve également parfois la possibilité pour les
tribunaux, dans des hypotheses bien précise, d’ordonner la destitution des administrateurs et

. . . ez 4 : 7
de leur interdire d’agir en cette qualité pour une durée variable’”.

Les sanctions administratives et les pénalités civiles sont assez fréquentes pour sanctionner
I’omission de mentions formelles dans les documents, 1’inexécution ou le retard dans
I’exécution d’obligations d’information ou de dépot’’*. Elles sont assez importances en droit
fédéral américain et particulierement dans le cadre spécifique, mais néanmoins tres vaste, du

securities exchange act of 1934 dont les sanctions dites « civiles »sont tres rigoureuses.

Toutefois,a la frontiere de la sanction et de a responsabilité, 1’affirmation d’une présomption
de dommage en cas d’inaccomplissement de certaines obligations se rencontre dans les droits
romano-germaniques. Ainsi , la loi belge sur les sociétés prévoit une telle présomption si les
comptes annuels n’ont pas été soumis a I’assemblée générale dans le délais de six mois , en
cas de non dépot de ces méme comptes a la Banque de Belgique ou en 1’absence de
convocation de I’assemblée générale dans 1’hypothese de pertes égales a moitié du capital
social’””. En ce qu’il facilite considérablement la mise en ceuvre d’une action en

responsabilité civile, ce renversement de la charge de la preuve équivaut a une sanction. La

M a DTI (Departement of trade and industry) prosecutions unit e la Companies House émettent ce type de lettres. La

doctrine anglaise y voit, a juste titre, une exploitation pertinente des ressources du principe de 1’opportunité des poursuites.

7y s’agit 12 d’un remede de Common Law admis en droit anglais (V. en ce sens section 341 Companies Act 1985).

PBoest par exemple le cas en droit anglais ou en droit australien (Corporation Act 2001, Part 2D.6).

974 . . s . . . L
Par exemple, en droit anglais de sociétés, le retard dans les déclarations relatives aux comptes annuel est sanctionné par

une pénalité civile pouvant aller jusqu’a S000£.

7 Art. 92,98,332,431 et 633 Code des sociétés Belge.
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méme logique se trouve d’ailleurs en droit allemand qui prévoit I’inversion des regles de
preuve lorsqu’ont ét€ réalisés certains actes limitativement énumérés par la loi et
potentiellement néfastes pour la société ; en I’occurrence, ceux affectant le patrimoine social,
tels les préts consentis par celle-ci aux dirigeants ou les distributions d’éléments du
patrimoine de la société a des actionnaires. Le membre du directoire dont la responsabilité est
recherchée a alors la charge de prouver qu’aucun dommage pour la société n’a résulté de cet

acte.

D’une maniere plus générale, cet emploi des regles de preuve est révélateur de la place
centrale qu’occupe la responsabilité civile dans toutes les 1égislations sociétaires a travers le

monde.

B- La responsabilité civile : illustration américaine

Dénominateur commun a tous les droits, la responsabilité civile est largement sollicitée en
matiere de sociétés. Outre les regles générales qui permettent d’y recourir, elle est prévue
expressément dans un tres grand nombre d’hypotheses dans lesquelles il est indiqué que tel
acte, comportement ou omission est de nature a engager la responsabilité de la personne en
cause. Il serait vain de prétendre en donner un apercu tant ces hypothéses sont nombreuses ;
cela serait d’ailleurs inutile, la responsabilit¢é pouvant, de toutes manieres, €tre engagée
indépendamment de prévisions expresses. Il importe en revanche, de souligner I’importance

du role sanctionnateur que la responsabilité civile dans certains droits étranges.

Deux conceptions s’opposent. L’une, similaire a la notre, ne congoit la responsabilité civile
que comme une institution a finalité compensatoire. La proximité de vue avec le droit francais
n’appelle d’ailleurs pas de précisions particulieres .L’autre conception, qui a notamment cours

aux Etats-Unis, attribue une dimension punitive a la responsabilité civile.

De fait, la responsabilité pénale en matiere de sociétés étant peu étoffée en droit américain, un
transfert s’est naturellement opéré sur la responsabilité civile dont I’application a un caractere
systématique. On trouve ainsi parfois certains comportements gravement répréhensibles,
constitutifs d’un délit soit en droit Marocain ou en droit Frangais et dans nombre de pays

. . A~ 1o, o . 7 A
d’ailleurs, qui n’entrainent qu’une responsabilité civile de leurs auteurs”’®. En outre ; méme

oCrest par exemple le cas du versement de dividendes fictifs ou du rachat illicite d’actions propres de la société, d’apres le
droit de I’Etat du Delaware (Delaware Code, Title 8, General Corporation Law, &174) : les dirigeants peuvent alors étre
condamnés a payer des dommages intéréts équivalents au montant total des dividendes distribués ou au montant des actions
rachetées, aussi bien au profit de la société qu’a celui des créanciers.
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lorsqu’elle est possible, I’action pénale reste étrangere a la logique des plaignants qui ne
souhaitent qu'une condamnation pécuniaire prononcée a leur profit. Il serait donc erroné de
voir dans cette préférence pour la voie civile une marque de clémence pour les agissements
répréhensibles en droit des sociétés. Si celle-ci est préférée a la sanction pénale, c’est qu’elle
est considérée comme la seule véritable réponse appropriée afin de satisfaire au mieux les
intéréts privés qui ont pu étre 1€sé. La faveur dont elle bénéficie est aussi liée a son évidence :
I’action en responsabilité civile est le recours le plus spontané de tout mécontent. La logique
du systeme tend donc naturellement a faciliter cette voie en multipliant les possibilités de
mise en ceuvre (I). La voie de la responsabilité est d’autant plus fréquemment empruntée

qu’elle n’est pas strictement compensatoire mais a aussi une dimension pénale (II).

I- Pluralité des actions possibles

Du coté des plaignants potentiels, trois actions en responsabilité sont envisageables. L’action
directe est exercée par un associé en raison d’un préjudice subi personnellement (individual
action). L’équivalent de notre action sociale ut singuli est déclenché au nom de la société en
raison d’un préjudice subi par celle-ci du fait dirigeant et en cas de carence des organes de la
société (derivative action). Mais la plus redoutable est la fameuse Class action, spécifique au
droit américain (mais reprise a 1’étranger, notamment en droit canadien) et souvent mise en
ceuvre en droit des sociétés’’’. Elle permet 2 un individu d’agir au nom d’une catégorie de
personnes réputée étre dans la méme situation et avoir subi le méme dommage, sans
cependant que celles-ci ne 1’aient mandaté pour mener une telle action en leur nom. Si les
conditions procédurales sont réunies, cette action peut aboutir a la condamnation de la société
ou de ses dirigeants qui seront alors tenus d’indemniser le préjudice subi par tous les
membres du groupe , déterminés ou déterminables d’apres les criteres posés dans la décision ,

. [ 7
ce qui peut aboutir a des sommes colossales’".

Dans la pratique, ce type d’action tend a d dévoyer le droit des sociétés qui devient le prétexte

juridique a la recherche d’une compensation judiciaire aux insuffisances de la rentabilité

! y en aurait eu 997 entre 1995 et 1999 dans les entreprises cotées d’apres une étude menée par Pricewaterhouse
Coopers, LLP, 2000 Securities Litigation Study, p. 1. Elle n’est d’ailleurs pas limitée a la responsabilité civile et par ce biais,
il est aussi possible de I’exercer pour faire valoir des droits individuels communs a un groupe d’associés.

°%0n trouve ainsi des condamnations qui se chiffrent en milliards de dollars telle la condamnation poncée le 14 juillet 2000
par un modeste tribunal du comté de Dale en Floride a I’encontre des principaux producteurs de tabac : 145 milliards de
dollars, V. P. DE BEER, 145 milliards de dollars d’amende pour les cigarettiers américains, Le Monde du 16-17 juillet
2000, p. 26. Plus « modestement » Mais toujours dans le colossal néanmoins, General Motors a été condamné a payer 4.9
milliards de dollars aux personnes accidentés dans une voiture de sa marque, V. General Motors condamné a indemniser les
accidentés de la route, Le Monde, 12 juillet 1999.
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boursiere””. De fait, la Class action est avant tout une formidable « machine a

98

proces™ », plus génératrice de conflits artificiels que de solutions équitables.

II- I.’admission des dommages-intéréts punitifs

Largement admise, la responsabilité civile dépasse parfois le rOle indemnitaire pour se
doubler d’une dimension punitive. Cette double nature, ou double fonction, que résume la
notion de «dommages-intérét punitifs », est de constituer, dans le méme temps qu’une
réparation effective du dommage subi, la sanction du comportement générateur de ce
préjudice. La part de la condamnation excédant l’indemnisation intégrale du dommage
représente une peine privée allouée a la victime dont « [’enrichissement » est directement
fondé sur la réprobation de 1’acte commis”™'. Ce syst®me est assez répandu aux Etats-Unis ot

il contribue a la prolifération du nombre d’actions en justice.

En droit des sociétés, il présente 1’avantage de ne pas criminaliser la matiere tout en exergant
une pression constante sur les dirigeants en faveur du respect scrupuleux de leurs obligations.
La peine privée incite également les actionnaires a exercer une vigilance accrue et sans
complaisance a I’encontre d’éventuels manquements aux regles du droit des sociétés dont
telle rétribuerait la dénonciation la fonction dissuasive des dommages-intéréts punitifs n’est

pas douteuse.

S’il est généralement admis que la rigueur et surtout la certitude de la répression sont les
conditions nécessaires pour qu’une sanction pénale soit dissuasive, ces deux attributs
caractérisent aussi les dommages-intéréts punitifs’>. La certitude de la répression par ce
moyen peut méme E&tre considérée comme supérieure a celle de la voie pénale si 1’on
considere que sa mise en ceuvre ne dépend en rien d’une autorité publique mais d’une

pluralité de plaignants potentiels.

*pour comprendre cette logique, il faut d’abord considérer, comme 1’affirme A. TUNC, Le droit américain des sociétés
anonymes, n° 4, Economica 1985, «qu’il est implicitement admis, aux Etats-Unis, que [’essentiel dud rit des sociétés
anonymes cotées en bourse, c’est précisément le comportement a la bourse des titres de chaque société. Qu’importe a
I’actionnaire que le conseil soit composé de 12 membres, de 20 ou de 100 ? Si l’on craint des rémunérations abusives, la
divulgation y suffira. Mais ce qui est essentiel pour I’épargnant, c’est qu’il puisse acheter ou vendre des titres a un cours
« raisonnable », fondé sur des données objectives ». C’est donc presque toujours en cas de difficultés boursieres que les
comptes, les pratiques, les opérations de la société, les déclarations des dirigeants sont fouillés par des cabinets d’avocats
spécialisés en Calss actions pour y trouver le support d’une action, la moindre méconnaissance légale pouvant donner prise a
une action en responsabilité.

980L’expression est du Professeur P. LE CANNU, Attributions et responsabilités des associations de défense des actionnaires
et des investisseurs, Rev. Sociétés 1995, p. 240.

*INVLH. DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, These en droit, Université René
Descartes, Paris V,L.G.D.J, 2005, p. 173.

982\7. not. A. TUNC, Ou va la responsabilité civile aux Etats-Unis ?, RID Comp. 1989, p. 711.
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Certes, certains exces de la pratique américaine ont discrédité I’institution des dommages-
intéréts punitifs. Son principes n’est cependant pas a rejeter dans la mesure ou elle constitue
une solution de compromis a I’alternative binaire d’une répression pénale ou civile dans un
domaine qui , le plus souvent , releve davantage de la défense d’intéréts privés que de la

défense de I’ordre social.

Le droit américain offre donc I’exemple d’un systéme ayant nettement opté pour la régulation
par la responsabilité civile de son droit des sociétés. Le droit criminel spécifique y étant rare,
ce qui est perdu sur le terrain pénal est largement compensé sur le terrain civil. D’autant que
nombre d’affaires n’atteignent jamais le seuil des prétoires : la transaction est en effet bien
plus fréquente, et préférée méme lorsqu’une condamnation est peu probable. La simple
défense devant la justice américaine, en raison des honoraires des lawyers et du montant des
expertises, est ruineuses et incite a suivre 1’adage selon lequel mauvais arrangement mieux

5 983
vaut que bon proces .

Par ailleurs, I’assurance responsabilité des dirigeants est devenue quasiment systématique,
développement qui alimente pleinement cette logique judiciaire, méme si a couverture des
fautes les plus lourdes ou intentionnelles est toujours écartée. En régle générale , les primes
sont assumées par la société qui , en outre, peut €tre tenue par la loi ou les statuts
d’indemniser les dirigeants des frais de justice engagés pour leur défense ; certains auteurs
critiquent cette déresponsabilisation des dirigeants , d’autant que leurs agissements peuvent

avoir nuit a la société.

L’une des principes sources de responsabilité civile résulte de la violation par les dirigeants de
leurs devoirs fiduciaires. En substance, ces devoirs tendent a promouvoir une scrupuleuse

intégrité.

Aussi, la compréhension de ces devoirs fiduciaires représente une donnée essentielle pour
cerner correctement les raisins pour lesquelles, dans nombre de législations étrangeres, la
régulation du droit de société repose davantage sur la responsabilité civile que sur la sanction

pénale.

8. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit Francais, 4™2d., Litec 1999, n° 218, p. 431.
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Sous-section 2 : Le droit pénal applicable aux sociétés dans les pays de droit Romano-

Germanique : Une moindre pénalisation des lois sociétaires

On étudiera la répression pénale en droit belge et allemand (paragraphe 1) avant de braquer le

projecteur sur de cette répression en droit Francais (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La répression pénale en droit Belge et Allemand

Les sanctions pénales en droit Belge (A) et celle relative du droit Allemand (B) seront

étudiées alternativement.

A- Les sanctions pénales du droit Belge des sociétés : présentation d’ensemble et traits

caractéristiques

Il s’avere nécessaire de dresser un tableau d’ensemble du dispositif pénal propre aux sociétés

(I) avant d’en souligner les traits les plus caractéristiques (II).

I- Démonstration d’ensemble

La Belgique s’est dotée d’un code des sociétés reprenant pour I’essentiel les anciennes Lois

4 S s . 84
Coordonnées sur les sociétés commerciales””.

En ce qui concerne les dispositions pénales, si celles-ci n’ont pas été du tout modifiée, elles
ont cependant grandement gagné en cohérence grace a un travail de codification mené
intelligemment : en effet, elles sont désormais reparties dans I’ensemble du Code des sociétés,
en conclusion des principales décisions, ce qui permet une meilleure appréhension des
infractions afférentes a chaque forme de société ou a chaque matiere. Toutefois
I’incrimination par renvoi demeure fréquente, ce qui limite un peu l'intérét de cette

présentation.

Sur le fond, si I’on exclut les dispositions redondantes qui déclinent une méme infraction pour
chaque type de société, on dénombre en moyenne environ une vingtaine de différentes
infractions applicables, la SA ou a la SARL étant les formes sociales assorties de plus grand

nombre d’infractions spécifiques.

% e code belge des sociétés est d’une facture assez comparable aux codes des sociétés proposés par les éditions Dalloz ou
Litec en ce qu’il regroupe, sous une numérotation suivie, non seulement la plupart des anciens articles des Lois Coordonnées
sur les sociétés commerciales, mais aussi les dispositions relatives aux sociétés du titre IX, Livre III, du Code civil ( art. 1832
a 1873), ainsi que d’autres lois spécifiques ( Loi GIE, Loi sociétés agricoles, Loi comptable).
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En effet, le détail de ces diverses infractions fait nettement apparaitre la parenté du droit
Belge avec le droit Marocain et Frangais des sociétés. On retrouve ainsi quelques infractions

quasiment identiques : infractions relatives a la publicité des résultats financiers™ ;

infractions relatives a la comptabilité des sociétés986, infractions relatives au contr61e987,
infractions relatives aux assemblées d’actionnaires ou d’obligataires”®. On peut également

989, ainsi que les divers procédés, sous réserve

citer le délit de répartition de dividendes fictifs
des hypotheses autorisées, tendant a I’acquisition ou a la souscription de ses propres droits
sociaux (parts sociales ou actions) par la société”’”, y compris les avances, préts ou suretés

consentis 2 des tiers™".

Par ailleurs, la loi de 8 avril 2003 a introduit dans le Code des sociétés 1’amende
administrative. Celle-ci peut étre infligée par les services du Ministere en charge des affaires
économiques aux sociétés qui n’ont pas procédé au dépdt des comptes annuels, des comptes
consolidés ou des documents a déposer en méme temps que ces comptes, dans les sept mois

suivant la date de cloture de I’exercice”?.

Il est cependant possible pour la société défaillante d’invoquer et de prouver la force majeure
par écrit et en temps utile. A la maniere d’une astreinte, I’amende est de 200 euros par mois
de retard, plafonnée a 1200 euros, elle est due solidairement par les gérants, administrateurs

et, le cas échéant, par les liquidateurs993 .

Au regard des peines encourues, le droit pénal des sociétés belge se montre moins. Ainsi, les
peines d’amende n’excédent quasiment 250 euros’”*. Surtout, sauf une exception’”, les peines

d’emprisonnement ne s’échelonnent que d’un mois a un an au maximum.

Art . 128 C. societés.

%6Art . 126 C. societés.

BTArt. 170 et 171 $ 1% C. societés.

%8 A1t . 345 (SPRL) et 647 (SA) C. societés.

99 Art . 347. 1° (SPRL) et 648, 1° (SA) C. societés.

90Art . 347, 2° (SPRL) et 648, 3° (SA) C. societés.

PVArt . 347, 4° (SPRL) et 648, 6° et 7° (SA) C. societés.

92Art . 129 bis C. societés.

9B Art . 196 bis C. societés.

**Outre I’amende administrative précitée, la loi du 8 avril 2003 a radicalement (et curieusement) modifié le montant
maximal de ’amende prévue a I’article 128 en le faisant passer de 10.000 Francs belges (soit 250 euros environs) a 10.000
euros, soit une peine quarante fois plus lourde !

L art.872 C. sociétés prévoit une peine maximale de deux ans en cas de violation de certaines des regles e fonctionnement
d’un groupement d’intérét économique.
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I1- Les traits particuliers

Deux traits de ce dispositif répressifs doivent étre particulierement soulignés. D une part, le
code des sociétés ne prévoit pas d’infractions spécifiques aux sociétés qui soient proches
d’infractions majeures du droit commun. Ainsi, pour réprimer les manceuvres frauduleuses
liées a des opérations de souscription ou d’achat de droit sociaux-simulation de souscription
ou de versement, publication de souscription ou de versement fictifs, publication de faits faux,
publication de noms de personnes faussement présentés comme devant €tre attachés a la
société 2 un titre quelconque”™®. Le code des sociétés renvoie expressément 2 la I’escroquerie

de droit pénal commun®’.

De la méme maniere n’existe-t-il pas dans le code des sociétés d’infraction d’abus de biens
sociaux. Les faits sont réprimés sur la base des dispositions de code pénal relative a 1’abus de
confiance’®®. Cependant, a I'instar de 1’évolution francaise, il a paru nécessaire d’affiner
I’incrimination générale en vison plus spécifiquement les dirigeants de sociétés. Cette
précision ,a porté par une loi de 1997.rapproche nettement l’incrimination d’abus de
confiance belge de ’abus de biens sociaux francgais : « Sans punis d’un emprisonnement d’un
mois a Sans et d’une amende de 100Francs a 500.000Frans, les dirigeants de droit ou de faits
des sociétés commerciales et civiles ainsi que les associations sont but lucratif qui, avec une
intention frauduleuse et a des fins personnelles, directement ou indirectement , ont faits des
biens ou des crédits de la personne morale un usage qu’ils savaient significativement
préjudiciable aux intéréts patrimoniaux de celle-ci et a ceux de ses créanciers ou

. . 999
associes ».

D’autre part, un second trait caractéristique de droit pénal de société belge est la distinction
essentielle qui est faite selon que le comportement délicieux a été accompli avec une intention

frauduleuse ou non.

Dans les deux cas, I’infraction est constituée mais la peine encourue est aggravée si une telle
intention est établie .La considération de ce dol spécial n’est ici requis pour caractériser

I’infraction en soi mais, I’existence de I’infraction établie, pour en moduler la peine.

9% Art. 348 (SPRL) et 649 (SA) C. societés.
%% Art. 496 Code pén.

%% Art. 491 et s. C. pén. L’article est tres proche de ’article 408 de I’ancien code pénal relatif a 1’abus de confiance mais sans
faire toutefois référence a des contrats précis.
%% Art. 492 bis C. pén.
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Cette peine en considération de la fin frauduleuse poursuivie pour individualiser la peine est
prévue par la loi pénale elle-méme et non appréciée par le juge comme c’est en pratique le cas
en France. Pour n’en donner qu’une illustration, les dirigeants qui sciemment n’ont pas dressé
d’inventaire ou établi les comptes annuels commettent une infraction punie par une amende ;
s’ils ont agi avec une intention frauduleuse, ils encourent, outre 1’amende, une peine
d’emprisonnement d’un moi a un an. En définitive, il apparait nettement que le 1égislateur
belge a su, en matiere de dispositions pénales propres aux sociétés, faire preuve d’une plus

grande retenue.

Le constat est d’abord quantitatif : le nombre d’infractions spécifiques a la matiere sociétaire
est sensiblement inférieur en Belgique, ce qui souligne alors d’autant plus clairement
I’'importance des intéréts accédant a cette protection pénale. Mais il est surtout qualitatif : les
infractions d’omission soit moins fréquentes et, en outre, une distinction importante est faite a
priori selon le but poursuivi par 1’auteur de délit. Enfin les peines susceptibles d’étre infligées
sont dans I’ensemble tres inférieur a celles ordinairement prévus en droit frangais, ce qui nous
parait plus adapté a la gravité réelle de nombreux délits formels et, de fait plus proche de la

£ 1042 . . <1
réalité de condamnation effectivement prononcées 000,

Il est certain que le droit belge, par sa parenté tres nette avec le droit francais, mais aussi, plus
précisément, par sa mesure dans la répression est susceptible de fournir au 1égislateur francais,
sinon un modelé, du moins I’illustration d’un dispositif cohérent qui ne requiert pas le secours

d’une répression pénale systématique.

B- Les sanctions pénales du droit Allemand des sociétés

La encore, I’exotisme n’est pas la ou I’on pouvait s’y attendre ! s’il a déja été souligné
I’importance certaine des infractions pénales dans la plupart des pays de Common Law, en
dépit de I’étiquette libérale qui leur est généralement et trop rapidement attachée, a I’inverse,
le droit allemand des sociétés tend a confirmer que la famille romano-germanique, ne fait

qu’un usage modéré de la sanction pénale en maticre de sociétés.

L’organisation et le fonctionnement de la cogestion des sociétés allemandes n’ont pas
nécessité la création d’infraction spécifique. Aussi les deux principales lois sur les sociétés

commerciales allemandes ne comptent-elles qu’assez peu d’infractions.

10000 g, DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op.cit., p. 163.
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On mettra ’accent d’une maniere successive sur la réticence a la prolifération d’infractions
spécifiques aux sociétés commerciales (I), ainsi la préférence pour le recours aux infractions

du droit pénal commun : I’exemple de 1’abus des pouvoirs sociaux des dirigeants (II).

I- La réticence a la prolifération d’infractions spécifiques aux sociétés commerciales

La nécessité de traiter la GmbH (a) et L’AktG (b) est obligatoire.

a- La GmbH

Si I’on considere d’abord la forme sociale de loin la plus répandue la GmbH, équivalent de la
SARL, la loi du 20 avril 1892, modifiée a de nombreuses reprises, ne prévoit que trois
hypotheses d’infractions. La premiere, punie d’'un emprisonnement de 3ans au maximum ou

d’une amende, concerne le fait de fournir certaines informations mensongéreslom.

Plusieurs comportements sont visés et notamment des déclarations mensongeres du gérant ou
des associées fondateurs aux fins de I’immatriculation de la société relative aux conditions de
constitution (souscription des parts, libération des apports, utilisation des montants versés,
frais de constitution, avantage particulicre, apport en nature, garantie concernant les apports
en numéraires non intégralement libérés) ou encore les mensongers du gérant en vue de
I’enregistrement d’une augmentation du capital quant a réalit¢ de la souscription et des
apports. Encourt la méme peine le gérant, le liquidateur ou le nombre du conseil de
surveillance qui sciemment, dans une communication officielle présente la situation de

. s o Lo 1002
patrimoine de la société d’'une maniere inexacte ou la dissimule .

Une seconde hypothese d’infraction réprime deux comportements distincts, d’une part, la
violation par le gérant de son obligation de déclarer aux associés des pertes €gales a la moitié
du capital social, d’autre part, le fait, pour le gérant ou le liquidateur, de ne pas avoir
demander 1’ouverture d’une procédure d’insolvabilité'*”. La peine prévue est en principe de
trois ans d’emprisonnement ou d’une amende mais elle peut cependant, étre limitée a un an ou

N . .. . P 1004
a une amende si I’omission ne résulte que d’une négligence 004,

Enfin la derniere hypothese d’infraction, plus originale consiste dans le fait pour un gérant, un

membre du conseil de surveillance ou un liquidateur de divulguer son y avoir été autorisé un

100 A1t 82 GmbHG.

Art. 82 (2) 2 GmbHG.
Art. 84 (1) GmbHG.
Art. 84 (2) GmbHG.

1002
1003
1004
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secret de la société, concernant notamment son activit€é ou ses affaires'®”’. Ce délit est
normalement puni d’un an d’emprisonnement ou d’une amende. Mais la peine est aggravée
jusqu’a deux années d’emprisonnement s’il a été commis contre rémunération, en vue de
s’enrichir ou pour nuire. Dans ce dernier cas, la personne qui a tiré profit de I’exploitation de
ce secret encourt une peine identique. Compte tenu de leur nature, les faits ne peuvent &tre

poursuivis que sur requéte de la société.
b- L’AktG

L’ Aktiengesellschaft, équivalent de la société anonyme, c’est loin d’avoir la méme faveur que

son homologue : peu utilisée, il est essentiellement adopté par des entreprises de trés grandes

tailles'%°.

La loi de 6 septembre 1965 prévoit dans sa troisieme et derniere partie, une quinzaine
d’infractions, dont une moitié est constituée de contraventions. On retrouve en substance les
mémes infractions que celles déja présentée pour la GmbH concernant les indications fausses

ou inexactes, la dissimulation de fait important affectant la société'™’, le devoir d’information

1008

en cas de perte atteignant la moitié du capitale et le devoir de confidentialité'®”. Sont

énoncées, en outre, les incriminations destinées a assurer la régularit¢ du contrdle, qu’il

. , o, . . ,1° . P 1010
s’agisse de la véracité des informations délivrées au vérificateur = comme du manquement

[N . . PN 2 £ . 1011
de celui-ci a son devoir de faire un rapport sincere et exact du résultat de ses vérifications = .

Les contraventions sont par ailleurs, assez nombreuses et concernant de principaux axes :

d’une part, les regels relatives a 1’émission des actions ainsi qu’a 1’acquisition d’actions

propres, auxquelles sont tenus les membres du directoire et du conseil de surveillance'"'? ;

d’autre part, les regles relatives a 1’exercice du droit de vote en assemblée (essentiellement
1013

N

I’exercice de droit de vote en moyen d’actions appartenant a un tiers ). Toutes ces
contraventions sont punies d’'une amende pouvant aller jusqu’a 50.000DM (25.000 €; 250.000

DH).

1003 A1t 85 GmbHG.

Une substantielle loi de réforme du 28 octobre 1994 ambitionnait de rendre cette forme sociale plus attractive pour des
entreprises de taille moyenne en simplifiant sa constitution et ses régles de fonctionnement. Mais méme apres cette évolution,
I’AktG demeure une structure assez lourde dont I’attrait s’exerce surtout sur les entreprises cotées en bourse.

197 Art. 399 et 400 AkiG

Art. 401 AktG.

Art. 404 AktG.

Art. 400 AktG.

Art. 403 AktG.

Art. 405, 1° AktG.

Art. 405, 3° AktG.

1006

1008
1009
1010
1011
1012
1013
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Enfin, sur un autre plan, la loi prévoit deux cas dans lesquels des pénalités d’astreinte peuvent
étre prononcées pour contraindre les membres de directoire a effectuer certaines déclarations

. 1014
au registre de commerce 0 .

II- La préférence pour le recours aux infractions du droit pénal commun : ’exemple de

I’abus des pouvoirs sociaux des dirigeants.

Contrepartie du nombre peu élevé de sanctions spécifiques, le droit pénal commun a, en

Allemagne, davantage vocation a s’appliquer aux infractions sociétaires.

Ainsi les regles relatives a I’établissement des bilans sont communes aux diverses formes
d’activités commerciales et leur violation dans le cadre d’une société constitue I'une des

infractions comptables prévue par le code de commerce.

Plus communément encore, c’est d’apres les incriminations générales du code pénal que sont
appréhendés les comportements qui, en droit Marocain et Francais, constituent les infractions
phares du droit pénal de sociétés, les délais d’abus de biens sociaux et d’abus des pouvoirs. Le
texte de référence est ’article 266 du code pénal sur I’abus de confiance, Untreue (infidélité),
dont les prévisions sont suffisamment larges pour s’appliquer a deux catégories de

comportements délictueux commis par les dirigeants'*"”.

La premiere hypotheése est celle de I’abus de pouvoir, Missbrauchstatbestand (abus de
mandat), qui permet de sanctionner les dirigeants qui, en outrepassant les limites de leur
pouvoirs sociaux ou en en mésusant, causent un préjudice a la société. L’incrimination est
définie en terme particulicrement extensif puisqu’il n’y est fait référence qu’a « [’abus des
pouvoirs » qui ont été valablement conférés ; c’est I’intention de commettre 1’acte délictueux
est caractérisée et des lors qu’est établie I’existence de préjudice causé a la société,
I’infraction est constituée. Il s’agira le plus souvent de la conclusion, par les dirigeants, dans
leur intérét personnel, de contrat totalement étranger a 1’objet social ou contrainte a I'intérét

de la société.

L’autre hypothese générale a laquelle I’infraction d’abus de confiance s’applique et celle de la
violation d’une obligation de loyauté, Treubruchtatbestand. Sur cette base, les dirigeants
peuvent étre pénalement sanctionnés lorsqu’ils ont failli a I’obligation fiduciaire protéger les

intéréts patrimoniaux qui leur étaient confiés et qu’il en a résulté un préjudice pour la société.

108 A vt. 407 AtG.

1015 M-H-DOURNAUX, Réflexion critique pénale en droit des sociétés, op.cit.p.165.
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L’utilisation des biens sociaux dans un intérét personnel est naturellement le cas le plus
fréquent de ce comportement. Mais, 1a encore, I’'incrimination est notablement extensive :
entre la condition de préjudice, le texte applicable a cette hypotheése ne définit I’infraction
qu’a I’aide de deux notions générales, le « devoir de sauvegarde des intéréts patrimoniaux
confiés » et le caractere « fiduciaire » de la relation. Aussi, la responsabilité pénale des
dirigeants peut parfaitement été recherchée pour des actes mettant en péril de maniere
inconsidérée les biens de la société, ce qui peut permettre au juge de s’immiscer dans
I’appréciation du caractere hasardeux de la gestion, méme si la seule négligence ne peut étre

pénalement réprimée.

Dans tous les cas d’abus de confiance, il n’est nécessaire que le dirigent ait poursuivi un but
personnel. En cela, le droit Allemand est identique a la jurisprudence francaise qui est
également indifférente aux fins poursuivies par 1’auteur de 1’abus de confiance. En revanche,
le fait s’en droit allemand 1’abus de confiance soit la base d’incrimination de certains délits de
sociétés permet une répression plus large de ceux-ci que ce n’est le cas en droit francais sur le
fondement de 1’abus des biens ou des pouvoirs sociaux : en effet, pour ces deux infractions
spécifiques, I’exigence en droit frangais d’un but d’intérét personnel restreint théoriquement

leur domaine d’application'®'®.

On notera qu’une autre base répressive peut également étre invoquée dans certains cas :
I’ Unterschlagung ou détournement. Prévu a I’article 246 de code pénal, ce délit s’apparente a
I’abus de confiance francgais et réprime 1’appropriation illicite d’un bien mobilier par une

personne 1’ayant en sa procession ou sous sa garde.

Pour achever ce bref exposé de la situation allemande, il est nécessaire de souligner que la
pratique allemande met finalement assez peu en ouvre la responsabilité pénale en matiere de
sociétés''’. En réalité, la régulation en ce domaine passe essenticllement par I’emploi de
sanctions civiles dont I’efficacité agit au détriment des actions pénales. Ce trait n’est

d’ailleurs pas propre a I’ Allemagne.

1016 . . S . < .
Du moins est-ce le principe mais la jurisprudence récente tend a s’en affranchir, V. art. L. 820-7 C. com.

V. not. L’opinion de M. LEBER, La responsabilité des dirigeants de la société anonyme allemande, RDAI/ IBLJ 1996,
n°6, p. 693 s., spéc. P. 703. Aucune étude officielle ne précise exactement la délinquance en matiere de sociétés, toutefois,
d’apres un rapport Erster Periodisher Sicherheitsbericht der Bundesregierung (premier rapport périodique sur la criminalité
et sa répression en Allemagne), juill.2001, la criminalité « économique » au sens large représenterait seulement 1.7% des
infractions recensées par la police mais 60% du préjudice total causé par la délinquance. Mais compte tenu de la généralité de
la catégorie, qui inclut notamment la banqueroute, les fraudes fiscales, a la sécurité sociale..., seule une part infime de
celles-ci doit concerner le droit des sociétés. Le rapport souligne d’ailleurs la difficulté majeure que constitue la détection de
ces comportements.
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Paragraphe 2 : L’opportunité d’une répression pénale spécifique aux sociétés en droit

Francais

Toute répression pénale y compris, en matiere de sociétés, trouve, sinon sa réelle justification,
du moins une part de sa légitimité, dans la mesure avec laquelle il y est fait recours. Donc
I’étude d’une répression pénale justifiée (A) et mesurée (B) nous parait deux idées convenable

pour mieux développer notre point de vue.

A- Une répression pénale justifiée

Au risque assumé de formuler une tautologie, on doit considérer que le droit pénal correspond
a la nécessité de réprimer certains comportements considérés comme répréhensibles (I) et

pour lesquels d’autres formes de sanctions ne sont pas appropriées (II).

I- La nécessité d’une sanction : La réaction du corps social

C’est une constante de I’anthropologie sociale : de tous temps les comportements considérés
comme contraires aux valeurs admises d’une société donnée ont suscité une réaction du corps
social sous la forme d’une sanction. Comme dans la plupart des pays, I’Etat organise

désormais seule cette nécessaire réaction par son monopole de la répression''®

qu’il exerce,
en amont, par la définition des comportements auxquels s’attachent des peines et, en aval, par

le prononcé et I’exécution de condamnations individuelles.

De nombreuses théories existent qui prétendent justifier ce pouvoir de punir : les unes sont
abstraites et se fondent sur I'utilité, I’expiation ou la dangerosité de I’individu, les autres se

veulent concretes et fondées sur 1’observation des criminels ou de leur environnement social.

Mais il n’est pas ici nécessaire de se référer a I’un quelconque de ces systemes des lors que
notre propos n’est pas de tenter d’expliquer idéologiquement pourquoi il est légitime
d’infliger une peine : en effet, ce n’est pas le bien fondé du pouvoir de punir qui nous importe

mais la compréhension des faits pour lesquels le 1égislateur a jugé nécessaire de 1’exercer.

1018 o 2 . . . N L L . s
Un schéma évolutionniste largement admis voudrait qu’a une phase primitive de réaction par la vengeance ait succédé la

phase de la justice privée, caractérisée d’abord par l'institution du Talion, qui borne la vengeance par une regle
proportionnelle, puis par son remplacement par 1I’imposition d’une composition pécuniaire. Finalement, 1’époque moderne
serait celle de la justice publique et du monopole étatique de la répression (V. not. G. STEFANI, G. LEVASSEUR, B.
BOULOUC, Droit pénal général, 18%m éd., Précis Dalloz 2003, n° 56 s). La véracité de ce schéma est cependant contestée,
notamment en ce qu’il tendrait trop a légitimer ce monopole : V. G. CARDASCIA, La place du talion dans I’histoire du droit
pénal a la lumiére des droits du Proche-Orient ancien, in Mélanges DAUVILLIER, Toulouse 1979,p. 169 s.

273



L’ approche suivie est donc strictement positiviste et prend appui sur la définition juridique du
fait criminel : le fait prévu et puni par la loi pénale. Cette soumission a la orme positive est
dictée par l’absence de critere unanimement admis permettant de distinguer les
comportements devant étre réprimés pénalement de ceux encourant d’autres sanctions' ", ou
méme de ceux qu’il importe seulement de corriger dans leurs effets. Comme le note M. J.-H.

ROBERT ? « Sont pénales les sanctions qu’il plait au législateur de qualifier ainsi'®™ ».

Cette liberté reconnue n’est d’ailleurs pas sans incidence sur la détermination positive des
comportements pénalement sanctionnés et explique, aux cotés d’un droit pénal de protection
d’une facture encore assez classique, la présence d’un droit pénal de direction (a).Mais cette
classification, largement admise pour appréhender les délits économiques en générale, c’est

cependant pas la seule concevable, loin s’en faut.

En droit des sociétés plus particulicrement, se dessine également une distinction entre des
délits naturels et des délits artificiel (b).A partir de ce constat, il serait possible de proposer

une classification plus adaptée a la maticre (c).

a- La distinction classique du droit pénal économique : droit pénal de protection et droit

pénal de direction

La distinction entre droit pénal de protection (1) et droit pénal de direction (2) et la portée de
cette distinction (3) en droit pénal des sociétés est doctrinale et tend a traduire en matiere
criminelle la distinction civiliste équivalente entre ordre public économique de protection et
ordre public économique de direction. En droit civil comme en droit pénal, ces concepts
traduisent avant tout deux approches idéologiques distinctes des diverses possibilités

d’intervention de I’Etat.

1- Le droit pénal de protection

Il se rattache a une conception libérale du role de I’Etat dont I’intervention dans le domaine
économique ne doit tendre qu’a assurer les conditions nécessaires au bon fonctionnement du
systéme capitaliste. Son role est d’étre protecteur en ce qu’il doit frapper les abus et rétablir

I’égalité entre le fort et le faible.

1019 . . ‘-
De I’avis général de la doctrine, une telle distinction est difficile a concevoir. On ne peut véritablement définir que les

traits fonciers et constants du crime ; ’intolérabilité du crime, le trouble social occasionné et la réaction sociale qu’il entraine,
V. R.MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problémes généraux de la science criminelle, Droit pénal général, t. 7™
éd., Cujas 1997, n° 5-7.

19205 1. ROBERT, Droit pénal général, 5™ éd., PUF 2001, p. 55.
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Dans cette optique, le droit pénal de protection se définit comme « [’ensemble des régles du
droit pénal qui tendent a assurer, sous la menace de sanctions répressives, le libre jeu des
structures économiques capitalistes et la protection des individus dans la conclusion et

L s . . . 1021
I’exécution des rapports économiques qu’ils nouent librement entre eux ~—~ ».

En matiere de sociétés, les associes et les créanciers sont les deux catégories principales
catégories pénalement protégés. Cette protection a toujours été largement admise sans que soit
pour autant remis en cause le postulat libéral, ainsi que 1’a exprimé parfaitement le Doyen J.
HAMEL : «le droit des affaires es un droit ou les citoyens se battent avec les armes du
monde des affaires et le ministere public doit rester en dehors de ces bagarres. Oui mais, a la
condition que les armes soient égales et que [’'une des parties n’ait pas en fait la possibilité de
donner des coups interdis. Or, sur le terrain des sociétés anonymes, il en va autrement ;
I’actionnaire est un capitaliste ou un épargnant qui n’est pas en mesure d’entrer dans la lutte
avec des armes égales a celles dont dispose le fondateur ou I’administrateur. De la [’utilité

. ; 1022
des sanctions pénales " ».

2- Le droit pénal de direction

Au contraire, le droit pénal de direction se rattache, comme son nom l’indique, a une

conception interventionniste dirigiste précisément de 1’Etat.

L’objet de la sanction pénale n’est alors plus d’assurer 1’équilibre des relations
interindividuelles mais d’imposer une orientation économique donnée. Le droit pénal perd sa
fonction arbitrale pour étre instrumentalisé au profit d’une politique économique globale dont
il doit été le soutien musclé, zélé et muet. Il se définit alors comme « [’ensemble des
dispositions du droit criminel destinées a sanctionner les textes qui , dans le cadre de la
politique d’ensemble de I’Etat, réglementent la production, la distribution et la consommation
des biens, l'utilisation des services, enfin les moyens assurant [’échange et ’emploi de ces

) . 1023
biens ou services ».

021, VITTU, Traité de droit criminel, Droit pénal spécial, t. 2, 6™ éd., Cujas 1982, n° 737.

J. HAMEL, préface au Droit pénal spécial des sociétés anonymes, Etude de droit commercial, ouvrage collectif, Dalloz
1955, p. 12.
1923 A VITU ? Droit pénal spécial, op. cit., n° 738.
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3- Portée de la distinction en droit pénal des sociétés

En dépit des difficultés de délimitation du domaine du droit pénal économique, il n’est pas
douteux que le droit pénal des sociétés en constitue une branche et la distinction entre

fonction de protection et de direction trouve donc a s’ appliquer.

Relevant ainsi du droit pénal de protection les délits portant atteinte a la propriété (comme
I’abus de biens sociaux, la majoration frauduleuse d’apports en nature) et a la foi publique
(comme la simulation de souscription ou de versement, la publication de bilan inexact) alors
que relevent du droit pénal de direction les délits afférents a la constitution de la société, a la
tenue des comptes, a la modification du capital, aux prises de participations réciproques et a la

dissolution'**,

Cette immense division, que ’on trouve marquée également au niveau de la définition

formelle des infractions'%®

, n’en reste pas moins toute relative. Aussi ne peut-on qu’avec une
extréme prudence affirmer que les délits de droit pénal de protection sont généralement percus
comme ayant une légitimité supérieure a celle des délits du droit pénal de direction dont la

nécessité apparait plus contingente.

b- La distinction des délits naturels et artificiels : contenu et limite

On mettra I’accent sur I’origine et contenu de la distinction des délits naturels et artificiels
dans un premier lieu (1) avant de mettre la lumiere sur la pertinence et limite dudit distinction

en matiere dans un deuxieme lieu (2).

1- Origine et contenu de la distinction

Cette autre distinction possible a pour origine une préoccupation a la fois philosophique,
sociologique et juridique sur la nature du crime : est-il une entité autonome préexistant a sa
réprobation sociale et sa qualification juridique, une sorte de « mal en soi », ou bien est-il une
création née de la réprobation sociale, et qualifié de crime pour cela, une sorte de « mal

. 1026
conventionnel » 7

1924y, sur cette répartition, M. DELMAS-MARTY et G. GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires, 4°™ éd.

Refondue, PUF 2000, p. 316.
1925y, M. DELMAS-MARTY et G. GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires, op. cit., p. 235-236 ; A. VITTU, Droit
pénal spécial,op. cit., n° 746.

1026Ces expressions sont de R. ERLE et A. VITTU, Droit pénal général, op. cit., n°8.
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Pour GAROFALQOQ, auteur au XIXeme siecle de cette distinction1027, les crimes naturels sont
ceux qui atteignent les sentiments moraux les plus universels : atteinte a 1’intégrité physique
ou morale, a la probité élémentaire (atteinte a la propriété, faux et mensonges frauduleux).Les

délits artificiels, eux seraient, par hypothese évolutifs et spécifiques a un ordre social donné.

Les sociologues assez logiquement adoptent la theése du crime conventionnelle : est un crime
ce qui est considéré tel par la société (et d’ailleurs on rejoint ainsi la définition juridique
positiviste du crime). Mais on ne peut nier cependant le mérite de cette distinction, non
seulement d’une maniere générale, en ce qu’elle rejoint la perception populaire qui reprouve
tres différemment les délits naturels et artificiels, mais aussi d’une maniere plus particuliere,

pour les délits de sociétés auxquels cette dualité s’applique treés nettement.

Le fond des délits naturels serait ainsi constitué par les infractions s’apparentant au vol
(comme I’abus de biens sociaux), au faux et au faux témoignage (comme la simulation de
souscriptions, de versements ou la publication de fait faux) et a I’abus de confiance (abus des

pouvoirs sociaux).Le reste serait a des degrés divers plus artificiel.

2- Pertinence et limite de cette distinction

Si certains auteurs la rejettent totalement'®*®, la distinction nous parait globalement juste.
Cependant, elle est bien impraticable en ce qu’elle se fonde sur un jugement de
désapprobation morale incertain. Ainsi, en matiere de sociétés, certains délits ne sont que des
déclinaisons de délits de droit commun : la difficulté est alors de savoir s’ils tendent vers le
droit pénal naturel en raison du délit général qu’ils rappellent ou s’ils relevent du droit pénal

artificiel par la spécificité de leur définition.

Au-dela de certains actes traditionnellement considérés comme malhonnétes, les frontieres du
crime naturel et du crime artificiel deviennent vagues, le socialement reprouvé et le toléré
n’étant jamais que des indications subjectives. Il serait inconcevable de fonder une politique

. . o . 102
criminelle sur la seule perception morale de la valeur répréhensible des actes'%%.

En outre, le droit pénal artificiel occupe une place considérable et sa légitimité en de
nombreux domaines n’est pas douteuse, ne serait-ce qu’en raison de ses implications

économiques.

%’GAROFALO, La criminologie, 5™éd., Alcan, cité par RMERLE et A. VITU, ibid.

'W. JEANDIDIER, Droit pénal des affaires, 5™ éd., Précis Dalloz 2003, n°45, p.58.
W.JEANDIDIER, op. Cit.,n° 47, p. 56.

1028
1029
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c- La distinction du droit pénal de rétribution et du droit pénal de régulation

La distinction proposée repose sur la fonction de la peine (1) et se vérifie au niveau des

éléments constitutifs de 1’infraction (2).

1- Distinction assise sur la fonction de la peine

La plupart des approches du phénomene criminel se fondent sur I’appréhension directe du
crime pour tenter de I’isoler d’autres comportements déviants. Cette démarche suscite une

réflexion extrémement vaste et nécessairement pluridisciplinaire.

Dans cette réflexion plus spécifique a la science criminelle, il nous parait plus adéquat de
considérer, parmi les comportements juridiquement sanctionnés, la raison pour laquelle une
peine s’attache a leur commission, plutdt que de rechercher la raison pour laquelle un
comportement doit étre sanctionné. Ce qui aboutit a une analyse fondée sur la fonction

dévolue a la peine.

Dans cette optique on peut proposer une distinction entre un droit pénal de rétribution et un

droit pénal de régulation.

e Le droit pénal de rétribution :

Releve de ce droit pénal de rétribution le délit dont la peine est prévue dans le but principal de
punir la faute morale que constitue sa commission' . La peine vise alors & I’expiation de la

21031
(]

culpabilit et se calque sur celle-ci.

En droit des sociétés, on trouve dans cette catégorie tous les délits qui constituent par essence
des comportements frauduleux, 1’abus de biens sociaux, bien sir, mais aussi la majoration
frauduleuse d’apports en nature, la simulation de souscriptions et de versements, la répartition
de dividendes fictifs au moyen d’un inventaire frauduleux ou la présentation d’une

comptabilité infidele en vue de dissimuler la véritable situation de la société.

1030 P . . , . . N . L 14
On ne peut éliminer la dimension morale dans I’appréhension des regles pénales. La subjectivité de cet élément ne

permet pas d’en faire le critere majeur comme 1’entend GAROFALO. Pour autant, I’aspect moral nous semble pouvoir étre
intégré dans une distinction plus large, comme celle-ci proposée.

1031, Culpabilité » s’entend ici de la commission d’une faute dans un sens moral et non au sens pénal. La faute pénale est
plus large en ce qu’elle résulte aussi bien d’un comportement intentionnel que non intentionnel (délit d’imprudence, de
négligence ou involontaire, délits punissables en dépit de la bonne foi de leur auteur, contraventions de police).
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¢ Le droit pénal de régulation :

A T'inverse du droit pénal de rétribution, le droit pénal de régulation ne congoit pas la peine
comme un chatiment mais comme une pénalité abstraite de toute appréciation de culpabilité.
Reléve donc du droit pénal de régulation le délit dont la peine est comminée dans le but
principal de sanctionner la violation d’une regle arbitraire'** préposée au bon fonctionnement
d’un ensemble complexe. La peine ne vise alors qu’a assurer 1’efficacité de la norme dont elle

sanctionne la méconnaissance.

En outre, on observera que ce droit pénal de régulation est peu ou pas connoté moralement, sa
peine n’a pas pour objet la défense d’une valeur percue comme essentielle (I’infraction de vol,
souligne la valeur que constitue la propriété), mais principalement la défense d’une regle
portant sur des choses par nature relativement indifférentes. Les infractions de cette catégorie
sont nombreuses, on peut citer, a titre d’exemple 1’émission d’actions avant I’immatriculation

ou la négociation d’actions de numéraires n’étant pas restées sous la forme nominative.

2- Prolongements de la distinction au regard des éléments moral et matériel de

P’incrimination

La fonction de rétribution de la peine est classique et perdue en droit moderne. Elle implique
que 'infraction ne puisse étre constituée qu’en présence d’un élément moral. Selon le degré
de culpabilité de I’auteur du délit, la peine est ainsi susceptible d’étre individualisée par le
juge a raison de la gravité de la faute'™’. Cette insistance 2 caractériser 1’élément moral du

délit est la marque de sa fonction de rétribution.

Au contraire, on constate que le droit pénal de régulation est relativement indifférent a la
psychologie du délinquant : I’'incrimination se contente le plus souvent de se référer a un texte
extra-pénal dont la violation tient lieu de définition du délit, de ce fait, aucune précision n’est
donnée sur la faute requise, qui se confond avec le seul fait infractionnel et aboutit, en

: N {: 4 11034
pratique, & consacrer un délit matériel'®**.

1032 N o P
Le terme n’est pas a entendre de maniere péjorative.

Sur le principe de proportionnalité, Cons. Const., 30 déc. 1997, déc. 97-395 DC, Rev. Sc. Crim. 1998, p. 358, obs. J-F.
SEUVIC ; Crim., 16 janv. 1995, Bull. crim., n°® 19 .

1034 Cet aspect du droit pénal économique est dénoncé par la doctrine, V. not. A. VITU, Droit pénal spécial, op. cit., n° 746.
M. DELMAS-MARTY et G. GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires, op. cit., p. 236, relevent également que dans
ce type d’incrimination, on ne trouve « pas un mot donc de la faute, intentionnelle, d’imprudence ou purement matérielle,
que l’on exige de ’auteur du délit. Un tel silence est d’autant plus grave que la tendance actuelle de la Cour de Cassation est
de considérer qu’en l’absence de précision sur l’élément moral, ’infraction doit étre considérée comme matérielle, quelle
que soit la peine encourue ».

1033
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La distinction entre le droit pénal de rétribution et de régulation est généralement apparente au

regard de 1’élément matériel de I’infraction.

Lorsque la peine a une fonction rétributive, le fait punissable et presque toujours une action,
un acte positif consistant a faire ce que la loi prohibe. Lorsque la peine ne tend qu’a assurer
I’efficacité d’une disposition régulatrice, I’élément matériel consistera généralement en une

abstention, acte négatif consistant a omettre ce que la loi oblige a faire.

En effet, les délits d’omission sont nombreux en droit des sociétés. Ils se caractérisent par une
définition tres insuffisante de 1’infraction dans la mesure ou celle-ci ne figure, bien souvent

c . 4oz < . .10
que dans un texte non pénal qui n’a donc pas été pensé pour asseoir une telle sanction 33,

En guise de conclusion en peut dire que toutes les distinctions présentées tendent en réalité a
faire apparaitre sous des vues différentes, une méme réalité, celle d’une opposition entre un
droit pénal classique dont les interdits gardent une connotation morale et dont la répression est
imposée par un impératif de justice, et un droit pénal économique, aux interdits amoraux et

dont la répression est imposée par un impératif de simple police'®®. 11

serait cependant
excessif de tirer de ce constat la conclusion de I'inutilité du droit pénal de régulation. Tout
artificiel, dirigiste, amoral, instrumentalisé et accessoirisé qu’il soit, il reste néanmoins justifié
lorsqu’il n’existe pas d’autre moyen d’apporter une sanction appropriée et suffisante a

certains comportements nuisibles.

II-La nécessité d’une sanction suffisante : justification juridique

Sur le plan juridique, la nécessité de la voie pénale se justifie également par la vigueur de sa
réponse répressive et I'insuffisance, en certaines hypotheses, d’une solution civile, notamment

indemnitaire.

Ainsi, ’entremise ou I’intervention pénale se justifie par 1’inadaptation des moyens du droit
civil a constituer une punition suffisante. L’inadaptation de la responsabilité civile
indemnitaire (a) et I’insuffisance des sanctions civiles (b) sont les meilleurs cas illustratifs en

la matiere.

1035., .
ibid.

1938Sur le caractére amoral (et non immoral) du droit économique, V. A. VITU, Droit pénal spécial, op. cit., n° 741.
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a- L’inadaptation de la responsabilité civile indemnitaire

La responsabilité civile a vocation a préparer le préjudice causé a autrui par un fait, non a
punir un comportement. Certes, le droit romain qui connaissait des actions mixtes, ne les
distinguait pas nettement mais 1’idée de peine privée ne s’est jamais vraiment imposée dans
notre droit comme un principe admis. Aussi la réparation que permet d’obtenir la
responsabilité civile n’a-t-elle pas un caractere punitif mais seulement compensatoire. Elle
tend a rétablir la situation antérieure par la compensation du dommage subi ; calquée sur le
préjudice, la réparation est intégrale mais ne peut I’excéder. La gravité de la faute commise
n’a en principe aucune incidence sue le quantum des dommages-intéréts'®>’. Foncierement,
donc, la responsabilité civile ne vise pas a punir. Méme le fondement de la faute, par lequel la
responsabilité civile cousine encore un peu avec la responsabilité pénale, tend désormais a

s’estomper, concurrencé par des fondements plus objectifs tels le risque ou la garantie.

En droit des sociétés, la responsabilité civile s’apparente parfois a une sanction lorsque les
tribunaux accueillent avec bienveillance I’action : ainsi, par exemple en cas d’irrégularités des
constitutions, la responsabilité des fondateurs et des premiers organes d’administration peut

. L . o : N . 1038
étre retenue sans prouver la négligence, I’irrégularité suffisant a constituer la faute'*,

Pour autant, si I’idée de sanctions pénetre parfois la responsabilité civile, ce n’est jamais que
par exception aux regels gouvernant la mesure de la réparation. Ces dérogations ne suffisent

pas a modifier la nature essentiellement indemnitaire de la responsabilité civile.

b- L’insuffisance des sanctions civiles'"”

Si en théorie la responsabilité civile est inapte a constituer une forme de peine, les sanctions
civiles sont, quant a elles, d’une force répressive limitée. Ces sanctions sont nombreuses est

diverses : D’annulation, la révocation, I’inopposabilité, la déchéance, la regle nemo

1040

auditur """ ..., Dastreinte, I’amende civiles sont les exemples les plus notoires du droit

197 e principe, depuis longtemps rappelé par la Cour de cassation (V. not. Civ. 2°™ , 8 mai 1964, JCP 1965, II, 14140, note
P. ESMEIN ; RTD civ, 1965, p. 137, obs. R. RODIERE) est exprimé par 1’adage In lege Aquilia et levissima culpa venit, V.
H. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit frangais, 4™ &d., Litec 1999, n° 174, p. 330 s.

9% At L. 210-8 C.Com.

1939 ¢ terme « civil » est 4 entendre au sens large ; les sanctions « civiles » intégrent a cet égard les sanctions « commerciales
« ».En revanche, les sanctions administratives, fréquentes en droit boursier, n’existent pas en strict droit des sociétés, d’autre
part, celles-ci relevent de la « matiere pénale » telle que définie par la Cour européenne des droits de ’homme et comme 1’ont
admis le Conseil d’Etat ( V. plus particulierement pour les sanctions prononcées par le Conseil des marchés financiers, CE, 3
déc. 1999, Didier, Rev. Dr. Banc. Et fin. 2000, p. 31) pour ces raisons elles ne seront pas ici évoquées.

10%0Cette regle signifie que « nul ne peut se prévaloir de sa propre turpitude ».
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commun. Plus précisément, paris les sanctions appliquées en droit des sociétés, outre la

nullité, le 1égislateur a prévu la suppression du droit de vote en de nombreuses hypothéses1041.

L’intérét de la sanction civile réside souvent dans sa capacité d’adaptation a la spécificité et
I’intensité de la violation : ainsi, en cas de non-respect par 1’actionnaire des obligations
relatives a la libération de son apport, la sanction civile consiste a le priver de I'utilité de ses
actions puis, a défaut des exécutions volontaires, de la qualité d’associé, ce qui revient a la
sanctionner, d’une maniere progressive, par 1a ou il a failli. A I’opposé, la sanction criminelle
n’a qu'un mode, celui de la peine, dans la variété demeure limitée en matiere de société en

I’absence de peines complémentaires et accessoires'**%.

Au regard, de 1’adaptation de la sanction au comportement, répréhensible, il est certain que la
souplesse de la sanction civile, dans la typologie demeure ouverte a toutes les innovations,
prévaut sur la rigidité de la sanction pénale, dont la modulation s’effectue pour 1’essentiel par

le quantum de la peine.

En revanche, la sanction civile ne peut rivaliser avec la sanction pénale, lorsque la sanction se
doit, non pas d’étre seulement adaptée a la violation, mais aussi d’assurer une double fonction

de rétribution et d’intimidation'®* .

En effet, le propre de la peine est d’étre afflictive et infamante'***

, ce qui on assure la force de
la supériorité sur les autres formes de sanctions. Ces buts se percoivent nettement si 1’on
considere que les sanctions pénales peuvent étre doublées de sanctions civiles ce qui montre,
que n’opérant pas que les mémes plans, chacune relevent de finalité distinctes'™* :
schématiquement, la sanction civile déploie souvent ses effets pour neutraliser la violation de

la régle alors que la sanction pénale se concentre d’avantage sur la punition de 1’auteur d’une

1041 . . ‘ . . ..
En France la suppression du droit de vote est prévue lorsque 1’actionnaire n’effectue pas les versements exigibles sur ses

titres (art. L. 228-29 C.Com), ne déclare pas la réunion entre ses mains de certificat de droit de vote et de certificats
d’investissement (art. L. 228-30 C.Com.), ne déclare pas sa prise de participation significative ou ne respecte pas sa
déclaration d’intention (art. L. 233-14 C. Com.), ne présente pas ses titres au groupement (art. L. 228-6 C.Com.), ainsi que
pour les actions souscrites, acquises ou prises en gage par la société (art. L. 225-111 C.Com.). La suppression du droit de
vote et du dividende sanctionne le non-respect de 1’obligation d’identifier les actionnaires étrangers. Le droit des entreprises
en difficulté y a également recours pour écarter de la prise de décision les dirigeants néfastes a 1’intérét de I’entreprise ( art.
L. 621-59 ; L. 625-9 C.Com.).

1082y I’exemple de I’abus de biens sociaux, supra, p. 73..
1043C()mp. La définition tres proche donnée par la Cour européenne des droits de I’homme dans les arréts du 21 févr. 1984,
Ozturk et du 24 février 1994,, Bendenoum, JCP 1995, 11, 22372 ; V. Groupe de Recherche Droits de ’homme et logique
juridique, sous la direction de M. DELMAS-MARTY, La « matiére pénale » au sens de la Convention européenne des
droits de I’homme, flou du droit pénal, Rev. Sc. Crim. 1987, p. 819.

1% e code pénal ne répute plus expressément certaines peines criminelles comme afflictives et infamantes. En fait, la
doctrine considere que ces caracteres sont de la nature méme de toute peine, V. not. G. STEFANI, G. LEVASSEUR, B.
BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n° 473.

1%%par ailleurs, la sanction administrative, par son appartenance a la matiere pénale, serait plutdt a rapprocher de la sanction
pénale.
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faute. Dans un cas, on sanctionne 1’acte, dans 1’autre, on punit ’homme. D’autre part, le
caractere civil de la sanction signifie qu’elle a vocation a régir des intéréts privés alors que la

sanction pénale tend a la défense de 1’ordre sociale.

Ces vues théoriques, confirment, s’il en était besoin, que c’est la force de la sanction pénale
qui justifie qu’il y soit fait recours lorsque la gravité de I’acte commis rend nécessaire une
sanction d’une rigueur suffisante excédant les capacités répressives limitées du droit civil.
L’existence d’un seuil d’intervention de la répression pénale n’est ainsi pas douteuse, celle-ci

étant placée au sommet de la hiérarchie des sanctions.

Ce seuil a pour conséquence que la sanction pénale n’est justifiée spontanément de, « plein
droit », en quelques sortes, que pour les actes portant le plus gravement atteinte a I’ordre
social et de maniere subsidiaire, par défaut, pour tous ceux qui peuvent étre suffisamment
sanctionnés civilement. Si donc la pénalisation d’un comportement peut été ainsi justifiée, elle

perde cependant toute 1égitimité si elle ne n’exerce pas avec mesure.

B- Une répression pénale mesurée

Pour que la répression pénale soit parfaitement justifiée, elle doit étre strictement nécessaire.
C’est la un principe désormais constitutionnel affirmé pour le droit pénal général (I) et qu’il

conviendrait d’appliquer en particulier au droit pénal des sociétés (II).

I- La mesure de la répression pénale générale

Vu le role primordial qui joue le principe d’égalité et de nécessité des peines (a), ainsi que de
proportionnalité et d’individualisation des peines (b) en droit interne et international, 1’étude

de ces cas nous parait opportun en la matiere.

a- Le principe de nécessité et de légalité des peines

Si le crime n’existait pas, a quoi servirait le systtme pénal ? En méme temps, qui peut penser
que son existence suffit a I’éradication du crime ? Il peut a peine freiner la résurgence massive
des réactions vindicatives ou justicieres et maintenir la criminalité a un niveau qui empéche la

propagation du sentiment ravageur d’insécurité et de la culture destructrice de la peur.
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Pourquoi alors la création des infractions et la distribution des sanctions s’accompagnent-elles

. . a1 1046
toujours d’un discours éradicateur " ?

N

Pour le systtme pénal marocain, la réponse a cette question passe nécessairement par
I’identification préalable des courants de pensée pénale dont il s’inspire et des idées qui
nourrissent les principales solutions qu’il met en ceuvre dans 1’organisation de la lutte contre

le crime et de sa prévention.

En effet, Pour que les lois pénales soient douces, elles n’ont pas besoin de se départir de la
peine. Elles perdraient leur argument en se dépouillant de toute fonction répressive. La
douceur signifie, dans la conception des Lumieres largement reprise par les instruments de
protection des droits de I’homme, des lois faites par des humains pour leurs semblables. Des
lois qui ne soient ni plus rigoureuses que de besoin, ni plus disproportionnées que nécessaire,

ni attentatoires a la dignité, ni injustes, ni inutiles.

Dans cette conception, le principe de 1€galité des délits et des peines qui confie au législateur
le soin de définir les crimes et d’édicter des sanctions lui impose en méme temps de s’ assurer
au moment de la production des normes pénales que les limites que I’humanisme fixe a son
ceuvre ne soient pas franchies. Désormais, cette tache incombe également au juge. Pourquoi ?
Parce que le principe de 1égalité a été redéfini par le dispositif constitutionnel et que son
domaine s’est élargi au-dela de la formule consacrée par I’article 3 du Code pénal — « nul ne
peut étre condamné pour un fait qui n’est pas expressément prévu comme infraction par la loi,
ni puni de peines que la loi n’a pas édictées » — et reprise d’ailleurs aussi bien par les
anciennes constitutions du Royaume que par la nouvelle. Sur ce sujet, celle-ci attribue en effet
au principe de 1égalité criminelle une signification qui ajoute a la traditionnelle dimension

) ) . 11047
formelle une dimension substantielle = .

Quant a I’intervention du juge pénal, elle est normalement interdite. Le principe de la 1égalité
criminelle impose au juge de se conformer scrupuleusement a la volonté du 1égislateur. Il ne
peut partager avec lui sa compétence. La jurisprudence n’est pas considérée comme une
source du droit pénal, et les juges doivent, lorsqu’ils appliquent une loi, I’interpréter
strictement'**. Cette conséquence du principe de 1égalité est traditionnellement exprimée par

la régle « Poenalia sunt restrigenda » nécessairement complétée par I’interdiction absolue

1046M.AMZAZI, Essai Sur Le Systéme Pénal Marocain, Collection Description du Maghreb, Rabat,2013.

M.AMZAZI1, Essai Sur Le Systéme Pénal Marocain, op.cit.
Ce qui ne les prive nullement du pouvoir d’interpréter les composantes essentielles de la loi pénale (incrimination,

circonstances, excuses, etc.). Voir, dans ce sens, J.B. Thierry, « L’interprétation créatrice de droit en matiére pénale » Revue
pénitentiaire et de droit pénal, 2009, p. 799 et s.

1047.
1048
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faite au juge de procéder par voie d’analogie et, partant, d’appliquer la loi a des situations

qu’elle ne prévoit pas.

Désormais, la dimension substantielle du principe de légalité récemment admise par le
nouveau dispositif constitutionnel permet au juge constitutionnel d’aller plus loin dans le sens
de la protection des libertés. La vérification du respect de la dimension formelle du principe
de 1égalité n’en est pas abandonnée pour autant. Elle demeure essentielle. S’il appert a la Cour
constitutionnelle que la loi soumise a sa vérification ouvre a 1’Administration ou au juge des
possibilités d’intervention indues, elle est tenue de la censurer. Mais elle peut faire davantage,
car elle dispose désormais de la clé qui lui ouvre I’acces a la substance de la disposition
pénale contestée. La généralité du principe de 1égalité autorise 1’investigation la plus large

possible au nom du dispositif constitutionnel dans sa totalité.

Par ailleurs, en France la création d’infractions pénales est en principe encadrée par 1’article 8
de la déclaration des droits de ’'Homme et du citoyen de 1789 d’apres lequel « la loi ne doit

établir que des peines strictement et évidemment nécessaire »

L’idée était déja présente dans 1’ceuvre de MONTESQUIEU qui, avec prescience, ébauchait
déja une premicre distinction entre droit pénal naturel et droit pénal artificiel en affirmant :
« Toute peine qui ne dérive pas de la nécessité est tyrannique. La loi n’est pas pur acte de
puissance ; les choses indifférentes par leur nature ne sont pas de son ressort' ™ » Mais pour
fondamentale que paraisse cette exigence, et en dépit de la force de I’injonction adressée au
législateur futur, la directive posée dans cet article était restée lettre morte tant qu’aucune
autorité n’avait entrepris d’en souligner la valeur.

A partir de 1970, du fait de I’avenement du Conseil Constitutionnel en protecteur des droits et

. . 105
libertés !>

, I'article 8 fut progressivement érigé en principe a valeur constitutionnelle a I’aune
duquel devait s’apprécier la constitutionnalité de la loi. Ce pouvoir, est éminemment politique
en ce qu’il lui permet de déterminer s’il était opportun pour le législateur d’adopter une

disposition pénale et si la peine prévue est proportionnée a la gravité de la faute.

N . PERPN . 1051 . . < .
Apres avoir un temps hésité a exercer ce redoutable pouvoir %! e Conseil pratique désormais

un double contrdle de la nécessité de la proportionnalité de la peine.

1049De I’esprit des lois, XIX, 14.

Suite aux décisions célebres du 19 juin 1970 (Cons. Const., déc. N° 70-39 DC, Rec. P. 15) et du 16 juillet 1971 ( Cons.
Const., déc. n° 71-44 DC, Rec, p. 29).

'%La valeur constitutionnelle de Iarticle 8, qui avait été reconnue en « bloc » dans le méme temps que les principes des
textes visés par le Préambule de la Constitution, a été expressément affirmée par la décision du 19-20 janvier 1981 (JO du 22
janv., p. 308) mais le Conseil s’empressa d’ajouter qu’il ne lui appartient pas de « substituer sa propre appréciation a elle du

1050
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b- Le principe de proportionnalité et d’individualisation des peines

En optant pour I’ouverture sur les nouvelles écoles tout en demeurant attaché aux postulats de
la doctrine classique, le systeme pénal marocain a cédé au désir de punir et au souci de
prévenir. Dispose-t-il de la capacité nécessaire pour relever ces défis ? La réponse a cette
question passe par I’analyse de 1’écho que les lois recoivent ou qu’elles produisent au
quotidien. Les chiffres disponibles sur la répression ainsi que 1I’observation du fonctionnement
concret de I’appareil pénal montrent que, contrairement a leurs promesses, les solutions

classiques ne sont ni pragmatiques, ni efficaces.

En effet, le pragmatisme commande de s’en convaincre et méme d’organiser ce qui a tout I’ air
d’un dysfonctionnement. Il y va de la 1€gitimité du systeme qui ne peut se renforcer que s’il
est admis que le droit de punir est aussi con¢cu comme le droit de ne pas punir ou au moins de
ne pas punir tous les délinquants de la méme maniere. L’idée n’a rien a voir avec I’impunité
mais se rapporte essentiellement a la question de savoir a qui, du législateur ou du

juge, attribuer la compétence de la mesure de la peine.

Pour les classiques, seule la loi est admise a édicter les sanctions et a poser les principes de
leur distribution. Leur foi, si fortement enracinée, dans les vertus du principe d’égalité des
citoyens devant la loi et dans le caractere général et impersonnel de celle-ci a, pendant un
moment, justifié I’option des peines fixes. Deux voleurs doivent étre condamnés a la méme
peine, car derriere leurs actes c’est le méme mauvais usage de la liberté qui se manifeste. Que
le passage a I’acte soit dicté a 'un par 1’état de nécessité et a 1’autre par I’appat du gain

importe peu. Cette attitude irrita 1’école néoclassique.

La discussion que ses adeptes eurent le mérite d’engager porta sur la question de savoir si la
juste mesure de la peine est ou non tributaire de 1’équivalence entre le tarif 1égal et le tarif
judiciaire de I’infraction. En arriere-plan du débat doctrinal, il s’est d’abord agi d’une remise
en cause énergique du systeme des peines fixes. La réalité a en effet démontré 1’injustice
profonde et la déraison de cette solution. Les jurys populaires étaient les premiers a se
soulever contre elle. Chaque nouveau cas particulier soumis a leur jugement renforcait leur

conviction dans I’existence de différences irréductibles de personnalité et de responsabilité

législateur en ce qui concerne la nécessité des peines attachées aux infractions définies par celui-ci ». Si la méme formule
fut reprise dans I’arrét du 3 septembre 1986 (Cons. Const., déc. n° 86*-215 DC, JO du 5 sept. 1986, p, 10789), le Conseil
semblait soumettre son contrdle a la disproportion entre 1’infraction et la peine encourue. Finalement, le Conseil a levé les
restrictions auxquels il paraissait s’étre astreint pour exercer pleinement son contrdle d’apres le principe de I’article 8 ( Cons.
Const., déc. du 28 juillet 1989, n° 89-260 DC, JO du 1" aout 1989, p. 9676).
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chez les criminels qui devait nécessairement é&tre prise en compte au moment de la
condamnation. Or, la loi leur imposait d’ignorer ces particularités. Quand 1’application
littérale des dispositions légales leur paraissait injuste, ils n’avaient d’autre choix que d’aller
vers 1’acquittement. Auraient-ils osé se libérer si totalement des termes des lois s’ils pouvaient

adapter la peine aux personnes en cause ?

L’école néo-classique a fait largement écho a cette préoccupation « commandée par le bon
sens'®*». Sous son influence, le systeme des peines fixes a été vite abandonné, une place de
choix consentie aux mesures de stireté, le jeu des circonstances atténuantes ou aggravantes et
des excuses 1égales et absolutoires accepté, et des institutions comme le sursis ou la libération
conditionnelle ou des régimes juridiques particuliers réservés aux catégories sociales
fragiles — mineurs, aliénés mentaux, drogués — sont introduits. SALEILLES a proposé ensuite
I’enveloppe théorique nécessaire a l’intervention du juge dans la mesure de la peine en
précisant en outre les techniques auxquelles les juges pouvaient recourir pour adapter la peine
légale a la responsabilité morale de I’agent, a sa personnalité et aux circonstances particulieres

de commission de 1’infraction'®?

. Les écoles de pensée préoccupées par I’amélioration de la
condition carcérale ont de leur coté poussé dans le sens de I'individualisation de I’exécution

des peines.

Malgré tout, cette solution n’est pas parfaite. L’individualisation des peines et de leur
application est source de discriminations. Deux personnes ayant perpétré des infractions
identiques ne sont presque jamais condamnées a la méme peine, et deux personnes
condamnées a la méme peine subissent souvent un traitement post-judiciaire différent. La
sanction prononcée par le juge fait I’objet, pendant son exécution, de substantielles
modifications pour un condamné et pas pour un autre. Un double écart sépare la peine 1égale
de la peine effectivement exécutée. Individualiser la peine, c’est accepter que le systeme pénal

soit inégalitaire. SALEILLES 1I’a lui-méme admis'**

. Le reproche est si sérieux qu’il aurait
pu faire avorter toute tentative de réinstauration du juge au cceur du dispositif de distribution
des peines. S’il n’a pas suffi, c’est en raison de la capacité de I’individualisation a rétablir la
confiance dans le systeme pénal libéral que 1’augmentation de la criminalité et I’injustice des
peines fixes affaiblissaient de jour en jour. Elle a servi a le légitimer et a lui assurer la survie

alors que son iniquité et son inefficacité patentes le condamnaient a I’échec.

152\ TOZY et B. HIBOU, « Une lecture d’anthropologie politique de la corruption au Maroc »., p. 23 et s.

R. SALEILLES,L’Individualisation de la peine, Paris, Alcan, 1898, p. 57.
1bid.

1053
1054
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Au milieu du XIX® siecle, il était devenu vital pour I’appareil répressif de se défaire de sa
rigidité et des conséquences que la mystique égalitaire produisait sur ses pratiques. La loi
n’eut d’autre solution que d’ouvrir au juge la possibilité d’individualiser les sanctions.
L’admission du principe et des techniques de 1’individualisation ne signifie pas 1’abandon de
la mystique égalitaire et de I'illusion éradicatrice. Elle n’est pas non plus qu'un pas de plus

sur la voie de I’humanisation des sanctions.

Toutefois, les auteurs néoclassiques remettent au gofit du jour ces idées et leur accordent une
grande importance. C’est la signification qu’il convient d’affecter a leur formule restée

célebre : « Pas plus qu’il n’est utile, pas plus qu’il n’est juste'>

.» La peine doit en méme
temps étre utile, car il y va de son efficacité, et juste, car il y va de sa légitimité. C’est
également au nom de 1’idée de justice que SALEILLES défend I'intégration des techniques
d’individualisation des peines dans les codifications pénales et dans la pratique judiciaire et
que I’école pénitentiaire préconise 1’amélioration des conditions de privation de la liberté a
I’effet de privilégier la prévention individuelle (amendement) sur la prévention générale

(dissuasion).

En France, et d’apres la jurisprudence du conseil, une peine n’est 1égitime que si elle est
proportionnée a la gravité de la faute. La liberté du législateur dans la détermination du
montant d’une peine est donc limitée par cette exigence : celui-ci ne peut prévoir une peine

1056

qui ne serait pas clairement plafonnée "~ et surtout, ne peut pas non plus fixer une peine qui

serait manifestement disproportionnée par rapport au manquement qu’il a entendu

1057

sanctionner . Mais le législateur est également restreint dans sa liberté de création de

sanctions pénales par la considération de leur nécessité.

En réalité, la distinction entre nécessité et proportionnalité n’est pas tranchée et 1’estimation
des deux est si fortement corrélée qu’elle s’apparente plutdt a une appréciation d’ensemble :
la mesure de la peine est fonction de sa nécessité et réciproquement une peine jugée

. e P s 105
disproportionnée fait douter de la nécessité de réprimer 1I"acte' .

Donc, la consécration des principes de nécessité et de proportionnalité est trop récente pour

savoir quel usage en sera fait par le Conseil, mais on devine toutefois qu’il ne pourra étre que

mssM.AMZAZI, Essai Sur Le Systeme Pénal Marocain, op.cit.

Cons. Const., déc. du 28 juillet 1989,préc.
Cons. Const., déc. du 30 déc. 1987, DC 87-237, JO du 31 déc., p. 15761 ; déc. du 28 juillet 1989, préc, ; déc. du 20

juillet 1993, DC 93-321, JO du 23 juillet, p. 10391 ; déc, du 12 janvier 2002, n° 2001-455 DC, JO du 18 janvier 2002, p.
1053.

1958y Cons, Const., 27 juillet 2000, DC 2000-433, JO du 2 aout 2000, p. 11922.

1056
1057
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treés mesuré, et méme tres exceptionnel pour 1’appréciation de la nécessité, a peine de donner
raison aux détracteurs dénoncant le gouvernement des juges. Cependant, on peut d’ores et
déja y voir I’affirmation d’une volonté de juguler I’inflation pénale en rappelant au 1égislateur
que tout emploi de la sanction criminelle n’est pas 1égitime et qu’en outre, le serait-il, la peine
doit garder la mesure de gravité de 1’acte. En ce sens, le principe élaboré est sans doute appelé
a exercer une influence sur le législateur désireux de ne pas voir sa loi censurée et, pour les
lois déja adoptées, de I’inciter A revoir la nécessité de certaines incriminations'®’. On peut

appliquer ces mémes exigences au droit pénal spécial des sociétés'*®.

II- L.a mesure de la répression pénale spéciale : I’insuffisance du droit pénal général

Il convient de préciser les causes de I’insuffisance du droit pénal général (a), avant d’illustrer
que le droit pénal spécial des sociétés doit Etre utile a I’affinement du droit pénal commun (b).

Le meilleur exemple pour mieux comprendre ce point de vue est ’abus de biens sociaux.

a- Les causes de ’insuffisance

L’insuffisance peut se comprendre de deux manieres, comme 1’absence et comme la carence.
L’absence de disposition pénale générale conduira nécessairement a adopter des mesures
spécifiques. C’est le plus souvent le cas pour les infractions de régulation dont le caractere

artificiel applique qu’aucune infraction générale ne s’en approche réellement.

La carence, quant a elle, résulte de I'inadéquation du texte général pour appréhender des
comportements approchants mais dont la répression serait délicate ou impossible sans
distendre les qualifications. Ce sont donc essentiellement les infractions spécifiques ayant un
caractere frauduleux qui sont les plus susceptibles de recouper des délits du droit pénal
commun. Il est pourtant fréquent, a I’étranger, que le 1égislateur se soit gardé de multiplier les
infractions particulieres aux sociétés pour ne fonder la répression que sur les seules

dispositions du droit pénal général.

En droit francais, le principe de 1égalité et son corollaire, le principe d’interprétation stricte,

font obstacle a ce qu’une incrimination soit ainsi distendue. Le droit pénal spécial des

1%9Sur I'idée revue annuelle de textes pénaux, V. M-H.DOURNAUX, Réflexion critique sur la répression pénale en droit

des sociétés, op. cit., p. 206.

10%0pyyg largement, R, VATINET a montré qu’il existe déja un principe de proportionnalité en droit des sociétés, y compris
en matiere pénale dans le cas de 1’abus de biens sociaux qui suppose du juge répressif une démarche téléologique : Existe-i-il
un principe de proportionnalité en droit des sociétés ?, PA du 30 sep. 1998, n° 117, p. 58 s.
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sociétés est donc né de cette contrainte et de la nécessité de resserrer les mailles du filet

répressif général pour 1’adapter aux spécifiés sociétaires.

Cependant, le libéralisme du droit pénal spécial des sociétés ne doit pas €tre percu comme la
volonté d’assouplir la rigueur du droit pénal commun par complaisance pour le monde des
affaires. Tout au contraire, il se signale par sa sévéritél%l, du moins en théorie, et surtout, il
n’évince pas nécessairement 1’application des dispositions pénales ordinaires lorsque le
comportement poursuivi est également susceptible de recevoir la qualification d’une

. . (. ( oA 1062
infraction générale protégeant d’autres intéréts 062,

b- Le droit spécial des sociétés : I’exemple de 1’abus de biens sociaux

C’est I’'un des délits les plus importants du droit pénal des sociétés qui a connu de grandes
difficultés d’application en France et qui, probablement, connaitra encore plus de difficulté au

niveau de son application au Maroc'*®.

L’article 384 de la loi n® 17-95 relatives aux sociétés anonymes modifiée et complétée par la
loi n° 20-05 et Iarticle 107 de la loi n° 5-96 relatives aux autres sociétés commerciales
répriment les membres des organes d’administration, de direction ou de gestion qui , de
mauvaise foi, auront soit fait des crédits soit des pouvoirs ou des voix dont ils disposaient, un
usage qu’ils savaient contraire aux intéréts économiques de la société, a des fins personnelles
ou pour favoriser une société dans laquelle ils étaient intéressées directement ou

.. 1064
indirectement'*®*,

Le code pénal précise que tous les crimes et délits sont nécessairement intentionnels sauf les
cas ou la loi prend en compte I’imprudence ou la négligence. La lecture des textes répressifs
relatifs a I’abus de biens sociaux, démontre que ce délit n’existe que si I’agent, de mauvaise
foi, utilisé les biens sociaux, en sachant que 1’acte était contraire a 1’inter social et économique

1065

de la société . La commission matérielle de l'infraction, ne suffit pas a engager la

1061 L S . . . PN
A. VITU, Regards sur le droit pénal des sociétés, in Aspects actuels du droit commercial frangais, Etudes dédiées a R.

ROBLOT, L.G.D.J. 1984, p. 247 et s. L’auteur souligne en outre que cette sévérité s’accompagne de moyens procéduraux
exorbitants du droit commun, notamment pour la prescription de I’action publique en matiere d’abus de biens sociaux ; méme
sens, B. BOULOC, La liberté et le droit pénal, Rev. Sociétés 1989, p. 377. On notera ainsi que 1’abus de biens sociaux est
plus séverement réprimé que 1’abus de confiance dont il s’inspire.

1062y, not., pour la possibilité de cumuler des qualifications d’abus de biens sociaux avec celle de faux, usage de faux et
d’escroquerie, Crim., 19 oct. 1987, Bull. crim, n°® 353.

1063R. LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, éd, La Porte, 1997,p.54.

A. EL IDRISSI, «Droit pénal des affaires: L’abus de biens sociaux dans la jurisprudence », Rev, Marocaine des
Contentieux (REMARC), Rev Semestrielle, Oujda, n° 10-11, 2010, p.74.

19 Crim. 19 déc 1973, B.Crim, n° 480.
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responsabilité pénale de 1’agent. Ainsi, ce délit n’existe qu’a la condition d’un élément moral

que le législateur a tres précisément défini.

Effectivement , quelques exemples significatifs de la jurisprudence1066 francaise qui donnent
une idée sur la portée tres larges qui est donnée aux délits d’abus de biens et crédits sociaux et
d’abus des pouvoirs et des voix par les dirigeants des sociétés, délits souvent difficiles a
prouver qui posent de grands problemes d’application, d’autant plus qu’en la matiere, le point
de départ de la prescription de 5 ans prévue par la loi marocaine doit étre fixé au jour ou ce

délit est apparu et a pu étre constaté.

Signalons que ’article 107 de la loi n® 5-96 (3°) et (4°) reprend les termes de 1’article 384 (4°)
et (5°) en les appliquant aux autres sociétés commerciales avec cette différence que 1’amende
est fixée dans le cas de ces sociétés de 10.000 a 100.000 DH au lieu de 100.000 a 1.000.000
dans le cas des sociétés anonymes. A cet article 107, on peut comparer 1’article 116 de la

méme loi n° 5-96 mais qui concerne que les SARL.

En effet, I’article 116 punit d’'une amende de 10.000 a 50.000 DH toute personne qui, malgré
I’interdiction énoncée dans I’article 66, aura contracté des emprunts aupres de la société sous
quelque forme que ce soit, s’est fait consentir par elle un découvert en compte courant ou
autrement ou s’est fait cautionner ou avaliser par elle ses engagements envers les tiers. Cet
article qui semble étre de portée tres large puisqu’il engage la responsabilité de toute

personne, sera mieux compris, si on se réfere a ’article 66 qu’il cite expressément.

En effet, ’article 66 énumere nommément les personnes concernées par 1’interdiction, il
s’agit des gérants ou associes personnes physiques, des représentants légaux des personnes
morales associées, les conjoints, parents ou alliés jusqu’au deuxiéme degré inclusivement de

ces personnes, ainsi que toute personne interposée’ "’

En France, longtemps, les malversations des dirigeants préjudiciables a leur société n’ont été
sanctionnées que d’apres les prévisions de I’article 408 de 1’ancien code pénal relatif a I’abus
de confiance. Cette répression n’était d’ailleurs par exempte d’obstacles sérieux qui durent
étre progressivement levés par la jurisprudence : 1’abus ne pouvant étre retenu que dans le

cadre de six contrats, limitativement énumérées et qui ne comptaient pas le contrat de société,

16 Arrét de la C.C, Ch.Crim, 3 février 1992, Rev des Sociétés, 1992-535. V. aussi, Crim, 12 octobre 1995, Rev. Sociétés,

1996, p. 319, Note : B. BOULOC. V.aussi, C.A de Nancy, 07 octobre 2003 et C.A de Paris, 21 janvier 2004, Rev des
Sociétés, 2004, p. 34.
1067R. LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op.cit., 1997, p.58.
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les tribunaux assimileérent le contrat de société a un mandat général donné par les associés aux
dirigeants. D’autres obstacles contraignirent la jurisprudence a adopter une interprétation
extensive : ce fut le cas notamment des questions de la nature des choses détournées, qui ne
pouvaient étre que corporelles et mobilieres, et de 1’exigence d’un détournement ou d’une

dissipation, notions plus restrictives que celle d’usage.

En résumé pour déterminer la nécessité du droit pénal des sociétés, il faut procéder par étapes
logiques. La distinction essentielle s’opere entre les agissements frauduleux et ceux qui ne le
sont pas. Pour les faits dont le caractere frauduleux n’est pas marqué, la sanction pénale n’est
justifiée que si elle s’avere strictement nécessaire, cette nécessité s’appréciant essentiellement

d’apres la gravité de 1’acte et en raison de I’insuffisante efficacité des sanctions civiles.

Concernant les faits a caractere frauduleux, il est certain que la sanction pénale s’impose
comme évidemment nécessaire. Cependant, la répression spécifique n’est justifiée que par

son utilité, qui résulte de I’absence ou de I'insuffisance de la répression pénale générale.

Au final, le point commun a toutes ces infractions devrait étre de sanctionner une atteinte

‘. N . . . £ 1- 1068
véritable a 1’ordre social, avec I’intention de la réaliser .

Section 2 : Le recul du droit pénal des sociétés : une nécessité d’amélioration

Par un mouvement naturel de flux et de reflux, il est logique qu’a I’inflation des dernieres
décennies succede désormais le retrait du droit pénal des nombreux secteurs ou il avait été
indument et inefficacement appelé. La nécessité de ce désengagement pénal semble E&tre

aujourd’hui largement admise.

Pour se faire il importe d’envisager au préalable les diverses formes de recul pénal, en théorie
comme en pratique (paragraphe 1), pour préciser ensuite la portée du processus de
dépénalisation engage spécifiquement en droit des sociétés depuis quelques années

(paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Les formes de recul pénal

Il convient en premier lieu de définir les formes typiques de notion de recul en la matiere (A)

avant d’en présenter quelques illustrations en droit des affaires (B).

1068B. BOULOC, Faut-il reformer le droit pénal des sociétés ? Rev. Sociétés 2000, p. 129 s. spéc. P. 138.
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A- Notion de recul pénal

L’idée de recul du droit pénal peut sembler des plus simples : ¢’est moins de droit pénal. Elle
est en réalité particuliecrement complexe des lors que 1’on s’interroge sur la portée réelle de ce
recul : recul total ou partiel, recul de droit ou de fait, recul limité a I'intérieur du systéme
pénal ou débordant a I’extérieur, recul de la peine ou suppression de I’incrimination...Les
dissensions sémantiques fleurissent ainsi que les classifications théoriques proposées. Comme
une épure de ces oppositions doctrinales, il est possible de présenter, synthétiquement, le

contenu des notions de dépénalisation et de décriminalisation.

Le sens du terme dépénalisation se percoit ais€ément par son étymologie évidente : le préfixe
dé- indique I’éloignement, la séparation, la privation. Les définitions générales sont assez
semblables : ainsi pour M. BOULOC, « on peut parler de dépénalisation lorsque la place du
droit  pénal s’amenuise'"® » ;  pour M.G. LEVASSEUR, la dépénalisation est
« Uaffaiblissement de la réaction sociale ». La décriminalisation serait quant a elle, la

suppression de I’incrimination pénale pour un comportement donné'*’’.

La synthése de ces définitions'®”"

est délicate mais il est possible de les schématiser au travers
d’une distinction essentielle qui s’opere selon que 1’on considere que la dépénalisation
s’effectue au sein du seul systeme pénal en affectant la peine sans abroger I’incrimination (I)
ou, au contraire, qu’elle peut déborder le cadre pénal pour englober la décriminalisation,

comprise comme la suppression de I’incrimination (II).

I- La dépénalisation : processus de variation de la peine

A ce niveau, trois conceptions de la notion de dépénalisation se présentent, primo, elle peut se
présenter comme une désescalade pénale (a), secundo, une dépénalisation de jure et de facto

(b), et tertio, elle se présente comme une forme de déjudiciarisation (c).

a- La désescalade pénale

Dans cette premiere conception, la dépénalisation se présente en effet comme une désescalade
pénale. Ainsi, pour les auteurs du Rapport du Conseil de I’Europe sur la décriminalisation «

la notion de dépénalisation recouvre toutes les formes de désescalades a l'intérieur du

1%%9G. STEFANI, G. LEVASSEUR, B. BOULOC, Droit pénal général, 18°™ éd., Précis Dalloz 2003, n°85, p. 77.

G. LEVASSEUR, Le probléme de la dépénalisation, APC 1983, p.53 ets., spéc. P. 56.
M. VAN DE KERCHOVE, Réflexions analytiques sur les concepts de dépénalisation et de décriminalisation, RIEJ 1984,
n°12,p. 31 ets.

1070
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systeme pénal. C’est ainsi que le passage d’une infraction du statut de délit ou crime a celui

. A C 1, Py . . 1072
de contravention peut éetre considéré comme une depenalzsatlon ».

Dans le méme sens, mais plus largement, M. BOULOUC considéré que la dépénalisation doit
s’entendre de toutes les mesures tendant a diminuer la peine ou a la supprimer au profit de
sanctions non pénales, notamment administratives ou civiles ; elles comprends aussi les

1073, Toutefois, Mme.

alternatives a la poursuite ou méme I’abstention des poursuites
DELMAS MARTY, elle adopte une conception proche en considérant la dépénalisation
comme « la substitution d’un autre réseau étatique de sanction (administratif, civil ou réseau

de médiation) au réseau pénal ».

Par ailleurs, pour la plus part de ces auteurs, la décriminalisation s’analyse comme la

suppression de I’incrimination d’un comportement'®’™*

1075

, ce qui la situe en dehors de la

dépénalisation au sens strict

b- La dépénalisation de jure et de facto

Si I'on considere maintenant le fondement d’apres lequel s’opere la dépénalisation,
classification qui est applicable au-dela de cette conception de la dépénalisation, il est

possible de distinguer la dépénalisation dite de jure et la dépénalisation de facto.

La dépénalisation de jure est celle « décidée par le législateur ou par les instances chargées
d’appliquer la politique criminelle (organes judiciaires ou exécutifs)». Au contraire, la
dépénalisation de facto est « le processus tendant effectivement a réduire ou a supprimer
I’application de peine, sans qu’intervienne aucune modification dans la compétence juridique

NN e 1076
de ce systeme a les infliger

». Elle est « décidée de maniere autonome par les instances
chargées de [’application de la politique criminelle (organes judiciaires ou exécutif) et

qu’elle s’effectue par la décision d’aiguillage prise au début de !’affaire par la police ou

Conseil de I’Europe, Rapport sur la décriminalisation, 1980, p. 17.

9B BOULOC, Faut-il reformer le droit des sociétés, Rev. Sociétés 2000, p. 129, spéc. P. 135.

M. DELMAS MARTY dépasse toutefois cette conception en considérant la décriminalisation comme « la pleine
reconnaissance juridique et sociale du comportement décriminalisé » et « la reconnaissance d’un droit légitime a un mode

de vie qui était précédemment contraire a la loi », Modeles et mouvements de politique criminelle, Economica 1983, p. 160.
1075

1074

M. VAN DE KERCHOVE, qui n’adhere pas a cette conception, la présente comme une « dépénalisation relative qui
consiste dans une forme de désescalade a l'intérieur du systeme pénal et implique une réduction des peines applicables, mais
non pas leur suppression. Cette réduction peut se traduire par une modification de la qualification d’une infraction et la
transformation d’un crime ou d’un délit en contravention », Les phénomenes de dépénalisations et leur hétérogénéité, Rev.
Int. Criminologie et de police technique 1986, p. 300.

“*M. VAN DE KERCHOVE, Réflexion analytiques sur les concepts de dépénalisation et de décriminalisation, art, préc., p.

65 ; méme sens, Conseil de I’Europe, Rapport préc., p. 14.
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I’autorité administrative ou judiciaire, ou au stade de [’exécution par [’autorité

p 1077
competente ».

Cette dernicre forme constitue, pour M.G. LEVASSEUR la dépénalisation, au sens étroit du
terme en ce qu’elle « consiste a maintenir 'incrimination mais a atténuer plus au moins la
répression, le rendant en fait exceptionnelle et plus douce. Tous les rouages de la justice

) ; A . P - 4078
pénale jouent un role dans ce ralentissement du rythme répressif-"’"° ».

c- La déjudiciarisation

Proche de la forme précédente en ce qu’elle tend a trouver des solutions alternatives, la
déjudiciarisation, appelle « diversion » en droit américain, consiste « a soulager la justice
pénale, en dérivant la procédure vers des voies non répressives, moins traumatisantes, moins

1079

stigmatisantes, mais peut étre plus efficaces '~ ». L’ arbitrage et la conciliation sont deux des

principales hypotheses de cette forme d’alternative a la peine.

II- La dépénalisation : processus de suppression de I’incrimination

Ce processus de suppression de I’incrimination s’explique a travers la décriminalisation (a)
dans un premier lier, et de l’essor de I’emploi des termes de dépénalisation et de

décriminalisation dans un deuxiéme lieu (b).

a- La décriminalisation : forme extréme de la dépénalisation

A la différence de la conception précédente, la dépénalisation est ici pergue comme une
dynamique globale qui ne se borne pas a la sphere pénale et aux transferts de sanctions qui

peuvent I’affecter mais peut aussi inclure la suppression totale de I’incrimination.

Comme le définit M. M. VAN DE KERCHOVE, la dépénalisation s’entend alors du
« phénomene générique tendant a réduire ’application de sanctions pénales a l’égard d’un
comportement déterminé, cette réduction pouvant notamment aboutir a leur suppression pure
et simple et, a la limite, a la décriminalisation de ce comportement, comprise comme la

/ .z > . , 1
suppression de sa qualité d’infraction pénale'™® ».

“"M. DELMAS MARTY, Les grands systémes de politiques criminelles, PUF 1992, p. 279.

G. LEVASSEUR, art. préc., p.57.
G. LEVASSEUR, art. préc, p. 59.
M. VAN DE KERCHOVE, Les phénomenes de dépénalisation et leur hétérogénéité, art. préc., p. 300.
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1081 Entendu de

La décriminalisation est alors le stade ultime du processus de dépénalisation
la sorte, comme de la suppression d’une incrimination, le principe de légalité impose que la

décriminalisation s’effectue nécessairement de jure.

b- De ’emploi des termes de « dépénalisation » et de « décriminalisation »

Au surplus, on notera qu’aura compris que les définitions abondent sans qu’aucune ne
parvienne toutefois a faire I’'unanimité. Pour notre part, nous souscrivons plutdt la derniere
conception qui définit la dépénalisation de maniére extensive comme la désignation générique

de toutes les formes de recul de droit pénal.

En ce sens la dépénalisation est susceptible de degrés : les premicres étapes peuvent consister
a réduire la peine ou a I’éviter, sans supprimer I’incrimination de ce comportement, ceci peut
se faire, au sein de systeme pénal, par simple disqualification de 1’infraction ou bien par le
recours a des alternatives a la poursuite, liées a la modulation du principe d’opportunité des

poursuites. La dépénalisation peut alors s’effectue de jure et de facto.

Dans une seconde éventualité, la dépénalisation s’opere plus radicalement par la suppression
de I'incrimination du comportement, qui cesse alors totalement d’€tre sanctionné pénalement
et qui ne peut plus entrainer que des sanctions civiles ou une responsabilité civile s’il s’avere

préjudiciable.

B- Illustrations de recul pénal en droit des affaires: Elargissement des textes

d’incrimination

On constate deux infractions d’affaires qui préoccupent le 1égislateur marocain car elles sont
en plein essor, dans la mesure ou elles constituent des outils de prédilection de la criminalité
organisée : la corruption (I) et le blanchiment des capitaux (II).Les textes d’incrimination ont
été plusieurs fois retouchés par des lois récentes dans un sens commun : €largir le champ

d’application des infractions et améliorer I’ efficacité de la répression pénale.

I- La dépénalisation et le blanchiment de capitaux

Le blanchiment de capitaux est une infraction contre laquelle le législateur a engagé un

véritable combat tant au plan interne qu’international'***.

1081 . . . ST , P
Aussi est-il logique pour M. VAN DE KERCHOVE que la décriminalisation s’analyse comme « une dépénalisation

absolue » qui se comprend, « dans une perspective plus radicale, comme la suppression pure et simple de la qualité

d’infraction pénale reconnue aux faits commis », Les phénomenes de dépénalisation et leur hétérogénéité, art, préc., p. 301.
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Pour accroitre 1’efficacité de lutte contre ces pratiques frauduleuses, le législateur a
considérablement élargi la liste des infractions permettant de dégager 1’argent illicite, et a
attiré dans la lutte un nombre de plus en plus élevé de personnes en leur imposant une
obligation de déclaration de soupgon de blanchiment de capitaux illicites, afin de faciliter le

travail de la justice pénale' ™.

Toutefois, plusieurs articles du code pénal et du code de procédure pénale ont été également
révisés ou complétés. Il s’agit principalement de ceux régissant la répression du terrorisme ou
les techniques spéciales d’enquéte. Dorénavant financer le terrorisme est assimilé a un acte
terroriste, méme si un attentat par exemple ne s’est y pas produit sur le sol marocain. Les
actes terroristes englobent aussi ceux ayant été commis a I’étrangers. D’ou d’ailleurs la
possibilité pour un autre Etat de solliciter les autorités marocaines pour surveiller a des fins

A o 1084
d’enquéte une livraison suspecte 8.

En effet, le ministere de la justice, initiateur de a loi, a étendu les actes de blanchiment de
capitaux aux «tramsports des biens ou leurs produits » afin notamment d’en « déguiser
I’origine 1illicite ».Cette extension concerne méme la listes des infractions liées au
blanchiment d’argent'®. Sachant qu’il y a aussi des peines complémentaires telles que
I’interdiction d’exercer une profession ou la dissolution de la personne morale. Les sanctions
de I’article 574-5 du code pénal et visant des personnes coupables de blanchiment d’argent

ont ét€ donc renforcée.

En outre, la loi anti-blanchiment allonge la liste des personnes assujetties a I’obligation de
déclaration de soupcon et cela procede du méme souci d’efficacité du dispositif de lutte contre

le blanchiment de capitaux1086.

Ainsi, la dite loi n’épargne ni personne physique ni personne morale de droit public (exemple
BANK AL-MAGHRIB) ou de droit privé (banque, société de bourse...). Elles sont 15 au total
a €tre assujetties aux obligations de vigilance, de contrdle et de dénonciation. C’est le cas pour

les bureaux de change, des sociétés holding offshore, des entreprises d’assurances et de

1OSZS. ROUQUIE, L’argent illicite et les affaires, éd, Monchrestien , Coll « Association d’économie financiére », 1997.

A titre indicatif, le 24 janvier 2011, le Maroc s’est désormais doté d’une nouvelle loi de lutte contre le blanchiment de
capitaux. Cette législation, publiée au B.0, n° 5911, modifie ainsi la 1 loi anti-blanchiment du 17 avril 2007.

1% Ces actes peuvent étre caractérisés par I’apport d’une assistance, de conseil... Le fait également « de fournir, de réunir,
de gérer délibérément (...) des fonds ou des biens méme licites » en vue de commettre des actes terroristes. Ce sont la
quelques rajouts plus drastiques apportés par la loi 13.10.

®Elle est passée de 7 a 24 intégrant ainsi I’exploitation sexuelle; le vol et I’extorsion; l’atteinte aux systémes
informatiques, la contrebande ; la fraude sur la marchandise et denrées alimentaires ; les infractions contre 1’environnement
ou la propriété industrielle... Ces derniers s’ajoutent donc aux trafics de stupéfiants, d’immigrants, d’étres humains. ..

1086p, CONTE, Aspect pénal des obligations de vigilance tendant a prévenir le blanchiment, JCP, n°13,2005, p. 605.
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réassurance, exploitants ou gérants de casinos...L’extension la plus récente englobe les
conseillers fiscaux, comptables externes, notaires, avocats et Adouls pour certaines opérations

telles que I’achat de bien immeuble'®’.

Aussi, la loi 13-10 impose aussi a ce qu’un établissement financier se renseigne sur 1’origine
des fonds, s’assure de 1’objet et de la nature de la relation d’affaires...S’il s’y parvient pas,
I’opération ne doit « &tre ni établie ni poursuivie ». Fini aussi 1’ouverture des comptes
anonymes ou sous des noms fictifs.de méme pour les correspondances avec des institutions

financieres fantdmes.

En fait et a titre indicatif, toute opération suspecte doit faire 1’objet d’une déclaration de
soupgonlogg. Celle-ci est adressée a 1’Unité de traitement financier. A défaut de satisfaire a
cette obligation de déclaration de soupcon, I’ensemble de ces personnes peuvent Etre
poursuivies sur le fondement de 1’infraction générale de blanchiment ou de complicité de

blanchiment, qui résulte du fait d’apporter son concours a une opération de placement,

dissimulation ou conversion du produit d’un crime ou d’un délit.

Notons qu’en Mai, on a adopté la loi 145-1219%°

modifiant et complétant le code pénal et la loi
relative au blanchiment d’argent. Ce texte vise a combler le vide de la législation nationale en
matiere de financement du terrorisme. Il s’inscrit dans le cadre de la consécration de la
volonté du Maroc d’honorer ses engagements et de ses efforts destinés a harmoniser la
l1égislation national en matiere de lutte contre le blanchiment d’argent et de financement du
terrorisme avec les normes internationales par 1’adoption des amendements législatifs et
reglementaires appropriés dans le strict respect des droits et des libertés individuels et

collectifs, conformément a la nouvelle constitution.

Enfin, cette loi s’articule autour de trois grands objectifs : Il s’agit d’abord d’aligner la
l1égislation nationale sur les normes internationales en matiere de blanchiment d’argent et de
lutte contre le financement du terrorisme. Ensuite, I’achévement du plan d’action qui fait
partie des engagements du Maroc vis-a-vis du Groupe d’action financiére internationale

(GAFI), depuis février 2010, ainsi que le traitement des lacunes pointées par les rapports

1087 . - 14 . . . . . »
Ces personnes doivent «recueillir tous les éléments d’informations » qui permettent de « déterminer et de vérifier

I’identité de leur clientele habituelle ou occasionnelle ».

1088 . . . . P . <
En 2009, I"Unité de traitement Financier a recu onze déclarations, dont 7 émanent des banques.

La loi n°® 145-12, promulguée par le Dahir n ° 1.13.54 du 21 joumada II 1434 ( 2 mai 2013), publiée au B.O n° 6152 du 5
rejeb 1434 ( 16 mai 2013), modifiant et complétant le code pénal et la loi n° 43-05 relative a la lutte contre le blanchiment de
capitaux.

1089.
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d’évaluation du systéme national de lutte contre le blanchiment d’argent par les experts de

cette institution.

II- La dépénalisation et la corruption

La corruption n’est ni une fatalité qui 1égitimerait 1’inaction, ni un probleme simple, auquel il
suffirait d’administrer une solution définitive. De fait, la mesure de I’ampleur exacte de fléau
s’avere impossible. Son caractere souterrain et opaque couvre une panoplie de tractations, de
complicités et de compromissions difficiles a cerner et a prouver et, quelle que soit I’ampleur

réelle du fléau, sa seule existence donne libre cours a la suspicion systématique.

Au-dela d’étre une pratique éthiquement malhonnéte et juridiquement illégale, la corruption
cause des dommages collatéraux considérables. Elle pollue le climat social et politique
général, exacerbe les relations de défiance entre les citoyens et I’Administration et nuit a

I’attrait du pays pour les investissements nationaux et étrangers' ..

Certes, le Maroc possede a son actif de grands acquis, en matiere de moralisation de la vie
publique et de bonne gouvernance. D’importantes opérations de privatisation et des grands
projets d’infrastructures ont €ét€é conduits avec une régularité et une transparence
mondialement reconnues et appréciées. Le décret sur les marchés publics révisé en 2007
avant apporté des nouveautés dans le sens du renforcement de I’éthique et de la

1091
transparence' "

Pourtant, la perception de nombreux citoyens et certains médias donne du pays une image
peu reluisante en matiere de moralité de la gestion et de I’offre des services publics. Quel que
soit le degré de vérité que recelent de telles perceptions, 1’action s’impose pour juguler, autant
que faire se peut, le fléau de la corruption et propager un climat de confiance propice a la
réduction des mauvaises pratiques et des blocages psychologiques, ainsi qu’a la libération des
initiatives des citoyens et des fonctionnaires, pour qu’ils agissent ensemble, dans un climat de

sérénité et de responsabilité.

Le Royaume avance fermement sur la voie de la concrétisation du grand projet de société
démocratique et moderniste et du nouveau concept de 1’autorité, promus et conduits par Sa

Majesté Le Roi. Dans ce contexte, Le Maroc a ratifié la convention des Nations Unies contre

1090L. DEVUN, La corruption dans les relations commerciales internationales, Mémoire de DEA, Nice, 2000.

1091Transparency Maroc (2008), Rapport moral, www.transparencymaroc.org.
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la corruption en 2007. Il a mis en place [’Instance centrale de prévention de la corruption

(ICPC) fin 2008.

Le Maroc a également renforcé les dispositifs 1égaux de lutte contre la corruption, comme la

déclaration de patrimoine, dont la loi est sortie en 2008, et la loi n° 37.10'%2

complétant le
code de procédure pénale avec les articles 82-4 a 82-10 et 347-1 et 347-2, et tendant a la
protection des victimes, témoins, experts et dénonciateurs des infractions de corruption,

détournement, abus de pouvoir et autres.

Dans le méme cadre, plusieurs affaires ayant trait a la moralisation de la vie publique ont été
instruites. Durant 2010 et 2011, 20 affaires renvoyées par la Cour des Comptes ont été
traitées. Elles ont été transmises aux parquets pres les juridictions compétentes en vue de les
instruire. En outre,, les juridictions ont traité des affaires de corruption dont le nombre au
cours de I’année 2010 a atteint 8.342 et au titre desquelles 8.390 personnes ont été

.. 10
poursuivies 93.

Etant donné que la lutte contre les infractions financieres nécessite un certain niveau de
spécialisation, des sections dédiées a ce type d’infractions ont été instituées au niveau des 4
Cours d’Appel suivantes : Casablanca, Rabat, Feés et Marrakech. Ces sections seront

spécialisées dans le traitement des crimes prévus aux articles 241 a 256 du code pénal.

Dans le cadre de I’attention accordée a la lutte contre la corruption, il est a noter que le
Ministere de la Justice a contribué a 1’élaboration des rapports nationaux sur la mise en ceuvre
par le Royaume du Maroc des conventions internationales relatives a la lutte contre la
corruption. De méme, le Ministere a participé, aux cOtés des autres départements
gouvernementaux compétents a I’exécution du programme gouvernementale de lutte contre la

corruption.

Publiés au B.O du 12 aout 2013, les amendements du code pénal sont désormais enterinés.la
section 4, qui se rapporte a la corruption et au trafic d’influence, I’article 248 a connu une
modification substantielle. Ces amendements visent trois principaux objectifs : D’abord,
durcir les sanctions frappant les crimes de détournement de deniers publics, de corruption et
d’abus de pouvoir. Il s’agit ensuite d’élever les amendes afin d’en faire un outil de dissuasion.

Et enfin, de ne pas faire subir le proces a toute personne qui a été obligée de payer un pot-de-

19921 i promulguée par le Dahir n° 1-11-164 et publiée au B.O n° 5988 du 20 octobre 2011.
19931 es chiffres sont puisés des statistiques procurées aupres du ministere de la justice et des libertés.
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vin et qui a porté plainte. C’est une maniere d’encourager les citoyens victimes de corruption

a saisir la justice.

En voulant sévir fortement contre les phénomenes de corruption et de détournement, le
gouvernement espere remettre les pendules a I’heure dans bon nombre d’administrations. Il
faut dure que le recours a la corruption fausse les reégles du jeu démocratique, que ce soit en
politique ou en économie. Le principe d’égalité des chances s’y trouve bafoué'®*. Par
ailleurs, bon nombre d’investisseurs locaux ou étrangers préferent faire marche arriere face a

un état de fait que la corruption favorise et entretient.

Par ailleurs, les moyens ont toujours fait défaut en matiere de sensibilisation. Car, nous
pensons que méme si des lois trés coercitives sont votées, elles ne seront efficaces que si les
citoyens en connaissent les tenants et les aboutissants, ainsi que leurs droits et devoirs en

rapport avec le phénoménelo95 .

Paragraphe 2 : Le processus de dépénalisation du droit des sociétés : I.’intégration de

I’opportunité économique

Est-il sain pour 1I’économie d’un pays que des chefs d’entreprise risquent pour quelque
vénielle inadvertance ou méme pour une audace malchanceuse d’avoir a subir les aléas d’une
procédure pénale toujours tres lourde et avilissante ? Donc pour répondre a cette question,
nous allons se pencher sur 1’assouplissement des peines en droit des sociétés (A), et de

braquer la lumiere sur 1’allégement qu’a connu le droit des entreprises en difficultés (B).

A- L’adoucissement des peines en matiére du droit des sociétés

11 faut rappeler qu’en matiere de droit des affaires, la sanction pénale de maniere générale et la
peine privative de liberté en particulier a toujours été au centre des préoccupations du monde
économique qui déplore un foisonnement des textes juridiques répressifs de telle sorte qu’on a
pu dire qu’il était difficile de dresser une liste des incriminations prévues par le droit des

affaires. Ainsi, depuis la loi 17-95, les professionnelles du secteur appellent a un allegement,

1094 ~ . . . , .. .
M. EL YAAGOUBI, « Le role du droit dans la lutte contre la corruption au Maroc », Rev marocaine d’administration

locale et de développement, éd, REMALD, n° 86, Mai-Juin, 2009, p. 9-29.
IOBSL.SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation, These en Droit Privé, Université Sidi
Mohammed Ben Abdellah, Fes, 2015, p. 216.
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voire a une disparition des sanctions pénales, qui seraient de nature a entraver le

développement de la libre entreprisem%.

Le discours sur la dépénalisation ont trouvé un écho notamment dans le domaine du droit des
sociétés et ce a travers la promulgation de la loi 20-05 modifiant et complétant la loi 17-95 sur

la SA', qui a allégué d’une manidre significative le dispositif pénal.

En effet, la note de présentation de cette loi précise le cadre de la réforme en soulignant qu’il
«reprend et adopte en partie les doléances exprimées par les opérateurs économiques et ce,
dans le sens non seulement d’une adaptation de cette législation au contexte actuel mais
également en vue de répondre a certaines préoccupations de chefs d’entreprises et de
praticiens marocains qui militent en faveur d’un assouplissement de la loi sur les sociétés

anonymes 1098 ».

L’assouplissement du dispositif pénal concerne les articles amendes allant de 375 a 422.Les
changements touchent la suppression d’une dizaine de peines d’emprisonnement, le
remplacement de certaines de prison par des amendes. S’ajoute la réduction du taux de
certaines peines d’amendes. Ainsi des avancées ont été réalisées avec le nouveau texte,
notamment concernant les peines privatives de liberté. Dans diverses situations, ces dernieres

n’existent plus comme dans 1I’émission de I’action (I) et I’augmentation du capital (II).

I- I.’émission d’actions

Dans ce premier cas de figure I’emprisonnement a été supprimé dans le cas d’émissions sans
que les actions en numéraire aient été libérées a la souscription du quart au moins de leur
valeur. Plus de prison non plus dans le cas ol les actions d’apport n’aient pas été enticrement
libérées avant 1I’immatriculation de la société au registre du commerce. La peine a été
également supprimée pour le non-maintien des actions en numéraire en la forme nominative

jusqu’a leur entiere libération.

Toujours concernant la suppression de 1’emprisonnement, ce dernier n’est plus encouru pour
les membres des organes d’administration, s’ils n’ont pas procédé aux appels de fonds pour la

libération intégral du capital dans le délai 1égal de deux ans. L’article 408 de la loi 20-05

1096 L . . . . .
B.BOULOC, Le droit pénal dans la vie commerciale, In « Quel code de commerce pour demain ? », Bicentenaire du code

de commerce, 1807-2007, p. 285-296.
%"Modifiée et complétée par el Dahir n° 1-08-18 du 17 joumada I, 23 mai 2008, portant promulgation de la Loi n° 20-05.

1098y SAHRANE, Le droit des affaires entre la pénalisation et la dépénalisation, op. cit., p. 200.
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prévoit également que la prison est supprimée si les membres du Conseil d’administration ont

émis ou laissé émettre des obligations, alors que le capital n’était pas intégralement libéré.

Ensuite, les dirigeant, ne risquent plus I’incarcération méme si elles s’abstiennent ou refusent
de mauvaise foi de faire procéder, dans les délais 1égaux, soit au dépot des pieces au tribunal,
soit aux mesures de publicité'””. Cependant, I’emprisonnement a été maintenu pour les
sociétés faisant appel public a I’épargne''”". Logique pour des entreprises cotées en Bourse et

ayant une obligation de transparence et de protection des épargnants.

11- I.’augmentation du capital

A ce niveau, la prison n’est plus encourue si les actions ont émises sans 1’accomplissement
des formalités préalables, ou avant 1’établissement du certificat du dépositaire. Il n’y a
également plus d’emprisonnement si I’opération d’augmentation est réalisée avant que le
capital antérieurement souscrit, ou que les nouvelles actions d’apport n’aient é&té
intégralement libérées, ou sans que les actions de numéraire nouvelles aient été libérées a la
souscription du quart de leur valeur nominal, et le cas échéant, de la totalité de la prime
d’émission' ",

En outre, la privation de liberté ne sanctionne plus le Conseil d’administration qui procede a
I’amortissement de la valeur nominale des actions, par voie de tirage au sort. Si la peine de
prison a été ici supprimée (1 a 6 mois auparavant), I’article 400 prévoit toujours une amende
de 7000 a 35.000DH.Piour ce qui est de la non-convocation des commissaires aux comptes
aux assemblées générales: Le risque de prison ne pesera plus sur les organes
d’administration. Mais ces derniers encourent tout de méme une amende (entre 10.000 a
50.000Dh) s’ils ne s’acquittent pas de cette tache, et ce dans tous les cas ou la présentation

. L1102
d’un rapport des commissaires aux comptes est requise' %

Dans le méme file d’idées, I’article 421 du nouveau texte supprime I’emprisonnement et
prévoit une amende de 5.000 a 25.000DH a I’encontre du «liquidateur d’une société qui
n’aura pas, dans le délai de 30 jours de sa nomination, publié dans un journal d’annonces
légales et, en outre, au « B.O » si la société a fait publiquement appel a 1’épargne, I’acte ne

nommant liquidateur et procédé au dépdt au greffe de tribunal et a I’inscription au registre du

199 A1, 408 de 1a loi 20-05 relative aux S.A.

Art. 378, 1a loi 20-05, op. cit.
Art. 395, 1a loi 20-05, op. cit.
Art. 403, 1a loi 20-05, op. cit.

1100
1101
1102
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commerce des décisions pronongant la dissolution ».Mais le liquidateur encourt toujours une
peine de prison de 1 a 3 mois si, en fin de liquidation, il ne convoque pas les actionnaires pour
statuer sur le compte définitif, sur le quitus de sa gestion et la décharge de son mandat. Le
méme risque existe s’il ne dépose pas les comptes au tribunal, ou s’il ne demande pas a la

justice d’approuver ces derniers.

Par ailleurs, dans certains cas, le législateur a supprimé des actions considérés comme
désormais inutiles. Ainsi, la répression n’existe plus dans le cas de négociation d’actions
sans valeur nominale, ou d’actions d’apport avant 1’expiration du délai pendant lequel elles ne

sont pas négociables' ',

Aussi, une autre sanction a été également supprimée, celle de non dép6t, dans les délais, des
états de synthese et du rapport du commissaire aux comptes''*. Ces faits étaient auparavant
sanctionnes par une amende de 40.000 a 400.000Dh.Celle-ci a été remplacée par une

obligation de dépdt de ces documents sous astreinte.

Cette derniere mesure fait également partie du changement apporté par les amendements. Les
omissions et erreurs non intentionnelles peuvent désormais étre réparées sous astreinte, ce qui
est une mesure plus rapide et plus efficace qu'une sanction pénale. Ainsi, tout intéressé et
demander au président du tribunal de commerce d’ordonner a la SA, sous astreinte, de
procéder aux appels de fonds pour libérer le capital dans le délai de trois ans, a compter de

I’inscription au registre du commerce.

Enfin, si pour de nombreux experts les innovations introduites par les amendements sont
indéniables, des insuffisances demeurent toutefois pour plusieurs points. Ainsi, 1’article 376
de la loi 17-95 n’a nullement été modifié, alors qu’il prévoit la possibilité d’aggraver une
sanction, si celle-ci peut trouver une qualification plus grave dans le Code pénal''®. En outre,
par dérogation au Code pénal, les amendes ne peuvent étre réduites au-dessous du minimum

1égal, et el sursis ne peut étre ordonné que pour les peines d’emprisonnement.

1% Art. 381, 1a loi 20-05, op. cit.

Art. 386, la loi 20-05, op. cit.
« C’est comme si les dirigeants sociaux ont un statut particulier en matiére pénale et sont des criminels plus que les

autres », et « il serait souhaitable que d’autres amendements interviennent pour atteindre 1’objectif visé, celui de rendre la
SA plus attractive », Commente le Professeur .R. LAZRAK, Le nouveau droit pénal des sociétés au Maroc, op. cit.

1104
1105
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B- Une tendance d’allégement du dispositif répressif en matiére de procédures

collectives

La libert¢é du commerce et de l'industrie, qui repose sur le concept méme d’entreprise
comporte, en filigrane, le risque d’assumer diverses responsabilités qui découlent de la
gestion faite de cette entreprise. Ces responsabilités ont pour corollaire nature, en matiere des
procédures collectives, des sanctions tres diversifiées qui viennent rétribuer le comportement

fautif fds dirigeants.

Dans ce sens, le nouveau code de commerce marocain s’est montré trés innovateur et tres
sensible a la question, puisque dans le cadre du livre V, tout le citre 5 a été réservé a ce sujet,

soit I’équivalent de 31 articles.

L’orientation contemporaine des procédures collectives guidée par une prise en compte des
aspects économiques et une dissociation entre 1’entreprise et ses dirigeants a abouti a une

dépénalisation marquée du droit des entreprises en difficultés''®.

En effet, le nouveau code de commerce marocain avait fait un grand pas en avant dans le sens
de la dépénalisation et de la simplification. C’est dans ce sens que le code de commerce a
supprimé la distinction banqueroute simple/ banqueroute frauduleuse ; et il a unifié les

sanctions''"’.

Le droit actuel comporte des dispositions différentes sous la méme qualification de sanction,
il peut s’agir aussi bien de sanctions patrimoniales (I), de sanctions professionnelles (II) , ou

des actions pénales (III).

I- Les sanctions patrimoniales

Au sein de ce paragraphe, et dans le cadre d’une société soumise a la procédure de traitement
des difficultés des entreprises, il existe deux types de sanctions patrimoniales a I’encontre du
dirigeant : I’action en comblement du passif (a), et I’extension de la procédure de traitement

ou de liquidation (b).

106N JAOUHAR, Les sanctions applicables aux dirigeants des entreprises en difficulté : Approche comparative, Etudes

juridiques, n° 16, 2009, p. 233-241.
197 es différents cas de banqueroute ont été ramenés a quatre cités dans I’article 721 du code de commerce.
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a- L’action en comblement du passif

L’action en comblement du passif est une action qui trouve son fondement dans I’existence
des fautes de gestion imputables au dirigeant, elle est inhérente a la procédure collective des
lors que la part du passif social supporté par le dirigent trouve son origine dans les

agissements incriminés.

En effet, I’analyse de I'article 704''® du C.C nous pousse 2 se poser la question sur la nature
de I’action en comblement du passif, est qu’il s’agit d’une action de caractere répréhensible
ou simplement réparateur, vu que la mise en ceuvre de cette action reprend les dispositions de
base de la responsabilité civile visant la réparation d’'un dommage, d’autres se rapprochant

d’une loi sanctionnatrice!'?.

Ainsi, la lecture des dispositions de I’article 704 du C.C, nous a permis de dire que le
législateur marocain est justement pour la réparation du dommages subi par les créanciers.
Dans le méme sens d’idée, la jurisprudence, nous semble confirmer ladite position en

L . . 2 N < - 1110
précisant que la nature de cet article est dépourvue de tout caractere répressif .

Cette analyse apparemment fondée, ne se conforme pourtant pas a ’intégralité de la doctrine
qui considere que 1’action en comblement du passif a un caractere répressif ressenti comme

tel par les dirigeants''"".

Par ailleurs, la mise en ceuvre de I’action en comblement du passif requiert la réunion d’un
certain nombre de conditions (1), ainsi que le régime de cette action demande une analyse des

modalités de la repartions (2) et des limites qui peuvent surgir au cours de cette procédure (3).

1- Conditions de mise en ceuvre de ’action en comblement du passif

Pour I’engagement de la responsabilité du dirigeant pour insuffisances d’actif, il faut la

réunion de 3 conditions : une faute (1.1), un préjudice (1.2) et un lien de causalité (1.3).

108 Art. 704 du C.C 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 ou sans solidarité, par tous ses dirigeants ou seulement certains d’entre
eux ».

1% M.ESSARSAR, «La responsabilité des dirigeants d’entreprise dans la procédure de traitement des entreprises en
difficultés », Op.cit, p.666.

110 3. T.C de Rabat, du 21 juillet 2006, n° de dossier 30/2004/5. non publié. Jsds 21 gt chb il &y jladl) daladll (o jilia Sa
D3l e ¢5/2004/30 2= <ilec2006.

"B SOINNE, « Traité des procédures collectives », éd. LGDG, 2°™ éd, 1995, p. 2405.
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1.1- Une faute de gestion du dirigent

Pour étre condamné au comblement du passif, le dirigeant doit avoir commis une faute de
gestion ; celle-ci doit étre prouvée par les organes de la procédure, afin d’engager la
responsabilité pécuniaire du dirigeant. Ainsi, cette disposition substitue le mécanisme de la

faute présumée par celui de la faute prouvée'''%.

En effet, les juridictions de leur c6té affirment le principe de la faute prouvée, elles insistent
sur I’obligation faite au demander, d’apporter la preuve de celle-ci. La C.A de commerce de
Casablanca a considérée dans un arrét que le demandeur doit prouver 1’existence d’un
préjudice et sa continuation jusqu’a ce que le litige soit tranché'''?. Cette décision a été

confirmé par la C.Cass'''.

La C.Cass considere que : « L’absence de réalisation d’achat au cours d’une année comptable,
la dissipation d’une partie importante du stock, la perte de plus de trois quarts du capital et
I’aggravation du passif, la perte de plus de quart du capital constituent des éléments pouvant
justifier la liquidation judiciaire. Or pour ordonner I’extension de la procédure au dirigeant, le

tribunal doit démontrer I utilisation des biens de la société a des fins personnelles''"” ».

L’action en comblement du passif instaure un régime particulier de responsabilité

obligatoirement applicable en cas de procédure collective'''°.

En effet, méme si les conditions de mise en ceuvre de cette responsabilité sont proches du
droit commun, il n’en demeure pas moins que les modalités de réparation, et, notamment, les

sanctions applicables aux dirigeants sont différentes' '’

Ainsi, il nous semble que la spécificité de 1’article 704 du C.C et du régime qu’il impose,
donne un caractere quasi-pénal a I’action en comblement de passif, et 1’éloigne du droit

commun de la responsabilité.

"2 Dictionnaire permanent difficulté des entreprise, « Comblement du passif », spéc, n° 50.

" Arrét de la C.A de commerce de Casablanca, du 10 décembre 1996, n° 419/01. ¢ie celumpll Jlally 4 jlaill Cliiny) AeSae i 3

1996 a2 10 &L 01/419.

114 Cass. Com, du 4 juillet 2007, n° 794, Dossier n° 1513/2003. <Ll 82007 Ssds 4 b 05794 22 eV Gudadl ) 3

2003/1513 aae sl

115 Cass. Com,Ch. Com, du 7 octobre 2009, Arret n° 1140/1/3/2006. ¢ 35«2006/3/1/1140 3= iy jlaill &l oY) (udadll ) 8

2009 5817 B,

6y CHAPUT, « Le redressement et la liquidation judicaire des entreprises : les dirigeants fautif dans la réforme du droit
des entreprises en difficultés », Juris-Classeur périodique, 2™ éd G, 11, 14705, n° 11, 1986.

"7 E OBADIA et Y. SEXER, «La responsabilité des dirigeants sociaux et Iarticle 180 de la loi du 25 janvier 1985 »,
Bull.mens, Joly d’information des sociétés, éd. Lextenso, 1994, p. 617 et s.
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En effet, il serait des hypotheses dans lesquelles une infraction formelle a des dispositions
impératives est sanctionnée mécaniquement sans qu’il y ait lieu de prouver I’existence d’un
préjudice en rapport avec cette infraction, alors méme que les infractions aux dispositions

législatives ou réglementaires ne constituent pas obligatoirement une faute de gestion'''®.

Certes, cette doctrine peut soutenir ce caractere quasi-pénal du non imputabilité de la faute au
dirigeant, et, en conséquence, toute discordance avec le droit commun de la responsabilité.
Mais le régime de cette derniere dépend en matiere de comblement de passif essentiellement

de la preuve du préjudice.

1.2- La preuve d’un préjudice

Selon la doctrine, et d’apres nos recherches, aucune difficulté ne se présente en maticre de

préjudice pour la mise en ceuvre d’une action en comblement de passif' .

Toutefois, la question est primordiale en tant qu’exigence légale, puisqu’elle conditionne la
mise en ceuvre de l’action contre les dirigeants sociaux qui ont commis une faute de

gestion' 120

En effet, I’insuffisance n’est rien d’autre que le dommage et son existence peut rarement se

£ 1121
presumer .

Ainsi, sa singularité se manifeste également par 1’exigence d’un lien de causalité.

1.3- Le lien de causalité

Le livre V du Dahir du 1¥ aout 1996 relatif au traitement des entreprises en difficulté, inséré
dans le nouveau Code de Commerce supprime la présomption de causalité, et impose la
preuve de cette derniere, il dispose que la faute de gestion doit avoir contribué a I’insuffisance

d’actif.

Or, parmi une multitude de faits plus ou moins fautifs, qui ont pu a des degrés divers

participer a la réalisation du préjudice, I’analyse adoptée par le droit commun de la

118 E ROSENFELD et Y.SEXER, « La responsabilité des dirigeants pour faute de gestion en cas de redressement judicaire :
I’article 180 et ses débordements », Droit des affaires, n°® 7/1995, p. 145 et s.

1%y GUYON, « Droit des affaires, entreprise en difficulté, redressement judiciaire, faillite », T 2, 7°m &d., Collection Droit
des affaires et entreprises, Economisa, 1999, n°® 1873.

1120 A BRUNET et M. GERMAN, « L’article 180 de la loi du 25 janvier 1985 relative  I’action en comblement du passif »,
Petites affiches, 23 juillet 1986, n° 88, p. 51 et s.

1121 Cette analyse rapproche les régimes de 1’action en comblement de passif et de droit commun de la responsabilité.
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responsabilité civile qui se fonde sur deux conceptions théoriques pour fixer la faute

déterminante et déterminer la causalité avec le dommage, peut également €tre retenue.

Par ailleurs, les juges de fond doivent établir le lien qui existe entre la décision et
I’insuffisance d’actif. Ainsi le tribunal de commerce de Marrakech consacre ce principe a
travers un jugement dans lequel, il a décidé I’extension de la procédure de redressement a

I’encontre du dirigeant.

Selon son raisonnement : « ...Attendu que le lien de causalité dans le cas d’espece entre la
faute de gestion qui réside dans le fait de s’abstenir de déclarer 1’état de cessation de paiement
malgré I’accumulation des pertes, et la diminution d’actif de telle sorte que cette perte ne serai
pas survenu si la correction de la situation a eu lieu au moment propice et que la continuité de
I’exploitation de fagon abusive en dépit du déficit, a contribué a la création et au gonflement

du passif jusqu’a ce qu’il devient impossible de le couvrir par I’actif disponible''**».

En outre, le juge dispose d’un large pouvoir d’appréciation concernant la sanction du
dirigeant fautif au comblement du passif. Dans I’article 704 du C.C''*, le législateur utilise la
formule « le tribunal peut... », ce qui nous pousse a dire que mémes si les conditions de la
responsabilité du dirigeant sont réunies, la condamnation du dirigeant au comblement au

passif revient a I’appréciation souveraine du juge.

Ainsi, nous pensons qu’en dehors, de la volonté de punir ou de sanctionner, aucun régime de

responsabilité civile ne peut justifier les mécanismes de 1’action en comblement du passif.

Certains auteurs''**

ont tenté d’évoquer 1’émergence d’une responsabilité économique
spécifique au régime des procédures collectives. Or celle-ci, en rendant le dirigeant
responsable, méme des fautes qu’il n’a pas commet, s’€loigne du régime de la responsabilité

pour se placer sur le terrain de la sanction.

En effet si le législateur a énuméré les cas''® dans lesquels le tribunal doit étendre la

procédure de redressement ou liquidation au dirigeant, il n’a pas déterminé en revanche

1221 C, Marrakech, du 06 février 2002, n° 08/2002, dossier n°® 15/99, non publié.

123 Art. 704 du C.C précité.

'** HD.BOSLY, Y. DECORDET, D. PHILIPE, V. CALLEWSERT, M.A.DELVAUX, G.PHILIPPE, « La responsabilité
des dirigeants de la personne morale », éd, Die Keure, 2007, p. 46 et s.

125 [ e législateur mentionne dans ’art. 706 du C.C qu’ : « En cas de redressement ou liguidation judicaire d’une société, le
tribunal doit ouvrir une procédure de redressement ou de liquidation judicaire a ’égard de tout dirigeant contre lequel peut
étre relevé un des fats ci-apres :1- Avoir disposé des biens de la société comme des biens propres, 2- Sous le couvert de la
société masquant ses agissements, avoir fait des actes de commerce dans un intérét personnel, 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, 4- Avoir poursuivi abusivement, dans un intérét personnel, une
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d’apres le C.C''%°, 1a nature de la faute eut étre considérée comme cause contraignant le

dirigeant a supporter une partie ou la totalité du passif.

En conséquence, on peut dire que le tribunal competent bénéficie ainsi d’un large pouvoir
d’appréciation pour déduire la faute de gestion et le rapport avec la situation dans laquelle se
trouve D’entreprise. Dans ce cadre la cour de cassation a considéré dans un arrét que
I’abstention du dirigeant a prendre toute initiative positive pour remédier a la situation
compromise dans laquelle se trouve ’entreprise ou son sauvetage, constitue une faute de

gestion de nature a obligé le dirigeant a supporté le déficit existant''*’.

2- Modalités de réparation pécuniaire

La réparation pécuniaire allouée aux victimes s’effectue en principe sur la base de I’article
704 du C.C, qui prévoit dans le cadre du comblement de passif, de mettre a la charge du
dirigeant social tout ou partie de la dette sociale causé par sa faute de gestion. Ainsi, une
action spécifique régit le domaine des actions en responsabilité diligentées a 1’encontre des

organes de gestion, en cas de procédure collective.

Néanmoins, les actions en responsabilité fondée sur le droit commun, et également sur le droit

des sociétés ne peuvent-elles pas se cumuler avec cette action spécifique ?

La cour de cassation francaise, par une série d’arréts pris en 1995, réfute tout cumul de
I’action en comblement de passif, avec la responsabilité de droit commun. Elle tend méme a

imposer un principe général de non cumul des actions''?®.

Dans le méme sens d’idée, la jurisprudence marocaine affirme, que la recherche cumulative
de la responsabilité du dirigeant fautif sur les fondements de I’article 704 du C.C est
impossible. Seule la gestion du dirigeant antérieure au jugement d’ouverture de la procédure

ouvre I’action en comblement''?’.

exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu’a la cessation des paiements de la société, 5- 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 légales, 6- Avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de ’actif ou frauduleusement augmenté le passif de la société, 7-
Avoir tenu une comptabilité manifestement incompleéte ou irréguliere ».

126 At 704 du C.C précite.

"27Arrét de la C.Cass, du 26 octobre 2005, n°1093, Doss n°® 654/3/1/2004.

128 M.C.PINIOT, « Responsabilité civile des dirigeants sociaux : le non cumul des actions du droit des sociétés et du droit
des procédures collectives », Revue juridique de droit des affaires, 7/1998, Chrom, p. 639.

1129 ¢ A.Com, De Casablanca, le 30 avril 2010, Dossier n® 271/08/11, non publié. b & laill Giliiuy) dafae e aball )l

Dsiie 5¢11/08/271 22 lac2010 Sif 30 F sl
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Cependant, il faut savoir que I’action en comblement du passif intentée contre le dirigeant

. . 1tz . 1130
social n’est pas cumulable avec une action en responsabilité pour faute de gestion''™.

Cela pourrait étre quelque peur rassurant pour le dirigeant, mais seule la gestion antérieure au
jugement d’ouverture de la procédure collective peut donner lieu a une action en comblement
passif. De sorte que les fautes de gestion postérieures a 1’ouverture de la procédure peuvent
faire 1’objet d’une action fondée dur les articles 8 de la loi 5-96 sur les autres formes de
sociétés, 352 de la loi 20-05 modifiant et complétant la loi 17-95 sur les SA, et 77 du
DOC1131.

De plus la C.C consacre ce principe de non-cumul de la responsabilité fondée sur 1’article 697

du C.C, avec la responsabilité de droit commun de I’article 77 du DOC!!32,

En somme, la spécificité de I’action en comblement du passif impose aux organes de la
procédure, et particulierement les mandataires et les créanciers d’agir uniquement sur la base
de Darticle 704 du C.C, pour établir I’engagement de la responsabilité pécuniaire des

dirigeants d’entreprise auteurs d’une faute de gestion qui leur soit dommageable.

Cependant, nous pouvons dire que dans toutes ces hypotheses, une seule véritable constante
émerge, il s’agit du pouvoir d’appréciation non négligeable accordé aux organes de la
procédure, et au juge qui estimera le montant de la réparation allouée. Ainsi, il n’empéche que

I’action en comblement du passif comporte certaines limites.

1130 Cette idée trouve son fondement dans d’abord dans 1’art. 8 de la loi 5-96 sur les autres formes de sociétés qui édicte que :
« Dans les rapports avec les tiers, le gérant engage la société par les actes entrant dans l'objet social. En cas de pluralité des
gérants, ceux-ci détiennent séparément les pouvoirs prévus a l'alinéa précédent. L'opposition formée par un gérant aux actes
d'un autre gérant est sans effet a l'égard des tiers, a moins qu'il ne soit établi qu'ils en ont eu connaissance. Les clauses
statutaires limitant les pouvoirs des gérants qui résultent du présent article sont inopposables aux tiers. Les gérants sont
responsables individuellement ou solidairement vis-a-vis des associés des actes accomplis contrairement a la loi ou aux
statuts de la société ».Ensuite dans 1’art.352 de la loi 20-05 modifiant et complétant la loi 17-95 sur les SA qui précise
que : « Les administrateurs, le directeur général et le cas échéant, le directeur général délégué ou les membres du directoire
sont responsables, individuellement ou solidairement, selon le cas, envers la société ou envers les tiers, soit des infractions
aux dispositions législatives ou réglementaires applicables aux sociétés anonymes, soit des violations des statuts, soit des
Sfautes dans leur gestion. Si plusieurs administrateurs, ou plusieurs administrateurs et le directeur général ou le cas échéant
le directeur général délégué ou les membres du directoire ont coopéré aux mémes faits, le tribunal détermine la part
contributive de chacun dans la réparation du dommage. Les actionnaires qui, sur le fondement des dispositions du premier
alinéa, entendent demander aux administrateurs, aux membres du directoire au directeur général et, le cas échéant, au
directeur général délégué la réparation du préjudice qu'ils ont subi personnellement en raison des mémes faits peuvent
donner a l'un ou plusieurs d'entre eux le mandat d'agir en leur nom devant la juridiction compétente sous les conditions
suivantes : 1) le mandat doit étre écrit et mentionner expressément qu'il donne au ou aux mandataires le pouvoir d'accomplir
au nom du mandant tous les actes de procédure ; il précise, s'il y a lieu, qu'il emporte le pouvoir d'exercer les voies de
recours ; 2) la demande en justice doit indiquer les prénom, nom et adresse de chacun des mandants ainsi que le nombre
d'actions qu'ils détiennent. Elle précise le montant de la réparation réclamée par chacun d'eux ». Enfin, dans 1’art. 77 du
DOC qui prévoit que : « Tout fait quelconque de I'homme qui, sans l'autorité de la loi, cause sciemment et volontairement a
autrui un dommage matériel ou moral, oblige son auteur a réparer ledit dommage, lorsqu'il est établi que ce fait en est la
cause directe. Toute stipulation contraire est sans effet ».

31 M.CLAUDINE, Responsabilité du dirigent et gestion des risques, Mémoire pour 1’obtention du Master en Droit des
activités économiques, Université de Nantes, 2008, p.6.

132 Arrét de la C.Cass.Com, le 17 juin 2009, n°993, Dossier n° 1029/3/1/2008, non publié. 17 gty siball oY) Guadll i 8
Dsita 2¢2008/1/3/1029 2= ilac993 2222009 552,
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3- Les limites de ’action en comblement du passif

Une premiére restriction se rapporte au moyen d’exonération dont bénéficie le dirigeant social
recherché en responsabilité pour comblement de passif social. La seconde limite se rattache

aux délais de prescription extrémement courts en cette matiere.

En effet, le dirigeant social recherché en responsabilité sur le fondement de I’action en
comblement du passif peut invoquer soit un partage des responsabilités, soit une exonération

de responsabilité.

Par la suite une condamnation solidaire peut étre prononcée par le juge I’encontre de,

11 <1134 . < <
BA nouveau, ce prononce est une faculté 3% Jaissée a

1135

plusieurs dirigeants sociaux

P . . g 11
I’appréciation souveraine des juges du fond. La solidarité sera retenue ~~, ou non ® La
contribution a la réparation peut étre répartie de manicre inégale entre les coéditeurs

solidaires.

Le dirigeant ne peut pas invoquer une exonération de sa responsabilité pour comblement de
passif. La responsabilité en maticre de comblement de passif est une responsabilité d’ordre

public.

Les clauses contractuelles d’exonération sont par conséquence illicites, donc, présumées non
écrites, de méme aucune cause contractuelle ou statutaires ne peut subordonner 1’exerce de
I’action en comblement diligentée a I’encontre d’un dirigeants a une autorisation des
assemblées. Le quitus de ces derniers n’écarte en rien une probable action en responsabilité a
I’encontre des dirigeants, sur le fondement de I’article 704 du code de commerce

marocain' .

Le dirigeant peut cependant se justifier en invoquant causes d’exonération tenant la force

majeure aux cas fortuits dans ces hypotheses, conformément au droit commun de la

133 Art.704 du C.C prévoit 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 ou sans solidarité, par tous ses dirigeants ou seulement certains d'entre
eux. L'action 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. Les sommes versées par les dirigeants en application de l'alinéa premier
entrent dans le patrimoine de l'entreprise et sont affectées en cas de continuation de l'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 ».

1134 C A, De Paris, le 18 juin 1991, Rev. de jurisprudence de droit des affaires, éd. F.Lefebre,3/1992, n° 249.

1135 Cass. Com, du 24 janvier 1983, D.1983, I.R, p.436. Note F.DERRIDA.

1136 Cass. Com, le 26 janvier 1976, Bull. des arréts de la C.Cass, Ch. Civ, IV, n°32.

137 Art. 704 du C.C précité.
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responsabilité « un événement imprévisible, irrésistible et extérieur''™® » doit rendre

I’exécution des fonctions de dirigeant impossible.

Le dirigeant peut également invoquer une absence de faute, il doit prouver sa gestion active et
diligente. Une absence justifiée peut I’exonérer. Dans 1’hypothese contraire une négligence ne

pourra pas exonérer le dirigeant de sa responsabilité.

Une partie de la doctrine retient également comme moyen d’exonération la démission a la
démission du dirigeant social a moins que cette démission ne soit préjudiciable a 1’intérét de

la société'.

Or, pour étre exonératoire, la démission du dirigeant ne doit pas étre intempestive' '*°, dans ce
contexte la jurisprudence a reproché a des administrateurs d’avoir démissionné pour se
désolidariser de la gestion désastreuse et des infractions commises par un administrateur

directeur jouissant des pouvoirs étendus''*'.

Par ailleurs en matiere de procédure de comblement de passif la prescription de 1’action en
responsabilité est triennale''*>. En effet, c’est seulement au moment de jugement qui arréte le

1143

plan de redressement ", ou lors du jugement qui fixe la liquidation, que le montant du passif

. ‘o . . 1144
social est véritablement déterminé .

En guise de conclusion, on peut dire que ’action en comblement du passif qui frappe le
dirigeant social auteur d’une faute de gestion est donc paradoxalement complexe. Il ne s’agit
cependant pas de la seule procédure qui inflige des sanctions pécuniaires au dirigeant social
dans le cadre d’une procédure collective. L’action en extension de procédure collective a
I’encontre du dirigeant social semble s’appliquer pour des fautes de gestion d’une gravité
supérieure en ce sens qu’elles traduisent la manifestation d’'un comportement de déloyauté et
de délinquance du dirigent social dans le cadre de 1’exercice de sa fonction de direction. La

sanction est également pécuniaire, et répressive.

1138 H GOSY et autres, « Droit des contrats : France Belgique », éd.LARCIER, Belgique, 2005, p.181.

139y DE CORD, « Le statut du dirigeant d’entreprise », éd. LARCIER, 2009, p. 216.

1140 O RALET, « Responsabilité des dirigeants de société », Bruxelles, éd. LARCIER, 1996, n° 43, p.60.

141 C A, de Ligge, le 1% décembre 1969, Rev périodique du droit des sociétés, 1971, p.280.

11427 & 2°™ alinéa de I’article 704 du C.C précise que : « L'action se prescrit par trois ans & compter du jugement qui arréte le
plan de redressement ou, a défaut, de la date du jugement qui prononce la liquidation judiciaire ».

1143 Cass. Com, du 26 octobre 1999, Bull rapide de droit des affaires, éd. Francis Lefebre, 1999/5, p.5.

14y GUYON, Droit des affaires, entreprise en difficulté, redressement judiciaire, faillite, Tome2, 7™ éd, Collection droit
des affaires et entreprise, Economica, 1999, n° 1383.
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b- L’extension de la procédure de redressement judiciaire au patrimoine personnel du

dirigeant

D’apres I’article 702 du code de commerce, « les dispositions de 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. »

Ainsi, Iarticle 440 de la loi 17-95 dispose que « les dispositions des articles 437 a 439 sont
applicables a toute personne qui a exercé de maniere effective directement ou par personne
interposée la direction d’une société anonyme simplifiée au nom et aux lieux et places du

président et des dirigeants de la société. »reflecion

De plus I'article 100 de la loi 5-96 prévoit que « les dispositions du présent titre visant les
gérants de sociétés objet de présente loi seront applicables a toute personne qui, directement
ou par personne interposée aura en fait exercé la gestion de ces sociétés sous le couvert ou u

lieu et place de leurs représentants 1égaux.

La lecture successive des trois précédents articles justifie que le dirigent de droit comme déja
signalé, est celui qui bénéficie d’une situation normalisée et qui exerce légalement la fonction
de gestion d’entreprise. Le 1égislateur marocain par contre n’a pas abordé la définition du

dirigeant de fait, confiant ainsi cette mission a la doctrine et la jurisprudence.

Cette difficulté a trouvé une définition globale a la notion de dirigeant de fait, laisse présager
les indices et les preuves matérielles sont en mesure de générer une conviction suffisante pour
considérer une personne quelconque dirigeant de fait ou non. Ainsi le dirigeant de fait peut
étre définit comme étant la personne qui intervient de facon habituelle et positive,
indépendamment et librement dans la gestion de I’entreprise et qui a plus présence vis-a-vis

des tiers''®.

Il peut aussi étre défini, comme étant la personne bénéficiant des compétences de prises de
décision de nature a engager la société. Ou bien celui qui intervient effectivement dans la
gestion de I’entreprise que ce soit dans les rapports avec les salariés, ou les rapports

commerciaux avec les tiers, qu’il s’agisse de la gestion interne ou externe de la société,

145y GUYON, « Droit des affaires : entreprises en difficultés, redressement judiciaire, faillite », Tome II, geme éd, éd.
Economica, 2001, n° 1845.
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comme il peut étre I’interlocuteur principal ou préférer des clients ou fournisseurs dans leurs

. 114
rapports avec I’entreprise’ .

En se référant au cas de décision d’ouverture de la procédure de traitement des difficultés
d’entreprise, la personne notifiée qui continue d’exercer I’activité de I’entreprise est
considérée comme étant le dirigeant de fait durant toute cette période, sans que cela

s’applique 2 la personne qui assiste aux audiences en sa qualité de dirigeant de droit''*’.

Le législateur marocain, quant a lui a intentionnellement consacré la notion de dirigeant de
fait a I’article 702''**, ne serait-ce que pour ne pas le laisser 2 I’abri de toute responsabilité
juridique, surtout que beaucoup de dirigeant préferent contourner les textes juridiques pour
écarter leur responsabilité via désignation d’un dirigeant de droit dépourvu du pouvoir de pise

de décision.

S’agissant de la SARL a associé unique, 1’associé est le dirigeant de droit. Cependant, cet
associé unique peut préférer designer un dirigent parmi les tiers. Dans ce dernier cas, le
dirigeant désigné peut jouir d’une plénitude de pouvoirs pour gérer et agir au nom de la
société. Mais il peut étre aussi dénué de telles prérogatives, sa désignation restant une simple
formalité, I’associé unique conservant le soin de veiller a la gestion de son entreprise. Le
dirigeant aura uniquement pour mission I’exécution des instructions €manant du chef
d’entreprise. Ce dernier aura dans ce cas la qualité de dirigeant de fait et reste exposé a une

action en comblement du passif.

La question qui se pose : dans quelle mesure peut-on considérer le mandataire du dirigeant de
droit, un dirigeant de fait ou un simple mandataire qui n’assume aucune responsabilité a
I’égard des tiers en application de I’article 921 du DOC''* 2 La cour de cassation semble
trancher la question par la confirmation d’un arrét de la cour d’appel de commerce de
Casablanca décidant I’extension de la procédure de redressement au mandataire apres

établissement des preuves de sa qualité du dirigeant de fait' ',

En France, les regles communes aux deux actions patrimoniales, parlent des dirigeants de

droit ou de fait des personnes morales de droit privé et des représentants permanents des

1146y GUYON, « Droit des affaires », éd .Economica, 6™ éd., Tome II, p. 429.

1147 B SOINNE, « Traité des procédures collectives », éd LGDG, 2™ éd, 1995, p. 2105.

"8y Supra, p.311.

149 Art. 921 du DOC édicte que : « Le mandataire qui a traité en cette qualité et dans les limites de ses pouvoirs, n’assume
aucune obligation personnelle envers les tiers avec lesquels il contracte. Ceux-ci ne peuvent s’adresser qu’au mandant ».
10Arrét de la C.Cass, n° 1328, pris en deux chambres, dossiers joints, n° 201/3/1/1, et 13/3/304, publié a la revue
«jurisprudence de la Cour supréme, n°54.
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dirigeants personnes morales faisant 1’objet d’une procédure collective qui sont susceptibles

. “1re 2 < 1151
de voir leur responsabilité recherchée o,

Ainsi, la preuve de la gestion de fait d’un dirigeant est la démonstration d’une activité positive
de direction ou de gestion réalisée de facon indépendante, directement ou par personne

interposée.

Concernant les conditions de recevabilité, ces actions ne sont possibles que lorsqu’une
personne morale a fait 1’objet d’une procédure collective, que cette procédure a fait apparaitre
soit une insuffisance d’actif soit un passif exigible et que cette procédure collective s’est

., .. . 4 e . 1152
terminée par une liquidation judiciaire .

Il est impératif de souligner que le tribunal n’est saisi que par le liquidateur ou le ministere
public et non par I’administrateur judicaire, ni par le commissaire a I’exécution du plan, ni se

saisir d’office! .

Plus encore, un régime spécifique d’obligations aux dettes sociales, institué par la loi du 26
juillet 2005 afin de laisser en place « I’extension aux dirigeants », a été a son tour abrogé par

I’article 133 de I’ordonnance du 18 décembre 2008.

De ce qui précede, les législateurs aussi bien marocains que frangais ont tendance a
reconnaitre un certain droit a l’erreur économique et financiere et donc un certain
particularisme au droit de I’entreprise en difficulté le démarquant ainsi de 1’autonomie du
régime des responsabilités, alors qu’on imaginait un droit des procédures collectives se

rapprochant du droit commun des obligations.

Donc reste a savoir; quelles sont les conditions de mise en ceuvre de la procédure de

comblement du passif (1)? Et Quels sont les effets de cette procédure (2) ?

151 Les dirigeants visés sont les suivants : Les personnes morales de droit privé et publics, les personnes physiques et les
représentants permanents des personnes morales, les dirigeants de droit ou de fait, les dirigeants rémunérés ou non, les
dirigeants en fonction ou retirés (n’exercant plus leur fonction), voire décédés, mais seulement si, au moment de leur départ,
I’insuffisance d’actif existait. En cas de déces I’action est dirigée contre les héritiers.

115211 est a noter que deux régimes particuliers, que 1’on peut rapprocher de cette idée de fonction économique subsidiaire de
paiement, sont abrogés par la loi du 26 juillet 2005, a savoir I’article L..624-4 ancien qui permettait au tribunal d’ouvrir une
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire a 1’égard des dirigeants a la charge des quels a été mis tout
ou partie du passif d’une personne morale qui ne s’acquittent pas de cette dette ( encore une fausse extension qui disparait...).
V. D.Vidal, Droit des procédures collectives, 2°™ éd, Gualino, p. 304.

1133 Comme ¢’ était le cas avant la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 I’article abrogé, étant L. 624-5.
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1- L.a mise en ceuvre de ’extension de la procédure en difficulté

L’extension de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire nécessite la réunion
des conditions de fond et de forme de trois conditions : une faute un préjudice et un lien de

causalité.

« La faute de gestion doit avoir contribué a I’insuffisance d’actif. Cette exigence de la simple
contribution de la faute a permis la Cour de cassation'** d’estimer que le dirigeant d’une
personne morale peut étre déclaré responsable sur le fondement de ’article L.651-2 du code

55

.11 N . . . .
de commerce francais méme si la faute de gestion qu’il a commise n’est que I'une des

causes de I’insuffisance d’actif ».

Pour mieux comprendre, on mettra I’accent successivement sur les conditions de fond (1.1) et

de forme (1.2).

1.1- Conditions de fond

Les conditions de fond se rapportent au dirigeant et aux fautes qu’il commet dans la gestion. Il
est important de rappeler le régime de 1’obligation aux dettes que le tribunal peut décider lors

d’une procédure de liquidation judiciaire’ 136,

Mais que signifie une faute de gestion dans ce cadre ? Et quels sont les comportements qu’on

peut qualifier de faute de gestion ?

En effet, le 1égislateur marocain a énuméré dans I’article 706 du code de commerce lesfautes

que le dirigeant peut commettre pendant I’exercice de ses fonctions comme suit :

= Avoir disposé des biens de la société comme de ses propres biens ;
= Sous le couvert de la société masquant ses agissements, avoir fait des actes de commerce

dans un intérét personnel ;

1134 Cass. Com, du 30 novembre 1993, Bull. Joly, 1994, p.410, obs. ETEL, cité par M.BEATRIZ SALGADO, Droit
commercial : droit des entreprises en difficulté, peme éd, 2009, p. 186.

135 Art. L.651-2 du code de commerce frangais prévoit que : « Lorsque la liquidation judicaire d’une personne morale fait
apparaitre une insuffisance d’actif, le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribué a cette insuffisance d’actif,
décider que le montant de cette insuffisance d’actif sera supporté, en tout ou en partie, par tous les dirigeants de droit ou de
fait, ou par certains d’entre eux, ayant contribué a la faute de gestion. En cas de pluralité des dirigeants, le tribunal peut,
par décision motivée, les déclarer solidairement responsables. Toutefois, en ce cas de simple négligence du dirigeant de droit
ou de fait dans la gestion de la société, sa responsabilité au titre de insuffisance d’actif ne peut étre engagée... »

156 Art. L.651-1 du code de commerce frangais édicte que : « Les dispositions du présent chapitre sont applicables aux
dirigeants d’une personne morale de droit privé soumise a une procédure collective, ainsi qu’aux personnes physiques
représentants permanents de ces dirigeants personnes morales et aux entrepreneurs individuels a responsabilité limitée ».
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= Avoir fait des biens ou du crédit de la société un usage contraire a I’intérét de celle-ci, a
des fins personnelles ou pour favoriser une autre entreprise dans laquelle il était intéressé
directement ou indirectement ;

= Avoir poursuivi abusivement, dans un intérét personnel, une exploitation déficitaire qui ne
pouvait conduire qu’a la cessation des paiements de la société ;

= 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 ;

= Avoir détourné ou dissimilé tout ou partie de I’actif ou frauduleusement augmenté le passif
de la société ;

= Avoir tenu une comptabilité manifestement incomplete ou irrégulicre.

La notion de faute de gestion ne signifie pas uniquement la faute a I’occasion des opérations
de gestion ou le manque de prise de précautions nécessaires, mais également la transgression

des lois et la violation des statuts'™’.

Ainsi en se référant a la loi sur les sociétés, on trouve qu’elle prévoit la faute de gestion et
qu’elle détermine un régime de sanctions stricte au vu que ces textes fassent partie de 1’ordre
public. Or les nouvelles techniques de gestion, d’administration et de comptabilité ont facilité

la détection de ces fautes.

Dans ce cas deux hypotheses qui se présentent : soit le dirigeant détient une comptabilité

réelle complete, soit celle-ci est incomplete ou fictive.

1 ére

Dans la hypothese, en raison du développement informatique dans le domaine de la
comptabilité, les indices de cessation des paiements apparaissent clairement d’une facon
nécessitant 1’intervention au moment opportun pour la correction du déséquilibre. A défaut, la
faute de gestion se dévoile d’'une maniere qui ne nécessite pas un grand effort pour la
prouver“sg. Dans la seconde hypothese, 1’absence d’une comptabilité ou la tenue d’une
comptabilité fictive ou inexistante est considérée comme une faute de gestion, avec la

possibilité de I’extension de la procédure aux dirigeants.

Cependant, pour I’extension de la procédure, il ne suffit pas qu’il existe une faute dans la

gestion d’entreprise mais également un lien decausalité entre cette faute et le déficit

57y GUYON, « Droit des affaires », éd Economica, 6™ éd, Tome II, p. 418.

138 En France, I’action en extension a été abrogée par la loi de 2005, elle a été remplacée par 1’action dite : obligation aux
dettes sociales, elle-méme abrogée par 1’ordonnance de 2008. La sanction appliquée aux directeurs lorsqu’ils ont commis des
fautes énumérées par les textes (article L.621-2 al 2), c’est le directeur lui-méme qui est affecté par la procédure collective.
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budgétaire. D’ailleurs, c’est ce qui été consacré par la jurisprudence a travers plusieurs

. 11
jugements'">’.

En effet si le 1égislateur a travers I’article 706 a énuméré les cas d’extension au dirigeant, en
revanche, il n’a pas déterminé la nature de faute qui peut €tre prise en considération comme
cause pour imposer au dirigeant de supporter une partie ou la totalité du passif , permettant
ainsi au tribunal compétant de bénéficier d’un large pouvoir d’appréciation pour la déduction
de la faute de gestion de gestion de son rapport avec la situation dans laquelle se trouve

I’entreprise.

Dans ce sens, la cour d’appel de Casablanca, a, dans un arrét1160,c0nsacré le principe selon
lequel celui qui initie la demande a la charge de I’existence d’un des faits énoncés par la
loi «...Attendu que l’article 708 signale que le tribunal peut étre saisi automatiquement ou sur
la demande du syndic pour [l'ouverture de la procédure de redressement judicaire a
I’encontre de tout dirigeant qui peuvent s’avérer coupables de [’'un des cas désignés. Attendu
que dans le cas de saisine automatique ne peut étre imaginés s’il ne se confirme pas au
tribunal l’existence de l'un des cas imposant 'ouverture de la procédure de traitement a
I’encontre du dirigeant formulée par le syndic, il incombe a ce dernier la charge de prouver

I’existence de ’un des as prévus par la loi ».

1.2- Conditions de forme

Pour étendre la procédure collective au dirigeant, il faut la réunion des conditions de formes

suivantes :

= ]existence d’une personne morale en difficulté au dirigeant

On ne peut parler d’une procédure d’extension, que s’il s’agit d’une personne morale,
lorsqu’il s’agit d’une personne physique on ne sera pas en présence d’une procédure
d’extension car elle sera directement tenue de répondre indéfiniment de ses créances de plein
droit que ce soit par les équipements ou matériels employés dans I’exploitation de son
activité, ses objets personnels ou encore d’autres biens pouvant €tre vendus pour la couverture

du déficit existant dans la rubrique active.

1139 Jugement rendu pat le Tribunal de commerce de Marrakech, n°02/2002. Publié.
1160 C_ A, Casablanca, ordonnance n°33/18/67, le 20/06/2007, non publié.
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= La qualité du demandeur

Comme pour toute action en justice, la demande d’extension doit &tre formulée par les

personnes disposant de la qualité pour revendiquer cette extension.

En effet, a la différence du législateur francais, qui a conféré cette qualité aux tribunaux,
administrateurs, représentants des créanciers, liquidateurs ou ministere public, son homologue

marocain a limité cette possibilité au tribunal ou au syndic''®'

. Dans ce cadre se pose une
question pertinente se rapportant a la possibilité de déclencher cette procédure par le ministere

public.

Cette interrogation a pour fondement le fait que la procédure d’extension fait partie de 1’ordre
public, puisqu’en aucun cas le dirigeant ne peut €tre exonéré de la procédure d’extension s’il
est établi de facon non équivoque, la commission de 1’'un des actes énumérés par I’article 708

du code de commerce et ayant entrainé la cessation de paiement.

Or, on constate que I’article 708 précité ne comporte pas le ministere public parmi les
personnes habilitées a déclencher la procédure d’extension, mais uniquement le tribunal et le
syndic. Le tribunal dans désigné est la juridiction de droit qui a déclenché la procédure initiale
contre I’entreprise. Il en ressort que si le législateur avait voulu donner cette prérogative au

ministere public, il aurait ou le faire expressément.

En effet, la lecture de I’article 708 nous permet de déduire que si la demande d’extension est
formulée par quelqu’un d’autre que le syndic elle serait irrecevable vu qu’elle est formulée

par une personne ne bénéficiant pas des qualités nécessaires.

= L e tribunal compétent

En raison de I’existence d’un rapport entre la procédure déclenchée a 1’encontre de la société
et celle ouverte a I’encontre du dirigeant social, le tribunal ayant ordonné 1’ouverture de la
procédure de traitement des difficultés de I’entreprise est seul compétent pour rendre le

jugement d’extension a I’encontre du dirigeant.

C’est ce qui résulte d’ailleurs de la lecture de I’article 703 du code de commerce qui dispose
que « Le tribunal compétent pour prononcer les sanctions patrimoniales prévues au présent

chapitre, es celui qui a ouvert la procédure ».

161 Art.708 du code de commerce édicte que : « Dans les cas prévus aux articles 704 a 706, le tribunal se saisit d’office ou
est saisi par le syndic ».
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Or, cette situation pose plusieurs problemes juridiques. Bien que 1’article 566 du code de
commerce dispose que : « Est compétent le tribunal du lieu du principal établissement du
commercant ou du siege social de la société. Le tribunal qui a ouvert la procédure de
traitement est compétent pour toutes les actions qui s’y rattachent. Est particulierement
considérée comme une action relevant de cette compétence, I’action se rapportant a
I’administration de la procédure ou celle dont la solution requiert I’application du présent
titre ». Et méme si le juge semble sensible a toute extension de la compétence en faveur du
tribunal de la procédure de traitement judicaire de I’entreprise ; dés que le litige en question
frole lesregles du livre V du code de commerce, celle-ci ne peut s’étendre a des actions dont
la connaissance est dévolue, par nature, a une autre juridiction. Ainsi, les actions qui rentrent
dans le champ de compétence des juridictions administratives a titre d’exemple ne peuvent

étre tranchées par le tribunal de la procédure''®.

En France, il s’agit pour 1’essentiel des oppositions contre les décisions du juge-commissaire.
En effet, ce dernier agit en qualité de juridiction de premier degré pour bon nombre de matiere
relevant de sa compétence en période d’observation. Le tribunal st alors I’instance tranchant
lesrecours contre les décisions de type juridictionnel émanant de cet acteur. Il en est ainsi en
matiere des mesures conservatoires telles que les oppositions des scellés ou la prescription
d’inventaire. Au Maroc, le tribunal n’est pas compétent pour cegenre de recours, ce qui lui 6te

une telle extension. Le recours est fait devant la Cour d’ Appel de Commerce''®.

2- Les effets de ’extension de la procédure en difficulté au dirigeant

En tant que sn action, 1’extension de la procédure de traitement ou de liquidation judiciaire
entraine des effets a 1’égard du dirigeant (2.1), du conjoint et des enfants (2.2) ainsi qu’a

I’égard des tiers (2.3).

2.1- A ’égard du dirigeant

Dans le cas prévu dans I’article 704 du code de commerce''®*

, qui concerne le comblement du
passif, le tribunal dispose d’un large pouvoir d’appréciation concernant la détermination des
sommes que le dirigeant doit couvrir, ut en prenant en considération la gravité des actes

commis et la liberté dont bénéficie le dirigeant.

1162 A .CHRAIBI, Le redressement des entreprises en difficultés au Maroc : état actuel et perspectives de réforme a la
lumiére du droit Frangais, These en vue d’obtention du grade de Docteur en Droit Privé, Université Sidi Mohammed Ben
Abdellah, Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Fes, Soutenance le 23 avril 2018, p.331.

1% 1pid,

16 Art. Précité.
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Ce qui est important dans ce cadre, c’est la situation financiere du dirigeant et ses revenus
personnels, avec lesquels le comblement du passif doit étre proportionné, car la somme dii ne

. A o) P . - ¢116
doit en aucun cas étre supérieure du déficit existant dans 1’actif °.

Ainsi, en cas d’un jugement en comblement de toute ou partie du passif, ce dernier ne génere
pas d’autres effets secondaires. Mais on peut étre en présence de deux situations : soit il

accepte d’exécuter le jugement soit il refuse.

Dans la 1 hypothese, le dirigeant sera libéré des I’exécution du jugement au paiement des
sommes dues. Il ne peut dans ce cas demander la réalisation d’une compensation avec les
sommes dont il est créancier vis-a-vis de la société. Mais il doit payer la somme a laquelle il
est condamné et déclarer parallelement ses dettes envers la société conformément a la

procédure de déclaration des dettes''®°.

«Dans le 2°™ cas, le refus d’exécuter donne lieu normalement a I’application des voies
d’exécution forcée des jugements. Le refus d’exécution constitue, dans ce cas, le fondement
de I’extension de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire aux dirigeants de

I’entreprise’'®’.

D’abord, les dirigeants sont condamnés au paiement du passif social, ensuite, s’ils ne
s’acquittent pas de leurs dettes, ils doivent étre condamnés a 1’extension de la procédure de

redressement ou de liquidation judiciaire.

La procédure de mise en ceuvre de cette sanction parait ainsi extrémement compliquée. La
décision de condamnation doit &tre notifiée a la partie condamnée par 1’agent du greffe chargé
de I’exécution, c’est-a-dire aux dirigeants de 1’entreprise. Ces derniers ont un délai de 10j a
compter de la date de dépot de la demande d’exécution pour acquiescer ou manifester leurs

intentions.

Ensuite, I’agent d’exécution est tenu de dresser un proces-verbal de saisie-exécution ou un
exposé des motifs I’en ayant empéché. La possibilité d’opérer une saisie-exécution sur les
biens des dirigeants semble exclue : I’agent doit se contenter de mentionner les intentions des

dirigeants.

165 M.ESSARSAR, «La responsabilité des dirigeants d’entreprises dans la procédure de traitement des entreprises en
difficultés », op.cit., p. 496.

1%y GUYON, « Droit des affaires », op.cit., p. 423.

167 Art. 705 du code de commerce édicte que : « Le tribunal doit ouvrir une procédure a 1I’égard des dirigeants a la charge
desquels a été mis tout en partie du passif d’une société et qui ne s’acquitte pas de cette dette ».
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Ainsi, en cas de refus de paiement, 1’agent est supposé, le principe, aviser le syndic qui doit
procéder au déclenchement de I’action en extension de la procédure. Toutefois, aucun texte
n’exige expressément que 1’agent chargé du greffe doive informer le syndic du refus des
dirigeants de s’acquitter du jugement. En 1’absence de cette information, le syndic sera, donc,

dans I"impossibilité d’agir''®® ».

2.2- A P’égard du conjoint et enfant mineur

Portant un nombre non négligeable de dirigeants au cours de I’exercice de leur fonction, a
chaque fois qu’il leur apparait des signes de cessation des paiements, peut €tre tenté de
dissimuler tout ou partie de son patrimoine par acquisition de biens meubles ou immeubles au

nom de leur conjoint ou de leurs enfants mineurs.

Dans cette situation s’il est établit a leur encontre ce genre de comportement, ils sont dans
I’obligation de réintégrer ces biens pour les joindre a I’actif de société et ce en application des
dispositions du code de commerce ou « le syndic peut, en prouvant par tous les moyens que
les biens appartenant au conjoint du débiteur ou a ses enfants mineurs ont été acquis avec des

valeurs fournies par celui-ci, demander que les acquisitions ainsi faites soient réunies a

’ - 4169
l actlf ».

2.3- En cas de confusion de patrimoine

Il se peut qu’on soit en présence de plusieurs entreprises créées par une ou plusieurs

personnes.

Ces personnes peuvent recourir intentionnellement ou non a des transactions qui peuvent
générer une confusion de patrimoines de telle sorte qu’il devient difficile de déterminer 1’actif
du passif d’une société parmi les autres. Il en est ainsi du paiement de dettes d’une société par
les derniers des autres sociétés ou encore de I’exercice des activités qui se chevauchent a tel

point qu’il devient difficile de distinguer 1’actif et le passif de chacune des sociétés''"".

Dans ce cas, le tribunal, saisi de 1’affaire doit étendre la procédure de redressement judiciaire

. . . . .. 1171
aux autres entreprises en application des dispositions du code de commerce .

168 B savoir plus sur http://www.village-justice.com/articles/extension-procédure-dirigeants.

16 Art. 678 du code de commerce.

170 M.ESSARSAR, «La responsabilité des dirigeants d’entreprises dans la procédure de traitement des entreprises en
difficulté », op.cit., p. 497.

171 Art. 570 du code de commerce édicte que : « S’il se révele que la procédure doit étre étendue a une ou plusieurs autres
entreprises par suite d’une confusion de leurs patrimoines, le tribunal initialement saisi reste competent ».
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II-Les sanctions personnelles : la déchéance commerciales

Les sanctions civiles personnelles, faillite personnelle et la sanction atténuée''’?, I’interdiction
de gérer, sont des mesures d’assainissement visant a éloigner du circuit économique le
débiteur personne physique ou les dirigeants sociaux dont on estime qu’elles se sont rendues
coupables de fautes''”*. Les lois d’amnistie sont sans influence sur ces mesures. L’interdiction

de gérer est une version démembrée et plus douce de la faillite personnelle’ 17,

On traitre successivement le cas des dirigeants sociaux (a), ainsi que la mise en ceuvre de la

déchéance commerciale (b).

a- Le cas spécifique des dirigeants sociaux

Le code de commerce surtout dans son 5°™ livre distingue, au niveau des dispositions
relatives a la déchéance commerciale, entre trois types de déchéances : celle qui touche les
personnes physiques, celle a laquelle peut étre soumis le dirigeant d’entreprise et celle qui

peut frapper le dirigeant de société.

En application de I’article 714 du code de commerce''” et I’article L.653-5 du livre VI du
code de commerce francais, le tribunal peut prononcer la faillite personnelle de toute personne
mentionnée respectivement aux articles 706 du code de commerce et I’article L.653-1du code

de code de commerce frangais , contre lesquelles ont été relevé les faits suivants :

= Avoir exercé une activité commerciale, artisanale ou agricole ou une fonction de
direction ou d’administration d’une personne morale contrairement a une interdiction prévue
par la loi.

. Avoir, dans l’intention d’éviter ou de retarder 1’ouverture de la procédure de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, fait des achats en vue d’une revente au-

dessous du cours ou employé des moyens ruineux pour se procurer des fonds.

172D Vidal, Droit des procédures collectives, op.cit, p. 321.

173 Art. L.653-1 2 L.653-11 du code de commerce frangais.

1174 1 e management des entreprises en difficulté financiere, p. 76.

175 1 e 1égislateur précise dan I’article 714 du code de commerce que : « A fout moment de la procédure, le tribunal doit se
saisir en vue de prononcer, s'il 'y a lieu, la déchéance commerciale de tout dirigeant d'entreprise contre lequel a été relevé
I'Un des faits ci-apres: 1) avoir exercé une activité commerciale, artisanale ou une fonction de direction ou d'administration
d'une société commerciale contrairement a une interdiction prévue par la loi ; 2) avoir, dans l'intention d'éviter ou de
retarder l'ouverture de la procédure, fait des achats en vue d'une revente au-dessous du cours ou employé des moyens
ruineux pour se procurer des fonds ; 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 l'entreprise ; 4) avoir omis de faire, dans le délai
de quinze jours, la déclaration de l'état de cessation de paiements ; 5) avoir procédé, de mauvaise foi, au paiement d'un
créancier au détriment des autres créanciers pendant la période suspecte ».
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. Avoir souscrit, pour le compte d’autrui, sans contrepartie, des engagements jugés trop
importants aux moments de leur conclusion, eu égard a la situation de I’entreprise ou de la

personne morale.

Pour conclure cette section, il convient de dire que les dispositions de 1’article 706 du code de

commerce''’® sont considérées comme plus rigoureuses que celles de I’article 704 du méme

code!'”’.

En effet, s’il ne peut étre revendiqué contre le dirigeant que le comblement d’une partie du
passif dans le cade de I’article 704 du code de commerce, il sera exposé en revanche a des
peines plus séveres dans ’article 706 dudit code, entrainant I’ouverture de la procédure a son

encontre et sa déchéance commerciale.

On se demande alors en quoi consiste cette sanction ? Quelles sont les conditions et

conséquences de son application ?

En général, la déchéance désigne la perte d’un droit a titre de sanction ou en raison du non-

178 Pour ce qui est de la déchéance commerciale, elle est

respect de ses conditions d’exercice
définie par l'article 711 du code de commerce, et I’article L.653-8 du code de commerce
francgais qui institue I’interdiction de diriger, gérer, administrer ou contrdler directement ou
indirectement, toute entreprise commerciale ou artisanale et toute société ayant une activité
économique. D’ailleurs, le dirigeant soumis a une telle sanction se trouve donc écarté de toute

activité économique.

176 Art. 706 du code de commerce édicte que : « En cas de redressement ou de liquidation judiciaire d'une société, le
tribunal doit ouvrir une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire a l'égard de tout dirigeant contre lequel peut
étre relevé un des faits ci-apres: 1) avoir disposé des biens de la société comme des siens propres ; 2) sous le couvert de la
société masquant ses agissements, avoir fait des actes de commerce dans un intérét personnel ; 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 ; 4) avoir poursuivi abusivement, dans un intérét personnel, une
exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu'a la cessation des paiements de la société ; 5) 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 légales ; 6) avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de l'actif ou frauduleusement augmenté le passif de la société ;
7) avoir tenu une comptabilité manifestement incomplete ou irréguliére ».

177 1 ¢ législateur prévoit dans I'art. 704 du code de commerce 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 derniere sera supportée, en tout ou en partie, avec ou sans solidarité, par tous ses
dirigeants ou seulement certains d'entre eux. L'action 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. Les sommes versées par les
dirigeants en application de l'alinéa premier entrent dans le patrimoine de ['entreprise et sont affectées en cas de
continuation de l'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 ».

78 Dictionnaire générale d’administration, éd. Paul Dupont, p. 158.
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U7 trouverait sa

Ainsi, I’appréciation du délai prévu par I’article 714 du code de commerce
place dans les recommandations du projet de réforme marocain : Ainsi selon un jugement du
tribunal de commerce de Casablanca « Attendu que, si le tribunal est compétent pour
prononcer la déchéance contre le dirigeant pour non soumission de la demande d’ouverture de
la procédure dans un délai de 15j a compter de la date de cessation de paiement, il le prononce
le cas échéant, a condition que cette abstention soit fondée sur 1’élément intentionnel d’une

11180 N

part, et en raison d’un intérét personne >,

b- Mise en ceuvre de la déchéance

Conformément aux dispositions de 1’article 713 du code de commerce « A tout moment de la
procédure, le tribunal doit se saisir en vue de prononcé s’il y a lieu, la déchéance commerciale

de tout dirigeant commercial qui a commis I’u des actes mentionnés a 1’article 706x».

Il en résulte que la déchéance commerciale peut étre prononcée en tant qu’une peine

accessoire a celle de I’extension de la procédure de redressement ou liquidation judiciaire.

1181

En plus des cas prévus par I’article 706 dudit code ', un autre est ajouté par I’article 715 du

méme code, il s’agit de ’hypothese dans laquelle le dirigeant de la société refuse de

s’acquitter de I’insuffisance d’actif mis a sa charge''**.

Par ailleurs, pour ce qui est du pouvoir de juge en la matiere, il convient de préciser qu’au
méme titre que I’extension de la procédure collective, le juge est compétent pour se prononcer

sur I’opportunité d’appliquer la sanction de déchéance commerciale ou non..

Pour ce qui de la durée de la déchéance commerciale, le l1égislateur 1’a précisé dans 1’article

719 du code de commerce1183, d

apres la lecture de cet article, nous pouvons affirmer que le
législateur a déterminé un minium de la durée de déchéance commerciale qui ne peut étre

inférieur a Sans. Au-dela de cette durée minimum, elle est laissée a la libre discrétion du juge

"7 Art. Precité.

1180 C_A. Casablanca, n°563/11/2005, le 11/11/2005, non publié.

181y Supra, p.306.

182 Art. 715 du code de commerce prévoit que : « Le tribunal doit prononcer la déchéance commerciale du dirigeant de la
société qui n'a pas acquitté l'insuffisance d'actif de celle-ci mise a sa charge ».

1183 e législateur a précisé dans Iarticle 719 du code de commerce que : « Lorsque le tribunal prononce la déchéance
commerciale, il fixe la durée de la mesure, qui ne peut étre inférieure a Sans. Il peut ordonner [’exécution provisoire de sa
décision. La déchéance commerciale et l’incapacité élective qui en résulte, cessent de plein droit au terme fixé, sans qu’il y
ait lieu au prononcé d’un jugement ».
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de fond. En France, la durée de la sanction de faillite personnelle ou de I’interdiction de gérer

. c o . 1184
ne comporte pas de minimum et enfermée dans un délai maximum de 15ans''**,

C’est ce qui confirmé d’ailleurs par une décision selon laquelle le tribunal de commerce de
Casablanca a prononcé ’ouverture de la procédure de liquidation judiciaire ainsi que la
déchéance commerciale du dirigeant de 1’entreprise qui exploite abusivement les biens de
I’entreprise. Ce jugement est expliqué ainsi : « ...Attendu que, sur la base de ce qui précede,
I’entreprise ne dispose pas d’une comptabilité exacte et que le déséquilibre et
I’'incompatibilité qui existe entre les documents comptables et la réalité pratique des
équipements de la société, prouve que son dirigeant, emploie I’actif social comme si c’était

ses fonds personnels''».

Mais, en dépit des éléments en commun a la procédure ouverte contre I’entreprise et a celle
ouverte contre les dirigeants, ce qui laisse sous-entendre qu’il s’agit d’une unité de
procédures, elles restent indépendantes et chacune dispose de ses propres organes, d’un actif

et d’un passif ainsi que des débiteurs distincts.

Egalement, les solutions peuvent étre divergentes en ce qui concerne la procédure a laquelle
se trouve soumis le dirigeant et celle ouverte a I’encontre de la société. Il en est ainsi dans le
cas ou le tribunal décide I’arrét du plan de continuation pour la société et la liquidation

judiciaire a I’encontre du dirigeant.

II1- Les sanctions pénales

Le dirigeant qui commet des infractions pénales dans le cadre de ses fonctions engage sa
responsabilité pénale'*®lors de I’ouverture d’une procédure collective 4 1’encontre d’une
entreprise suite a une décision prise par le tribunal compétent. Le juge ne s’intéresse pas
uniquement au sauvetage de 1’entreprise d’un point de vue économique, mas également au fait
que les dirigeants peuvent avoir commis des actes graves, ce qui entraine leur poursuite

. s 1187
devant le tribunal de premiere instance 87,

1184 A .CHARIBI, Le redressement des entreprises en difficulté au Maroc : état actuel et perspectives de réforme a la lumiére
du droit Frangais, Theése précitée, p.336.

185 Tribunal de commerce de Casablanca, jugement n°® 330/2001, Dossier n° 414/2001/10, le 19/11/2001, non publié.

18 A CHRAIBLI, Le redressement des entreprises en difficultés au Maroc : état actuel et perspectives de réforme a la lumiére
du droit Frangais, These pour I’obtention du Doctorat en sciences juridiques et politiques, Université Sidi Mohammed Ben
Abdellah, Fes, 2018, p.336.

1187 M. ALAMI MACHICHI, « Droit commercial fondamental au Maroc », p. 616 en arabe. V, également M.EL FAROUIJI,
« Entreprises en difficulté et les procédures judiciaires 2 leur traitement », éd. Série des études, 17 éd, 2005, p.345, Version
arabe.
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Ainsi, au cours de la procédure de traitement des difficultés de 1’entreprise, les dirigeants

88

. . . L. . . .. 11
peuvent commettre plusieurs infractions : émission de cheéque sans provision °, usage de

faux, abus de bien sociaux, banqueroute et les infractions qui lui sont annexées.

Nous allons mettre 1’accent sur les infractions qui constituent des signes apparents de
disparition et d’effondrement de la société et qui résultent de la mauvaise foi du dirigeant

s’agissant de 1’abus de biens sociaux (a), et les autres infractions en droit pénal des affaires

(b).

a- L.’abus de biens sociaux

Cette infraction consiste en 1’usage abusif des biens, crédits, actifs et pouvoirs de la société.
Ce qui constitue un comportement dangereux de nature a mettre en péril la vie et le futur de
I’entreprise et a compromettre a I’ordre public économique et social qu’elle cherche a
consolider'"®.0n traitera alors ses éléments constitutifs (1) ainsi que sa sanction (2) en droit

marocain.

1- Les éléments constitutifs

Deux éléments seront examinés a ce niveau et d’une maniere successive, I’élément matériel

(1.1) et I’élément intentionnel (1.2).

1.1- L.’élément matériel

L’élément matériel de cette infraction réside dans le concept d’usage des fonds de la société.
Or au lieu que cet usage soit dans I’intérét social, il donne lieu a des manceuvres frauduleuses
employées par son auteur pour servir ses intéréts personnels, ce qui engendre un préjudice qui

touche le patrimoine de la société.

C’est I’usage abusif qui est concernée par la pénalisation. En effet, le concept d’abus ici, revét
une acceptation plus large que celle de I’escroquerie et de la dissipation, qui caractérisent

I’abus de confiance.

119
1

1l en ressort que I"application des dispositions de I’article 557 du code pénal''®® est prioritaire

par rapport a I’article 384 de la loi 17-95 sur les SA quand I’abus des biens sociaux est

1188 A ELHADRI, « Dissuasion bancaire en affaires des cheques », RMED, 2000, p. 51-66, Version arabe.

1189 M. KARIM, « L’infraction de I’usage abusif des biens sociaux en droit marocain de la SA », Revue de 1’avocat, n° 39,
Juillet 2001, Version arabe.

1901 art. 557 du code pénal édicte que : « Est coupable de banqueroute simple et puni de l'emprisonnement de trois mois a
trois ans, tout commergant en état de cessation de paiement qui a : 1° Soit par son train de vie, par des jeux ou des paris,
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aggravé en application de I’article 376 dudite loi qui dispose que « Les dispositions pénales de
la présente loi ne sont applicables que si les faits qu’elles répriment ne peuvent pas recevoir

une qualification pénale plus grave en vertu des dispositions du code pénal ».

Cependant la loi sur la SA exige que 1'usage des biens sociaux soit contraire a 1’intérét
économique de la société et que cet abus dans I’intérét personnel et qu’il expose cette derniere

a des dangers.

1.2- I.’élément intentionnel

La faute intentionnelle est une faute dolosive. En effet I’élément intentionnel, dans le cadre de
cette infraction se subdivise en deux types d’intention qui décrivent chez le délinquant, autant

d’état d’esprit de gravité croissante.

Ainsi, on distingue entre le dol général et le dol spécial. Le dol général qui manifeste une
mauvaise intension. Dans ce cas le délinquant veut non seulement I’acte causal du dommage

mais également le résultat dommageable lui-méme. C’est 1’étalon de la culpabilité.

En revanche le dol spécial a été signalé par le 1€gislateur dans 1’article 384 de la loi 17-95 sur
les SA en disposant «...a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou
entreprise dans laquelle ils étaient intéressés directement ou indirectement ». Dans le méme
sens, la cour d’appel de Montpelier a condamné un dirigeant de société pour 1I’abus des bien

sociaux 2 des fins personnelles et au détriment des fonds de I’entreprise’™”".

2- La sanction

Comme on a déja prévu, la sanction de cette infractions est prévues par I’article 384 de la loi

17-95 sur les SA, elle est d’un moins a six mois et est prévue une amende de 100.000 a

1.000.000DH ou I’une des deux peines.

On constate ainsi une aggravation dans la politique pénale pécuniaire de cette infraction qui
peut atteindre un million de centimes consacrée par le 1égislateur comme sanction applicable

aux sociétés, e outre la sanction par 1’amende prévue par 1’article 439 de la méme loi contre

engagé des dépenses jugées excessives; 2° Soit dépensé des sommes élevées, dans des opérations de pur hasard ou dans des
opérations fictives de bourse ou sur marchandises; 3° Soit, dans l'intention de retarder la constatation de la cessation de ses
paiements, fait des achats en vue d'une revente au-dessous du cours ou, dans la méme intention, employé des moyens ruineux
de se procurer des fonds; 4° Soit payé, apres cessation de ses paiements, un créancier au préjudice des autres; 5° Soit déja
été déclaré deux fois en faillite lorsque ces deux faillites ont été cloturées pour insuffisance d'actif; 6° Soit omis de tenir une
comptabilité; 7° Soit exercé sa profession contrairement a une interdiction prévue par la loi ».

Y1C.A. de Montpellier, n ° 12-0519, 13/03/2014, et I'arrét, de la Cour de. cass.crim, n° 11-88241, le 07/11/2012, publiés
sur le site web : www.legifrance.gouv.fr.
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les dirigeants d’une SAS faisant appel public a 1’épargne, cette amende peut atteindre
2.000.000DH pour que la peine prévue a I’article 384 dudite loi affecte tous les dirigeants,

qu’ils soient de fait ou de droit.

b- Autres infractions en droit pénal des affaires

A ce stade, on mettre ’accent sur la banqueroute (1) dans un 1° niveau, avant d’échafauder

les infractions et responsabilités externe a I’entreprise dans un 2°™ niveau (2).

1- La banqueroute

La doctrine revendiquait1192 dans le cadre de ’ancien code de commerce, la nécessité de
réunir les infractions de banqueroute et les peines qui les répriment plutdt que de les éparpiller
entre le droit commercial et le droit pénal, ce qui a pour effet leurs répétitions et des risques

de contradiction en ce qui concerne la condamnation et la sanction.

21193 qur les sanctions

Le nouveau code de commerce de 1996 a mis 1’accent dans I’article 72
du banqueroutier, son complice et les dirigeants de droit et de fait des sociétés cotés en bourse
des valeurs. En ce qui concerne les autres articles, ils s’intéressent au tribunal compétent ainsi
qu’a la détermination des regles de procédures. En revanche, les articles du code pénall1194
consacrent I’infraction de la banqueroute, notion qui désigne certains actes commis en période

de difficultés d’entreprises.

C’est ce qui a été souhaité par le législateur francais avec la loi de 2005, dans un sens de
réorganisation du déroulement du volet proprement judicaire dans sa confrontation avec le
droit commun et le particularisme des procédures collectives. Le droit commun est attaché a
la qualité de la procédure et au respect des droits individuels, alors que la procédure collective
ne peut ignorer le rythme de 1’entreprise et donc le besoin de rapidité''*”. Dans une approche
de contentieux objectif emportant par le biais des principes de rang l1égislatif, le maintien du

rythme de la procédure collective au détriment des intéréts contradictoires en présence.

Y920 SBATL Systeme de la faillite, 1974, p. 302.

Art.722 du code de commerce prévoit que : « La banqueroute est punie de un an a cing ans d'emprisonnement et d'une
amende de 10.000 a 100.000 dirhams ou d'une de ces deux peines seulement. Encourent les mémes peines, les complices de
banqueroute, méme s'ils n'ont pas la qualité de dirigeants d'entreprise. La peine prévue au premier alinéa est portée au
double lorsque le banqueroutier est dirigeant, de droit ou de fait, d'une société dont les actions sont cotées a la bourse des

1193

valeurs ».
1194y, Les articles entre 556 et 569 du code pénal.

) Vidal, Droit des procédures collectives, op.cit, p.338.
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Or, le dirigent ou I’entreprise en difficulté ne peut étre considéré comme auteur de 1’infraction
que si cette difficulté est liée a une négligence ou déréliction, ce que justifie I’application des
peines prévues au code pénal, consacrant I'infraction de banqueroute « notion qui demeure
employée par le code de commerce » dans les articles du 556 a 569, pour designer certains

actes commis en période des difficultés d’entreprise.

Cela dit, si le code de commerce se contente de prévoir les actes qualifiés de banqueroute sans
en définir le concept, le code pénal quant a lui distingue entre la banqueroute simplifiée et la
banqueroute frauduleuse et considere que cette derniere est la commission par le commercant
en cessation de paiement intentionnellement ou par négligence d’actes punissables,

préjudiciables aux intéréts de ses créanciers.

En effet, le 1égislateur distingue entre la banqueroute simplifiée (1.1) et la banqueroute

frauduleuse (1.2).

1.1- La banqueroute simplifiée

La banqueroute simplifiée ou par négligence est déterminée par ’article 557 du code

pénal1 196

. Par ailleurs, les dispositions de ’article 721 du code de commerce commencent par
souligner la condamnation au délit de banqueroute en cas d’ouverture de la procédure de
traitement des difficultés a I’encontre des personnes visées a I’article 702 contre lesquelles a
été relevé d’un des faits ci-apres : avoir dans ’intention d’éviter ou de retarder 1’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, avoir détourné ou dissimulé tout ou
partie de I’actif de débiteur ; avoir frauduleusement augmenté le passif du débiteur ; avoir

tenu une comptabilité fictive ou fait disparaitre des documents comptables de 1’entreprise ou

de la société ou s’€tre abstenu de tenir toute comptabilité lorsque la loi en fait I’obligation.

Pour ce qui est des sanctions, l’article 722 du code de commerce prévoit une peine
d’emprisonnement de 1 a 5ans et une amende ou I'une des deux peines seulement. Ces

sanctions sont portées au double pour les sociétés anonymes faisant appel public a I’épargne.

1%L e législateur précise dans Dl'art. 557 du code pénal que: « Est coupable de banqueroute simple et puni de

l'emprisonnement de trois mois a trois ans, tout commercant en état de cessation de paiement qui a : 1° Soit par son train de
vie, par des jeux ou des paris, engagé des dépenses jugées excessives; 2° Soit dépensé des sommes élevées, dans des
opérations de pur hasard ou dans des opérations fictives de bourse ou sur marchandises; 3° Soit, dans l'intention de retarder
la constatation de la cessation de ses paiements, fait des achats en vue d'une revente au-dessous du cours ou, dans la méme
intention, employé des moyens ruineux de se procurer des fonds; 4° Soit payé, apres cessation de ses paiements, un créancier
au préjudice des autres; 5° Soit déja été déclaré deux fois en faillite lorsque ces deux faillites ont été cloturées pour
insuffisance d'actif; 6° Soit omis de tenir une comptabilité; 7° Soit exercé sa profession contrairement a une interdiction
prévue par la loi ».
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1.2- La banqueroute frauduleuse

Est coupable de banqueroute frauduleuse tout commercant en état de cessation des paiements
qui a soustrait sa comptabilité, détourné ou dissipé tout ou partie de son actif ou qui, soit dans
ses €critures, soit par des actes publics ou des engagements sous signatures privées, soit dans

son bilan, s’est frauduleusement reconnu débiteur de sommes qu’il ne devait pas'"’.

Il en résulte que la fraude constitue un élément essentiel de I’infraction de banqueroute
frauduleuse et a la différence de la banqueroute simplifiée le législateur exige un dol pénal

spécial qui vise a nuire aux intéréts des créanciers.

S’agissant des sociétés, I’article 562 du code pénall1198 détermine les personnes passibles de

cette infraction.

Pour ce qui est de la sanction, le code pénal dans son article 561 punit I’auteur de banqueroute
frauduleuse de I’emprisonnement de 2 a Sans.En outre, le coupable peut étre frappé pour Sans
au moins et 10ans au plus de I’interdiction d’un ou plusieurs des droits mentionnés a I’article

40 du code pénal“gg.

Or, il convient de signaler que el code de commerce n’a pas explicitement fait référence a

1200

cette infraction. Toutefois, selon la lecture de 1’article 721 dudit code ©, nous pouvons dire

que les dispositions de son 1° alinéa sont les mémes que celles prévues a ’article 557'%%!
relatives a la banqueroute simplifiée alors que celles des alinéas 2,3 et 4 se rapportent a

I’infraction de la banqueroute frauduleuse.

Ce qui nous pousse de dire que I’application des dispositions de ’article 722 du code de

commerce reste prioritaire vu qu’il s’agit d’un texte récent.

197 A1t. 561 du code pénal édicte que : « Est coupable de banqueroute frauduleuse et puni de l'emprisonnement de deux a

cing ans, tout commergant en état de cessation de paiement qui a soustrait sa comptabilité, détourné ou dissipé tout ou partie
de son actif ou qui, soit dans ses écritures, soit par des actes publics ou des engagements sous signatures privées, soit dans
son bilan, s'est frauduleusement reconnu débiteur de sommes qu'il ne devait pas. Le coupable peut, en outre, étre frappé pour
cing ans au moins et dix ans au plus de l'interdiction d'un ou plusieurs des droits mentionnés a l'article 40 du présent code ».

Y8Art. 562 du code pénal prévoit que : « En cas de cessation de paiement d'une société, sont punis des peines de la
banqueroute frauduleuse les administrateurs, directeurs ou liquidateurs d'une société anonyme, les gérants ou liquidateurs
d'une société a responsabilité limitée et d'une maniere générale, tous mandataires sociaux qui, frauduleusement, ont
soustrait les livres de la société, détourné ou dissimulé tout ou partie de son actif ou qui, soit dans les écritures, soit par des
actes publics ou des engagements sous signatures privées, soit dans le bilan, ont reconnu la société débitrice de sommes
qu'elle ne devait pas ».

1199 D’apres Iarticle 40 du code pénal que : « Lorsqu'ils prononcent une peine délictuelle, les tribunaux peuvent, dans les cas
déterminés par la loi et pour une durée d'un a dix ans, interdire au condamné l'exercice d'un ou de plusieurs des droits
civiques, civils ou de famille visés a l'article 26 ».

POt Précité, p.282.

POUALt. Précité, p.305.
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2- Des infractions et responsabilité externes a I’Entreprise

On traitera successivement la responsabilité externe a I’entreprise (2.1) et les infractions

similaires (2.2).

2.1- La responsabilité externe a ’entreprise

Une jurisprudence s’est installée depuis 1976, posée par la loi de 1985 du fait de la

reconnaissance d’une responsabilité civile d’une partenaire du débiteur en difficulté'*"

qui a
été la cause du dépdt de bilan ou qui en aggravé les conséquences, sur le fondement juridique
de I’article du code civil frangais. Un principe général du systeme juridique qui s’applique
bien d’avantage en droit des affaires qu’en droit civil proprement dit avec bien entendu une
mise en ceuvre, supposant que soient €tablis : le fait générateur, un préjudice et une causalité

entre 1’un et I’autre.

En matiere de responsabilité des créanciers, la législation francaise a fait une distinction entre
eux et les autres partenaires de I’entreprises, de facon que lors de I’ouverture d’une procédure
de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, les créanciers ne
puissent étre tenus pour responsables des préjudices subis du fait des concours consentis, sauf
les cas de fraude, d’immixtion caractéris€e dans la gestion du débiteur ou si les garanties

. . . . LN -1203
prises en contreparties de ces concours sont dlSpI'OpOI'thl’ll’leCS a Ceux-C1 0 .

Ainsi, Iarticle L.650-1 du nouveau code de commerce fera couler beaucoup d’encre, et ‘on
peut s’attendre a un feu nourri d’appréciations tres diverses avant qu’une jurisprudence soit
fixée'?**. Pour ’heure, on devra se limiter & quelques observations simples. Il a été, et il sera
beaucoup souligné que le texte représente un régime d’exonération, certes partielle, mais par
nature choquante. Le principe méme d’une exonération de responsabilité heurte un certain
nombre de principes. D’ailleurs cette disposition du texte a d’ailleurs ét€ soumise au controle

du conseil constitutionnel.

2.2- Les infractions similaires

Il existe des infractions commises par des personnes autres que le banqueroutier. Il s’agit des
directeurs, gérants, liquidateurs, mandataires, créanciers, familles de banqueroutiers et

personnes extérieures a 1’entreprise.

120, Vidal, Droit des procédures collectives, op.cit, p. 356.

C.Cass, Ch. Com, 30 juin 2015, n° de pourvoi : 14-19119.
D. Vidal, Droit des procédures collectives, op.cit, p. 311. Note de R. ROUTIER.

1203
1204
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En effet, tout gérant, directeur, ou liquidateur, en sa qualité de représentant de I’entreprise
sera poursuivi du chef de banqueroute s’il commet I'un des actes pénalement réprimés en

application de I’article 702 du code de commerce' 2.

En outre, tout mandataire ou syndic qui, de mauvaise foi dissipe ou détourne I’argent sera

puni par des peines prévues par Iarticle 547 du code pénal, relatif a I’abus de confiance'**.

Il en est de méme pour ce qui est des créanciers qui sont passibles de sanctions prévues pour
la banqueroute simplifiée en cas de commission de I’un des actes prévues par I’article 565 du

code pénal'?”’.

Pour ce qui est de la famille de 1’auteur : le conjoint, les descendants ou ascendants du
débiteur ou ses parents ou alliés jusqu’au 4™ degré inclusivement, ils seront punis des peines
de banqueroute, si, sans avoir agi de complicité avec I’auteur, ont détourné, diverti ou recélé

des biens meubles susceptibles d’étre compris dans ’actif de la faillite'*%.

Ainsi, le 1égislateur réprime les personnes en dehors de 1’entreprise, soit pour leur complicité
de banqueroute frauduleuse, soit la commission des actes sanctionnés par la loi. Le code pénal
réprime ces personnes entant que des complices de 1’auteur principal abstraction faite de leurs

qualités.

Par ailleurs, 1’étude de la jurisprudence de la Cour de Cassation, permet de dire que les arréts
en rapport avec I’infraction de banqueroute sont nombreux, particulierement ceux rendues

dans la période qui a précédé I’entrée en vigueur du code de commerce.

1205, , . . L ) . . .
L’art.702 du code de commerce édicte que : « Les dispositions du présent titre sont applicables aux dirigeants de

l'entreprise individuelle ou a forme sociale ayant fait l'objet d'une procédure qu'ils soient de droit ou de fait, rémunérés ou

non ».

1207 ¢ législateur prévoit dans l’article 547 du code pénal que : « Quiconque de mauvaise foi détourne ou dissipe au

préjudice des propriétaires, possesseurs ou détenteurs, soit des effets, des deniers ou marchandises, soit des billets,
quittances, écrits de toute nature contenant ou opérant obligations ou décharges et qui lui avaient été remis a la condition de
les rendre ou d'en faire un usage ou un emploi déterminé, est coupable d'abus de confiance et puni de l'emprisonnement de
six mois a trois ans et d'une amende de 200240 a 2.000 dirhams. Si le préjudice subi est de faible valeur, la durée de la peine
d'emprisonnement sera d'un mois a deux ans et l'amende de 200241 a 250 dirhams sous réserve de l'application des causes

d'aggravation prévues aux articles 549 et 550 ».

1207, 1, c L Lo . Lo p .
V. T’art. 565 du code pénal qui précise que : « Le créancier qui a stipulé, soit avec le débiteur, soit avec toutes autres

personnes, des avantages particuliers a raison de son vote dans les délibérations de la masse, est puni des peines prévues a
l'article précédent ».

1208 1 & 1égislateur mentionne dans art. 564 du code pénal que : « Le conjoint, les descendants ou ascendants du débiteur ou
ses parents ou alliés jusqu'au quatrieme degré inclusivement qui, sans avoir agi de complicité avec lui, ont détourné, diverti
ou recélé des biens meubles susceptibles d'étre compris dans l'actif de la faillite, sont punis de l'emprisonnement de six mois
a trois ans et d'une amende de 200248 a 3.000 dirhams ».
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Des I’entrée en vigueur du nouveau code, la Cour de Cassation avait rendu un arrétlzog,

affirmant que selon les dispositions du code pénall1210

« Sont punis de la banqueroute simple,
les administrateurs, directeurs ou liquidateurs d’une société anonyme, les gérants ou
liquidateurs d’une société a responsabilité limité et d’une maniere générale, tous mandataires
sociaux qui, en vue de soustraire tout ou une partie de leur patrimoine aux poursuites de la
société en état de cessation de paiement ou a celle des associés ou des créanciers sociaux ont,
de mauvaise foi, détourné ou dissimulé tout ou partie de leurs biens, ou qui frauduleusement
reconnus débiteurs des sommes qu’ils ne devaient pas et I’intention de nuire aux droits des

créanciers avec la détermination de la date de cessation de paiement ».

Egalement la Cour de cassation'*''a considéré récemment que ’arrét de la cour d’appel était
juste et suffisamment motivé lorsqu’elle a qualifié les actes d’escroquerie, de complicité et de
tentative de dissimulation des choses séquestres comme étant la banqueroute frauduleuse

prévue a I'article 561 du code pénal'*'%.

Dans un autre arrét'*'? la Cour de Cassation a considéré les proces du suspect « sa femme et
sa fille » comme auteurs de banqueroute frauduleuse ayant produit devant la justice des
créances fictives dans la faillite du suspect, par lettre de changes irréelles prouvant qu’elles
sont des créancieres du débiteur, ce qui constitue des actes sanctionnés par les peines prévues

en application de Iarticle 563 du code pénal'*'*.

En effet, a travers les décisions jurisprudentielles émanant soit des Cours d’appel ou la Cour
de Cassation, on peut dire que les tribunaux répressifs appliquent toujours les dispositions du
code pénal pour distinguer la banqueroute simplifiée et la banqueroute frauduleuse et
appliquent les sanctions prévues par le méme code, méme si le code de commerce consacre

des peines plus séveres.

% Cass. Crim, Arrét n°3/1166, le 12 avril 1999, Dossier Criminel, n°27353/99, publié dans la revue des jurisprudences de la

Cour Supréme, n°57-58, p. 357.
210Art.560 du code pénal.
Cass. Crim, n°22380/6/3/05, Le 28 mars 2007, non publié.

Le législateur criminalise et puni dans cet article «Le commercant en cessation de paiement qui a souscrit sa
comptabilité, détourné ou dissipé tout ou partie de son actif ou qui, soit dans ses écritures, soit par des actes publiques ou
des engagements sous signature privée, soit dans son bilan, s’est frauduleusement reconnu débiteur de sommes qui ne devait
pas ».

?BCass. Crim, ,n® 22378/6/3/05, le 28/03/07, non publié.

Y art. 563 du code pénal édicte que : « Sont punies des peines de la banqueroute frauduleuse : 1° Les personnes

convaincues d'avoir, dans l'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 prévus a l'article 129; 2° Les personnes convaincues
d'avoir frauduleusement produit des créances fictives dans la faillite, soit en leur nom, soit par interposition de personnes; 3°
Les personnes qui, faisant le commerce sous le nom d'autrui ou sous un nom supposé, se sont rendues coupables de l'un des
faits prévus a l'article 561; 4° Les personnes exergant la profession d'agent de change ou de courtier en valeurs reconnues
coupables de banqueroute méme simple ».

1211
1212
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De plus la Cour de Cassation n’a pas eu 1’occasion de se prononcer sur cette question dans les
deux cas d’especes précédents par exemple, parce que le pourvoi en cassation n’a pas été
formulé par le ministere public pour que la Cour de Cassation puisse trancher la question en
déterminant le texte qui doit recevoir application, comme elle la fait concernant I’émission du

cheéque sans provision.

En somme, il parait que les sanctions pénales infligées aux dirigeants sociaux dans ces
principales hypotheéses, incriminent des comportements d’une extréme gravité, qui
caractérisent des atteintes volontaires a des dispositions ou a des principes légaux en matiere

de gestion.

336



Conclusion de la deuxiéme partie

La multiplication des incriminations s’est fort logiquement accompagnée de leur dégradation
qualitative. En étantérigé en gendarmesystématique du droit des sociétés, le droit pénal a
perdu une partie des garanties qui lui sont en principe attachées : cela apparait nettement au
regard de la définition trop souvent allusive des comportements réprimés, de 1’admission
permissive de I’intention délictuelle requise ou encore des importantes disparités existant dans

le domaine d’application de chaque infraction.

La conséquence naturelle de ce trop-pleinpénal ne pouvait étre que I'ineffectivité et
I’inadaptation des infractions prévues. Un grand nombre des incriminations existantes n’ont,
semble-t-il jamais fondé la moindre condamnation. Elles ne sont guere plus que des
sentinelles endormies du droit des affaires au cceur du désert des Tartares. Mais
mémeinappliquées, les textes répressifs demeurent gros de dangers éventuelles, et cette
menace non désamorcée qui plane en permanence sur les acteurs du droit des sociétés
constitue un archaisme facteur de sclérose. Seule trouve véritablement a s’appliquer I’abus de
biens sociaux qui constitue I’essentiel des condamnations prononcées. De vrai cette exception
est éloquente, elle montre que I’exces du droitpénal a finalement ruiné 1’efficacité d’ensemble

du systeme.

C’est donc la croyance en une régulation efficace du droit dessociétés par le recours massif au
droit pénal qui tend a s’effondrer. C’est pourquoi une réflexion d’ensemble s’impose alors sur
le redéploiement de la sanction en droit des sociétés. L’examen de I’évolutionlégislative des
dernieresdécennies conduit a souligner la place certaine faite a I’inflation pénale et 1’illusion

entretenue par appel a la dépénalisation.

L’apport du droit comparé est donc précis€ément de démentir le mythe de 1égislations dont
I’efficacité ne serait que peu redevable a I’autorité de la sanctionpénale. La cause de cette
opinion est peut étreliée a 1’influence du droit American qui se distingue effectivement par
une relative sous pénalisation de son droit des sociétéscomparativement a la plupart des autres
législations ; mais 1a encore, la situation exige d’importantes nuances: les
reglesfédéralesremédient largement au laxisme de certains Etats fédérés en ce domaine. Si
I’on poursuit I’analyse pour d’autres pays Common Law, force est de constater que le droit

pénal occupe une place importante, voire considérable comme mode de sanction des
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reglessociétaires, ce qui tend a démentir 1’a priori les considérant comme libéraux en la

matiere.

Que ce soit au niveau interne ou international, force est de constater que derriere la
médiatisation savamment orchestrée de cette prétenduedépénalisation, on ne trouve en réalité
que des mesures ponctuelles, limitée et timides, imposées par certains groupes de pression et
certainement pas une forte volonté politique soucieuse du bien commun, et ayant pour objectif
une reconstruction globale des institutions et une défense de I'intérétgénéral. Ainsi, le Maroc
n’a jamaisérigé la dépénalisation en politique, elle a toujours été considérée comme un outil
de travail, comme un moyen et non comme une fin. Ilapparait en effet que la dépénalisation
fait I’objet d’une certaine instrumentalisation qui répond a des considérations purement
pragmatiques. La dépénalisation est en effet un instrument souple d’adaptation du droit pénal

a I’évolutionsociale ou de régulationdes dysfonctionnements du systeme.

De plus I’étude de la dépénalisation montre que le mouvement ne va pas dans le sens d’un
retrait du pénal aux contraire d’un maintien voir méme d’un phénomene plus insidieux de

pénalisation.

Donc on peut dire que la dépénalisation est une entreprise périlleuse qui implique
uneévaluationprévisionnelleprécise de sa postérité, c’est la raison pour laquelle les
dépénalisations qui interviennent ne sont en réalité souvent que la remise en adéquation du

droit avec une évolutionsociétaleconfirmée de longue date.
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Conclusion générale

Au terme de cette étude, on peut dire que la réglementation de 1’activitééconomique est
accompagnée d’un foisonnement de sanctions pénales, trouvant leur fondement 1égal soit dans

le code pénalgénéral, soit dans des normes spéciales.

Qualitativement, les infractions réprimées sont maldéfinies en leurs trois éléments constitutifs.
Quantitativement, une certaine d’infractions répriment des comportements tres divers, souvent
anodins et pour lesquels la nécessité d’une sanction pénale n’apparait pas justifiée. La large

inefficacité du droit pénal des sociétés est connue.

On peut certes encore s’attacher a croire que le faible nombre de condamnations marque la

25 mais il faut bien plus vraisemblablement y voir

réussite de la prévention voulue
I’échecpartiel du dispositif pénal mis en place. Toutefois, si le dispositif est peu efficace, il
n’en est pas moins riche d’effets pervers potentiels, conséquence de la sanction pénale de

prescriptions qui n’appellent qu’une sanction civile.

Eu égard a ces déficiences, la question se pose naturellement de I’opportunité de la
répressionpénale en droit des sociétés. La réponse se développe a un double niveau, externe et
interne. Une approchecomparatiste offre des enseignements nuancés. Si le droit pénal occupe
une place non négligeable dans de nombreuses 1égislationssociétaires, notamment dans des
pays connus pour leur libéralismeéconomique, la sanction des comportementsrépréhensibles
au sein des sociétés s’opere largement par des voies civiles. Il ressort globalement de ces
solutions un recours moins marqué a la sanctionpénale et corrélativement une place plus
grande de la responsabilité civile. D’autre part, au regard des exigences et de ressources du
droit interne, il apparait que I’emploi de la sanction pénale, justifié dans son principe, se doit
étre mesuré. La considération de ces observations doit logiquement conduire a un recul de

I’importance des dispositions pénales d’ou le redéploiement de la sanctionpénale.

Pour utile qu’elle soit, ’analyse critique serait stérile si 1’on ne cherchait a pallier les griefs
énoncés. Une analyse constructive s’impose afin de déterminer quelles pourraient étre les

voies de la réforme du droit pénal des sociétés.

Cette redéfinition des contours du droit pénal des sociétés marquerait 1’inauguration d’une

politique criminelle plus cohérente et aussi plus réaliste.Elle aurait pour effet de

23] LARGUIER et PH.CONTE, Droit pénal des affaires, 11°™ éd., Armand Colin 2004, n°5 et 338.
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réduireconsidérablement le nombre d’infractions aujourd’hui prévues et de concerner la
répression sur les actes mus par une véritable intention frauduleuse, les seuls qui appellent une

sanction rigoureuse et systématique.

Cette these aborde de nombreuses questions touchant aux évolutions des sanctions en droit
des sociétés, et ; il faut le reconnaitre, aux évolutions des sanctions plus généralement. Il doit
sembler au lecteur arrivé a son terme, qu’elle laisse de problemes en suspens qu’elle n’en
résout vraiment. Mais n’est-ce pas le sort de tout chercheur que de fatalement se trouver

confronté a une multitude de questions deés qu’il pense en avoir résolu une ?

L’humilité ne doit toutefois pas confiner a la capitulation, c’est pourquoi il nous semble
important de ne pas refermer la thése par une simple conclusion, mais d’émettre des
propositions a 1’adresse de la pratique et du législateur. Celles-ci se bornent a reprendre des

évolutions souhaitables que nous avons fait ressortir tout au long de ces pages.

Les propositions formulées concerneront donc quelques axes de réflexions pour
I’administration de la politique répressive. Ces dernieres qu'on a essayé de formuler elles
visent a consolider les opérateurs économiques mais aussi assurer une meilleure prévisibilité,

proportionnalité et transparence de sanction.

» [e regroupement de I’ensemble des infractions ainsi que leurs sanctions dans
un code appelé code pénal des affaires.

» [a nécessaire redistribution des pouvoirs entre les autorités de régulations et la
justice répressive : Les relations entre les autorités de régulation et justice pénale ne sont
toujours pas cohérentes en maticre de régulation répressive des pouvoirs privés économiques.

# [’adoption d’un politique pénale adopté au contexte économique marocain et
bien slir ouverte sur I’expérience étrangere : lesrédacteurs des lois commerciales doivent
surtout prendre en considération les spécificités de 1’environnement et du contexte
marocain.La logique c’est de prendre en considérationcertaines dispositions qui aideraient a
unemeilleure application des nouvelles lois, telles : une formation plus poussée de juges en
matieres de droit des affaires...

# [’amélioration du role répressif du ministere public des tribunaux de
commerce contre la délinquance d’affaire : il est vrai que la loi qui régit les juridictions
commerciales a conféré au ministere public des tribunaux de commerce des fonctions
modernes qui prennent en considération la réalitésocio-économique de I’entreprise en tant que

cellule vivante et porteuse de la richesse.

340



En effet, les dispositions juridiques relatives au droit des entreprises en difficultésdonnent a ce
ministere public un droit de contrdle et de suivi judiciaireconformément aux articles 563 et

727 du code decommerce soit comme partie principale ou jointem6.

Cependant, cette nouvelle conception a approuver est en décalage par rapport a sa fonction
traditionnelle qui consiste a requérir I’application de la loi pénale et a poursuivre les auteurs
des infractions. Le cadre actuel de la l€gislationparait trop étroit pour permettre au parquet du
tribunal de commerce d’exercer convenablement son rolerépressif. Le grand écart s’est élargi
par la mise en ceuvre de certaines dispositions. Dans ce sens, le Dahir n°1-98-118 du 22-09-
1998 modifiant la loi n°1-74-338 fixant I’organisation judicaire dispose dans son article 20
alinéa 3 « Les procureurs du roi pres les tribunaux de I”“instance ont autorité sur leur
substituts ainsi que sur les agents du greffe chargés du service pénal ou exercantdans ces
Jjuridictions les fonctions de secrétaires de parquet ou des fonctions comptables. Ils dirigent
dans leur circonscription Dactivité des officiers et agents de police judicaire. Les
procureurs de Roi pres les tribunaux de commerce exercentleur autorité sur leurs substituts

ainsi que sur le personnel chargé des fonctions de secrétaires du parquets ».

Cette réformeempéche le parquet pres lestribunaux de commerce de coordonner avec la police

judicaire afin de traquer des délinquants d’affaire.

La position tournante du législateur est tout a fait discutable car il faudrait au contraire
adopter des reformes qui renforcent 1’encadrement juridique de la police judicaire avec le
parquet du tribunal de commerce. D’une part, pour assurer une meilleure sécurité juridique
des relations commerciales par rapports a la loi, d’autre part, la direction des activités de la
police judicaire par un autre parquet spécialisépermettrait de désengorger les juridictions

pénales et d’améliorer la direction des actions de la police.

# Ta nécessaire spécialisation des magistrats en droit pénal économique : le
déficit de la justice répressive en matiere de droit pénaléconomique pourrait €treaisément
comblé par la spécialisation des magistrats en matiereéconomique. Les efforts sont déja en
vue dans ce sens. Cette spécialisation et d’autant plus importante aujourd’hui que les
infractionséconomiques sont généralement commises a la faveur de la déreglementation et de
la mondialisation, mais surtout de la concentration des activités de production, de distribution

et de service entre les mains des groupes.Cette spécialisation permettrait au juge répressif de

1216 . . ..
Art 6 et suivants du code de procédure civile.

341



reprendre son rdle dans le contentieux répressif impliquant les pouvoirs privés économiques
et de veiller a I’application des principes méme du droit pénal et des caracteres de I’action
publique.

» Développer de la coopération et I’entraide judicaire : de méme, I’accent devrait
aussi €tre mis sur la coopération et 1’entraide judicaire entre les différentssysteémes judicaires

pour une poursuite efficiente des infractions reprochées aux pouvoirs privés économiques.

L’existence d’undroit pénal harmonisé ne suffit pas, la difficulté majeure semble se trouver
sur le terrain du recueil des preuves dans le contexte des infractions mettant en relation
plusieurs fors. L’entraide judiciaire pourrait donc se développer a cet effet tant au niveau

international que régional. Mais a I’épreuve de la réalité cela risque d’étre une tache ardue.

Aujourd’hui la vie des affaires mérite un systeme juridique équilibré résultat d’une justice

mesuré entre le droit pénal et solution alternative.
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