Colloque Franco-Brésilien 17-18 octobre 2016: La
moralisation de la vie économique. Approche
comparative Brésil/France

La moralisation du droit des entreprises en difficlté : de la
sanction des dirigeants a l'implication des assodé

Corinne Saint-Alary-Houin, professeur a I'Univessitoulousel
Capitole, Co-directrice du Centre de droit desiedfa

1- Il existe des relations anciennes entre "letdles faillites" et
la morale des affaires: I'échec commercial entri@nméprobation
sociale. Le failli "fallere” est tombé et a fraudé.a trahi la
confiance de ses pairs. C'est pourquoi dans le Ged®@mmerce
de 1807, les biens du failli sont vendus pour pags créanciers
selon un principe d'égalité. Le débiteur est aiglgniné du
circuit commercial. Il est, en outre, frappé deldiances graves:
la mort civile, c'est-a-dire la perte des droitglsiet politiques.

2- L'évolution postérieure a atténué cette peroapti
sanctionnatrice en admettant, dés la fin du XiXdesiecle, qu'a
coté de la falllitestricto sensuexiste une procédure tendant au
maintien du commerce par le vote des propositions
concordataires faites par le débiteur. Le concordatte de
contrat collectif entre le débiteur et ses creascigermet
d'éviter la dispersion des biens. Mais il faut ¢rielébiteur soit
de bonne foi, c'est-a-dire gu'il n‘ait pas comme fdute a
I'origine de sa défaillance. La morale est sousfe méme si
I'absence de fraude ne permet pas de conclureviabdité de
I'entreprise.

3- Il faudra attendre la loi du 13 juillet 1967 pogue le
législateur francais dissocie la mesure patrimenial
redressement ou liquidation, du comportement dutelében ne
la faisant dépendre que d'un critere économiqueossibilité de
sauver l'entreprise par un concordat sérieux.aSdbmmis des
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fautes, le débiteur fait I'objet d'une mesure détéapersonnelle
entrainant l'interdiction de gérer et des déchésmu d'une
simple interdiction de gérer. Cette distinction "dort de
I'hnomme et du sort de l'entreprise,” perdure dankdgislation
actuelle bien que les mesures de traitement satstiversifiées
depuis: sauvegarde (ordinaire ou acceélérée), reeimEnt
judiciaire, liquidations judiciaires (ordinaire osimplifiée,
simplifiée obligatoire ou facultative).

Il en résulte que la moralisation du droit desregprises en
difficulté semble assez établie. La sanction npdeale débiteur
qgue s'il a commis des faits justifiant le prononie la faillite

personnelle ou de l'interdiction de gérer.

4- Pourtant, le débat s'est déplacé. Si on laissebté la volonté
de moraliser le comportement des repreneurs patiame la loi
du 10 juin 1994, l'interrogation n'est plus telleme&uand punir
le débiteur malhonnéte ? mais plutbt: Qui doit sufgy les
dettes de I'entreprise défaillante? le risque déenéndre?

A cet égard, se discerne une véritable évolutianidées. Si le
poids du passif pese,en principe, sur les créa)di@mpremiere
tendance a été de rechercher la responsabilitélidgeants, de
ceux qui ont le pouvoir de décision dans les sésjéifin qu'ils
répondent des conséquences de leurs actes.

Mais, plus récemment, sous l'influence de la pemnigcertains
économistes, est apparue aussi l'idée que les naaires
majoritaires devaient également étre sanctionnéscan de
blocage de la cession de leur entreprise a uncressre.

A la moralisation du comportement des dirigeanty gEst
ajoutée, en droit des entreprises en difficultéllecele la
I'indifférence des actionnaires (2).



1- LA MORALISATION DU COMPORTEMENT DES DIRIGEANTS

5- Avec le développement des sociétés commerci&és et
SARL, dés la deuxieme moitié du XXiéme siécleélgislateur a
adopté des textes ayant pour objet de reportehdage de la
dette de la société sur les dirigeants afin go'dbusent pas de la
personnalité morale. Ces procédés sont aujour@hurecul,
étant cantonnés a la liquidation judiciaire (A). temanche, dans
la procédure de redressement judiciaire, la mérakiu
comportement des dirigeants, particulierement &itg associés,
est appréciée par le tribunal au regard des désisipl'ils ont
prises (B).

A- La responsabilité des dettes sociales pour fautke gestion

6- Afin d'atteindre le patrimoine des dirigeanés décrets-lois
du 8 aodt 1935 et la loi du 16 novembre 1940 avarmaginé
deux procédés : déclarer la faillite de la socEémune au
dirigeant qui, sous le couvert de la société, dagtides actes de
commerce dans son intérét personnel et obligerrigednt a
combler tout ou partie du passif de la sociétéasiges fautes de
gestion, il l'avait conduite a la cessation desip&ints.

7- L'ouverture d'une procédure collective contralilggeant, a
titre personnel, aprés avoir été reprise par ladloi25 janvier
1985, puis rebaptisée sous le nom d' "obligatior dattes
sociales" par la loi du 26 juillet 2005, a finalarhété supprimée
par l'ordonnance du 18 décembre 2008. Ne subsisigne]
action en responsabilité pour insuffisance d'actdnt les
conditions sont étroites et qui a pour but, danssanci de
moralisation, de faire supporter au dirigeant toutpartie des
dettes sociales.

1°) 8- Les conditions de recevabilité de l'actitiennent a la
nature de la procédure en cours et a la réuniorcateditions de
la responsabilité civile.




Cette action est cantonnée a la liquidation jadie. Elle
n'‘est pas admise en sauvegarde (ou il n'y a paaragions), ni
en redressement judiciaire alors qu'elle pouvagtrg mise en
oeuvre jusqu'en 2008. Elle peut étre exercée @ume par le
liguidateur ou par le ministére public dans lesistrans du
jugement d'ouverture et doit étre portée devantribrinal de
commerce ou de grande instance qui a ouvert lgégtoe.

Pour prospérer, cette action suppose que sotablies
une ou plusieurs fautes de gestion du dirigeanhtayeovoqué
I'insuffisance d'actif de la société dirigée. Ldimo de faute de
gestion n'est pas définie par les textes mais goisEs en
considération toutes erreurs commises dans la ogeditie
I'entreprise dés lors qu'est prouvé le lien de a@asentre la
faute commise et le préjudice subi par la société.

2°) 9- Le résultat de l'action en responsabilité pour insuffisance
d'actif est de mettre tout ou partie des dettemkssca la charge
d'un ou de plusieurs dirigeants de droit ou de taat tribunal
saisi a un pouvoir d'appréciation et n'est jamaxigé de
condamner le dirigeant fautif. La Cour de cassatexige
cependant que soit respecté un principe de propowiité entre
les fautes commises et la sanction prononcee.

Les sommes auxquelles le dirigeant est condamrniéertrdans

le patrimoine du deébiteur et sont réparties emsectéanciers en
proportion de leurs créances, "au marc le franci'té) systeme
permet d'assurer des distributions d'argent auxancrérs

chirographaires.

La moralisation du comportement des dirigeanttauit
donc par un report sur leur propre patrimoine detted de la
société dirigee. C'est aussi ce fondement qui nesfa loi
n°2012-346 du 12 mars 2012 - dite Pétroplus- qumpé de
prendre des mesures conservatoires sur les bienseds (qui
peuvent étre des dirigeants) ayant par leur corapwnt conduit
une société a la cessation des paiements et aassesnent
judiciaire.



Dans d'autres hypothéses, ce souci de moralisatipose
aux dirigeants gu'ils répondent des choix qu'itsedfectués.

B- La sanction des choix effectués

10- Dans la procédure de redressement judicia@inegrses

mesures ont pour but d'imposer aux dirigeantssgisiipportent
les conséquences de leurs erreurs de gestion. finalité est

variable. Certaines visent a interdire aux dirigealabandonner
la société gu'ils ont conduit a la cessation dasnpents. Une
autre a pour objet de les évincer de la sociéigédir

1°) 11- Des le jugement d'ouverture, l'article L&D du code

de commerce dispose qukes' dirigeants de droit ou de fait,
rémunérés ou non, ne peuvent a peine de nulliterdés parts

sociales, titres de capital ou valeurs mobilieremuant acces
au capital représentant leurs droits sociaux daes sociétés
ayant fait l'objet du jugement d'ouvertureSi ce n'est avec
I'autorisation du tribunal. On leur interdit, emsoe, de quitter
le navire qu'ils ont contribué a faire couler...

Prévue au cours de la période d'observation, ceksure

d'incessibilité des titres sociaux peut étre repdans le plan de
redressement ( C.com. L.631-19-1). Le tribunalgiésalors un

mandataire de justice afin qu'il exerce le droitvikée attache
aux titres devenus incessibles.

2°) 12- Dans un autre cas, les dirigeants peuvieaté&inces de
la direction de la société alors qu'en principensdde
redressement judiciaire, les dirigeants sont maugealans leurs
fonctions.

L'article L.631-19-1 du code de commerce @téen effet,
que, "lorsque le redressement de l'entreprise tpiied, le
tribunal, sur la demande du ministére public, pauiordonner
I'adoption du plan auwemplacementd'un ou de plusieurs
dirigeants de l'entreprise.

Cette mesure grave, attentatoire au fonctionnéndes
sociéetés commerciales, n'est susceptible d' ése gue dans un



cadre strict. Le ministére public peut seul en grer'initiative

et parce que le redressement de lentreprise mest
envisageable avec le maintien de la direction angplEn outre,
cette sanction est inapplicable aux professionimsaux.

La volonté du |égislateur de moraliser le compment des
dirigeants est ici patente. Un tel souci de maatibsm du droit
des entreprises en difficulté s'étend aussi - @hlenoméne est
plus récent- aux associés.

2- LA MORALISATION DU COMPORTEMENT DES ASSOCIES

13- Dans les sociétés commerciales ou civiles, devpir

appartient aux associés qui décident en assemblée
particulierement en assemblée générale extraordindans les
S.A. , des mesures les plus graves, telles les enigions ou
réductions du capital. lls peuvent donc faire atletea des
mesures de redressement de la société qui ne rdenzas

conformes a leur intérét personnel. Mais, la péiprentrainant
le pouvoir, leurs décisions ne peuvent étre, emcppe,

contournées. Traditionnellement le droit des emisep en
difficulté cede devant le respect du droit deséigsi.

14- Ce sont ces principes qui sont édulcoreés garémrmes les
plus récentes issues de lI'ordonnance du 12 maketGie la loi
du 6 aolt 2015.

De maniere exceptionnelle, le tribunal saisi d'pnecédure de
redressement judiciaire a la faculté de réduirejrevade

supprimer, les droits des actionnaires pour présdevmaintien
de l'activité (A). En toute hypothése, ceux-ci @dmvexécuter les
engagements qu'ils avaient pris a I'égard de laé®o@vant
gu'elle ne soit en difficulté (B).

A- Les atteintes aux droits des associés pour assu la
survie de l'entreprise

15- Elles ne sont possibles que dans des circaregatres



particulieres car les atteintes portées au droipdgpriété de

I'associé doivent étre strictement encadréesemhpéche que les
mesures prises par le tribunal dans un souci dalisation du

comportement des associés constituent des limstitres

graves a leurs prérogatives. Elles se traduiseeffen soit par

une obligation de reconstituer le capital, soit pae adoption
forcée du plan de redressement.

16-1°)La reconstitution des capitaux propres peut étre imposée
par le tribunal lorsqu'ils sont devenus infériearta moitié du
capital social. La société fait donc des pertevagaEn pareil
cas, l'article L.626-3 du code de commerce exighl goit
procédé a une réduction du capital par annulaties tires
(éviction des associés), puis a une augmentationapéal au
profit d'un ou plusieurs repreneurs. Si lI'assembl€s associés
ne procede pas a cette reconstitution, 'artidd31-19-1 dispose
gue l'administrateur judiciaire peut demander, pavie
d'assignation, au tribunal qu'il désigne un mandatd hoc qui
sera chargé de reunir lI'assembléee et de votemii@ntation de
capital a la hauteur prévue par le texte. Le mamdatote au
lieu et place des actionnaires récalcitrants. Ggsoditions ont
pour objet d'imposer aux associés, en cas de gegeapitaux
propres, la reconstitution du capital méme s'ilugent d'y
procéder eux-mémes dans I'hypothese ou une raptesee est
envisagee.

17-2°) La loi Macron du 6aolt 2015 les a complétées
prévoyant une possibilité de cession forcée desstitlans le
cadre d'urplan de redressement par reprise interne.

Les conditions de l'intervention du tribunal sators tres
restrictives : il convient que I'entreprise emplai¢ moins 150
salariés ou contrble des entreprises réunissatdl wifectif, que
la cessation de l'activité soit de nature a causdrouble grave a
I'économie nationale ou régionale et au bassingtanat que les
possibilités de cession totale ou partielle, cedtre de reprise
externe ait été examinée en vain. Enfin les aontiors ont
refusé de voter une augmentation de capital auitpdiin
repreneur déterminé qui s'engage pourtant a mairtactivité



et a supprimer le trouble.

Si ces conditions sont remplies, le tribunal pergndre
deux types de mesures, de dilution ou de cessimeédodes
titres.

Dans le premier cas, le tribunal désigne un ratanck
chargé de convoquer l'assemblée compétente et der vo
l'augmentation de capital en lieu et place descasscet des
actionnaires l'ayant refusée. C'est une mesureildgBod des
voix des associés qui est ainsi adoptée.

La seconde possibilité est beaucoup plus radipalsque
le tribunal peut ordonner la cession de tout taurti@ des droits
sociaux détenus par les associés qui se sont appska
modification du capital lorsqu'ils sont majoritaren droit de
vote ou disposent d'une minorité de blocage. LERsIASSOCIéS
peuvent alors se retirer de la société et demaledeschat de
leurs droits sociaux par le cessionnaire. Un expe@it étre
désigné par le président du tribunal lorsqu'un @tsaor le prix
des droits sociaux des associés opposants ouaetsayn'a pu
étre obtenu. Cette éviction des associés qui Seouredt
également dans d'autres Iégislations, Allemagfogaume-Uni
par exemple, a été validée par le Consell consiitnel dans
une décision du 5 ao(t 2015

Elle a pour objet de faire peser sur les actioersala
responsabilité de leur comportement négatif mastnustifiée
gue dans des circonstances exceptionnelles tenanhécessité
de maintenir I'activité d'une entreprise porteusenglois.

Plus traditionnelle est I'obligation faite auxsesiés de
respecter les engagements pris.

B- L'obligation de respecter les engagement initiau

18- Le capital social, dans certains types deéségipeut n'étre
pas immédiatement libéré. C'est le cas notammens dies
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sociétés anonymes. Dans I'hypothése ou il en saenasi au
moment de l'ouverture de la procédure collectigecdde de
commerce prévoit I'obligation de procéder a larhitién du non-
versé et donne pouvoir au mandataire judiciairepddcéder en
cas de refus.

19-1°) L'article L.624-20 introduit par I'ordonnandu 12 mars
2014, énonce, en effet, quele jugement d'ouverture rend
immédiatement exigible le montant non libéré duteapocial”.
Cette solution n'était imposée auparavant qu'enledisiuidation
judiciaire en raison de la dissolution de pleiniddes sociétés
en liquidation prévue par l'article 1844-7,7° ddeaivil et de la
déchéance du terme. Elle est désormais communatésttes
procédures judiciaires: sauvegarde, redressemditjuedations
judiciaires.

20-2°) L'article L.622-20 reconnait au mandataiveligiaire
qualité pour mettre en demeure un associé ou uonacire de
verser les sommes restant des sur le montantadissgh actions
souscrites par lui. Cette mise en demeure est far lettre
recommandée avec demande d'avis de réception. talisadion
du droit des entreprises en difficulté passe mxétution des
engagements pris au moment de la constitution deda&te ce
qui ne constitue pas une aggravation de la situatés associés
mais donne des fonds propres a l'entreprise au mtoraeelle en
a besoin.

En conclusions'installe dans notre législation l'idée qu'llase
immoral de faire supporter tout le poids de la dléfece des
sociétés aux créanciers ou aux dirigeants faltds.associés et
actionnaires doivent aussi contribuer au redressence
I'entreprise, d'abord en honorant leur obligatidapport au
capital initial et ensuite en cours de vie socialene s'opposant
pas a une augmentation de capital avec reprismmentersqu'il
s'agit de la seule solution pour assurer la pérémiine société
dont la disparition aurait des conséquences smpl@ et sur
I'économie régionale ou nationale.



En somme, la protection du droit de propriété detibnnaire
cede devant les exigences du redressement depresdseet de
la sauvegarde de I'emploi et pour la premiere .flasdroit des
entreprises en difficulté bat en breche le drodt steciétés.

Toulouse, Octobre 2016
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