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M. Pavie (15). — Je ne partage pas l'opinion de notre
collegue de Douai, M. Pouilly.

J'ai cru comprendre qu'a son avis il était fort diffi-
cile d'apprécier la part de responsabilité des diri-
geants de fait ou de droit poursuivis en application
de T'article 99 et qu'il se déclarait incompétent pour
accomplir les missions d’expertise de cette nature.

Il n'est pas douteux, comme l'a souligné ce matin
notre confrére Salato, que ce sont des missions déli-
cates.

Je ne pense pas pour autant que nos collegues doi-
vent renoncer a de tels travaux. Une telle attitude ne
constituerait-elle pas, a la limite, un « déni d’exper-
tise », dans le sens de déni de justice?

En regle générale, plus une expertise comporte de
difficultés, plus elle présente pour l'expert d’'intérét
sur le plan intellectuel. Il faut aussi savoir que si les
magistrats n'avaient a résoudre que des situations
financiéres simples, ils n’auraient pas besoin de
recourir aux «auxiliaires de justice» que sont les
experts comptables.

Bien au contraire, ils doivent rencontrer en eux
les compétences nécessaires pour étre éclairés sur
des cas complexes et délicats et recueillir dans leurs
rapports des conclusions — fussent-elles nuancées —
lesquelles ne définiront pas forcément la part de
responsabilité, mais pourront conduire les juges a la
déterminer en fonction des éléments qu'elles contien-
nent.

Par ailleurs, et je pose la question, & quels spécia-
listes les magistrats pourraient-ils s'adresser pour
apprécier la responsabilité des personnes poursuivies
en application de l'article 99, sinon aux experts-comp-
tables et financiers ?

J'ai tenu a intervenir aprés notre collégue Pouilly,
car il me paraitrait particuliérement facheux que les
hauts magistrats ici présents pensent que nous nous
dérobons devant les missions d'expertises, aussi déli-
cates fussent-elles.

Nous devons avoir la volonté d’'éclairer aussi com-
pletement que possible les magistrats qui nous solli-
citent, par nos constatations et notre connaissance
des usages et, le cas échéant, d'exprimer une opinion
— observation faite qu'il appartient toujours au juge
d'apprécier ce qu'il doit retenir ou rejeter de cet
avis.

M. le Président Vienne. — Merci, monsieur.
Monsieur Tison.

M. Tison (16). — Une petite précision concernant la
date exacte qui doit étre retenue en ce qui concerne
la publicité relative a la démission d'un dirigeant :
il v a un assez long temps entre le moment précis
ol est donnée la démission et celui olt est passée
la publicité légale et l'inscription définitive au registre
du commerce. Il y a une date de dépdt au registre,
ensuite l'inscription est effective. Quelle est la date
qui doit étre retenue ?

Deuxiéme question : & quel moment une entreprise
en difficulté doit-elle constituer une provision pour
le risque qui est consécutif a son état, en ce qui
concerne les éventuelles indemnités qu'elle devrait

(15) Expert agréé par la Cour de Cassation.
(16) Expert agréé par la Cour de Cassation.
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étre amenée a verser a son personnel en cas de
licenciement ? D’'autre part, quel serait le juste sort
fiscal d'une telle provision ?

M. le Président Vienne. — J'ai l'impression que
cette seconde question reléve de la technique compta-
ble, mais la premiére releve, elle, de la technique
juridigue.

Monsieur Amalvy.

M. Amalvy. — Je persiste a penser que les diri-
geants de droit ont le plus grand intérét a veiller a
ce que leur démission soit publiée régulierement et
dans les meilleurs délais.

M. le Président Vienne. — Je pense que nous ne
saurions mieux faire que de demander a M. Henrot,
Rapporteur adjoint du congres, de répondre a la
seconde question posée, celle qui reléve de la techni-
que comptable.

M. Henrot. — Je crois qu'il faut ici évoquer les
grands principes comptables, les principes fondamen-
taux : a partir de quel moment doit-on faire une
provision ?

C’est au moment ot les événements en cours font
craindre une perte probable, si vous craignez de ne
pouvoir continuer a exploiter l'entreprise, c'est a ce
moment qu'il faudrait faire une provision.

J'ajoute qu'il est toujours extrémement périlleux de
répondre en théorie, parce qu’en pratique croyez-vous
que les personnes qui sont ici dans la salle se sont
déja trouvées dans une situation dans laquelle ils
pouvaient affirmer que les événements en cours
entrainaient, d'une facon certaine, 'obligation d’arré-
ter l'exploitation ? Vous savez qu'il n'en est pratique-
ment jamais rien, que ce n'est pas vous qui étes
capable de le faire. C'est le chef d’entreprise qui doit
déterminer s’il doit arréter ou non son entreprise.
Je pense franchement que si le chef d'entreprise
estime qu'il a encore une chance, une possibilité de
continuer, vous ne pourrez lui opposer la certitude
nécessaire de l'existence d'une probabilité suffisante
pour créer cette provision.

Quant au domaine fiscal, il ne devrait pas étre
différent du domaine comptable, bien que, par nature,
il soit tentant, pour sauvegarder les intéréts du
Trésor, de chercher a4 minimiser le risque. Il n’empé-
che que le raisonnement doit étre mené au point de
vue comptable, comme au point de vue fiscal.

M. le Président Vienne. — Merci, monsieur Henrot.
Monsieur Delcroix.

M. Deleroix (17). — Monsieur le Président, tout a
I'heure, Mlle Doyen a évoqué l'analogie entre 'appli-
cation de l'article 99 et les procédures pénales, cela
pourrait étre une image d’école. Mais je crois que
dans la pratique, concrétement, trés souvent les pro-
cédures peuvent se chevaucher. Je prends un exemple
dans une affaire récente olt il y a eu un réglement
judiciaire ot il n'a pas été question de l'article 99 :
deux dirigeants ont été inculpés. Qu’adviendrait-il si
le syndic désire intenter une action dans l'intérét
de la masse au niveau de l'article 99 qui nous intéresse,
si les dirigeants en question répondent : «Je peux

(17) Expert prés la Cour d’Appel de Paris.



vous apporter toutes les preuves de mon activité, de
ma diligence, mais je les ai déja exposées a M. le juge
d’instruction et vous me permettrez de respecter le
secret de l'instruction » ?

M. Ie Président Vienne. — Monsieur Descharmes.

M. Descharmes (18). — Je pense qu'il existe une
communication certaine entre les magistrats du par-
quet et les magistrats consulaires, et que le probléeme
que vous soulevez, monsieur, s'il existe véritablement,
trouve depuis quelques années tout de méme des solu-
tions qui sont acceptables.

M. le Président Vienne. — Il ne faut pas oublier
qu'il est toujours permis a celui sur qui pése une
obligation au secret de se libérer de cette obligation
quand il s’agit d’assurer sa propre défense. Par consé-
quent, les dirigeants que vous évoquez pourront par-
faitement invoquer le contenu d'un dossier d'instruc-
tion et, comme le disait M. le Procureur général,
maintenant grace a la présence de représentants du
parquet auprés du tribunal de commerce, il sera
facile 4 celui-ci d'obtenir la communication de ce
dossier.

D’autres questions ? Monsieur du Pontavice.

M. du Pontavice. — Je voulais dire que le président
d'une société n'est pas astreint aux obligations du
secret professionnel. Quant au secret de l'instruction
il n'a pas a étre évoqué, c’est son activité quotidienne
qu'il a a exposer. Je ne vois pas pourquoi, parce qu'il
a exposé des faits au juge d’instruction, il ne peut
plus en parler a quiconque ensuite. Je ne comprends
pas comment cet homme, qui me parait étre un héros,
peut invoquer le secret de l'instruction.

M. Weizsberg (19). — Je voudrais rejoindre quelques
inquiétudes exprimées et c’est vers M. Salato que je
me tourne :

1) Ce matin, j'ai cru comprendre que dans les enre-
gistrements de faits accomplis, il fallait rechercher la
qualité de dirigeant de droit ou de fait et que l'on
trouverait a l'intérieur de la comptabilité, en exami-
nant les faits, un certain nombre d’actes commis par
les dirigeants de fait qui peuvent étre identifiés par
I'examen des archives et des comptes. Ce n'est pas
toujours évident.

2) J'ai noté, qu'en deuxiéme point, il fallait recher-
cher les caractéristiques des origines de la faillite,
c'est-a-dire préciser peut-étre l'origine de l'excédent
de passif et déterminer s'il existe un excédent de pas-
sif, puisque c’est une des conditions de l'exercice de
I'article 99.

J'ai noté enfin qu’il fallait rechercher s'il y avait un
véritable préjudice. Ce préjudice ! je crois comprendre
que c'est I'excédent de passif, mais est-ce bien cela ?
mais un excédent de passif lié & la faute, je com-
mence a m'inquiéter et je me demande si je ne vais
pas étre incapable de déterminer ce point.

J’ai noté qu'il y avait un lien de causalité entre la
faute et le préjudice et je me demande si les études
que j'ai faites vont me permettre d'avoir toute la
clairvoyance nécessaire.

(18) Procureur général a la Cour d'Appel de Nancy.
(19) Expert prés la Cour d'Appel de Paris.
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3) Enfin je reviens au point trois : vous m'avez dit
ce matin qu'il fallait que je procede a la recherche
des manquements et je crois avoir relevé votre phrase,
c'est-a-dire « Recherchez l'adéquation de la diligence
et de l'activité aux nécessités de l'entreprise », et la
j'ai bien peur que, pour apprécier si cette adéquation
était bonne, je n'aurais pas di m’asseoir un temps
devant le siége de l'entrepreneur, peut-étre qu'avec
le temps qui a passé j'aurais pu, avec le recul, comme
nous savons le faire dans nos affaires judiciaires,
retrouver ces manquements mais ici je vais me trou-
ver trés embarrassé; fort heureusement je n'ai pas
été encore désigné dans ce genre d'affaires mais
j'aimerais que vous m'aidiez.

M. Salato. — Cher confrere, je répondrai assez sim-
plement. Il est certain que dans ce genre de missions
il est hautement souhaitable que l'expert puisse se
replacer plusieurs années en arriére bien souvent et
qu'il puisse cerner quels étaient les « desiderata » des
dirigeants successifs et dans quel esprit ils ont pu
agir; c'est bien la difficulté de telles missions, je
vous l'accorde.

Il m’a été donné a plusieurs reprises d'étre désigné
pour de telles missions et j'ai eu, c'est certain, de
grandes difficultés a rechercher quelles pouvaient étre
les intentions réelles de dirigeants a l'époque ou ces
dirigeants ont pris des décisions qui étaient favorables
a la société ou défavorables; ou, dans I'hypothése ol
ils n'ont pas pris de décisions, si l'absence d’action
a été préjudiciable a la société et essayer de fournir
au juge les éléments d'information qui permettaient
de voir si ces dirigeants de droit ou de fait, apparents
ou occultes, accomplissaient ces actions ou ne les
accomplissaient pas.

Je ne sais pas si j'ai répondu intégralement a votre
guestion mais j'ai essayé de dresser un inventaire
aussi complet que possible des actions a entreprendre,
si tant est que 'on puisse faire un inventaire dans le
genre de missions confiées a un expert dans le cadre
de l'article 99. Mais il est certain qu'il est tres difficile
de remplir une telle mission, je le reconnais bien sim-
plement; j'ai essayé a chaque reprise d’y parvenir
mais je ne sais pas si jai complétement réussi.
Cependant, je ne pense pas qu'il convienne de grossir
exagérément les difficultés que peut rencontrer un
praticien comme vous ou moi.

M. Ducoroy. — Il est exact que les missions qui
nous sont confiées par les tribunaux de commerce
consistent, en général, a rechercher les éléments per-
mettant de déterminer les fautes que 'on peut repro-
cher aux dirigeants et les conséquences de ces fautes.

Pour ce qui est des conséquences dommageables, le
souci des juridictions consulaires semble moins de
rechercher un lien de causalité entre fautes et dom-
mages que d'étre renseigné sur les conséquences des
fautes commises par chacun des dirigeants pour appré-
cier de la répartition entre eux de la part d’insuffi-
sance d'actif qui leur sera imputée.

Ceci dit, il est exact que pour procéder a l'exécution
de ce type de mission, il faut rechercher des éléments
de fautes.

Il est des manquements faciles a établir, irrégularité
de forme, usage des biens, etc.

Il en est d’autres, par contre, qui sont d'appréhen-
sion plus difficile puisque nécessitant I'appréciation
de l'opportunité de décisions prises.



Par exemple, a un moment donné, une société a
connu une situation difficile. Ses dirigeants ont concu
un plan de sauvetage. Ce plan de sauvetage a échoué.

Pour déterminer s'il v a eu, en l'espéce, faute ou
non, il est nécessaire d'apprécier la crédibilité de ce
plan au moment ou il a été congcu et les modalités de
son application lorsqu’il a été mis en ceuvre.

Pour autant, ce n'est pas un probléeme dramatique
pour l'expert.

Il doit soumettre au magistrat, tant les données
de faits, que les différentes interprétations possibles
de ces données.

C'est le juge qui tranchera.

M. le Président Vienne. — Merci, monsieur le Pré-
sident, d’avoir explicité si clairement la fonction de
I'expert en pareil cas.

En effet, vous avez fait admirablement ressortir
qu'il était trop facile d'étre prophéte apres coup et
de dire, quelque deux ou trois ans apres 1'événement :
«la preuve qu'ils sont responsables, c’est que leur
entreprise a capoté ».

Toutefois — mais ici je m'aventure sur un terrain
qui n'est pas le mien — je pense qu'il ne faut pas
oublier qu'en méme temps qu'experts judiciaires,
vous étes experts-conseils.

Et je m'imagine qu'en tant que tels, il doit vous
arriver fréquemment, dans les temps que nous vivons,
que 'un de vos clients vienne vous dire : « Pour ma
société, je crains ceci, je crains cela. Vous savez quelle
est notre situation. J'ai l'intention, pour y remédier,
de faire ceci ou cela. Qu'en pensez-vous ? » Et vous
donnez l'avis qui vous semble le plus judicieux.

J'ai I'impression, dans mon incompétence, que, lors-
que vous intervenez comme expert judiciaire, il doit
vous étre possible de bénéficier de votre expérience
d’expert-conseil et de déterminer ainsi, ce qui, dans le
passé, aurait pu étre fait pour redresser l'entreprise.

Et alors, de deux choses I'une : ou bien, on l'a fait,
donc les dirigeants apportent la preuve contraire exi-
gée par l'article 99 ; ou bien, ils ne l'ont pas fait, et
cette preuve n'est pas rapporiée.

Mais, bien entendu, je ne méconnais pas la diffi-
culté pratique du probléme.

Je pense que c'est bien la le sens de votre pensée,
monsieur le Président.

M. Ducoroy. — Lorsqu'il s’agit d’apprécier une atti-
tude, il faut tout a la fois se replacer a I'époque consi-
dérée et se demander ce qu'aurait fait un dirigeant
normalement éclairé et diligent.

Il en est d’ailleurs de méme chaque fois que nous
avons a nous prononcer sur la facon dont a été exé-
cutée une obligation de faire en matieére de prestation
de service.

Le professionnel normalement éclairé et diligent,
c'est le professionnel type.

Pour en revenir aux dirigeants, on appréciera les
initiatives de ceux qui sont en cause par référence a
ce qu'ont fait les responsables d’entreprises identiques,
a la méme époque, dans les mémes circonstances.

Je sais que cela peut, dans certains cas, poser
d’énormes problémes.

Mais je répeéte, qu'en tout état de cause, l'erreur a
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éviter est de ne proposer a la juridiction qu'une seule
solution, c'est-a-dire de l'empécher de prendre cons-
cience des difficultés d'interprétation.

Par ailleurs, il faut se rappeler qu'en l'espece, nos
mandants sont, dans la mojrité des cas, des tribunaux
consulaires composés de commercants qui doivent
avoir quelques idées sur ce qu'est un dirigeant norma-
lement éclairé et diligent.

M. Weizsberg. — Pour compléter la réponse de M.
Ducoroy, je voudrais dire qu'effectivement nous som-
mes les conseils, en fait, de l'entreprise. C'est vrai,
mais l'entreprise est le fruit de l'imagination d'un
homme et tous les hommes sont différents les uns
des autres et de plus, lorsque nous avons a examiner
les entreprises comme expert judiciaire, ce ne sont
pas les mémes que celles que nous avons conseillées
deux ans auparavant !

M. Ducoroy. — L’imagination... je veux bien au point
de vue artistique mais au terrain des affaires ceux qui
font preuve de trop d'imagination doivent assumer
les conséquences de leur attitude particuliere; si on
veut éviter des surprises, soit des gains importants,
soit des pertes importantes, il faut rester dans la
fourchette pour le genre d'action des dirigeants nor-
malement éclairés.

M. le Président Vienne. — Merci, monsieur. Mon-
sieur Caby.

M. Caby (20). — Je voudrais revenir sur le méme
sujet mais sous un autre aspect. J'ai été effrayé lors-
que netre confrére Salato a fait l'inventaire de ce
que pourrait donner, méme si c'était coupé en tran-
ches, une expertise de ce genre. Je voudrais faire une
petite remarque : on a dit qu'il s'agissait de magis-
trats consulaires, ce n'est pas forcément vrai car
nous, nous avons affaire a des magistrats profes-
sionnels. Mais ceci étant, j'ai été un peu rassuré cet
aprés-midi lorsqu’'on m'a dit que le jugement est du
pouvoir discrétionnaire du tribunal. Le juge jugera
de facon discrétionnaire, c’est bien ce qui a été dit,
je crois ? Car, lorsque nous faisons une expertise, il
faut étayer le rapport sur une quantité de pieces qui
pourront étre discutées par les parties, qui donneront
la force au rapport et, dans un autre domaine que
celui-la, si nous nous trouvons devant une situation
ol nous n'avons pas de piéces a nous metire sous la
dent, nous sommes amenés a dire que nous n'avons
pas pu remplir notre mission. Mais nous pouvons nous
trouver devant des entreprises en liquidation, des
affaires dans lesquelles les responsables se sont
désintéressés (puisqu'on liquide) de tous les livres
sociaux, de la comptabilité. S'ils n'ont pas été perdus
par le syndic, ils ont été perdus par d'autres. Nous
n'avons plus de livres comptables ni rien. Comment
faire ?

Alors nous arrivons a étre obligés d'utiliser, comme
il y a eu le cas récemment, des déclarations : la décla-
ration de l'ancien dirigeant qui a expliqué ce qu'il
avait fait. Seulement il I'a dit dans une réunion
d’expertise lorsqu’il va se trouver devant le tribunal,
lorsqu’il s’apercevra de l'importance de ce qu'il a dit,
il est possible qu'il revienne sur ses déclarations. Cela
me rassure tout de méme de savoir que le magistrat
qui aura lu le rapport pourra en tirer quelque chose.

(20) Expert prés la Cour d’Appel de Lyon.



M. le Président Vienne. — Oui, parce que le juge
de l'article 99 peut trés bien dire : «Il est certain
que le dirigeant n'a pas établi qu'il avait apporté la
diligence et l'activité nécessaires, mais moi je trouve
qu'il n'est pas opportun, pour telle ou telle raison, de
le condamner », c'est une question de pure appré-
ciation.

M. Amalvy. — La chambre commerciale a, en ce
qui concerne la qualité de dirigeant de fait, une juris-
prudence trés nette. Elle s'est toujours refusée a
exercer un controle sur cette qualité bien qu'elle ait
été critiquée par divers auteurs pour la position
gu'elle a prise a cet égard et elle n'a cessé d’affirmer
que les juges du fond se prononcaient souveraine-
ment a cet égard.

En ce qui concerne l'article 99 de la loi du 13 juillet
1967 je pense que ce texte ne mérite nullement les cri-
tiques que certains lui adressent.

Ce texte laisse en effet une trés grande liberté de
décision aux juges puisqu'il est pour eux d’applica-
tion facultative et qu'ils peuvent se refuser de facon
quasi discrétionnaire a le faire jouer aprés avoir
reconnu que les conditions prévues pour son appli-
cation se trouvaient réunies.

Il leur donne ensuite la possibilité de modérer
autant qu'ils le veulent l'indemnité qu'ils décident de
metire a la charge des dirigeants sociaux et, par
conséquent, d'individualiser autant qu'il est possible,
au regard du débiteur, cette indemnité.

Qu'en serait-il des dirigeants sociaux qui se plai-
gnent de ce texte, s'ils se trouvaient confrontés avec
les dispositions des articles 1382 et 1383 du Code
civil ?

Certes, le syndic poursuivant devrait alors, pour
obtenir leur condamnation, rapporter la preuve d'une
faute de leur part en relation avec Il'insuffisance
d'actif constatée, mais ce n’est pas la une preuve aussi
difficile a faire qu'on le pense communément et son
administration ne dépasse pas les aptitudes d'un
syndic moyennement diligent surtout lorsque I'on
sait, par expérience, que les dirigeants sociaux, opti-
mistes par nature, on l'a dit au cours de ces débats,
ont, le plus souvent laissé l'entreprise sociale pour-
suivre son activité alors qu'elle n'était plus génératrice
que de pertes et de déficits, ceci dans la perspective
d'un éventuel redressement de situation et que la
preuve d'un tel comportement est aisée.

Quoi qu'il en soit a cet égard, la preuve incombant
au syndic étant faite, les dirigeants sociaux seraient
alors tenus de réparer l'entier préjudice causé aux
créanciers de la société a la téte de laquelle ils se
trouvaient et obligés de s’acquitter de la totalité de
l'insuffisance d'actif constatée car, comme l'a trés
bien dit M. le Professeur du Pontavice, il ne peut y
avoir un article 1382 pour tout le monde et un arti-
cle 1382 pour les dirigeants sociaux.

Une autre critique est souvent formulée a I'encontre
du texte objet de nos discussions. I1 se différencierait
de fagon intempérante du droit commun de la res-
ponsabilité des lors qu'il organise une double pré-
somption, de faute d’abord, de causalité ensuite.

Mais est-ce 1a une inconstance de nature a jeter un
total discrédit sur ce texte ? Je ne le crois pas.

L'un de vous, messieurs, a déja fait allusion a
larticle 1384, alinéa 1¥, du Code civil. Cet article,
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d’application si courante, ne comporte-t-il pas lui
aussi une présomption de faute et de causalité ?

Ne rencontre-t-on pas dans d’autres domaines du
droit des situations analogues ?

Le transporteur n'est-il pas tenu des pertes et
avaries ayant affecté en cours de transport la mar-
chandise transportée sans pouvoir s'exonérer de sa
responsabilité gu'en prouvant que pertes et avaries
provenaient d'une cause étrangére ne lui étant pas
imputable ?

Certes, I'on est la en matiére contractuelle mais
nul ne s'éleve contre la dispense probatoire dont
bénéficie l'ayant droit a la marchandise et le sort
fait au transporteur n'est pas isolé, c’est le lot de
tous les débiteurs d'une obligation de résultat.

L’article 99 de la loi du 13 juillet 1967 est donc,
finalement, moins original qu'on ne le dit et je
pense que c’est un texte plus favorable aux dirigeants
sociaux que le régime de droit commun de la res-
ponsabilité gquasi délictuelle.

M. le Président Vienne. — Merci, cher ami, de votre
intéressante intervention.

Mais «comparaison n'est pas raison ».

Oui, bien sar, dans le droit des transports, dont
vous étes un spécialiste confirmé, il existe une « obli-
gation de résultat », d'ailleurs tempérée parfois par
un forfait.

Mais, dans le domaine du droit des affaires, n'est-il
pas indispensable de réserver le «droit a l'erreur » ?

La question est de savoir si l'application de l'arti-
cle 99 permet ou non de préserver un tel droit.

Monsieur Tavernier.

M. Tavernier. — J'appartiens a l'administration
consulaire. D'un point de vue né de la discussion qui
est venue tout a l'heure, vous avez, mieux que je ne
pouvais le faire, répondu aux questions posées en ce
qui concerne cet article 99 que nous considérons com-
me exhorbitant au niveau du droit. Comme cela a été
dit d'ailleurs, le préjudice est pratiquement toujours
établi, il n'y a pas de probleme la-dessus, la respon-
sabilité est présumée, le lien de causalité aussi. Tout
réside dans l'appréciation du juge et les expertises
ordonnées ne peuvent porter, & mon sens, que sur le
fait que le dirigeant a apporté toute la diligence et
I'activité nécessaires en ce domaine. Il n'y a pas de
définition de cette diligence et de cette activité, tout
réside dans l'appréciation du juge et les experts qui
sont commis ont donc pour mission, plutét que de
rechercher des fautes qui n'apportent pas grand-chose,
car la responsabilité est présumée, de savoir a qui
incombe la responsabilité, si elle a été engagée et
quelle part de responsabilité on doit mettre a la
charge de chaque dirigeant, de savoir si on doit, oui
ou non, mettre une partie du passif a4 la charge du
dirigeant et de savoir quel est le montant que l'on
doit mettre 4 sa charge, c’est le seul probléme.

M. le Conseiller a dit tout a I'heure que la Cour de
Cassation est pratiquement court-circuitée par le fait
que les appels avaient peu de chance de prospérer,
qu'ils viennent soit du syndic, soit du dirigeant, dans
la mesure ol le probleme du droit est pratiquement
résolu d'avance. Les motivations se trouvent dans
les jugements initiaux en ce qui concerne la part de
I'excédent de passif mise a la charge du dirigeant.



Il a été dit tout a I'’heure — et je ne voudrais pas
que cette idée se trouve accréditée aupreés d'une aussi
docte assemblée — que les tribunaux de commerce
risquaient d'étre inféodés aux décisions des syndics
ou que les syndics risqueraient de ne pas faire appel
pour ne pas mécontenter un tribunal. Les tribunaux
de commerce n'ont pas & connaitre de l'exécution de
leurs propres jugements. Il est habituel que les syn-
dics soient libres des suites a donner aux décisions
de justice a quelque niveau que ce soit.

(Applaudissements.)

M. Breval. — Les affaires qui donnent lieu a pro-
cédure en vertu de l'article 99 donnent en méme
temps lieu a procédure pénale. Est-ce qu'il ne serait
pas plus utile d'attendre la fin de la procédure pénale
et surtout le rapport d'expertise pénale pour commen-
cer la procédure «article 99 » ? L'expert qui travaille
en matiére pénale dispose de moyens d'investigation
beaucoup plus importants que celui qui a travaillé
dans le cadre de la procédure civile.

M. Ducoroy. — La chambre commerciale de la Cour
de Cassation s'est prononcée, le 9 décembre 1980 :
« C’est sans se contredire gu'aprés avoir a bon droit
estimé qu'il n'y avait pas lieu de faire application de
T'article 4 C pr. pén. pour se prononcer sur le principe
de la responsabilité du gérant d'une société en liqui-
dation des biens, assigné en paiement des dettes
sociales, l'issue des poursuites pénales engagées a
son encontre pour banqueroute et abus de biens
sociaux étant sans incidence sur cette responsabilité
puisque méme en cas de relaxe, il pouvait étre
condamné au paiement de tout ou partie du passif
social, la Cour d’Appel, usant de son pouvoir discré-
tionnaire, a estimé que dans l'intérét d'une bonne
administration de la justice, il convenait de surseoir
a statuer seulement en ce qui concerne le montant
des dettes sociales a la charge de ce dirigeant. »

M. le Président Vienne. — C’est ce que j'allais vous
répondre : pas question d’appliquer l'article 4 du
Code de procédure pénale, donc pas d'obligation de
surseoir a statuer méme si la cour estime qu’il v a
lieu d'attendre la cléture de la procédure pénale,
comme vous le disiez, pour avoir l'avantage d'avoir
les conclusions de l'expertise. Mais les juges de fond
peuvent estimer opportun de surseoir a statuer jus-
qu'a ce que la procédure pénale soit close, de fagon
a profiter des renseignements de l'expertise diligentée
au cours de cette procédure : ils ont le droit de le
faire dans l'exercice de leur pouvoir discrétionnaire.

Donc si vous estimez qu'il serait utile de surseoir
a statuer, vous pouvez leur soumettre votre proposi-
tion en ce sens.

M. le Président Vienne. — Monsieur Dana.

M. Dana. — Je voudrais parler d'une des consé-
quence de l'article 99 et vous poser une question,
monsieur le Président, relative & 'arrét du 7 mai et
la réaction assez facheuse qu'il a entrainée auprés
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de certaines juridictions commerciales. Il semble que
certains tribunaux de commerce continuaient a juger
dans le sens de la position 1973 de la Cour de Cassa-
tion. La question que je voulais poser est la suivante :
l'aspect économique que défendent les tribunaux de
commerce ne semble-tsil pas en contradiction avec
I'aspect juridique soutenu par la Cour de Cassation ?
Vont-ils s’affronter ou se rejoindre ?

M. le Président Vienne. — Nous verrons bien.

Ce revirement de jurisprudence a suscité beaucoup
de passion : on aurait cru qu'il y avait en cause des
intéréts capitaux.

Est-ce vrai ?

Vous avez parlé des aspects économiques et sociaux.

Abordons d'abord le premier de ces aspects. Il ne
faut pas oublier que, suivant les appréciations, il n'y
a que 3 4 5 % de procédures collectives dans les-
quelles intervient l'application de l'article 99. D’ou
I'importance restreinte de la solution.

Quant a l'aspect sociologique, on a paru croire que
le fisc et la Sécurité sociale étaient les seuls inté-
ressés a ce que, sur les sommes récupérées grace
a l'article 99, les privilégiés viennent en priorité.

On a oublié qu'il existe tout de méme d'autres
créanciers qui ont intérét a la question : je pense
notamment aux salariés.

Quoi qu'il en soit, la chambre commerciale a donc
cassé le méme jour un arrét de la Cour d’Appel de
Paris et un arrét de la Cour d’Appel d’Aix-en-Provence
et elle a renvoyé les deux affaires devant la Cour
d’Appel de Lyon.

Et 'on sait que cette Cour d’Appel s'est conformée
a la doctrine de notre chambre.

Curieusement, une certaine doctrine lui a reproché
d’avoir, dans les motifs de son arrét, repris les ter-
me du commentaire de l'arrét de cassation paru dans
le rapport annuel de la cour, lequel, bien entendu,
avait €été inspiré par les auteurs de l'arrét dont il
s'agit.

On se demande ce qu'il peut y avoir de peccamineux
en cela : il est évident que si la Cour de renvoi avait
exactement repris les termes des notes de ces auteurs
pour adopter une solution inverse de celle de la
chambre commerciale, elle aurait été couronnée de
fleurs.

Quoi qu'il en soit, la chambre commerciale, par un
arrét postérieur, a tenu a renvoyer a une autre Cour
d’Appel, celle d’Amiens.

Nous verrons bien ce que celle-ci décidera et, éven-
tuellement, ce que pourrait étre la position de I’Assem-
blée pléniére de la Cour de Cassation.

Voila ce que je voulais répondre sur ce sujet.

Je crois, mesdames et messieurs, que, malgré la
richesse du sujet, il est temps maintenant de donner
la parole a M. le Rapporteur général.

Monsieur le Président Feuillet, nous vous écoutons.
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Chacun des rapporteurs vient de vous exposer, avec
le talent certain que vous avez pu apprécier, les pro-
blemes essentiels que pose larticle 99. Qu'ils en
soient trés vivement et trés chaleureusement remer-
Ciés.

Nous allons maintenant essayer de dégager ensem-
ble si vous le voulez bien, trois caractéristiques fonda-
mentales de l'action en comblement de passif :

— la présomption de responsabilité,
— la portée de la responsabilité,
— les difficultés d'application.

I. — LA PRESOMPTION DE RESPONSABILITE

L'analyse du texte et les interprétations doctrinales
et jurisprudentielles qui vous ont été exposées mon-
trent clairement que larticle 99 fait peser sur les
dirigeants sociaux une action en responsabilité dont
ils ne peuvent se dégager, si elle est intentée par le
syndic ou d’office par le tribunal, qu'en faisant la
preuve qu'ils ont apporté a la gestion des affaires
sociales toute l'activité et la diligence nécessaires.

11 s’agit donc d'une présomption qui admet la preuve

contraire.
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Pour que cette présomption puisse sappliquer, le
réglement judiciaire ou la liquidation de biens doit
avoir été prononcé.

L’action en comblement de passif est donc étroite-
ment liée aux procédures collectives dont elle fait
partie intégrante. La Cour de justice des communau-
tés européennes a eu l'occasion de se prononcer en
ce sens dans son arrét Gourdain/Nadler du 22 février
1979 en soulignant notamment :

— « que cette action, prévue spécialement par une
loi sur la faillite, est exercée exclusivement devant
le tribunal qui a prononcé le réglement judiciaire ou
la liguidation des biens »,

— « que seul le syndic — en dehors du tribunal
saisi d'office — peut introduire cette action ou non et
dans l'intérét de la masse en vue du remboursement
partiel des créanciers en respectant entre eux le prin-
cipe d'égalité compie tenu des droits de préférence
régulierement acquis » (ce qui semble préjuger de la
position prise par les arréts du 7 mai 1979 de la
chambre commerciale de la Cour de Cassation),

— « que cette action dérogeant aux régles générales
du droit de la responsabilité, fait peser sur les diri-
geants sociaux de droit ou de fait une présomption de
responsabilité dont ils ne peuvent se dégager qu'en
faisant la preuve qu'ils ont apporté a la gestion des
affaires sociales toute lactivité et la diligence néces-
saires »,

— «que si l'action contre le dirigeant social réus-
sit, c'est la masse des créanciers qui en bénéficie, un
élément d'actif rentrant dans son patrimoine, comme
lorsque le syndic fait reconnaitre ['existence d'une
créance au profit de la masse »,

— « qu'en outre, le tribunal peut prononcer le régle-
ment judiciaire ou la liquidation des biens de ceux
des dirigeants a la charge desquels a été mis tout ou
partie du passif d'une personne wmorale et qui ne
s'acquitient pas de cette dette, sans qu'il y ait lieu de
vérifier si ces dirigeants sont commergants et en état
de cessation de paiement ».

63

Mais, il faut aussi que cette procédure collective
fasse apparaitre une insuffisance d’actif.

L'insuffisance d'actif doit étre appréciée en tenant
compte de la totalité de lactif social, & sa valeur
réelle et non pas a sa valeur apparente ou comptable
et de la totalité du passif.

Elle doit étre chiffrée au moment oit le réglement
judiciaire ou la liquidation de bien est prononcée, ce
qui implique un effort important qui permettra de
replacer toutes choses en leur état a l'époque consi-
dérée.

Elle ne doit en principe étre calculée qu'en tenant
compte du passif antérieur au jugement ouvrant la
procédure.

Cependant, une distribution doit étre faite selon que
la situation résulte d'un événement subit ayant en-
trainé le dépét de bilan, ou d'une situation résultant
d'une succession de faits dont l'accumulation, prati-
quement inéluctable, imposait le dépét de bilan.

Il apparait trés clairement que, dans le premier
cas, inclure dans l'appréciation du montant de Uinsuf-
fisance d'actif un pasif postérieur serait contraire a
l'équité alors que dans le second cas, il est possible
de considérer que le passif postérieur, et particulie-
rement les indemnités de licenciement, n'est que la
conséquence directe de l'état de fait antérieur qui
n'aurait pas di se prolonger.

Lorsque les deux conditions d’exercice de l'action
seront réunies, le tribunal pourra décider a la requéte
du syndic, ou méme d'office que les dettes sociales
seront supportées en tout ou en partie par les diri-
geants sociaux ou par certains d'entre eux.

La lettre du texte de Uarticle 99 en permet une appli-
cation quasi automatique : l'insuffisance d'actif a été
constatée, les dirigeants sociaux ont donc pris des
engagements auxquels ils ne peuvent faire face. Le
dépét de bilan est un aveu d'impuissance mais lUinsuf-
fisance d’actif consacre en plus un constat d’échec
grave.

Certains créanciers ne pourront étre réglés, la plu-
part peut-étre. Les dirvigeants sont responsables de cet
état de fait car ils sont, par principe, fautifs. Ils
doivent donc supporter cette insuffisance d'actif en
tout ou en partie.

Si toutefois des événements extérieurs ont entrainé
cet état de fait alors que leur gestion a été active et
diligente, ils pourront le prouver et leur responsabilité
sera dégagée.

Cette application textuelle, logique du texte, parait
normale.

L’action en responsabilité pour insuffisance d’actif
peut étre intentée deés l'instant ot U'insuffisance d'actif
existe. La responsabilité des dirvigeants est présumée. A
eux de s'en exonérer éventuellement.

L'action sera alors exercée dans toule sa sévérité
car la preuve contraire sera treés difficile a établir.

Mais, il est important de souligner, ici, que le tri-
bunal conserve toujours Uextréme liberté de poursui-
vre ou de ne pas poursuivre les dirigeants sociaux ou
tels d'entre eux en application de larticle 99.



Une seconde conception de l'application de ce texte
consisle, ne serait-ce que pour permettre une répar-
tition des dettes entre les dirigeants concernés, a
rechercher l'existence de fautes de gestion.

Bien que le texte méme de l'article 99 institue une
présomption de responsabilité, c’est alors le syndic
qui, trés généralement, sera amené a rechercher, avant
d’'intenter laction, si les dirigeants ont commis des
fautes.

Si le dossier permet d'établir l'existence de telles
fautes, l'exercice de [l'action sera assuré d'un plein
effet car les dirigeants ne pourront s’exonérer des
poursuites, 'existence méme de fautes s'opposant a la
preuve d'une activité et d'une diligence nécessaires.

La recherche des fautes commises par les dirigeants
conduira trés fréquemment le syndic a faire appel a
des experts pour examiner particuliérement la compta-
bilité mais aussi les registres et documents sociaux,
notamment les registres de procés-verbaux.

L’exercice normal de l'action bénéficiant d'une pré-
somption se trouvera en quelque sorte inversé, le
syndic bénéficiaire és qualité de la présomption, cher-
chant a établir le défaut d'activité et de diligence
nécessaires de la part des dirigeants.

La pratique des affaires est telle qu'il semble que
cette seconde facon de procéder soit plus fréquem-
ment mise en ceuvre que la premiére et que, le plus
souvent, c'est le syndic qui recherche l'existence de
fautes alors qu'il pourrait se contenter, par [l'appli-
cation littérale du texte, d'intenter l'action et de
laisser aux dirigeants concernés le soin de prouver,
pour s'exonérer, Uactivité et la diligence nécessaires
dont ils ont fait preuve dans la gestion des affaires
sociales.

Il v a lieu de souligner ici qu'une telle application
du texte gui consiste pour le syndic a rechercher les
fautes commises par les dirigeants, est de nature, en
fait, a leur apporter plus de garanties que la loi ne
leur en accorde.

En raison de lextréme difficulté d'apporter la
preuve exonératoire de responsabilité, cette applica-
tion du texte nous parait la plus souwhaitable, mais elle
souligne, par le fait méme, les dangers que peut entrai-
ner l'application littérale du texte de larticle 99.

II. — LA PORTEE DE LA RESPONSABILITE

Le texte donne au tribunal le plus large pouvoir
d'appréciation.

Les dettes sociales seront supportées en toutr ou en
partie par les dirigeants sociaux ou par certains d'en-
tre eux.

Chacun s'accorde a reconnaitre que, par dettes
sociales, il faut entendre le montant de linsuffisance
d'actif.

Un argument incitant le syndic a rechercher les
fautes préalablement a la mise en jeu de laction en
comblement d'insuffisance d’actif peut s’expliquer ici
par le souci d'une répartition équitable des dettes
mises a la charge des dirigeants.
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Mais, le tribunal qui est libre de fixer la répartition
des dettes n'est pas tenu d'en fixer la quote-part
incombant a chacun et, s'il la fixe, ce qui est le plus
généralement le cas, cette quote-part n'est pas obli-
gatoirement proportionnelle au préjudice subi.

Il y a lieu de souligner, d’ailleurs, que le préjudice
peut étre, et est généralement, infiniment plus impor-
tant que le montant des deties sociales. La part de
ces dettes, mise @ la charge des dirigeants sociaux ou
de certains d'entre eux, sera donc sans commune
mesure avec le préjudice.

Il semble néanmoins souhaitable que la quote-pari
des dettes mises a charge soit proportionnelle a la
gravité des fautes commises mais s'agissant d'une
faculté, le tribunal wn'est pas tenu de poursuivre tel
dirigeant, méme fautif.

Le tribunal, s'il condamne certains des dirigeants
sociaux peut ou non faire application des régles de
solidarité entre eux.

Quoi qu'il en soit, les dirigeants poursuivis pour-
ront se retourner contre les autres mais il leur incom-
bera de prouver la faute, le lien de causalité et le
préjudice car ils ne pourront a leur encontre, se pré-
valoir de la présomption de l'article 99.

Il est généralement admis que les dirigeants
condamnés peuvent demander le remboursement de
leur contribution aux dettes si lintégralité du passif
a été acquitté par ailleurs.

Enfin, la créance éventuelle d'un dirigeant, dans la
masse, ne peut se compenser avec sa contribution a
Uinsuffisance d’actif, faute de connexité.

Un arrét récent de la chambre commerciale de la
Cour de Cassation du 18 mai 1981 vient a nouveau
d’en faire application.

*
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C'est aussi dans la répartition des dettes sociales
que l'application du texie a suscité bien des critiques,
la surface financiére personnelle d'un dirigeant jointe
a la recherche de la plus grande efficacité des pour-
suites étant susceptible, selon certains, d'entrainer la
mise en cause plus fréquente de la responsabilité.

En outre, l'action pouvant étre intentée a l'encontre
des héritiers du dirigeant décédé peut aboutir a la
création de situations douloureuses, les conséquences
de la responsabilité présumée étant alors supportées
par des personnes qui ont pu ignorer l'activité fau-
tive de leur auteur.

La encore, en présence d'un lexte extrémement
large dans sa formulation, la sagesse des tribunaux
pourra trouver un champ d'application a sa mesure.

Il y a lieu de souligner enfin que lUarticle 100 de
la loi 67-563 du 13 juillet 1967 a prévu une sanction
extrémement sévére pour les dirigeants a la charge
desquels a été mis tout ou partie du passif d'une
personne morale et qui ne s'acquiitent pas de cette
dette : le tribunal prononce a leur encontre le régle-
ment judiciaire ou la liquidation des biens.

III. — LES DIFFICULTES D’APPLICATION

Les principales difficultés d’'application de 'article 99
sont la conséquence directe de sa nature méme.

(1) Cass. Com. 18 mai 1981, Rev. Soc. 1981-3-640, note
Honorat.



Ce texte est intimement lié, comme nous l'avons
déja précisé, aux procédures collectives dont il fait
partie intégrante.

Les dirigeants dont Uentreprise est amenée a dépo-
ser le bilan et dont la situation traduit de plus une
insuffisance d'actif sont présumés fautifs.

Mais, dans la conception d'une recherche sans cesse
accrue de garanties complémentaires a donner aux
parties prenantes, le législateur semble avoir été
sensible a la possibilité de poursuivre, bien plus que
les dirigeants de droit, les dirigeants de fait appa-
rents ou occultes dont le comportement est déja, par
leur situation méme, éminemment critiquable.

Or, dans la plupart des cas, la recherche des diri-
geants de fait apparents ou occultes sera difficile a
diligenter. Elle nécessitera une analyse particuliére-
ment fine de la gestion sociale et les preuves d'une
direction de fait apparente ou occulte seront parfois
bien délicates a rapporter.

Que dire du cas de certains administrateurs qui,
irréguliérement désignés, pourraient avoir l'apparence
de dirigeants de droit ? C'est l'espéce dans laquelle
la chambre commerciale de la Cour de Cassation a
rendu un arrét de renvoi le 24 avril 1981.

*
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Il w'en demeure pas moins que face a une situation
détériorée, l'article 99 appliqué systématiquement peut
aboutir a la suppression de fait de la limitation de
responsabilité des dirigeants sociaux qui constitue
cependant la régle fondamentale applicable a tous
les associés des sociétés anonymes et des sociétés a
responsabilité limitée.

La difficulté est alors d'appliquer le texte diffé-
remment et de procéder a une recherche systématique
de responsabilité des dirigeants ou de certains d’entre
eux a l'occasion de laquelle seront invoqués a la fois
les articles 1382 du Code civil et les articles 99 et 101
de la loi 67-563 du 13 juillet 1967.

*
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Une autre difficulté, dans la mesure oit le montant
des dettes sociales mis a la charge des dirigeants ou
de certains d'entre eux est sans commune mesure
avec le préjudice, tient a la détermination des critéres
qui peuvent guider les tribunaux dans leur application
de larticle 99 tant en ce qui concerne les mangue-
ments sociaux que leurs conséquences.

Les recherches statistiques actuellement effectuées
par le C.R.E.D.A. sous la direction de M. le Professeur
Sayog permettent de retenir comme éléments déter-
minants pour lapplication de Uarticle 99, outre la
formulation générale du défaut d'activité ou de dili-
gence, et dans l'ordre de fréquence décroissant :

— la poursuite abusive d’exploitation,

— la comptabilité irréguliérement tenue,

— limprudence de gestion,

— labus de confiance,

— Ulinsuffisance de capital,

— le défaut de surveillance.

La totale liberté laissée aux tribunaux de faire sup-

(2) Cass. Com. 24 avril 1981,
Honorat,

Rev. Soc. 1981-3-637, note
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porter ou non les dettes sociales par tel dirigeant
déterminé se révéle finalement plus dangereuse sur
le plan des principes que dans les applications pra-
tigues qui en sont généralement faites.
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Enfin, le sort des somimes récupérées sur les diri-
geants sociaux ou sur certains d'entre eux présente,
quant a leur répartition, des difficultés dont le ren-
versement de jurisprudence de la Cour de Cassation
porte témoignage.

Les sommes ainsi récupérées rentrent-elles dans la
masse et dans lUaffirmative, le droit des créanciers
doit-il s'exercer proportionnellement a leur créance,
la régle de légalité étant la caractéristique de la
masse ou bien les privilégiés peuvent-ils bénéficier de
Pexistence de leur privilege ?

La Cour de Cassation vient, a plusieurs reprises, de
répondre par laffirmative en adoptant la thése favo-
rable aux privilégiés.

Le domaine successivement restreint des droits des
créanciers chirographaires s'en trouve a nouveau
rétréci, ce qui a conduit certains auteurs & poser la
question de savoir si cette jurisprudence récente ne
mettait pas en cause le principe méme de ['existence
de la masse (3).

Selon ces auteurs, I'égalité est la régle d'or du statut
de la masse. Quel serait alors et selon eux, lintérét,
dans la solution actuelle de la chambre commerciale
de la Cour de Cassation, de conserver la notion du
patrimoine de la masse si la répartition de son actif
propre devait obéir aux mémes régles que celle de
lactif de la société débitrice ?

*
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Quoi qu'il en soit de cette controverse, il parait
indispensable d'évoquer, pour terminer, les difficultés
inhérentes a l'exercice des missions d’expertises qui
peuvent étre diligentées dans le cadre de la mise en
ceuvre de larticle 99.

Un dirigeant social entend s'exonérer de la respon-
sabilité qui pese sur lui en essayant de fournir la
preuve qu'il a apportée a la gestion des affaires socia-
les toute l'activité et la diligence nécessaires.

Nous avons vu que cette preuve est particuliére-
ment difficile a rapporter. La notion de diligence
normale parait inapplicable en matiére de gestion et
cependant l'expert devra se prononcer sur le compor-
tement du dirigeant incriminé.

C'est ainsi qu'il sera amené a se prononcer sur la
constance et l'efficacité des décisions prises ainsi que
sur la valeur des prévisions élaborées, de l'organisation
et du controle mis en place.

Il aura également a préciser le réle déterminant
d'événements extérieurs qui ont nu, malgré une acti-
vité et une diligence nécessaires des dirigeants, engen-
drer une situation désastreuse.

La recherche plus fréquente des fautes commises
par les dirigeants de droit ou de fait, apparents ou
occultes, parait relativement plus aisée.

(3) Note Derrida et Sortais sous Cass. Com., 7 mai
1979. Arrét Gatinais D. 1979, 431 et précisément n° 12,
p. 436.



Il y a lieu de remarquer cependant que ces fautes
peuvent éfre de natures trés diverses et que la tenue
défectueuse d'un registre de procés-verbaux n'a que
peu de rapport, quant a la gravité de la faute commise
et de ses conséquences sur la situation financiére de
la société, avec l'emploi de fonds obtenus a des condi-
tions ruineuses ou la prolongation excessive d'une
situation largement obérée et irréversible.

*
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L’article 99, arme redoutable entre les mains du syn-
dic, doit étre, avant tout, un moyen qui permette de
sanctionner certains comportements répréhensibles
dont les conségquences peuvent étre particuliérement
séveres pour les créanciers.

La jurisprudence faisant preuve d'une sagesse a
laquelle il convient de rendre hommage, a, le plus
souvent, atténué, grice a une recherche systématique
des comportements fautifs, ce que la présomption
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légale littéralement appliquée pouvait présenter d’ex-
cessif.

¥
* %

Livrons a notre réflexion commune, pour conclure,
lidée formulée par M. le Professeur Lagarde selon
laquelle le test essentiel pour juger toute législation
de procédures de concours est «le dividende qui re-
vient a la piétaille des créanciers rassemblés a l'inté-
rieur de la masse sous la banniére de l'égalité » et
faisons confiance a la haute sagesse jurisprudentielle
afin qu'elle apporte a ce texte de l'article 99 de la
loi 67-563 du 13 juillet 1967, unique dans les législa-
tions des Etats membres de la Communauté euro-
péenne, par une application judicieuse, I'équité qui
n'apparait pas directement a son examen mais qui
lui laisse un pouvoir discrétionnaire d’appréciation.

(Applaudissements.)



CONCLUSIONS TIREES PAR M. ROGER VIENNE

Président de la Chambre Commerciale de la Cour de Cassation






M. le Président Vienne.
Mesdames et messieurs,

Voici donc l'instant ou, suivant le programme de
cette journée, je dois vous présenter mes conclusions.

C’est la une tache redoutable que de prétendre ainsi
tirer «la substantifique moelle » de rapports aussi
approfondis et de débats dont vous avez pu apprécier
toute la richesse.

Et, sans pitié¢, monsieur le Rapporteur général, vous
avez ajouté a mon embarras en faisant des uns et
des autres une synthése tellement parfaite que je me
demande s'il ne vaudrait pas mieux, en définitive, que
je me référe a celle-ci et que j'estime que je n'ai plus
gu'a me taire.

Je me pose pourtant la question de savoir si cette
attitude serait trés appréciée de cette assistance et si
celle-ci n’aurait pas l'impression que je cherche a4 me
« défiler ».

Je n'essaierai donc point de biaiser, mais il n'en
reste pas moins que, sur certains points, sur deux
points au moins, nous les retrouverons, il serait pré-
somptueux de ma part de prétendre conclure.

Aussi, me permettrez-vous peut-étre, plus modeste-
ment, de vous faire part des réflexions qui sont les
miennes au terme de cette journée.

De quoi s’agit-il donc ?

De déterminer le régime de la responsabilité éven-
tuelle des dirigeants des sociétés faisant 'objet d'une
procédure collective.

On I'a dit, la solution de la question implique l'inter-
vention, d'une part, du législateur et, d'autre part,
conjointement, du juge et de l'expert auquel le juge
fait appel pour 1'éclairer.

%*
* %

D’abord donc, le role du législateur.

Il lui revient évidemment de fixer les principes sur
lesquels sera fondée cette responsabilité.

Vous vous le rappelez peut-étre, autrefois, cela était
régi par les regles de droit commun des articles 1382
et 1383 du Code civil, auxquelles, en définitive, ne
faisaient que renvoyer l'article 44 de la loi du 24 juil-
let 1867 pour les sociétés anonymes et l'article 25
originaire de la loi du 7 mars 1925 pour les sociétés a
responsabilité limitée.

J'avoue ne jamais avoir songé a rechercher si, a
cette époque, l'application de ces articles était fré-
quente : je pense qu'il est permis d’en douter.

Quoi qu'il en soit, le législateur a sans doute estimé
que la protection des créanciers des sociétés anony-
mes et des sociétés a responsabilité limitée était ainsi
insuffisamment assurée.

Dés lors, par l'article 4 de la loi du 16 novembre
1940, il a institué a la charge des dirigeants de ces
sociétés, en cas de procédure collective faisant appa-
raitre une insuffisance d'actif, une présomption de
responsabilité, présomption dont ils ne peuvent se
dégager qu'en établissant qu'ils ont apporté a la
direction des affaires sociales — je cite le texte —
« toute l'activité et la diligence d’'un mandataire sala-
Tié »,

Et cette présomption a été étendue, par le décret du
9 aoht 1953, qui a ajouté un alinéa 2 a l'article 25
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susvisé de la loi du 7 mars 1925 aux dirigeants de
sociétés a responsabilité limitée.

L’article 99 de la loi du 13 juillet 1967 a pratique-
ment repris ces dispositions a une petite modification
de forme prés gue vous connaissez.

Mais il les a reprises en les généralisant, 4 savoir
d'une part en les étendant a toutes les personnes
morales a but intéressé faisant 'objet d'une procédure
collective, d’autre part en les appliquant désormais
aux dirigeants de fait aussi bien qu'aux dirigeants de
droit.

Nous nous trouvons donc actuellement en présence
d'un systéme généralisé de responsabilité et non point,
on le remarquera, d'un systéeme de sanctions ou de
peines civiles. La preuve en est qu'en cas de déces
du dirigeant social, l'insuffisance d’actif peut étre
mise & la charge de ses héritiers, ce qui serait incon-
cevable si l'article 99 constituait une sanction.

Systeme de responsabilité donec, mais systéme de
responsabilité absolument original. par rapport au
régime de droit commun.

Il se caractérise par un certain nombre de traits
tres nettement dégagés par MM. Henrot et Dana, de
sorte qu'il me suffira d'y revenir trés rapidement.

Certains de ces traits vont dans le sens d'une plus
grande sévérité, d'autres dans le sens d'une moindre
rigueur par rapport au systéme de responsabilité de
droit commun.

1) Les traits qui vont dans le sens d'une plus grande
sévérité

A ce point de vue, l'article 99 institue essentielle-
ment une double présomption : présomption de faute
a la charge des dirigeants et présomption de cause a
effet entre leur fait et l'insuffisance d’actif, ces deux
présomptions ne cédant que devant la preuve con-
traire.

On notera a l'inverse que, par un arrét tout récent
du 23 septembre 1981, la chambre commerciale a
précisé que, pour l'application de l'article 99, devait
étre rapportée la preuve de l'insuffisance d’actif.

2) Les traits qui vont dans le sens d'une moindre
rigueur

a) On l'a déja souligné la condamnation n'est
jamais que facultative pour le tribunal. Je n'y insiste
pas.

b) La condamnation peut ne porter que sur une
partie de l'insuffisance d'actif, alors gu'en droit com-
mun, la réparation doit étre intégrale, si légére qu’ait
pu étre la faute de l'auteur du dommage.

c¢) En cas de pluralité de responsables, la solidarité
n'est que facultative tandis que, vous le savez, de la
responsabilité de droit commun résulte en ce cas de
plein droit une responsabilité «in solidum » dont le
juge ne peut modifier le caractere.

d) Enfin, l'action est réservée au syndic, & moins
que le tribunal ne décide de se saisir d'office.

On se rappellera cependant a ce sujet que, comme
on l'a déja fait observer, l'action de I'article 99
n’exclut pas l'action de droit commun et que, par
conséquent, a charge, bien entendu, d'apporter la
preuve de la faute des dirigeants sociaux, la respon-
sabilité de ceux-ci pourra étre mise en cause pendant
30 ans et cela, par toute personne lésée, méme si
elle n’a pas qualité pour se prévaloir de l'article 99.



Quoi qu'il en soit, on sait que c'est le principe
méme du régime de responsabilité instauré par l'arti-
cle 99 qui est discuté par une certaine doctrine et une
certaine pratique, spécialement la pratique des affai-
res, la critique portant essentiellement sur la pré-
somption de responsabilité qui en est le fondement.

On a déja fait abondamment allusion a cette
controverse et il n'est pas question d'entrer ici dans
le détail.

Schématiquement, on peut dire que les adversaires
de la présomption font valoir qu'elle suscite chez les
dirigeants d'entreprise, spécialement chez ceux qui
seraient susceptibles de régénérer les affaires en dif-
ficulté, une crainte stérilisante de tout esprit d'ini-
tiative.

On ajoute que le systéme ne cadre guére avec ceux
qu'ont adoptés les autres Etats de la C.E.E. et que la
Cour de justice des Communautés européennes, par
son arrét du 22 février 1979, a pris quelque distance
avec lui en décidant qu'il dépendait, non pas du
régime de la responsabilité, mais de celui de la « fail-
lite » et était, comme tel, exclu de l'application de
I'exequatur simplifié de la convention européenne du
27 septembre 1968.

Quant aux tenants de la thése contraire, ils sou-
tiennent que les conditions classiques de l'admission
dune présomption se trouvent réunies en l'espece
puisque, en raison méme de la négligence, voire du
propos délibéré des dirigeants, il serait souvent dif-
ficile de faire la preuve de leur carence, tandis qu'il
doit étre normalement aisé a4 un gestionnaire actif
et diligent d'apporter la preuve du soin qu'il a montré
dans la gestion des affaires sociales.

Mais surtout, ils font état de la prudence que mani-
festent les tribunaux dans l'application de l'article 99
puisque, on 1'a dit, celle-ci n'intervient que dans 5 %
environ des procédures collectives et que pratiquement
les tribunaux condamnent les dirigeants sur le fonde-
ment de ce texte qu'aprés avoir recherché les fautes
par eux commises dans leur gestion.

Et c'est ici que nous voyons apparaitre le réle du
juge et de son auxiliaire indispensable dans les cas
complexes : l'expert-comptable judiciaire.

Mais, avant d’aborder la question, il faut souligner
I'apparence doublement paradoxale de la situation :

— d'une part, alors que le réle normal de la pré-
somption simple de responsabilité est de dispenser
de la preuve de la faute, on vient dire ici que si la
preuve que 'absence de faute n’a pas été établie, c’est
que l'existence de la faute a été prouvée;

— d’autre part, on soutient qu’il n'est pas besoin
d’abolir la présomption puisqu'en fait les juridictions
ne l'admettent qu'en exigeant la preuve de la faute.
Mais il est permis de se demander si cette exigence
ne plaiderait pas au contraire pour la suppression de
la présomption, puisque, en fait, on ne l'applique pas.

Cependant on peut considérer d'une part que la
présomption demeure utile pour vaincre éventuelle-
ment la duplicité des plus habiles et d’autre part
qu’elle est, comme le faisait remarquer tout a I’heure
M. le Conseiller Perdriau, un excellent moyen de
décharger la chambre commerciale d'un controle
complexe dans les nombreux pourvois qui lui sont
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soumis, contréle qui serait nécessaire si la respon-
sabilité des dirigeants sociaux était fondée sur la
faute prouvée.

A ce dernier point de vue, en l'état, les pourvois
ne peuvent étre fondés que sur un défaut de réponse
a conclusions qui, dans l'immense majorité des cas,
n'existe pas. Ainsi, la Cour peut-elle, le plus souvent,
adopter une formule simplifiée telle que «mais
attendu qu’ayant analysé les agissements de X., c’est
dans l'exercice de son pouvoir souverain que, répon-
dant a ses conclusions, la Cour d'Appel a décidé qu'il
ne rapportait pas la preuve, etc. ».

Quoi qu'il en soit, on pourrait s’étonner que, devant
cette attitude de la Cour de Cassation, les juges du
fond persistent a caractériser la faute des dirigeants
sociaux avant de leur appliquer l'article 99.

Je pense, et je tiens a le dire aux juges consulaires
qui participent a ces travaux, que l'on ne peut que se
féliciter de leur rigorisme et de la conscience avec
laquelle ils posent a l'expert qu’éventuellement ils
commettent les questions qu'ils estiment devoir-éclair-
cir pour engager la responsabilité des dirigeants.

Je ne reviendrai pas sur les éléments du rapport
de M. Salato qui a remarquablement dressé l'inven-
taire de ces questions :

— Quid de la qualité de dirigeant de droit ou de
fait, apparent ou occulte ?

— Quid de l'activité et de la diligence nécessaires
de ces dirigeants ?

=~ Quid de l'existence de fautes de leur part ?

— Quid enfin des conséquences de ces fautes ?

Je le dis tout net : par sa clarté et son caractere
exhaustif, ce rapport serait digne de servir de bré-
viaire a l'expert judiciaire commis en la matiére et,
pourquoi pas, également aux juges du fond chargés
de trancher ces questions.

Ainsi donc, réle du législateur dans la fixation des
conditions de la responsabilité des dirigeants sociaux
des entreprises soumises a une procédure collective,
role du juge et de son conseil, I'expert, dans l'appli-
cation des normes ainsi fixées par la loi : ayant traité
ces deux points, je pourrais peut-étre estimer ma
tache terminée puisqu'il a été dit ce matin, je crois,
que l'on se promettait de s'en tenir la, sans déborder
sur les effets de l'application de l'article 99.

Mais il me semble — je le dis sans malice — que
I'on n'a pu résister au désir d’aborder une question
briilante : celle de la destination des fonds récupérés
par cette application.

On connait la difficulté : sur ces fonds, les créanciers
vont-ls venir indistinctement au marc-lefranc ou, au
contraire, les créanciers privilégiés généraux pour-
ront-ils faire valoir sur eux leur privilege ?

Le 27 octobre 1964, la chambre commerciale avait
opté pour la premiére solution aux motifs que «les
sommes (en question)... entrent dans le patrimoine de
la masse et non dans celui du failli » et qu'ainsi «le
créancier d'un privilege sur les biens meubles de la
société débitrice ne peut exercer son privilege sur
ces sommes qui n'ont jamais fait partie du patrimoine
de la société débitrice ».

On sait que, par son arrét du 7 mai 1979, la chambre
commerciale a renversé sa jurisprudence sur ce point,
en retenant que «la créance privilégiée fait partie de
la masse et que les sommes litigieuses doivent étre
réparties par le syndic entre les créanciers dans la



masse en tenant compte des droits de préférence qui
leur ont été reconnus ».

La premiére solution a été applaudie par certains
auteurs et critiquée par l'autres (v. not. Cabrillac ss
I'arrét de 1964 : D. 65, p. 129). La seconde a été évi-
demment mal accueillie par les premiers tandis qu’elle
a été approuvée par les autres.

Suivant la ligne de conduite que je me suis tracée,
je me garderai de prendre parti.

On ne peut cependant s'empécher de penser que la
position de l'arrét de 1964 est bien faible en présence
du texte de l'article 99 qui parle de faire supporter
«les dettes sociales» par le dirigeant incriminé.
Qu'est-ce a dire, sinon que le passif de la « faillite »
se trouve diminué d’autant ? Et 'on se demande pour-
quoi les créanciers privilégiés ne pourraient faire
valoir leur droit de préférence sur cette élimination ou
cette diminution de l'insuffisance de l'actif par rap-
port au passif.

En réalité, on peut se demander s'il n'y a pas eu,
chez les auteurs qui ont critiqué, quelquefois avec pas-
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sion, l'arrét de 1979, le réveil d'un antifiscalisme qui
sommeille au cceur de tout bon Francais. Mais n'ont-
ils pas oubli¢, comme le fait remarquer M. Cabril-
lac et comme on l'a déja dit, que le fisc et la Sécurité
sociale ne sont pas les seuls titulaires de privileges
généraux et que l'on compte notamment en outre
parmi eux les salariés de l'entreprise que l'on n'a
aucune raison de pénaliser.

Mesdames et messieurs,

Je suis confus d'avoir été si long et d’avoir, en
somme, parlé pour ne rien dire puisque, en violation
du programme de cette journée qui fait notre loi a
tous, je n'ai pas tiré de conclusions de nos travaux.

C’est donc en m'excusant de ma prolixité et de ma
carence que je mettrai fin 2 mon verbiage en décla-
rant clos le XX* Congrés National des Experts-Comp-
tables Judiciaires.

(Vifs applaudissements.)
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