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Cette modeste contribution & 1'analyse de la responsabilite des
dirigeants sociaux dans le reglement judiciaire ou la liguidation
des biens de la personne morale s’ adresse :

D’ abord aux praticiens du droit padmaqu’ ils puissent trouver
13 des &laments neécessaires et profitables dans 1'exercice de leurs
activités professionnelles.

Puis a ceux qui s'intéressent de prés ou de loin a la gestion
sociale afin au’'ils puissent peser ] étendue de leur responabilité
et prévenir des agissements et comportements qui caracférisent

helas la ruine de.beaucuup d'entreprises.

Notre souci est moins d entrer dans des débats doctrinaux que Nous
laissons volontiers aux oulémas du droit, gue de rendre les régles
relatives aux procedures collectives réputées ésoteériques d'une

compréhension aiseée.
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A part la loi 76-68 du 12 Juin 19746 quia_lim&téinotre analyse nous

déplorons beaucoup 1 aridite jurisprudentielle sur la question. Les

‘décisions sont rares et mBme si elles existent ne sont pas.

disponibles du fait d’'un systeme de classement assez défectueux.
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L‘activite des agents économiqgues est dominées par une menace
éternelle inhérente a la vie des affaires : 1 échec, caractérise
par la situation ol une entreprise n'‘est plus en masure d’ assuretr
normalement les engagements souscrits 4 sa charge. On dit alors de
l1'entreprise qu'elle est en cessation des paiements.

Les causes d'une telle situation peuvent §tre recherchées du cste

S

de la noh—compétitivité de 1’ aesdsd

e économique, de la non—-mait-
rise des impondérables du marche, mais également et trés souvent
dans la gestion peu orthodoxe des dirigeants sociaux.

Ces derniers guelque soit la nature de leurs fTautes engageht lar—
gement leur respoﬁsabilité notamment a 1 'égard des créanciers so—
ciaux qui subissent le sinistre commercial et & 1'égard de
1 intérét public qui commande 1 assainissement des professions
jindustrielles et commerciales.

La défaillance de la personne morale entraine 1 ouverture soit du
réglement Jjudiciaire coit de la liquidation des biens a son
encontre. La responsabilité des dirigeants est alors ravelee par
la proceédure applicable a la zsociete.

C'est dire que parler de cette responsabilité requiert gu'elle soit
’replacée dans le cadre global des procédures collectives.

11 faut cependant rappeler gue le leégislateur séhégaiais n"a& pas
toujours reéglemente les procédures collectives gt leurs prolonge-
ments civils et pénaux & 1'eégard des dirigeants sociaux et des
commergants.

En effet avamt 1976 face a une entreprise qui cessait ses paie—
ments le législateur n’avait rien prévu g& etait plus éxactement

face 4 une absence de regime.



Il s'agissait alors d’ appliquer le droit commun qui était la
0 deconfiture du débiteur défaillant ".
La conséquence était que cette institution ¢ avérait inadaptée &
la sécurité requise dans les relations économiques, cela pour deux
raisons au moins ¢

- |L'entreprise guil cessait ses paiements, laissait dans 1e
plus grand désarroi ses creanciers gquli ne pouvaient esperer cbte-
nir paiement que SsuUr 1'actif encore disponible ou vquasiment
inéxistant. lLa defense collective et égalitaire des creéanciers
concernés n'etait pas assuree, ceux d’'entre eux qui étaient plus
prompts & agir se partageaient ce gqui restait de 1" actif, Les
autres hoins diligents subissaient de plein fouet les conse-
guences du ginistre commercial.

- L'eéchec d'une affaire pouvait n'€tre dg qu’'a 1l'incurie ou
4 la malhonn@éteteé de ses dirigeants. Ces derniers n’'encouraient
aucune sanction et mieux ils pouvaient Btre maintenus & la t@te de
1’entreprise sans possibiliteés juridigues de les gliminer des

circuits économigues et commerciaux.

(a1 grtir de 19746 la situation a radicalement changé : le législa-

teur est venu par une loi organiser le regime des entreprises en
cessation de paiements. .

En effet la loi 76-6@ du 12 Juin 1976 dans ses articles 927 & 1877
va deésolidariser le sort de 1'entreprise de celui du dirigeant.
" Conmcrétement 1 idée se ramene 4 traiter séparément 1'entite gcono-
migue selon gu’'elle est susceptible de redressemeﬁt (réglemen£
judiciaire) ou pratiguement condamnée a la disparition (liquidation
des biens).

t'entreprise est ainsi jugée en fonction des critéres exciusive-

ment économiques pour dire i gllg est viable ou non.

Enm revanche les dirigeants sont jugés en fonction de leur compoir—

tement et encourent des canctions civiles et penales.



Ces sanctions encourues par les dirigeants sociaux ont pour
objectif de les rendre sensibles aux obligations qui peésent sur
eux dans la gestion de la socieéte.

Leur responsabilite ne saurait tre assimilée & celle de 1l'assa~
ci¢ ni 4 celle du commercant personne physigque gque nous n'éxami-

nerons pas dans le cadre de cette étude. Celle & laguelle nous Nous
attacherons n'est mise en osuvre gu’a propos des faits générateurs
de 1'état de cessation de paliements gui a entraine 1 "ouverture du
réglement judiciaire ou de la liguidation des biens a 1 encontre
de la societe.

Neanmains les régles relatives aux procédures collectives étant
spécifiqués au monde des affaires il nous arrivera par moments de
faire eétat de la situation du commercant individu, egalement de
1'associeé dirigeant de personne morale afin de mieux camper 1la
responsabilite civile et pénale des dirigeants sogciaux mis en

cause .

Nous nous proposerons d’analyser cette responsabilité selon une
double démarche i
- & 1'égard des victimes de la procédure (I° Partie)

- & 1'égard de 1'intéret public (I1I® Partie)
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LA RESPONABILITE DES DIRIGEANTS
DES SOCIETES MISES EN REGLEMENT JUDICIAIRE
ou
EN LIQUIDATION DES BIENS
A L°'EGARD DES VICTIMES DE LA PROCEDURE



Le réglement judiciaire ou la ligquidation des biens d’'une societe
permet de réveler une gestion & la limite scandaleuse de SsSes
dirigeants. La loi a irncriminé et assorti de sanctions les agis-
sements frauduleux et malhonnétes des dirigeants.

C'est ainsi que pour réparer le préjudice cause aux créanciers
sociaux représentés dans le cadre de la procédure collective par
le syndic, les dirigeants saciaux peuvent Etre civilement condam-
nés & contribuer ou & subir le passif social (I) ou a subir une

Aty w2
extension & leur personne de la proceédure cirvdde (II).

SECTION 1 : L°OBLIGATION DES DIRIGEANTS SOCIAUX

————————————— Al PASSIF SOCIAL

I1 conviendra d’'éxaminer dans quelle mesure les dirigeants sociaux
sant amenés 4 s ' obliger au passif social et quelles sont les reégles

de poursuite qui permettent d’atteindre ce résultat.

$ 1 = CONDITIONS D°EXERCICE DE L "ACTION

Elles sont relatives aux dirigeants responsables, aux conditions
requises pour.le succes de 1'action et enfin au montant de la

condamnation.

A - LES DIRIGEANTS SOCIAUX RESPONSABLES

Sont d abord responsablesﬁles dirigeants qui exercent leur fonction
le jour du jugement gqui ouvre la proceéedure méme Si 1l insuffisance
" a son origine antérieurement & leur entrée en fonction. Nous sommes,
=n présence d’une présomption de responsabilié comme.nouﬁ allons
le vair et c'est au dirigeant ainsi vise & faire la preuve gu’il
n‘a ni crée, ni contribue & 1l insuffisance de 1 actif.

La question est discutee s’ agissant de 1'obligation au passif
social pouvant atteindre également d’anciens dirigeants ayant cesse
leurs fonctions le Jjour ol la personne morale &tait déclarée en

reglement judiciaire ou en liguidation de biens.



Une interprétation stricte de 1'article 1827 du COCC siege juri-
dique de 1 'action nous améne & dire que la présomption de respaon-
sabiliteé prévue par 1'article sus—-mentionné ne peut gtre invogue
qu'a 1l encontre des dirigeants an exercice.

Cependant il faut admettre qu’il est beaucoup plus conforme au but
de la loi d’admettre que 1a charge de la preuve de 1 insuffi—-sance
g actif incombent & tous cCeux qui peuvent tre réputés avoir
contribué & sa formation. I1 suffit pour gu’un dirigeant soit
condamnéeé gu’' il ait commis des fautes de gestion au moment ou a été
crége la situation qui a abouti a 1’ insuffisance d actif, méme si
ie raglement judiciaire ou la ligquidation des hiens de la societe
intervient alors qu’il n'est plus en fonctions.

Ceci est d'ailleurs la position du juge dans un jugement en date
du 17 AolGt 199@ au tribunal civil de Dakar. Dans cette affaire le
tribunal a considéréd gu’ une personne cantre qui a éte initiéde une
action en cmmbLemént du passif n'était pas redevable de cette in-
suffisance d'actif parce que Sa qualite de dirigeant n'a pu etre
etablie par le syndic.

Er revanche la responsabilite d’un dirigeant a eéte retenue parce
gu il n’'a pas pu justifier la perte de rette qualite par deémission.
Par ailleurs il faut préciser gue la démission ou la cessation des
fonctions du dirigeant spmcial doit Etre publiée car sans cette
formalite le dirigeant mEme retiré en fait ne peut arguer de 13
perte de sa gualite pour se spustraire a sa responsabilte.

»

En somme un tel retrait est imopposable aux créeanciers sociaux.

B — LES CONDITIONS REQUISES POUR LE SUCCES DE L ACTION

L'‘action aménagee par l'article 1@27 du COCC est une action en
responsabiliteée avec cette particularite qu'elle est aggravee par
rapport aux dispositions de droit commun.

La logi offre aux créanciers soclaux représentés par le syndic le
bénéfice d une double présomption

- présomption d’une gestion fautive



~ présampticon d'une relation causale entre la faute et le
préjudice subi par les créanciers. 11 appartient au syndic qui
poursuit de rapporter seulement la preuve d une insuffisance de
1*actif de la personne morale (1l); pour échapper & la condamna-
tion le dirigeant poursuivi doit démontrer qu’il a apporté & la
gestion des affaires toute l activité et la diligeance nécessaire

(2)

1. 1,3 F£3 1 actif
L application de 1~ article 1027 du COCC est subordonné & une
condition essentielle : i1 faut que le réglement judiciaire ou la
liguidation des biens fasse apparaitre une insuffisance d actif.
Ainsi 1 insuffisance d actif ne s’entend pas nécessairement de
1*insuffisance totale justifiant la cldéture provisoire de la pro-
cédure; 1l ne peut s’agir gque d'une insuffisance partielle de
l7actif par rappért au pasgsif.

Dans cette optigque il nous semble qu’il ne soit pas nécessaire que
le passif soit encore complétement chiffré s il est indiscutable-
ment supérieur & l actif, dés loras rien ne s oppose a ce qu’une
condamnation provisionnelle puisse &tre prononcée contre les
dirigeants soclaux.

Rien ne s oppose & ce gu'une action en comblement de passif puisse
faire 1 objet d un jugement avant dire droit (A.A.D.), 17évaluation

de 1 insuffisance d actif faisant dés lors 1 objet d une expertise.

2. La preuve contralre
Nous rappelons que 1l article 1827 du COCC aménage une double pre-
somption (présomption de faute et celle de relation causale entre
la faute et le préjudice subi par les créanclers soclaux).
En revanche 1l article 23° permet au dirigeant poursuivi d’y échap-
per en prouvant " qu’ils ont apporté & la gestion des affalres

toute 1l activité et la diligeance nécesgalres



Nous nous trouvons ici en face d'une responsabilite pour faute avec
renversement de la charge de la preuve. C'est 1la toute 1la
singularité du systeme de responsabilité institué par l'article
1827 du COCC.
I1 faut préciser gque 1l article precite fait reféerence au diri-
geant rémunéré ou non. On peut alors logiguement supposer que la
gratuité des fonctions peut a la limite influencer le juge dans sa
décision condamnant le dirigeant au passif social. Sans ®€tre
catégorigue on peut esperer qu’il en s0it ainsi.
La double présomption gue nous avons évogue plus haut est um pri-
vilége de la masse représentée par le syndics toute autre person-
ne qui voudrait engager la responsabilité des dirigeants devra
démoné%r 1la faute de gestion commise et la relation de causalite
entre cette faute et le préjudice subi. Ceci découle du fait gue
nous sommes dans une procedure collective et que le syndic~nrgane
de cette procéduré représente les inter€ts de ceux qui se sont
constitués en une masse.
Les créanciers en dehors de la masse, a 1l 'exclusion de ceux gui
détiennent une sGrete, subissent de plein fouet le sinistre
commercial ne bénéficiant d’aucune protection de la loi.
En pratique il est trés difficile au dirigeant d établir négati-
vement qu’il n'est pas coupable. Aussi le tribunal condamnhe sou-,
vent aprés avoir constate 1l'existence d une faute.
Daps le jugement n°® 2065 du 17 Aot 1970 rendu par le tribunal
Fégional hors classe de Dakar le juge a constaté la faute de la
facon suivante :

" gqu’'il n'est pas établi conformément aux digspositions de

1'article 48 de la loi du 26 Juillet 1966 que les commissaires aux

comptes présent annuellement leurs rapports sur ladite

convention.



Que cette situation irréguliére rapprochée a 1l importance du
passif dénote une certaine negligence des dirigesants dans la ges—
tion de la sociétée ".

Nous le vovons donc les fautes qui sont retenues & la charge des
dirigeants sonéﬁgeulement celles qui ont provogueé 1 insuffisance
d‘actif mais aussi toutes celles gui ont aggrave le passif.

I1 en est ainsi en 1 espéce de la négligence des dirigeants sociaux
pour non-convocation des commissaires aux comptes pour gu’'ils se
prononcent sur la situation financiere de la societe.

Le syndic a la possibilité de prouver la faute de gestion. Mais ce
n‘est 1& gu'une simple faculté " gqui peut le plus peut le moins .
Cependant gue la faute soit prouvée ou présumée, ils appartient aux
gérants ou administrateurs s’ ils veulent échapper a la condamnation
d'établir que la cessation des paiements de la société ne leur est
pas imputable.

La jurisprudence-d‘avant 1985 en France considerait gue si les
défendeurs & 1 'action entendaient faire la preuve gu'ils ont
apporté a4 la gestion de la société la diligence nécessaire a partir
de documents retenus par une instance pénale et gui par suite ne
pouvaient pas Ftre produits aux debats, le tribunal doit surseocir
a statuer.

Cette solution francgaise peut @tre valablement retenue al Sénegal
pour au moins deux raisons

—~ D'abord & cause de la positiomn de principe du droit seng-—
galais sur le fait que " le criminel tiemt le civil en é&tat"; un
dirigeant peut ftre poursuivi sur le plan pénal pour abus de biens
socliaux qui lui méme fonde une action en comblement de passif. S5i
la culpabilité du dirigeant est etablie sa faute sera constatée au
civil.

- Puis l'etat du droit sénegalais aujourd huil s’'est large-—

ment inspireé de ce qui prévalalt en France avant 1985 notamment de

la loi du 12 Juillet 1967.



En définitive le dirigeant est susceptible d'€tre deéclare coupa-
ble d'une faute de gestion entendue comme une faute commise dans
1'administration générale de la société dont 1 inventaire des de-—
cisions rendues par les tribunaux frangais en fournit quelques
exemples : défaut d'activite ou de diligence, survelllance insuf-
fisante, poursuite abusive d’'une exploitation deficiteire, comp-
tabilite irreguliére.

l.a gravité de la faute, et la présence d'autres causes dans la
réalisation du dommage sont des eleéments susceptibles de détermi-

ner l1'appréciation du juge quant au montant de la condamnation.

$ 2 = LE MONTANT DE LA CONDAMMATION

Le tribumal saisi d'une action en comblement du passif doit pro-
noncer 1'obligation du dirigeant social au passif de la sociéte si
ce dernier n'arrive pas a4 dégager sa responsabilité en faisant la
preuve gu’il a aﬁbcrté 4 la gestion des affaires sociales toute
1’activité et la diligence.

En cas de pluralité des dirigeants un large pouvolr d'appréecia-
tion est laissé au tribunal gquant & la portée de la condamnation.
Il reste libre d engager la responsabiliteé personnelle de tous les
dirigeants ou de certains d entre eux. Et de decider que ceux—ci
paieront la totalité ou ume partie seulement du passif social.
Dans la décision n® 2065 du 17 Aolt 1998 du TRHD les dirigeants
socliaux ont 2té condamnés & paver solidairement entre les mains du

éyndic pour le compte de la masze 1 entier passif social.

$ 3 = i_ES REGLES DE POURSUITE

IL"action en comblement du passift est une action singuliére d’'ou
des régles de procédure spécifiques relatives & la compétence (1),

4 la saisine du tribunal (2) et & la préscription de 1 action (3).

i@



A - LE TRIBUNAL COMPETENT

L 'action en comblement du passif ainsi initiée 1'a été dans le
cadre d’un réglement judiciaire ou la liguidation des biens d'une
personne morale que geérent les dirigeants sociaux mis en cause.
C'eat ainsi le tribunal compétent pour connaitre 1'action en
paiement de l’'insuffisance d'actif est celui qui & prononce le
réglement judiciaire ou la liguidation des biens de ladite per-
sonne morale.
Le jugement & intervenir peut @tre frappe d’'appel car ne faisant
pas partie de 1 'énumération de 1l 'article 1030 du COCC intituleé

" Ypies de recours supprimées " gqui dispose " ne sont pas sus-—
ceptibleé ni d’ opposition, mi d appel ... "
Les dirigeants qui relévent appel doivent procéder par assigna-
tion du syndic méme si le tribunal s’'est saisi d'office apres un
rapport & lui fait par le juge commissaire.

I1 v a lieu de préciser que 1 appel ne profite gqu’'a 1 appelant.
Autrement dit si plusieurs dirigeants sont mis en cause dans un
premier jugement seuls ceux qui ont eu la diligence de relever
appel peuvent voir le jugement reformé & leur profit, les autres

subissent les effets du jugement de 1*™ instance.

B - LA SAISINE DU TRIBUNAL : .

L article 1027 du COCC qui régle la guestion dispose que le tri-

bunal peut @tre saisi soit sur requéte du syndic soit se salsir
a'office. Nous sommes ainsi en face d ' une saisine restrictive.

Le syndic qui est le représentant de la masse qui est le groupe-

ment des créanciers. Ces derniers ne peuvent agir gu’'a travers lui.
La législation sénégalaise consacre de ce chef l'action de masse

et non 1 action individuelle de chague créancier.

11



On ne peut gue se féliciter de cetis option en ce gu'elle permet
une plus grande coordination dans 1 action des créanciers dans la
masse et la réaffirmation du principe o égalité de tous les
creanciers une des vertus des procedures collectives.

Cependant ! action gagreralt en sfficacité si le législateur se
gdécide & ouvrir plus largement la salsine du tribunasl & tout
intéressd et swtout ac procurear de la républigue qui de partie

Jointe passera & celle de partie principale étant entendu gue le
Lot

profit de cette action & exclusivement & 1 ensemble des
creanciers reprasentés par e syndic,

Malis en attendant celtite innovation le syndic peut obtenir le
bérnéfice de 1 assistance judiciaire autrement dit le ministére

public va se joindre & 1'instance aux cibtes du syndic.

C ~ LA FRESCRIFTION DE L ACTION
L'article 1827 du COCC porte la préscription de 1 action & trois

ans, il dispose que Lraction se préscrit par trols ans & comp~

ter de 1 arrétd définitif des ordances par le juge commissaire "
En effelt o' est en ce moment gue 1 insuffisance de 1 actif peut ¥tre
constatés au regard de 1 actif éxigible.

La gquestion fut discutee s’ agissant de 1 effet interruptif du vote
du concordat dont 1 homologation intervient avant le jugement de
condamnation. La Jjurisprudence francalse a considérd gque le vote
du concordat n’interrompt pas 1 action éxercéde par le syndic en
‘estimant que c'eset une actlion en responsabilite dirigée contre un
tiers et indépendante du concordat obtenu par la société. Mais
saelorn toujours celtte juwrisprudence ' homologation du concordat
intervenue avant ouw aprés le Jugement de condamnation le tribunal
daevira en Lenir compltse ne seralrt-ce  gue  pour  apprécier  les
possibilités du dirigeant & dxdoutesr §'obligation au passif mise
a sa charge (Tribunal Comm. ROUBRATY 246 Sdptembre 19546 et sur appel,

Dornai 11 Juillet 1967).
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En revanche la preéscription sst suspendus pendant la durde du
concordat et reprend son cours en cas o annulation ou résolution
de celui-ci (Cass. Comm. S8 Juin 1%67 revue trimestrielle droit
comm. 1968 page 143,

Dans cette hypothédse le svyndic dispose A nouveay pour exercer
lTaction d’un délai gqui ne peut Ftre inférieuwr & un an méme si le
temps qui reste & cowrir est moindre. Clest ce gui ressort de

I"article LBZ27 alinéa 2° du COCC.

$ 4 SANCTION DE | °INEXECUTION DE LA CONMDAMNATION
DU DIRIGEANT A L 'OBLIGATION A L°'OBLIGATION
DU PASSIF

Le dirigeant social condamné en vertu d’un jugement doit s acquit—
ter de la part du passif sacial mis & sa charge.

Dang le cas contraire le dirigeant peut se voir étendre la proceé-
dure collective qﬁi frappe la socidté. Cette situation a son sidége
Juridigque dans 1 article 1@GFE du COCC.

11 faut d'aillews préciser que [ extension de la procédure sociale
ern vertu de 1l application du paragraphe Zéme de 1 article 1328 du
COCC concerng aussi bhien le dirigeant personne physigue gue le
dirigeant personne morale. Clest dalleuwrs le bon sens si 1 on
considere qu’on est en présence o une sanction civile & ‘incidenve
patrimoniale.

AL surplus 1 absence o une condamnation du divigeant au passif
sacial rend 1 action irrecevable (17 Mot i9%@ TRHBY . En effet
Pextension du réglement judicilialire ou de la liguidation des biens
al dirigeant social ne découle pas ici d'une action autonome mais
plutst complémentaire de | action en paiement du passif social dont
elle constitue la sanction de 1 indxdoution.

Catte ewtension de la procédure soclale est différente de la
procedure o extension croprensnt dite gqul a son sidge dans le mEme

article 1028 du COCT et guil obedrt & un régime différent.



SECTION 2 : L 'EXTENSION DE LA PROCEDURE SOCIALE
- ALX DIRIGEANTS SOCIAUX

L'extension de la procéedure a laquelle est soumise la personne

morale, aux dirigeants sociaux est la deuxiéme sanction civile a
incidence patrimoniale. La procédure peut ainsi Ftre étendue aussi
hien au dirigeant personne physique qu’au dirigeant personne
marale.

En revanche nous ne nous prépccuperons pas de 1’ extension automa-
tigue de la protédure sociale aux dirigeants associes dans une
sociéte ot ils répondent indéfiniment et solidairement du passif
social.

Cette exﬁension ne pose pas probleéme car elle est liee au juge-—
ment prononcant le réglement judiciaire ou la liquidation des biens
de la sociéte. L'argument pour expliguer cette extension de plein
droit a été gue la personne morale en cessation de paiements n’'a
pas eté en mesuée de payer ses dettes, or les associes sont
indéfiniment et solidairement tenus de regler le passif socialg
par conséguent ils doivent ®8tre déclarés tous en cessation de

paiements.

Nous éxaminerons & partir de ces cas énuméreés par 1l article 1828
du EDOCC quand est-ce gque la procedure qui frappe la persorine morale
est étendue au dirigeant et 1'effet de 1'application de

l 'extension.

I LES CAS D'EXTENSION
L'article 1828 du COCEC envisage trois hypothéses a partir desquel-

les la procédure a laquelle est soumise la personne morale peut

B8tre étendue aux dirigeants sociaux.
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A — RAETES DE COMMERCE EXERCES DANS
L INTERET PERSONNEL DU DIRIGEANT

L'article précité ne donne pas de précision quant & 1 'activite
commerciale. Mais on peut valablement penser gue cette activité
commerciale est 1 ensemble des actes de commerce que le dirigeant
a eu & faire pour le compte de la scciété gqu'il dirige et a son

1t

seul profit. L article 2 des dispositions finales " abrogeant et
remplacant l1'article 632 du Code du Commerce donne la liste des
actes de commerce que la loi 76-60 du 12 Juin 1976 reputent comme
tels.

Il a &té ainsi Jjugé gque le dirigeant qui fait cautionner par la
spcigté ﬁu’il dirige une autre entreprise dans laquelle ile est

personnellement intéresse, cet intérdt confére au cauvtionnement un

o L
Lo Ty YN RO s

caractere seoei@l (Cass. comm. SEINE 31 Mars 1955 RTDC 19536 page
oB3;.
Ern tout état de éause pour gque 1 ' extension puisse @tre prononcee
par le tribunal, il faut que le dirigeant exerce un acte de com—
merce dans son intérdt personnel et non dans 1'inteér®t social.
C'est ansi que ce premier cas d extension pose deux conditions
1'acte de commerce et 1 'inter®t personnel du dirigeant.
En revange 1 achat d'un immeuble avec les fonds sociaux est un acte
civil par conséquent en dehors de 1 'application du preémier cas
d' extension de 1'article 1828 du COCC. Neamoins uwun tel acte
accompli danms 1 imtér®t exclusif du dirigeant est constitutif

d’'abus de biens spociaux.

B - LE DISPOSITIF DES BIENS SOCIAUX
COMME DES SIENS PROPRES

{e cas d’ extension de la procédure sociale au dirigeant social est
egalement une cause powur déclarer ce meme dirigeant en état de
bangqueroute en cas de cessation de paiements. La diftérernce réside

cependant dans le fait que pour 1'extension on parle de
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" disposition de biens sociaux " tandis que pour la répression
pénale on envisage tout simplement "1 usage de biens sociauX...
Qu entend-t-on alors pat+ disposition des biens sociaux comme des
siens propres 7

il faut au préalable préciser que cette circonstance doit @tre
prouvée par celui qui demande 1 extension aux dirigeants de la
procédure engagée contre la personne morale. Les juges du fond
apprecient les faits & eux soumis et doivent motiver leur deci-
sion tant en ce qui concerne les actes de disposition des fonds
sociaux gue les actes de commerce reprochés au dirigeant.

Trés souvent la confusion du patrimonial social avec celui du
dirigeant est la circonstance de fait le plus souvent invoguée pour
établir gue celui-ci disposait des biens sociaux comme des siens
propres. Il est ainsi de 1 'utilisation par le dirigeant social des
fonds sociaux pour acquerir des biens pour son compte ou pour faire
des reparations et-aménagements sur un immeuble gui luil appartient.
Au total, tout acte de déetournement tendant & se faire octroyer au

détriment de la société en avantage pécuniaire ou en nature indu

est constitutif d abus de biens sociaux.

i
C - POUSUITE D UNE EXPLOITATION SOCIALE
DEFICITAIRE

Ce cas d'extension de la procédure au dirigeant social neécessite
la rédunion de trois conditions :

n D'abors 1 'exploitation sociale doit ftre déficitaire, puis le
deficit doit conduire a la cessation de paiements. 11 doit donc
traduire unpe situation économigue compromise. Ce qui implique une
précision sur les chances de reétablissement de 1'entreprise. La
poursulite de 1 'exploitation deéficitaire doit avoir lieu dans

1"interét personnel du dirigeant.
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Dans une deécision du 17 Qodt 199@ TRHD, le juge n'a pas retenu la
poursuite d une exploitation sociale déficitaire a 1 'encontre des
dirigeants telle qu alléguée par le syndic. Dans un "attendu"
principal il tranche la question en ces termes 3

" Attendu que le syndic n'apporte pas la preuve des faits
speécifiés & 1l'alinga 1 de larticle 1828 du COCC 35 que la
production aux débats de la convention d’'assistance teéchnique
signée le 26 Décembre 1976 entre la SEG et la S5ATOM prouve
simplement 1'existence d ' une erreur de gestion donc au maintien du
déséquilibre des prestations né de la convention que le réexamen
tardif par le conseil d administration en 1978, des termes de la
canvention ne saurait €tre analysé comme une poursuite abusive
d'une exploitation déficitaire qui a conduit & une cessation des
paiements; que la mauvaise fol des dirigeants sociaux fait
défaut...”
Le juge n’'a pas cru devoir prononcer 1'extension de la proceédure
considérant gu' une simple erreur de gestion dans la signature d'une
convention d’assistance téchnique ayant pour conseguence de
favoriser la sociéte assistante (SATOM) ne saurait Etre analyse
pour cette derniére comme la poursuite abusive d'une exploitation

sociale déficitaire.

$ 2 = LA PROCEDURE D EXTENSION

L'action er extension de la liguidation des biens ou du réglement

‘judiciaire aux dirigeants sociaux tend a soumettre ces derniers a -

la m8me situation gque la personne morale gu’'ils gerent. Le siége
judiciaire de cette action & savoir 1 article 1828 du COCC est muet
sur la compétence du tribunal gqui va prononcer 1 'extension ou son

mode de saisine
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A~ LA COMPETENCE DU TRIBUNAL
Malgre le silence de 1 'article 1028 du COCC, i1 faut considerer

que dans un spuci de cohérence et en égard au fondement de
1 extension, le tribunal compétent est celui qui a prononceé le
réglement judiciaire ou la ligquidation des biens de la personne
morale.

Négmoins le probléme de la compétence n'apparait pas toujours de
maniére aussi simple. Par exemple un dirigeant gui exploite par
ailleurs et personnellement une autre entreprise commerciale, la
competence du siége social ne devrait pas exclure la compétence du
tribumal du lieu de cette autre entreprise pour prononcer dans les
conditions de droit commun le réglement judiciaire ou la liquida-
tion des biens de 1°'interessé. Nous sommes 14 alors en face d'un
conflit positif de compétence il nous semble par conséquent qu’'il
faudra regler des juges pour dire celul des deux tribunaux qui sera

le mieux placeé pour suivre la procedure.

B - LA SAISINE DU TRIBUNAL

Le tribumal est saisi par une regu@te du syndic, il peut egaleme-—
ment se saisir d office aprés rapport & lui fait par le juge -
commissaire.

La question était discutee aussli bien par le Jjurisprudence que "la
doctrine francaise de savolr si un creéancier individuellement
pouvait saisir le tribunal.

Pour Didier Martin rien ne devrait s’y opposer parce que’
1'action en "extension" est non pas une action en responsabilité
dirigée contre le dirigeant sccial mais une véritable action en
liguidation des biens aboutissant des mesures personnelles contre
lui, par conséquent chagque creéancier social peut intenter 1 action
conformément au principe du droit commun reconnaissant a chaque

créancier le droit de poursuivie la faillite de son débiteur.
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C'est aussi cela 1 opinion dominante de la jurisprudence gui admet
egalement qu un creancier puisse Intervenir dans 1 instance engagee
par le syndic

{Cass, Comm 7 Octobre 1554 Dallaz 1964 — 742)

$ 3 LES EFFETS DU JUGEMENT PRONONCANT L "EXTENSION

Larticle 1928 du COCC dispose "peut €tre déclaré personnellement
en liquidation des biens tout dirigeant... ".
L 'alinéa Zéme du mEme article ‘pour5uit que le tribumpal a la
possibilité de prononcer la liguidation des biens ou le réglement
judiciaire des dirigeants déja condamnés au comblement du passif
de 1la pérsonhe morale et qui ne s’acguittent pas de cette
obligation.
A la lecture de ces deux alindas, on s’ apergoit gque 1’ article 1828
du COCC m'envisage gue 1l 'extension de la liguidation des biens au
dirigeant social %is en cause, le deuxieme alinéa qui consacre
l1'alternative n'est gu'une sanction de la non exécution de
l'obligation du passif social.
On peut penser gu'il s'agit 14 d’ une erreur de rédaction de la part
du legislateur.
Nous essaierons a notre niveau de tenter une double explication:
— D’'abord force est de reconnaitre gqu’'il correspohd a une

pratique judiciaire d ' admettre systéematiquement le debiteur qui
cesse ses paiements & la liquidation de ses biens.
ﬁ' Babacar Ndoye dans les colonnes de "Lex"” n® 32 disait que :

" personnellement depuis gue Jje suls syndic, Je ne suid pas
arriver a sauver une entreprise " Il ressort de ce constat
inquiétant que le principe est 1la liquidation des biens et

1 exception le réglement judiciaire.
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- Puis les trois cas d extension prévus par 1 article 1028 du
COCC sont tous des causes de faillite personnelle obligatoire, or
celle-ci on le sait conduit nécessairement & la resolution de
concordat et par conséquent 3 la conversion du réglement judici-

aire en liguidation des biens.

Il convient de ne pas perdre de vue que la procedure engagée contre
le dirigeant est distincte et indépendante de celle & laquelle est
soumise la persanne meorale. I1 en resulte que les masses sont
différentes : la masse de la societé ne comprend que les creéanciers
sociaux alors que le passif du dirigeant caomprend celui de la
persmnne'morale en sus de son propre passif.

Les créanciers admis dars la procédure relative a la personne mo—
rale sont admis de plein droit dans celle concernant le dirigeant
et non pas a4 g’y faire veérifier.

En outre la date de cessation des pajiements du dirigeant ne peut

ftre posterieure & celle de la personne morale.
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H
” Iléme PARTIE ”
Jf

LA RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS
DES GOCIETES MISES N REGLEMENT JUDICIAIRE
) oy
EN LIQUIDATION DES BIENS
A L'EGARD DE L' INTERET PUBLIC
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Les dirigeants soclaux peuvent se volr infliger des sanctions dont
1'objet est de réprimer leur rcompartement au regard de 1'intérgt

public.

I1 s'agit soit de décheéances de droit gui sont des sanctions pro—
fessionnelles (I), soit de condamnations pénales par 1 applica~

tion des peines de bangueroute (I11).

SECTION 1 : LES SANCTIONS PROFESSIONNELLES ENCOURUES
——  PAR LES DIRIGEANTS SOCIAUX

11 convient de rappeler que 1a loi du 12 Juin 1976 a erntendu
dissocier le sort de 1’ entreprise a celui du dirigeant.

L une est jugée en fonction de criteres économigues tandis que le
second 1 'est en fonction de son comportement.

Ce principe de dissociation est applicable aux personnes morales
et non aux exﬁloitants individus. La raison en est gue pour ces
derniers 1'entreprise se confond avec la personne de 1'exploitant
C'est ainsi que pour les personnes morales, des sanctions profes-—
sionnelles peuvent Etre encourues par les dirigeants alors qu'elles
sont déclarées viables et soumises au reéglement judiciare. Les
sanctions sont strictement personnelles atant deéstindes a la fois

a4 punir un comportement fautif et en prévenir le renouvellement.

Nous essalerons d'éxamingr les sanctions encourues par les diri-

(‘geants fautifs dans leur domaine d'application {1}, leurs effets

(2) et les régles de procédure guil guident & leur prononceé (3).
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E 1 = LE DOMAINE D APPLICATION

Les faillites personnelles et autres sanctions sont encourues par
ceux que désignent la 1oi (A) et lorsgu’ils s=sont coupables de

certains actes déterminés (B).

A - LES DIRIGEANTS VISES
pux termes de 1 article 1@31 du COCC les dispositions du titre I1
consacreé & la " faillite personnelle et autres sanctions et a la
rehabilitation " s’ appliguent :

ca. 2° aux personnes physigues commercantes et dirigeants de
personnes morales de droit prive non commercantes & 1 ' exclusion de
celles qui n'ont pas d objet économique et poursuivent ni en droit,
ni en fait un but lucratif - aux personnes representants permanents
des personnes morales soit commergantes s0it de personnes morales
au 3° ci-dessus.
Dans les diverses.hypothéses sous le terme de dirigeants sont vises
les dirigeants de droit (gerants, administrateurs, directeurs
genéraux, liguidateurs) comme les dirigeants de fait gqu’'ils aient
agi de maniére apparente ou occulte, gue leurs fonctions alent ete
rémunérées ou gratuites.
11 semble gue les sanctions pulissent atteindre aussi bien les
dirigeants en fonction lors du jugement prononcant la liquidatipn
des biens ou le réglement judiciaire & 1'égard de la spciéte que
ceux ayant éxerce leurs fonctions antérieurement & ce jugement.
'En effet le retrait anticipeé du dirigeant n’'est pas exclusif de sa -
participation & la situation désastreuse gue connaTt la societeé;
il a pu bien se rendre coupable d’actes visés par la loij; il
reviendra au tribunal d apprécier sa part de responsabilite et en

tirer les cons&guences.
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B — LES ACTES REPRIMES

Les cas de faillite personnelle et autres sanctions sont d’appli-
cation générale aux PErsOnNNes visées a 1l article 1831 du COCC, la
personne physigue commercante, 1l artisan et le dirigeant de per-
conne morale admissible au reglement judiciaire ou & la ligquida-—
tion des biens.

En revanche il éxiste des cas propres aux dirigeants de societes.

i. Les cas d application génerale

Les actes les plus graves sont ohligatoirement sanctionnés par la
faillite personnelle (1) ; et les agissements mains répréhensi-
bles ne fomt encourir a leurs auteurs que la faillite personnelle

facultative.

1.1 Les cas de faillite personnelle

obligatoire

Les articles 1033, 1834 du COCC combines prévoient la faillitte
persannelle obligatoire & 1’encontre des personnes coupables des
agissementisuivants :

- La soustraction de comptabilite, le deétournement ou 1la
dissimitlation d’'actif et la reconnaissance frauduleuse de dettes
qui n'éxistaient pas.

- L 'exercice d'une activité commerciale personnelle solt par
personne interposee, soit sous le couvert d'une personne morale
masquant leurs agissements frauduleux.

- L'usage des biens sociaux comme de ses propres biens

- L’annulation ¢’'un concordat pour dol

- Et plus généralement la commissian d'actes de mauvaise foi,
d’imprudence inéxcusables ou d' infractions graves aux régles et
usages du commerce.

A cet égard l'article 1034 du COCC donne une liste & notre avis
non—limitative de comportements gui doivent gtre présumes comme

tels @
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. L'absence d une comptabrnilite conforme aux usages de 1la
profession, eu égard & 1" importance de 1l entreprise.

. Les achats pour revendre en dessous des cours dans 1'in-—
tention de retarder la constatation de la cessation des paiements
ou l'emploi dans la mE&me intention des moyens rulneux pour Sse
procurer du credit.

. Les dépenses personnelles ou les deéepenses de maison
excessives.

La consommation de sommes elevées dans des opérations de

pur hasard.

. La souscription pour le compte d'autrui sans contrepartie,
d‘engagements jugeés trop importants au moment de leur conclusion,
eu égard & la situation du débiteur ou de son entreprise.

. La poursuite abusive d'une exploitation déficitaire gui ne
pouvait que conduire & la cessation des paiements. .

1.2 Les cas de faillite personnelle

facultative

A ce niveau nous avons reépertoriée trois cas de faillite person-
nelle facultative. L article 1@35 du COCC enumere @
- La commission de fautes autres que celles entrainant une
faillite personne obligatoire au sens de 1'article 1834 .du COCC.
- L'absence de déclaration dans les quinze jours de la
cessation des paiements.

- Le declenchement d’une procédure de liquidation des biens. .

2. Les cas specifigues aux dirigeants

spciauX
La particularite de ces cas réeside dans le fait que certains
. R A ok tati i .
agissements ne pauvent Ftre feades aue par oes personnes qul admi-

nistrent une societe.
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C'est dire que c'est le cadre résiduel de la sociéte gui crée cette

spécificite.

Sont ainsi frappés de faillite personnelle obligatoire les diri-

geants sociaux " gui auraient érercé une activite commerciale
i .

personnelle ... s0US le c8vert d’une personne morale masauant leurs

agissements " ou Y gui auralent usé des biens sociaux comme de

leurs siens propres ou enfin qui ont abusivement poursuivi une

" sxploitation deéficitaire qui ne pouvait conduire 1'entreprise
gu'a la cessation des paiements ".

Ces trois cas de faillite personnelle, 1l faut le souligner sont
¢galement des cas d’ extension de la procedure sociale aux
dirigeants sociaux.

L'article 1036 du COCC institue un cas supplémentaire de faillite
personnelle facultative reéserve aux dirigeants qui n’'ont pas
acquitte le passif social mis a leur charge en vertu de 1l'article
1@27 du COCC. )

Le texte de 1 article 1036 précité concerne les dirigeants de droit
ou de fait, apparents ou mccultes, rénumeres oOu non, Sans autres
précisions sur la personne morale dirigeée ou administrée.

11 faut cependant admettre, car Fien ne s’y oppose, que 1 appli~-

cation de l'article 1036 du COCC doit ftre étendu aux dirigeants
des personnes morales commercantes et des personnes morales non-

commercantes qui ont un objet économique et poursuivent en droit
ou en fait un but lucratifi celd su égard au caractere genéral de

1article 1@3% du COCC fixant le domaine d’application de la
faillite personnelle et autres sanctions .
Au total les cas de faillite personnelle et autres sanctions &tant

énuméreés, il convient d'en préciser les effets.
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s 2 = LES EFFETS DE LA FAILLITE PERSONNELLE
ET AUTRES SANCTIONS

Le prononceé du jugement entraine & 1 'egard du dirigeant social mis
en cause un ensemble de déchéances cu interdictions dont il s’'agira

de préciser la mature 2t la duree.

A - LA NATURE DES EFFETS

Nous éxaminerons d'abord la sanction générale et puis les peines

accessoires applicables exclusivement aux dirigeants sociaux.

1. La sanction géneérale

Dans tous les cas precedemment enumeéreés le tribunal prononce en
principe soit ocbligatoire, soit & titre facultatif la faillite
personnelle du commercant ou du dirigeant social. Il s 'agit d'une
sanction qui entraine tout un faiseau de déchéances et interdic-

tions. )

L'article 1832 du COCC preéevoit que le commercant ou dirigeant
social dont " la faillite personnelle est prononcee, est soumis
aux décheéances et interdictions applicables aux personnes guil
é¢taient déclarédes en #tat de faillite au sens donneé a ce terme
antérieurement & 1! 'entree en vigeur de la présente 1loi ", et
notamment 1l leur est fait interdiction " de dirigedr, geéretr,
administrer ou contrdler une entreprise commerciale & forme
individuelle ou sociale "
Cette sanction générale subit guelgues adaptations lorsqu’elle”

s'applique aux dirigeants et entrainent a leur égard des peines

accessolres.

27



2. Les peines accessoires applicables

aux dirigeants

Ces peines sont au nombre de deux

- interdiction de voter dans les assemblees générales de la

persaonne morale

- ression forcée des droits socliaux {article 1038 alinéga 2°)

2.1 L interdiction de voter dang

les assemblees génédrales

de la personne morale

L article 1828 du COCC alinéa 2° interdit " aux dirigerants frap—
pés de peines de la faillite personne ou de 1 interdiction de di-
riger ou contréler une entreprise commerciale ... ", de voter dans
les assemblées génerales de la personne morale en ligquidation des
biens ou en réglement Jjudiciaire.

Cette sanction est automatigue et elle résulte de plein droit du
prononcant la faillite.

le tribunmal doit a cet effet, designer sur requite du syndic un
mandataire chargé de voter a la place du dirigeant évince.

L 'objet de cette interdiction est o' empécher que le dirigeant
exerce encore une action personnelle au sein de la sociéte.

Mais =i le dirigeant est physiguement évinceé de la direction de la
personne morale, 1l peut meanmoins canserver une influence prépon—
dérante sur la marche de la société du fait de l‘impor%ance des
actions gu’' il detient d’ou 1'objet de 1 alingda 2° de 1 'article sus—
vise.

2.7 Cession forcée des droits spciaux

Les droits sont incessibles &a partir du jugement prononcant la
liquidation des biens ou le réglement judiciaire de la personne
morale, et les actions doivent &tre deposeées emntre les mains du

syndic.
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Le tribunal a la faculté d ' enjoindre & ces dirigeants ou & certains
d'entre eux de céder leurs parts ou actions dans la personne morale
Il peut également en ordonner la cession forcée par les socins d’'un
mandataire de justice au besoin apreés expertise.

l.e produit de la vente est aftfecte " au paiement de la part des
dettes sociales mises & la charge des dirigeants “.

Cette derniére disposition in fine de [ 'article 1038 du COCC ne
constitue pas un simple renvol & 1'?rt§gle 1@27 du COCC (action en
comblement de passif) mais es%ﬂﬁggzggﬁdans l'hypothése ou les
dirigeants n'ont pas été condamnés au paiement de tout ou partie
du passif social. Il s'agit l& d‘une véritable expropriation des
dirigeants gui subissent la faillite personnelle.

entend sanc-

Un peut @tre tenter de comnsidérer que le Jugem
tionner une faute. En gffet les cas de faillite tels que enuméreés
par la loli sont des fautes caractéristiques de gestion ayént con—
tribue & rendre précaire la situation ecanomique et Tinanciére de
la personne morale.
Par ailleurs le juge sans le dire appligue le systéme des actions
de garantie des administrateurs de la sociéteé anonyme. £En effet
I'article 1255 de la loi n° B5-40 du 29 Juillet 1985 dispose gue
" chaque administrateur doit &tre propriétaire d’'un nombre
d'actions ...

Ces actions sont affectées en totalite a la garantie de tous
les actes de la sociéte, méme de ceuw gul seraient personnels..."
C'est dire que dans ce systéme 1 administrateur garantit sa mau-—
vaise gestion et la realisation des actions de garantie participe
de 1 'épuration du passif social.

En definitive la faillite personnelle et les autres sanctions une
fols prononceées par le juge entralnent la mise en guarantaine du
failli des circuits économiques et commerciaux. Le legislateur va
m&me plus loin en interdisanmt au failli d ' 8tre eligible & toute

fonction éléctive privée comme publigque.
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Cependant cet isclement est limité dans le temps si certaines

conditions posées par la loi sont remplies.

B - LA DUREE _DES EFFETS

Comme nous 1 ' avons deéja dit plus faut les effets de la faillite
personnelle et autres canctions sont limiteés dans le temps.

C'est ainsi que 1 article 104@ du COCC prévoit la possibilite pour
le debiteur d'8tre reéhabilité et retabli dans tous ses droits,
décharge de toutes les decheéances.

Nous aurons alors des conditions generales de la réhabilitation et

les conditions particulieres aux dirigeants sociaux.

1. Les conditions générales de la rehabilitation

Ces conditions une fois remplies entrainent soit une réhabilitation

de plein droit, automatique ou simplement facultative

1.1 La réhabilitation de plein droit

Les articles 1@41 et 1842 du COCC envisagent la possibilite pour
le +tribunal de réhabiliter le commergant personne physique gui
subit des déchéanches et interdictions dans deux seéries de cas 3
- D’abord le jugement de cloture anticipee pour extinction du
passif entraine de plein droit la reéhabilitation du debiteur.
- Ensuite lorsgu’ il a intégralement acquittée ou consigneé les

sommes daes en capital, intéréts et frais.

1.2 La réhabilitaion facultative

Elle est possible dans trois hypotheses

- Lorsque le deébiteur avait obtenu un concordat et gu’il a
paye 1'intégralité du passif privilégié et des dividendes
concordataires.

- Lorsqu‘il a beénéficié d'une remise totale de ses dettes

-~ Lorsqu’il a obtenu gue tous se créanciers consegntent &4 sa

réhabhilitation
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2. teg conditions specifigues aux diriqeants

sociauy
Au terme de l’'article 1@44 du COCEC " les dirigeants ... & 1 egard
desquels a &té prononce le réglement judiciaire ou la liquidation
des biens peuvent ftre reéhabilités 5 ils se trouvent personnelle-
ment dans les cas prévus aux articles 1041 et.lm42 ", Ep clair si
ces dirigeants sont dans une situation o0 la procédure a ete
cloturée pour extinction du passif, soit lorsgu’ont eteé acquit-
tées integralement les sommes diies en capital, intér®ts et frais.
11 apparait de la lecture de ces dispositions que la réhabilitation
des dirigeants des personnes morales est plus étroite.
En effet 1'article 1844 sus-mentiocnne en employant le terme "
peuvent " semble rendre la reéhabilitation des dirigeants sociaux
facultative dans les cas prevus aux articles 1041 et 1042 alds que
dans ces mémes cas elle est de plein droit pour les commercants
personnes physiques.
On le remarque les deux cas des articles 1241 et 1R42 sont relatifs
& 1l apurement du passif. Les dirigeants de la personne morale
contrairement au débiteur personne physique n‘ont pas nécessaire-
ment participer personnellement a 1’ apuration de 1 'entier passif
gqui comprend outre leurs dettes personnelles celles eégalement de
la societé.
Cela pourrait expliguer certainement la différence de situation
entre commercant personne physique et dirigeant social pour des
cas de réhabilitation identigued
Mais en tout etat de cause le tribunal apprécie souverainement la
possibilité de réhabiliter le dirigeant social.
Nous préciserons quand mEme que la seule extinction du passif
social devrait suffir & permettre la réhabilitation du dirigeant
condammé. L oerigine de la situation du dirigeant frappé de déche-
ances c’'est la procédure sociale a laguelle est spumise la personne
morale . L extinction du passif social de cette derniére devrait

opérer purge des decheances gui le frappent.
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Cette option est d’autant plus souhaitable qu il peut arriver qu’on
soit en présence d' une identité de masse & savolr les creanciers
sociaux admis dans la procédure qui frappe le dirigeant social sont

ses seuls creéanciers.

$ 3 = LES REGLES DE LA PHOCEDURE

11 s’'agira d’'éxaminer sous cette rubrigue les regles guli guident
4 la saisine du juge compétent jusqu’ aux volies de recours. C'est
ainsi gue nous les étudierons avant le prononcé du Jjugement de
condamnation (compétence, saisine et préscription) et aprés le

pranonce (voies de recours et publicité).

A — LES REGLES DE LA PROCEDURE JUSQuU’ AU
PRONONCE DU JUGEMENT

1. La competence du tribunal

Le tribunal compé&ent pour prononcer la faillite personnelle du
dirigeant social est celui gui a prononcé la ligquidation des biens
4 1l'encontre de la personne morale et non le tribunal répressif.
Maig}il peut arriver qu une procédure de bangueroute soit pendante
devant le tribunal répressif, le tribunal civil devra surseoir &
statuer. La raisom en est que beaucoup de cas de faillite fondent
également des poursuites pour bangueroute, il faut alors eviter une
contrariéte d'appréciation entre les deux ordres de juridictions.
Par ailleurs la condamnation du dirigeant aux peines de banqueroute
entraine subsidiairement le prononceé de sa faillite personnelle.
11 est treés rare d' ailleurs que les deux actions soient initiées
simul tanément malgre qu’ il est possible de le faire car n’'ayant pas
les m@mes objectifs.

L'une vise la réparation d une faute penale et 1 autre 1 elimina-—

tion du dirigeant danms des circuits économiques et commerciaux.
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2. La saisine duy tribunal

La saisine du tribunal est ici trés restrictive. Seuls le procureur
de la républigue et le tribunal peuvent initier 1 action.

En ce qui concerne le procureur de la reépublique, c’'est le syndic
qui 1 informe de mEme que le juge commissaire des faits dont ils
ont connaissance.

e juge commissaire présente un rapport au président du tribunalj;
celui ci fait aussitdt citer le dirigeant & comparaitre devant la
chambre de conseil pour y 8tre entendu en présence du syndic.

Du fait gue le tribunal pouvait se saisir d'office la guestion
&tait discutée de savoir si les créanciers ou le syndic pouvait
prendre 1’'initiative de la poursuite.

A cette question il a été répondu que les créanciers ou le syndic
n'ont aucun intérdt & agir donc " pas d’intéerdt pas d'action M.
L'élimination du dirigeant des circuits economigues et commerciaux
procéde plus d'une oeuvre de salubrite economigue & savoir
1 acssainissement des professions industrielles et commerciales que

de protéction des creanciers dans la masse

3. lLa préscription

La préscription de 1l action n’'est reglementeée par aucun texte.
Face & ce vide juridique il nou semble gu’'il faille se referer-a
la préscription de droit commun gui est de dix ans & partir du

prononceé de la procédure sociale.

B - LES REGLES DE PROCEDURES AFPRES
LE PRONONCE DU JUGEMENT

1. Les voles de recours

Le tribumal qui a prononcé la liquidation des biens ou le reglement
judiciaire de la personne morale rend également le jugement qui

condamne le dirigeant & la faillite personnelle.
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Ce jugemsnt comme tout jugement rendu en ler ressort est non encore
deéfinitif est susceptible d' appel et d opposition.
Ces voies de recours ne sont malheureusement pas organisées par la

loi n® 76-60 du 12 Juin 1976

2. La publicité du jugement

La décision prononcgant la faillite personnelle du dirigeant demeure
definitive comme pour les commergants personne physique, est
inscrite au casier judiciaire de 1’ intéresse et mentionnés au
régistre du commerce tenu au greffe du tribunal,

Pour les dirigeants des personnes morales non commergantes elle
est inscrite par extrait sur un régistre speécial tenu au greffe du
tribunal regional et mentionnee en marge de 1 inscription de
reglement judiciaire ou de liguidation des biens de la personne
morale figurant sur le registre.

Cette publicite éu Jugement formalise !'eliminmation du dirigeant
spocial des circuits économiques et commerciaux. Mais uwun  tel

isolement ne le dispense pas de la répression peénale.

SECTION 2 = LES SANCTIONS PENALES ENCOURUES PAR
- - LES DIRIGEANTS S0CIAUX

A cbHté des sanctions patrimoniales et professionneélles Lles
dirigeants de personnes morales peuvent encourir des sanctions
pénales en commettant des actes que la procedure sociale a permis
‘de réveéler. Ces actes sont prévus dans la loi 76-60 du 12 Juin 1976°
portant II1° partie du COCC danms ses articles 1058 et suivants et
réprimés par 1l article 376 du code pénal.

Les articles du COCC font é&tat de " délits assimilés aux
bangueroutes ", 1ils prévolient la possibilité d'appliquer aux
dirigeants sociaux les peines de la banqueroute. C'est dire gue le

délit de banqueroute est imputable aux personnes physiquesﬂ&%ﬂm&égﬂﬁ%
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Le régime applicable aux dirigeants sociaux se particularise en ce
qui les fait genérateurs de la responsabilité pénale sont liés &
1'administration ou & la gestion des biens sociaux.

NMous éxaminerons ces dispositions particuliéres gui malgré tout ne
s’ appliguent pas & tous les dirigeants (I) , les élements consti-
tutifs des délits assimilés & la bangueroute (II) et le régime

juridigue de la répression.

SOUS—SECTION I : LES DIRIGEANTS SUSCEPTIBLES D ETRE
—————————————————— CONDAMNES AUX PEINES DE LA BANQUEROUTE

L article 1058 du COCC pose un principe général que les disposi-
tions relatives aux delits assimilés aux banqueroutes sont
applicables : " 1° aux personnes physiques dirigeants de personnes
morales commercantes ; 2° aux personnes physiques dirigeants de
personnes morales de droit prive non commercantes a4 1l exclusion de
celles gui n'ont d‘objet économique et ne poursulvent ni en droit,
ni en fait wun but lucratif i 3°  aux personnes  physigues
représentant permanents de personnes morales dirigeants, soit de
personnes morales commergantes au 2° ci-dessus ".

Compte tenu de 1'exclusion de l'article 1863 du COCC, les
dirigeants de sociétés non associes, qui n'ont pas en tant gue tels
la qualité de commergants rentrent dans les prévisions des articles
1059 a 1061 du COCC gui prévoient les delits assimilés aux
banqueroutes,

Par ailleurs le terme de dirigeant englobe les dirigeants de fait.
comme les dirigeants de droit.

Plus concrétement les articles 1859 & 1861 visent en matiere de
sociéte " le président, les administrateurs, les directeurs
généraux ou liguidateurs d'une personne morale commercante qu'elle
qu‘en soit la forme et dune maniére générale toute personne ayant
directement ou par personne interposeées, administreée, gérée ou

ligquidée la société sous le couvert ou au lieu de ses représentants

légaux.
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Mais en tout &tat de cause tous les mandataires sociaux gquelque
soit le type de société peuvent se voir appliguer les peines de la

banqueroute

SOUS-SECTION II = LES ELEMENTS CONSTITUTIFS DE BANQUEROUTE

48 rce miveau nous avons un elément préalable et nécessaire et des

faites constitutifs des delits assimilés aux banqueroutes.

% 1 : UN ELEMENT PREALABLE ET NELCESSAIRE :
LA CESSATION DES PAIEMENTS

Ur dirigeant ne peut Etre poursuivi pour deélit assimilé & la ban-—
gueroute sans que solt constatée la cessation des paiements de la
personne morale qu’'il dirige.

En revanche illn'est pas nécessalre gque la cessation des paiements
soit constateée bar un  Jugement. Une indépendance totale est
reconnue au juge répressif & 1 égard des deécisions gue rend le juge
commercial sur 1’ ouverture de la procédure collective et la date
de la cessation des paiements. 11 reésulte de cela gque des
poursuites peuvent ftre intentées a l'encontre des dirigeants méme
si la société n'a pas éteé encore mise en état de faillite ou de
réglement judiciaire, dés lors gque le juge répressif constate .la
cessation des paiements. C'est la 1 application de la faillite
virtuelle (article 1068 du COCC).

Cependant cette appréciation de la cessation des paiements par le:
juge reépressif ne va pas sans difficulte.

Ce dernier est souvent oblige de procéeder & des analyses comptables
Et il est heureux que trés souvent le juge fasse recours & un
expert.

Un arvét de la chambre d accusation a affirmeg le principe du re-
cours a4 une expertise comptable pour constater la cessation des
paiements. (Affalire Ministeére pub cr Antoine Maar 8 Décembre 1987
cour o’ appel DKR).
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Neamoins sans s opposer au principe de recours & une expertise pose
par la chambre d accusation, il faut préciser gue le juge apprecie
couverainement 1'état de cessation de paliements. MEme si 1 exper-
tige lui sert d'éclairage elle n’'est pas obligatoire.

Mais en tout &tat de cause on imagine aisément la délicate mission
du juge répressif dans 1 appréciation de la cessation des paiements
qui est une question de fait. Si 1'on sait par ailleurs qu'il n'est
pas lié par 1 appréciation de la cessation des paiements falte par
le juge de la procédure collective. On peut d'ores et deéja imaginer
les inévitables contradictions d appréciation pouvant exister entre
les deux ordres de Jjuridiction.

Le législateur francais vigilant a percu la difficulteé en
instituant une inbvation pour la contourner. C'est ainsi qu’'il a
subordonné la condamnatiorn aux peines de banqueroute 1'ouverture
d‘une procédure collective. Le beénéfice d'une telle ifovation est
que les coﬂditioés d'eauverture de la procédure collective parmis
lesquelles la cessation des palements etant reunies par hypothése
le juge répressif n'a plus a les éxaminer de nouveau. Seul lui
incombe & présent 1l aspect strictement pénal des éléments gui lui
sont soumis et les risques d’ interférence et de contradictions des
decisions sont dorénavant écartés, chagque ordre de Jjuridiction
dgtant cantonné dans sa sphére de compeétence.

Pour une bonne administration de la justice il serait souhaitable

gque le législateur Sénégalais s’ engage dans caette voie.

LES FAITS CONSTITUTIFS DES DELITS
ASSIMILES AUX BANGUEROUTES
Ces faits sont prévus dans les articles 1059 & 10461 du COCC.

&
38|

Les dispositions distinguent les deélits punissables des peines de
la banqueroute simple et les delits punis de la banqueroute

frauduleuse.
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A - LES FAITS PUNIS DES PEINES
DE BANQUERQUTE SIMPLE
Les faits preéevus a 1’article 1859 du COCC s'ils avaient été com-

mis par un commercant constitueraient le délit de banqueroute
simple, facultative ou obligatoire. Il convient cependant de
preciser quelques differences aquant & leur imputalité aux
dirigeants sociaux.

Tout d’'abord ces faits doivent #tre commis de mauvaise foi tandis
que les délits de banqueroute simple réserves aux commergants
personnes physigues résultent le plus souvent de négligences OuUu
d’ imprudences.

Par cnnséquent c’est un sort plus heureux qui est fait au diri-
geant social par rapport au commercant individu. Mais il ne faut
pas se réjouir trop vite. Car la mauvaise foi du mandataire social
est tres facilement admise par la jurisprudence. Pour cela il n'est
pas nécessaire d'établir que le mandataire social ait eu une telle
cornnaissance, il suffit qu'il ait dd 1*avoir em raison de ses
fonctions. Nous sommes la en présence d’'un mode d'appréciation in
concreto.

(Cass. Crim. 12 Novembre 1941 S. 1942, 1, S6; DA 1942, 35)
Ensuite les faits doivent avoir éte commis par le dirigeant dans
1‘exercice de ses fonctions. .

Les differents faits qui entrainent les peines de banqueradte
simple sont

- 1° aveoir consomme de fortes sommes appartenant a la Sncieté,k
en faisant des opeérations de pur hasard ou des opeérations fictives

— =0 aypir dans 1 intention de retarder la constatation de la
cessation des paliements de ia societe fait des achats pour revendre
au—dessus des cours oOu employé des moyens ruineux de se procurer
des fonds

- %° zyvoir pavye ou fait payer un créancier au preéjudice de la

masse apreés la cessation des paiements
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- 4° avoir falt contracter par la sociédte pour le compte
d'autrui, sans qgqu'elle regoive de la valeur en echange, des
engagements Jjuges trop considérasbles eu egard a sa situation
lorsqu’'elle les a contractés

- 3% avoir tenu ou fait tenir ou laisser tenir irréguliére-
ment la comptabilite de la societe
e mandataire social doit €tre de mauvaelse Toili et l'application de
la peine st obligatoire par le juge

(Cass. Crim. 2 Novembre [9531 : D 1961, 73&6.)

- &° avoir omis de faire au greffe du tribunal compétent dans
le délais de quinze Jours, la déclaration de la cessation des
paiemenﬁs de la societe

7° - les peines de la banquercute simple sont applicables
{article 18262 COCC "autres manoeuvres punissables") aux diri-
geants : gul detournent ou dissimulent, ou tentent de détourner ou
dissimulier une pértie de leurs biens personnels ou qui se sont
reconnus deébiteurs de sommes qu ils ne devaient pas.

11 faut preciser ici qu'il doit s'agir wuniguement du patrimoine
personnel du mandataire, car si ces faits concernaient le patri-
moine social, ils entraineraient les peines de la banqueroute

frauduleuse,

.

B — LES FAITE PUNIS DE LA BANQUERGCOUTE FRAUDULEUSE

Le siege juridique de ces faits est 1 article 1861 du COCC, 11
"permet d appliguer les peines de la banqueroute frauduleuse aux®
dirigeants qui, frauduleusement, ont soustrait les livres de la
societé, detourng gu dissimule une partie de son actif ou, soit
dans les écritures, soilt par des actes publics ou des engagements
sous signature privée, soit dans le bilan ont reconnu la sociéteé

débitrice de sommes qu ' elle ne devait pas.
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Ces expressions sont littéralement empruntées & 1'article 18537 du
COCC relatif & la bangueroute frauduleuse applicable aux commer-
cants personnes physiques. La seule difference é¢tant que les
agissements frauduleux doivent porter sur le patrimoine de la
sociéte.

Les faits constitutifs des deélits assimileés a la bangqueroute etant
précisés il conviendra d’examiner le régime Jjuridigue de 1la
réepression

50US SECTION I1I LE REGIME JURIDIQUE DE LA REPRESSION

"

La banquéroute est un deélit pénal est comme tel est réprimé dans
le code pénal. On peut certainement s'édtonner gue les faits
constitutifs du délit de bangueroute figurent dans le code des
obligations civiles et commerciales (COCC) Mais, on le sera moins
si on considere ‘que les eléments constitutifs de 1 infraction
réesultent de la gqualite et des agissements de preéevenus concernes
par une procedure collective.

La banqueroute est consideéree comme une sanction destinée a
accentuer la flétrissure et 1'élimination du monde des affaires des
commercants ou dirigeants ajoutee a des sanctions civiles, civigues
et professionnelles.

C'est pourquoi les faits constitutifs de banqueroute figurent
exceptionnellement dans la législation relative aux procedures
collectives.

Le code penal comme nous 1'avons souligneé plus haut dans ses
articles 376 & 377 envisage la répression sous 1'angle de 17in-
fraction principale punissables (1), de la complicité (2) et de la

tentative (3).
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& 1 = LES PEINES APPLICABLES AUX BANGUERCUTIERS

La palette des sanctions dont dispose la juridiction répressive se
compose d'une peine principale et d'une peine complementaire

automatique prévue & 1 alinéa 2éme de 1l'article 1054 du COCC.

A - LA PEINE PRINCIFPALE

Aux termes de 1 article 376 du code peénal seront punis ceux qui
seront déclares coupables de banqueroute :@: " les banqueroutiers
simples d'un emprisonnement d'un mois a deux ans; les banguerou-

tiers frauduleux d’'un emprisonnement de cing & dix ans.

B — LA PEINE COMPLEMENTAIRE AUTOMATIGUE
DE L'ARTICLE 1854 bu COCC
L article 1054 du COCC alinea 2éme prévoit que toute condamnation

aux peines de bangueroute simple ou frauduleuse entraine de plein
droit la faillite'personnelle et les autres sanctions afférentes.
La sanction peénale se voit ainsi doublée d'une autre sanction
prononceée par le tribunal de la procédure collective a cette
différence prés gue ce dernier ne peut user des possibilités de
relévement pénal.

Autrement dit les dirigeants condamnés pour délits assimilés a la
banquercute simple ou frauduleuse subissent de plein droit les
décheéances attachées & la faillite personnelle et autres sanc—
tigns . Peu importe que les condamnés bénéficient du sursis; ces
dechéances ne cessent que par la rehabilitation.

11 apparait de cette situation que la juridiction gui avait ouvert
la procédure collective se contentera plus de "constater” que de
"prononcer’ la faillite personnelle du dirigeant social condamné
pour deélit assimile a 1a banqueroute.

Par ailleurs c ' est la une véritable économie de procedure car en
fait on fait d'une pierre deux coups, les poursuites du chef de
deélit assimilé & la banqueroute en prosperant entrainent outre la

sanction pénale, des sanctions professionnelles.

41



2 = LA COMPLICITE DE BANRUEROUTE

C’est l'article 377 du code pénal gqui le prévoit et précise gque le

complice encoure les peines de la bangueroute m8me s'il n & pas la
qualité de commercant.

On le voit la complicité ratisse beaucoup plus large gque le deélit
de banqueroute proprement dit. C'est ainsi qu’'en dehors des diri-
geants sociaux que nous avons spécifiés, gqui peuvent Btre pour-—
suivis pour délits assimilés & la banqueroute, seuls les commer-
cants peuvent Ftre déclarés banquercutiers.

L'article sus-visé traduit la position de principe du droit séne-
galais en matiére de complicité, n importe qui peut €tre poursui-
vi comme complice.

Cependant les personnes dont on retient trés souvent la responsa-—
bilité pénale au titre de la compliciteé sont des comptables ou des
banquiers. Cela s'explique par leur position au niveau des flux
financiers de 1l 'entreprise qui favorise les possibilités d’aide ou
d'assistance aux dirigeants coupables de délits assimilés & la
banqueroute.

C'est ainsi que des actes de complicité peuvent @tre sanctionnés
a l’'eégard du banquier & gqui on reproche le plus souvent d’avoir
artificiellement prolongé la survie économigue d’une entreprise en
lui consentant des crédits dont le montant dépasse manifeste-—
ment ses possibilitéAfinanciéres.

Mais ici pour sanctionner la complicite du banquier il faut
administrer la preuve que son assistance financiére par des movens.
ruineux est faite en toute comnaissance de cause.

Cette preuve de la mauvaise Ffoi a alimenté un certain temps des
deébats judiciaires en France.

L aridite jurisprudentielle sur cette question ne nous permet pas

de deégager une quelconque position.

42



u

Néanméﬁs une chose est au moins certaine 1 appréciation d’'un tel
aeléement moral reléve du cas par cas dans 1l analyse des rapports
clients - banquiers sans perdre de vue que le bangquier est un
professionnel qui accorde toujours des crédits avec le maximum de
garanties. De ce point de vue sa responsabilite pénale est facile~
ment retenue au titre de la complicité. En tout cas la jurispru-
dence francaise abonde dans ce sens soutenue par la doctrine (cf
R. Koering -~ Joulin " 1’'élément moral de la complicite pour
fourniture de moyens ruineux" [ D.5 chr. 231).

En revanche certaines infractions peuvent 8tre commises par des
tiers en relation avec le dirigeant social. Ils sont alors
sanctionnés comme auteurs principaux de délits autonomes et non en
qualité de complices.

Ces "autres infractions” prévues aux articles 1071 a 1@76 du COCC
se raménent toutes, soit a un détournement d'actif tel le delit
daont se rend coupéble le co-contractant des organes de la personne
morale passant avec eux des actes irréguliers, soit a une rupture
d'égalité entre créanciers sociaux par 1’octroi d"avantages
particuliers & leurs deétriments.

Ce tour de passe—passe juridique du législateur permet de reprimer
un delit distimct & 1 encontre des tiers ou la complici-te ne peut
Ztre retenue 1'infraction principale gui la soutend n’étant pas
punissable.

C'est ainsi que ces tiers peuvent @tre poursuivis au titre de

n

Vracel et dissimulation des biens dans 1 intérdt du deéebiteur ...

"malversations et acquisitions frauduleuses", "avantages
particuliers”, etc ...
3 oz LA TENTATIVE

Le principe est gue la tentative n est punissable gue sur préci-
sion expresse de la loi. Or la tentative du delit de banqueroute

n'est pas punissable.
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Ou du moins la loi 76-60 du 12 Juin 1976 prévoit un seul cas de
tentative & 1 'encontre des dirigeants ayant de mauvaise foi tente
de deétourner ou de dissimuler une partie de leurs biens en vue de
soustraire tout ou partie de leur patrimoine aux poursulites de la
personne morale en cessation des paiements ou celles des associés
ou créanciers soclaux (article 10680 du COCC).

Ici, le legislateur a voulu sanctionner molns un commencement
d'éxecution gu'une intention deéloyale du dirigeant a 1'eégard des
créanciers sociaux. En effet, le prejudice eventuel qu’'il aurait
cause & la masse des creéancliers par la dissipation de ses biens,
s’ analyse comme le fait d avoir tenteé de réduire 1 assiette de ses
biens qui d'une certaine maniére garantissent la responsabilite de
sa gestion.

Au niveau du juge < est un indice de culpabiliteé que d’avoir tenteé
de dissiper ou dissimuler ses propres biens en vue de les sous-—
traire aux pcursultes aventuelles. Nous sommes la en presence d’'un

acte univogque, pallier & partir duguel le droit penal commence a

frapper.
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” CONCLUSION u

A travers cette étude nous avons essaye sans prétention aucune
d'attirer 1 attention des agents économigues et notamment de ceux
intéressés & la gestion sociale sur les consequences des proce-—

dures collectives pouvant Etre trés répressives & leur égard.

En effet 1 institution du réglement judiciaire ou de la ligquidation
des biens d'une entreprise a eté creéee par le législateur pour
permettre au Jjuge non seulement de prononcer un des termes de
l1'alternative a 1 'encontre de de la sociéte & savoir sauver
l'entreprise dans 1 intérét général (Reglement judiciaire) ou la
condamner & disparaitre (Liquidation des biens) mais édgalement a

sanctionner effiéacememt les dirigeants fautifs.

La mise oeuvre de la responsabilte des dirigeants sociaux, on 1'a
vu n'est pas automatigue sauf pour ceux d'entre eux asspciés dans
une société ou ils sont indéfiniment et solidairement tenus du
passif social.

Pour les autres 1 existence du réglement judiciaire ou de la li-

guidation des biens de la societe permet seulement de réveéler leur
responsabilité gque le juge apprecie indépendament du sort fait &

la personne morale.

Nous avons tour & tour examiné les sanctions patrimoniales et
extrapatrimoniales que sont susceptibles d'encourir les dirigeants
sociaux pour voir que la liguidation des biens et le réglement

judiciaire sont trés répressifs.
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Mais malgré cette construction apparament complete des volix se sont
élevées pour dire gue les sanctions prévues dans la loi du 12 Juin
19746 sont inefficaces et ne permettent pas d ' atteindre 1'objectif
de dissuassion 4 elles assigneéwes par le législateur.

En fait nous sommes la en présence d'un argument d'une critique
plus globale demandant la réforme du droit des faillites au
Sénegal.,

Ce droit mérite certainement une réforme si 1'on considére qu’il
existe depuis 1976 et qu’entre temps beaucoup de choses ont évolue
surtout en ce gui concerne les entreprises domaine tres dynamique.
Mais & notre avis la loi a au moins le mérite d'exister. Guand on
1it les textes relatifs aux sanctions & 1’'encontre des dirigeants
dans le réglement judiciaire ou la liguidation des biens de la
société qu’ils dirigent, on constate un ensemble de sanctions et
mise en jeu des responsabilités individuelles qui sont de nature
a faire refléchir les intéressés et & préevenir la contagion de
1'exemple , et c’'est l& le second avantage a mettre a son credit.
11 nous semble #galement que si les scandales et les abus de toutes
sortes qui caractérisent malhaureusement trop souvent la ruine
d’'une entreprise ne doivent pas rester impunis. Il faudrait
néanmoins mettre en chantier une législation de prévention des
entreprises en difficultés. Ce pari sur la prévention aurait la
double vertu de permettre d’ agir & temps afin d'éviter la chute
retentissante d entreprises fort utiles 4 1'économie nationale avec
"leur corteége de drames sociaux, mais également de prévenir les:
comportements et agissements de certains dirigeants qui confondent

benefices et recettes ou patrimoine personnel et patrimoine social.

Comme nous ! 'enseigne la sagesse opulaire * uerir c'est
‘ pop

bien, prévenir c'est encore mieux .
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