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Introduction

La notion d’entreprise en difficulté, est une notion a caractere tres

imprécist.

La notion d’entreprise en difficulté, a pris le relais de celle, traditionnelle
de « faillite ».Cette nouvelle appellation suppose que 1’entreprise acesse

de fonctionner de maniére harmonieuse?.

La majorité de la doctrine, affirme que la notion d’entreprise en difficulte
ne renvoie pas forcément a 1’idée de difficultés financieres. Un droit des
entreprises en difficulté, doit, pour étre efficace, prendre en considération

toutes les difficultés rencontrées, sans attendre leur traduction financiére.

Certains auteurs considérent que I’entreprise en difficulté signifie la

rupture dans la continuité de son exploitation?®.

Pour J.Paillusseau, la notion d’entreprise en difficulté intégre d’autres

approches : celle de prévention, la protection de I’entreprise devient

1J F.Goffin et Van Ommeslague « en guise d’introduction : entreprise en difficultés, concepts
juridique », rev,dr,ulb 1991,n°3,n p. L ets.

2M.Jeantin,P.le.Cannu, Droit commercial, instruments de paiement et de crédit ,entreprise en
difficulté, 6 Dalloz,Paris.2003.n°437,p 296.

A .Viandier ,Lauzainghein,Droit comptable, Dalloz, 1993n°354



I’une des finalités assignées au droit des entreprises en difficultés tant par

la doctrine que par le législateurfrancais.t

PourN.Bouyad?, L’entreprise en difficulté peut étre définie comme celle
qui est en état de cessation de paiement et engagée dans une procédure de
réglement judiciaire. Cette définition ne met 1’accent que sur la dimension
juridique desdifficultés.

Ainsi, dans une conception un peu plus large, on peut dire que c’est une
entreprise qui souffre de problémes financiers présents, tout en prenant
des mesures immeédiates, afin d’éviter des ennuis financiers futurs. En
effet, le concept d’entreprise en difficulté peut étre défini selon différentes
perspectives : soit dans une perspective juridique, soit par I’impossibilité
de renouvellement des crédits, soit par I’impossibilité du réglement des
crédits aux échéances normales, soit par la faillite de certains clients ou
fournisseurs ou par la disparition ou 1’indisponibilité du dirigeant, soit par
la persistance des problemes sociaux.

Une entreprise en difficulté est une entreprise confrontée a des
problémes d’une ou de plusieurs natures qui remettent en cause la
pérennité de son activité Il est courant que les termes de « défaillance »
et « difficulté » soient confondus.Toutefois, la défaillance fait référence

a un degré de difficultésimportant.

Le concept est donc large, il inclue des dimensions économiques,

financieres et juridiques. La defaillance juridique n’est que

1J.Paillusseau, du droit des faillites au doit des entreprises en difficulté, mélangesHouin,
Dalloz-Sirey, 1985, p.113.

°N. Bouyad Amine, I’entreprise en difficultés au Maroc, quelle approche bancaire curative,
Université HASSAN | — Settat, p.6.



I’aboutissement des deux autres concepts économique et financier. Elle
sanctionne I’incapacité de 1’entreprise a honorer ses engagements.

La défaillance economique signifie que 1’entité économique n’est plus
rentable et génére plus de charge que de produits.

La défaillance juridique est la sanction légale de la défaillance financiere
de I’entreprise qui la soumet au contrdle de la justice.

En pratique du point de vue économique « toute entreprise ne réalisant pas
une rentabilité suffisante, peut étre considérée comme une entreprise en
difficulté, puisqu’elle n’est pas en mesure de rémunérer les fonds propres
aux taux exiges par le marché et en fonction du risque couru par les
investisseurs »', ce qui signifie qu’il découle un manque
d’autofinancement et une augmentation de I’endettement extérieure avec
des frais financiers,Il y’a donc absence de valeur ajoutée affectant la
rentabilité de I’entreprise.

Il est complexe pour les entreprises de se projeter dans 1’avenir en raison
d’une facilit¢ mouvante et d’une législation incertaine. Elles doivent
adapter leur structure générale aux changements de la société.

Selon C.Gresse I’entreprise en difficulté se caractérise « par une faible
rentabilité¢, un volume d’activité en baisse, une deégradation du climat
social voire des gréves, elles traversent aussi, pour nombre d’entre elles,
une conjoncture difficile»?

Quant a Jean-Francois Daigne?, il retient trois concepts pour cette notion
d’entreprise en difficulté:

'H.0oghe et CH.Van, modéle prévisionnel de la faillite, d, Liége, 1986, p184.

2C. Gresse, « Les entreprises en difficulté », Economica, Paris, 1994, P. 8.

8J-F. Daigne, « Management en période de crise, aspects stratégiques, financiers et sociaux »,
Paris, €d.1991, p. 25.



Entreprise non rentable en état de cessation de paiements qui, de ce fait,
risque de ne pas pouvoir continuer son exploitation.

Entreprise saine ou trés performante mais vulnerable : situation rencontrée
surtout dans les entreprises de taille modeste, extrémement performantes
mais qui se développent trop vite, parce que leur gestion financiére laisse
parfois a désirer.

Mais surtout, entreprise présentant un déséquilibre au niveau de ses
données industrielles, puis sociales et enfin financiéres. En effet, lorsque
les éléments économiques se détériorent, cela entraine, si I’on n’y prend
garde, une démotivation du personnel avec, en final, la spirale de

dégradation de la trésorerie.

En droit algeérien, le code de commerce lors de sa promulgation en 1975,
a repris abondamment les textes francais sur le reglement judiciaire et la

faillite, régissant I’entreprise en difficulté.

Le législateur algérien ne définit pas I’entreprise en difficulté par un article
déterminé du code de commerce, il se contente de définir la cessation des
paiements. Il prévoit deux mecanismes pour le cas de cessation de
paiements d’une société qui sont la faillite et le reglement judicaire. Le
code de commerce algérien consacre 173 articles a la faillite et au
reglement judiciaire, regroupés dans le livre 111 et il fixe les conditions qui

permettent d’accompagner une entreprise endifficulté.

Il faut tout de méme souligner que depuis, la législation francaise en
matiére de faillite et de reglement judiciaire, a énormément évoluée.
Dr’ailleurs, et depuis les années cinquante, une nouvelle conception des
procédures est née, «la faillite n’est plus une voie collective d’exécution

des biens du débiteur défaillant, elle doit assurer le traitement des



entreprises en difficultés»! Le changement des mentalités a 1’égard des
entreprises en difficulté et ’accent mis sur la nécessité d’une prévention
ont amené a la mise en place d’un droit de la prévention des difficultés des
entreprises. D’ailleurs méme «le réglement judiciaire » a pris le nom de
«redressement judiciaire, et la «faillite» celui de «liquidation judiciaire»
depuis la loi n°85-98 du 25 janvier 19852,

Par ailleurs, 1l y a lieu de s’intéresser aux dirigeants sociaux. A cet effet
par I’expression « dirigeants d’entreprises », il est entendu les

« gérants »et « administrateurs de société ». La responsabilité des
dirigeants vis-a-vis de la société ou des tiers a conduit a étendre cette
notion aux dirigeants de fait.®

Juridiquement, le terme utilisé c’est le « débiteur »* pour bien déterminer

les personnes assujetties ou non a une procedure collective.

Les difficultés de I'entreprise peuvent conduire au dépdt de bilan. Mais la

situation de I'entreprise peut seulement &tre mauvaise sans étre desespérée.

En droit francais, la loi envisage des traitements dont I'efficacité déepend
de la prise de conscience de ces difficultés. D'une part, elle organise une
procédure de prévention visant a permettre le reglement amiable de ces

difficultés, et d'autre part elle remplace I'ancienne procédure de faillite

M. Jeantin, P. Le Cannu, op.cit, p.297

2http://www.juritravail.com/lexique/Reglement.html

3S’immiscent dans la gestion de Dentreprise et s’arrogent les pouvoirs réservés aux
administrateurs

4 Le débiteur est celui qui est tenu d’une dette, ou/toute personne physique commergante ou
toute personne de droit privé, méme non commergante, contre laquelle est ouverte une

procédure collective de reglement du passif »


http://www.juritravail.com/lexique/Reglement.html

par une procédure privilégiant la sauvegarde de I'entreprise! et le
maintiende I'emploi. Le tri entre ces deux procédures se fait en fonction
d'un critere simple, celui de la cessation des paiements, c'est-a-dire
I'impossibilité de faire face au passif exigible avec I'actif disponible. Ainsi,
lorsqu'une entreprise n'est pas en cessation des paiements, mais se trouve
en difficulté,la loi prévoit un dispositif d'alerte tendant a attirer I'attention
des dirigeants sociaux sur la nécessité pour eux de prendre des mesures en
vue de redresser cette situation. Ces mesures ont pour but de prévenir les
difficultes de I'entreprise. Lorsque l'entreprise est reconnue en cessation
des paiements, la loi prévoit une procédure de traitement de ces difficultes.
Elle entend maintenir la société en vie, si possible, en organisant son
redressement judiciaire. Lorsqu'aucune de ces deux solutions n'apparait

possible, il est procédé a la liquidation judiciaire de I'entreprise.

Il est & noter que, le code de commerce francais, depuis 2008, élargit le
champ d’application des personnels des procédures collectives, en
englobant toutes les personnes physiques « exercant une activité
commerciale et artisanale ». Donc le champ d’application s’est élargi a la
nature de I’activité. Il y’a également une extension méme en droit algérien
qui vise expressément le « commercant et toute personne morale de droit
privé, méme non commercante. »?

En droit algérien, le législateur cherche toujours a instaurer plusieurs

garanties pour le compte des créanciers commerciaux.L’objectif est de

1C’est une procédure prévue en droit frangais
2 Art 215. c.com.al : « tout commercant, toute personne morale de droit privé, méme non
commercante qui cesse ses paiements, doit, dans les quinze jours, en faire la déclaration en

vue de I’ouverture d’une procédure de réglement judicaire ou de faillite ».



mettre en ceuvre un régime spécial englobant des dispositions de la
procédure de réglement judicaire et de la faillite en vue de préserver les
droits des créanciers a 1’encontre du débiteur qui est en état de cessation
des paiements et n’a pas pu faire face a ses dettes, ce comportement
emportant des dommages aux créanciers.!

L’analyse des dispositions de la faillite, nous méne a constater que ces
derniéres revétent un caractere pénal et que le 1égislateur algérien a pour
objectif de sanctionner le débiteur défaillant qui a conduit la société en
tant que personne morale, a une situation délicate.

Aussi ce qui caractérise ce régime c’est l’intervention de 1’autorité
judicaire des la déclaration de la cessation des paiements jusqu’a la cloture
de la procédure.?

Au contraire en matiere d’économie moderne la loi doit veiller d’une part,
a la protection des créanciers et préserver leurs créances a titre préventif
,et d’autre part d’inciter les dirigeants sociaux a avoir de bons
comportements dans I’accomplissement de leur fonction en tant que
représentants 1égaux ou de fait d’une société et de prendre toutes les
mesures nécessaires pour atteindre 1’évolution et 1’augmentation du
capital de la société et d’éviter de conduire la sociéte, par leur propre
comportement, a I’état de difficulté .

L’intervention du législateur algérien est stricte envers les dirigeants
sociaux qui ont contribue par leurs fautes de gestion a mettre la société en
état de cessation despaiements.

La question qui se pose toujours est relative a la nature de la faute de
gestion commise par un dirigeant social, étant donné que ce dernier jouit

d’une grande liberté¢ dans 1’exercice de sa fonction. C’est pour pourquoi

LA.M.Mahrez, les actes commerciaux, Dar les ouvrages juridiques, Caire, 2003, p 97.

2Par ’action en comblement de passif, faillite...etc



certains dirigeants sociaux, voulant échapper de leurs responsabilités en

matiére de gestion de leur société, recourent a la délégation de pouvoir.

Ce qui n'exclut pas la possibilité d'éventuelles sanctions prononcées contre

le dirigeant fautif, dans des conditions précisées par la loi en la matiere.

La question qui se pose est de savoir si la vision actuelle du législateur qui
tend avant tout a protéger les créanciers n’est pas de nature a décourager
les dirigeants des soci€tés, de mettre en ceuvre tous les moyens appropries,
pour assurer la survie de I’entreprise, ce qui par la méme engendre leur
responsabilité pour manque d’initiative.

A cet effet, notre travail se propose de traiter dans une premiére partie la
responsabilité des dirigeants sociaux durant la période allant de la
cessation de paiements a la procédure de reglement judiciaire et dans une
deuxieme partie, de la responsabilité des dirigeants sociaux en cas de

faillite de la société ainsi dans le cadre d’une délégation de pouvoir.



PREMIERE PARTIE : LA RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS
SOCIAUX DURANT LA PERIODE ALLANT DE LA CESSATION
DE PAIEMENTS ALA PROCEDURE DE
REGLEMENTJUDICAIRE

La responsabilité des dirigeants est constamment présente a 1’esprit
lorsque I’entreprise est en difficulté.La déclaration d’une société en état
de cessation des paiements par son dirigeant est considérée comme une
cession de ’avenir de la société a I’autorité judicaire.!

Le dirigeant est responsable de ses comportements qui ont conduit la
société a la cessation des paiements, voire a une situation ou elle ne peut

plus étre sauvee.

CHAPITRE 1 : LA RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS
SOCIAUX POUR LA PERIODE DE LA CESSATION DES
PAIEMENTS

La cessation des paiements est la clé de voute de toute ouverture de
la procédure en droit algérien.
Le fait d’étre dirigeant exige une diligence particulicre, 1’efficacité, la
vigilance, la transparence, la persévérance firent leur apparition dans le
milieu professionnel.?
Il convient de signaler, que cette responsabilité est spécifique puisqu’ elle dérive

du caractere professionnel des dirigeants sociaux.

IN.Chibani, Responsabilité des dirigeants sociaux dans le cadre de la faillite et du
redressement judiciaire, p.60.

2A.Cely, Les fondements de la responsabilité des dirigeants des sociétés, thése de doctorat en
droit, 15/03/2011, p.8, université Panthéon. Paris II.



La cessation de paiement peut étre le résultat de 1’inefficacité ou du manque de
vigilance ou le la négligence d’une facon générale, des dirigeants de la société.
Etant donnée les retombés que peut avoir la cessation de paiement sur la vie de
la société, cette notion mérite une attention particuliere d’autant qu’elle est

proche de certainesnotions.

SECTION1:LADISTINCTION DE LANOTION DE CESSATION
DE PAIEMENTS ET DES AUTRES NOTIONS VOISINES

Il est a signaler que le droit civil par sa généralité n’a pas été suffisant
pour organiser un régime de responsabilité adapté au cas particulier des
dirigeants sociaux, mais étant donné que les dirigeants sociaux s’occupent
d’une fagon professionnelle de la vie courante des sociétés commerciales
et sont rémunérés pour cette activité, ils doivent veiller au bon
fonctionnement de celles-ci.
Les dirigeants sociaux sont responsables civilement envers a la société, et
envers les associés et les tiers. Ils doivent étre des professionnels, le droit civil
leur est applicable, ils ont a leur charge la gestion, la prise de décisions et la
représentation des entreprises, rouages nécessaires au bon fonctionnement de
I’économie,et garantie d’une harmonie sociale.
A cet effet le Iégislateur a organisé leur responsabilite dans le code de commerce
et dans d’autres lois, telle que la loi relative a la concurrence? et loi applicable
aux pratiques commerciales?.
Il en va de méme en droit francais, ou le régime de la responsabilité des
dirigeants sociaux est complété par les lois, comme la loi sur les sociéetes

'L°Ord n° 03-03 du 19 Juillet 2003, Modifiée et complétée relative a la concurrence.

2Loi 04-02 relatives aux régles applicables aux pratiques commerciales.
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commerciales du 24/07/66%, la loi de sauvegarde des entreprises du
26/07/2005°modifiée par ’ordonnance 2008-1345 du 18/12/2008,%sans
oublier I’idéologie de la bonne gouvernance qui est venue renforcer les

devoirs existant auparavant tels que la loyauté et I’information.*

PARAGRAPHE 1 : LA NOTION DE LA CESSATION DE
PAIEMENT

Le legislateur algérien s’est inspiré des dispositions et des grandes

lignes du code du commerce et de la jurisprudence francaise. Mais apres
la promulgation de 1’ordonnance du 05/07/1973 en Algérie le code
francais ne devait plus régir le droit commercial algérien a compter du
05/07/1975°.
« En matiére d’entreprise en difficultés ce code est resté figé jusqu'a 1996
avec la promulgation de 1’ordonnance du 09/07/1996 ou il y a eu une
modification légere en ce qui concerne le syndic et une deuxiéme réforme
qui s’est produite avec un décret législatif 93/03 du25/04/1993

! Loi modifiée et complétée par I’ord n°67-821 du 23/09/1967 sur les groupementsd’intérét.
2 Cette loi réforma la loi du n° 25/01/1985 applicable quand D’entreprise était en état de
cessation de paiement.

% Décret n° 2009-160 d’application du 12 février 2009 pris pour l'application de 1'ordonnance
n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté et
modifiant les procédures de saisie immobiliere et de distribution du prix d'un immeuble.

* Devoirs précisés dans la loi NRE du 15/05/2001 et son décret d’application du 03/05/2002
et la loi de sécurité financiere du 01/08/2003.

°D.Zennaki, Reglement judicaire en droit algérien et survie de Dentreprise, Droit des
entreprises en difficultés, PUB, éd.2015, sous la direction de B.Saintourens et D.Zennaki,
p.83ets.
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concernant la soumission des sociétés a capitaux totalement ou
partiellement public aux dispositions du code de commerce »* relatives
aux faillites et réglement judicaire.? « Cette réforme était d’envergure
puisque ces sociétés méme déficitaires, échappaient a cette réglementation
»,

L’article 215° du code de commerce établit I’obligation faite a toute
personne de fairesa déclaration de cessation de paiement.

La cessation de paiements survient lorsque le débiteur ne peut plus faire
face a son passif exigible* avec ses actifs disponibles®.

Le législateur algérien, en prévoyant que la cessation de paiements
intervient des lors que le débiteur cesse ses paiements, a opté pour une
conception extensive selon laguelle méme une dette non payée peut étre

cause de cessation de paiement.

A/La définition de la notion de la cessation de paiement

L'état de cessation des paiements est une notion clé en droit des
entreprises en difficulté. Lorsque I'état de cessation des paiements est
averé, il est primordial de le déclarer. Toute poursuite des activités de

I'entreprise ou tout défaut de déclaration de cessation des paiements

L 1dem

2 Art 217(ancien art du c.com) dispensait les entreprises a capitaux public des dispositions
Iégales relatives au droit des entreprises en difficultés. Zennaki, op. cit.

SArt 215.c.com.alg : « tout commercant, toute personne morale de droit privé, méme non
commercgante qui cesse ses paiements, doit, les quinze jours, en faire la déclaration en vue de
I’ouverture d’une procédure de réglement judicaire ou de faillite »

“I1 s’agit du passif échu qui doit donner lieu a un paiement immédiat.

%11 s’agit de ’actif qui correspond a des liquidités ou qui peut faire I’objet d’une conversion

immédiate en liquidités.
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constitue une faute de gestion, pouvant engager la responsabilité du
dirigeant d'entreprise.

En droit des entreprises en difficultés la notion de cessation de paiement
donne lieu a une certaine marge d'appréciation, car la definition s'est
construite par la jurisprudence frangaise n'est pas clairement décrite et
explicite dans la législation algérienne, ni la législation francaise. En
pratique, il existe encore des divergences de traitement liées a
I'appréciation ou non de la situation de cessation de paiement. Parmi les
positions possibles, il y'a celle qui estime que la situation de cessation des
paiements est celle ou I'actif disponible ne peut permettre de faire face au

passifexigible.

1-La définition en droitalgérien

Le législateur algérien n’a pas défini la notion de cessation des
paiements ni dans le code de commerce, ni dans le code pénal.
L’article 222 du code de commerce énonce clairement que si le tribunal
constate la cessation de paiement, il prononce le reglement judicaire ou
la faillite. Aux termes de cet article, le reglement judicaire est
conditionné par la constatation de la cessation de paiements du débiteur-
Malgré la condition instaurée par le législateur algérien, celui-ci il ne
définit pas la notion de la cessation de paiement et méme la
jurisprudence n’a proposé aucune définition. Quanta la doctrine
algérienne, elle n’a pas beaucoup donné d’importance a cette définition.
Il est & préciser que la doctrine algérienne s’est treés peu intéressée a la
notion de cessation de paiements. A cet effet, pour R.Chached, la
cessation de paiement est que le débiteur se trouve dans I’impossibilité

de payer ses dettes dans le délai prévuet qu’il n’est pasnécessairement
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en situation d’insolvabilité. Par ailleurs, A.Hilmi considére que la
cessation de paiement est I’impossibilité pour le débiteur de payer ses
dettes échues méme s’il est solvable.

En droit algérien, 1’article 215 du code de. Commerce, prévoit que « tout
commercant, toute personne morale de droit privé, méme non
commercante, qui cesse ses paiements, doit, les quinze jours, en faire la
déclaration en vue d’ouverture d’une procédure de réglement judicaire ou
de faillite»

Le code de commerce algérien, en disposant que la cessation de paiements
intervient des lors que le débiteur cesse ses paiements, a opté pour une
conception vaste selon laguelle méme une facture non payée a échéance
peut étre une cause de cessation de paiements.

Cette conception est manifestement dépassee, car elle ne dissocie pas la
cessation de paiements qui est un évenement plus grave, du simple défaut
de paiements. Contrairement en France, et bien que la jurisprudence ne le
précise pas explicitement, les tribunaux n’admettent pas que le non
réglement d’une dette de faible montant soit constitutif a lui seul d’un état
de cessation des paiements, mais les dettes impayees doivent preésenter une
certaineimportance.

Le législateur algérien donne un délai de 15 jours pour declarer la
cessation de paiement et il exige le dépdt de certains documents prévus
par Particle 218 du code de commerce portant la date de la déclaration tels
que :1’état de situation, 1'état des engagements hors bilan, I'état chiffré des
créances et des dettes avec l'indication des noms et domicile des
créanciers, accompagné d'un état actif et passif des siretes, I'inventaire
sommaire des biens de I'entreprise, et s'il s'agit d'une société comportant
des associés responsables solidairement des dettes sociales, la liste de ces

associés avec l'indication de leurs noms etdomicile.
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Au vu de ce qui précede, la cessation de paiement n’est pas un indice
d’insolvabilité permettant d’évaluer la situation du débiteur et d’ouvrir a
son encontre une procédure de reglement judicaire qui touchera
directement sa réputation et contribuera a la chute de son entreprise, ce
qui pousserait les créanciers a arréter leurs relations avec son entreprise.
Donc il reste préférable, que le débiteur paye ses dettes arrivées a terme
méme s’il est insolvable, il est préférable de ne pas contracter des
emprunts, ou d’utiliser «des moyens illicites pour prolonger
artificiellement son activitt qui pourra aggraver sa situation
financiere»!

C’est le tribunal qui apprécie les probabilités pour ’entreprise de payer
ses dettes au cours de la période de la suspension provisoire des
poursuites.

En ce qui concerne la fixation de date de la cessation de paiements, le
tribunal doit vérifier si la situation financiére de la société débitrice n’est
pas une simple situation passagere?.

En droit algérien, seul le jugement prononcant le reglement judicaire ou la
faillite détermine la date de la cessation de paiement, ¢’est ce qui découle
de I’article 225 du c.com dispose « qu’en absence de jugement déclaratif,
la faillite ou le reglement judicaire ne résulte pas du fait de la cessation de
paiement »

Cet article en réalité contribue au retard de la date d’ouverture de la
procédure, il ne suffit pas de la constatation de la cessation de paiement

mais il faut un jugement déclaratif.

!D.Zennaki, op. cit, p.87.
2 Art 221.c.com.alg : « le président du tribunal peut ordonner toute mesure d'instruction pour

recueillir tous renseignements sur la situation et les agissements du débiteur »
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En principe la date de la cessation de paiement est fixée a la date du
jugement déclaratif®. Mais il y’a toujours des exceptions, le juge peut dans
la premiere audience, déterminer une autre date a la cessation de
paiement?, comme il peut avancer la cessation de paiement a une date
antérieure au jugement d’ouverture, ce qui est implicitement prévu par le
législateur algérien.

Lorsque la date est fixée a une époque antérieure a I’arrét matériel des
paiements, cela met en cause certains actes passés par le débiteur apres
cette date de report®.

Il est a noter que le 1égislateur algérien ne precise pas les raisons du report,
mais le limite pour une période inférieure ou égale a dix-mois

(18) a compter du prononcé du jugement?,

« Le juge pourra remettre en cause les actes passes durant cette période en
toute bonne foi du débiteur »°. Le juge peut aussi modifier la date de la
cessation de paiement en ce qui concerne les actes passés par le débiteur

aprés la deuxieéme date dereport®.

L Art 222.al.2.c.com.alg : « A défaut de détermination de la date de cessation des paiements,
celle-ci est réputée avoir lieu a la date du jugement qui la constate sous réserve des dispositions
de l'article 233 ».

2 Art 222.al.1.c.com.alg : « A la premiére audience, le tribunal s'il constate la cessation des
paiements, en détermine la date et prononce-le réglementa judiciaire ou la faillite »
3D.Zennaki, op cit, p.86.

4 Art 247.al. 3. c.com.alg : « La date de la cessation de paiements est déterminée par le tribunal
prononcant le reglement judiciaire ou la faillite. Cette date ne peut étre antérieure de plus de
dix-huit mois au prononcé du jugement »

°D.Zennaki, op .cit, p.88.

® Art. 248. c.com.alg : « Le tribunal peut modifier dans les limites fixées a l'article précédent,
la date de la cessation des paiements par une décision postérieure au jugement prononcgant le

reglement judiciaire ou la faillite, et antérieure a I'arrété de 1’état des créances. »

16



2-La définition en droitfrancais

Selon B.Saintouernes.etJ.Valierguella cessation de paiement est une
notion incontournable.En droit francais cette notion traverse plusieurs
réformes « sans étre affectée ». L’article 437 du code de commerce
francais prévoyait la cessation de paiement comme suit « tout commercant
qui cesse ses paiements est en état de faillite ». Donc la cessation de
paiement est un critere pour I’application des mesures diverses destinées
a celui qui avait failli.ll est a préciser que ce texte ne donnait pas une
définition qu’il fallait entendre par la référence faite a la cessation des
paiements. Donc cette notion était forgée par les cours et lestribunaux.
Ces deux auteurs ont donné la définition de la cessation des paiements par

rapport a deux approches : I’approche temporelle et I’approche législative.

B/ L’évolution de la société et son impact sur 1’évolution de la notion

de la cessation de paiement en droit francais

C’est de prendre en considération les impératifs de I’économie du

marché et de I’emploi. Certains auteurs considéraient comme ¢lément

1B.Saintouerneset J. Valiergue, Notion et utilité de la cessation des paiements, Droit des

entreprises en difficulté, perfectionnement juridique économique, PUB, 2015, p 33 et s.
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prioritaire a la satisfaction des droits des créanciers.!Autres ont donné la

prépondérance au redressement de 1’entreprise.?

1-L’évolution profonde de la société

Le code de commerce frangais de 1807avait choisi la cessation des
paiements comme condition d’ouverture de la procédure de faillite et de
reglement judicaire mais il énumérait différents faits constitutifs de celle-
ci.

La loi du 28/05/1938 a renoncé a I’énumération laissant ainsi subsister un
cas geénéral d’ouverture.L.’absence de définition a facilité une évolution
qui s’est faite en trois stades:

Au début, les tribunaux prenaient 1I’expression utilisée par le 1égislateur
qui avait adopté une conception purement matérielle. C’était le critere
« arrét du service de la caisse »3donc il n’y avait pas une cessation de
paiements si le débiteur payait ses dettes al’échéance.

Aprés, la jurisprudence francaise exigeait que le debiteur se trouve dans
une situation financiere« désespérée » “sansissue “« irrémédiablement et
inéluctablement compromise », c’est-a-dire tant que les difficultés ne
présentaient pas un caractére insurmontable et traduisaient seulement un
embarras passager.

Au xx siecle, deux méthodes opposées s’offraient au législateur francais

Creda, ’apurement des dettes, solution au surendettement, sous la direction de Chaput
Y,Litec, 1998.

2N.Chibani, op.cit, p.60.

SBout, M.Bruschi ,M. Lubyet S.Poillot-Purezettou (S), Lamy droit économique —

concurrence, distribution, consommation, éd. 2009, n 2832-2835.
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a- Enumérer avec précision dans la loi les évenements dont la
survenance conduisait a déclarer la faillite d’undébiteur.

b- N’indiquer dans le texte qu'une cause générale de la faillite, par
exemple, la cessation de paiement et laisser au juge le soin
d’apprécier dans chaque espéce si cette condition était ou non

remplie.

A la fin XX siecle, le critere de la cessation des paiements a été réévalue,
puisqu’il était trop rigide pour permettre d’anticiper les défaillances
financieres.

Enfin, la Cour de Cassation francaise avait défini la cessation de
paiements par I’insuffisance d’actif par rapport au passif exigible.
Plusieurs législations ont modifié les conditions d’ouverture en
permettant aux chefs d’entreprises de demander a bénéficier d’une
procédure collective, sans attendre d’étre en état de cessation de
paiement.?

La loi francaise n°2005-845 du 26/07/2005 de sauvegarde, permet au
débiteur de bénéficier d’une procédure collective, deés lors qu’il est
confronté a des difficultés de nature a le conduire a la cessation de

paiement.’

1Cass.com,14/02/1978, n 76-13, bull.civ.IV, n 66, p 53, éd 1978

2Code Américain de la banqueroute, en Espagne, en Belgique.

8 Art L.620-1 c.com.fr, modifié par Ordonnance n°2008-1345 du 18 décembre 2008 - « Il est
institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un débiteur mentionné a l'article
L. 620-2 qui, sans étre en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en
mesure de surmonter. Cette procédure est destinée a faciliter la réorganisation de I'entreprise
afin de permettre la poursuite de I'activité économique, le maintien de I'emploi et I'apurement

du passif.
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L’examen de la situation financiere du débiteur est faite pour trois
raisons:
a- Pour constater qu’il n’est pas en cessation de paiements et peut
donc bénéficier d’une procédure desauvegarde.
b- 11 est déja en cessation de paiements et reléve donc d’une
procédure desauvegarde.
c- Sa cessation de paiements ne remonte pas a plus de 45jours, s’il

demande de bénéficier de laconciliation.

2- L’évolution de cettedéfinition

La définition de la cessation de paiement a évolué selon les époques, le
législateur francais s’est contenté « d’en recueillir le fruit du a I’ceuvre
jurisprudentielle en ajoutant quelques ajustements et perfectionnements».
Le code de commerce francais, de 1807, affirmait dans son article 437,
que « tout commencant qui cesse ses paiements est en état de faillite »,
ce que signifie qu’a cette époque la cessation des paiements était un
critere utile pour I’application des mesures destinées a celui qui avait «
failli ».

Il est a noter que ce texte et méme les autres textes qui se sont succedes ne
donnait pas une définition de ce qu’il fallait entendre par la référence faite
a la cessation des paiements. Donc cette notion a été forgée par les Cours

et tribunaux jusqu’au jour ou elle a été validée par la Cour de Cassation.

La procédure de sauvegarde donne lieu a un plan arrété par jugement a l'issue d'une période
d'observation et, le cas échéant, a la constitution de deux comités de créanciers, conformément

aux dispositions des articles L. 626-29 et L. 626-30 ».

20


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006238040&dateTexte&categorieLien=cid

La définition prétorienne donnée par I’arrét de la chambre de commerce
de la Cour de Cassation en date 14/02/78 est traditionnellement retenue
comme fixant les éléments de la définition de la cessation des paiements.
Elle reposait sur I’impossibilit¢ du débiteur de faire face a son passif
exigible avec son actif disponible. Dans cette affaire, les juges se sont
appuyes sur des éléments comptables, ou sociétaires relativement aisés a

identifier et qui peuvent s’adapter a toutes les situations d’entreprises.

La définition forgée par la jurisprudence a été reprise expressement en
premier lieu par la loi francaise du 25 janvier 1985 qui officialise le
caractere Iégal de la notion et elle est restée maintenue a 1’identique lors
de la réforme realisée par la loi du 26juillet 2005, confirmant la volonté
du législateur de s’en tenir a cette approche.

A partir du moment ou la loi de 1985 a intégré la définition d’origine
jurisprudentielle, la cessation des paiements est restée une notion figée
pendant plus de vingt ans. Ila fallu attendre I’ordonnance n°2008-1345 du
18 décembre 2008 pour voir sa déefinition connaitre une inflexion par
I’adjonction d’une seconde phrase a ’alinéa premier de 1’article 631-
1c.com. Le nouveau texte précise que « le débiteur qui établit que les
réserves du credit ou les moratoires dont il bénéficie de la part de ses
créanciers lui permettent de faire face au passif exigible avec son actif
disponible n’est pas en cessation despaiements.

Donc cette adjonction précise de tenir en compte les éléments avéres,
susceptibles d’impacter tant que 1’actif que le passif'; une réserve de crédit,
des lors qu’elle est actée permet d’augmenter 1’actif disponible et un
moratoire provogue une réduction du passif disponible.

Certains auteurs considérent que 1’ordonnance n°2008-1345 rend un

hommage aux éléments fondamentaux de la cessation des paiements.
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La définition classique en droit frangais contenue dans 1’article631.1
c.com n’édicte pas expressément que le débiteur soit dans I’impossibilité
de faire face au passif exigible avec son actif disponible, ni le nombre ni
le montant des dettes n’est important ; il faut au moins une dette liquide et
exigible qui ne peut pas €tre couverte par 1’actif disponible et cela releve
de la compétence du tribunal de qualifier ou non la situation de I’entreprise
en situation de cessation de paiements.

La loi propose plusieurs procédures différentes découlant de la cessation
de paiement : la conciliation, la sauvegarde, le redressement judiciaire, la
liquidation, et chacune de ces proceédures obéit a des conditions

particulieres.

C/ Les composantes de la cessation des paiements

Selon J.J.Daigre, I’état d’une société en cessation de paiements est
la deuxieme condition exigée pour déclarer la société en faillite ou en
reglement judiciaire. La declaration faite par les représentants de la société
est considérée comme I’abandon de ’avenir de la société aux autorités
judicaire.t
Le concept de la cessation de paiement, fait la distinction entre le passif
exigible qui représente la partie négative du capital social et englobe toutes
les créances échues et exigibles?, et I’actif disponible qui représente la
partie positive du capital social et englobe le fond liquide disponible en

banque et prét a étre utilisés par la société.’

1J.J.Daigre, Société en difficultés, répertoire des sociétés, Dalloz, Paris, 1996, P.6.
2J.Bonnard, Droit des entreprises en difficulté, hachette, Paris 2000, P.43,44.

F.Bonnet et M.Leclercg,La cessation de paiement, groupe revue fiduciaire Paris 2000, p.49,
50.
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La déclaration de la cessation des paiements est conditionnée par la
réunion de trois composants : le passif exigible, ’insuffisance de 1’actif

disponible, et ’'impossibilité de faire face au passif

1-Passifexigible

Le passif qui est pris en considération est le passif qui n’a pas été
payé, alors qu’il aurait di I’étre. Par principe, il vise les dettes de
I'entreprise, quelle que soit leur nature, civile ou commerciale, des lors
qu’elles sont certaines et dont l'existence actuelle est incontestable, et
liquides dont la valeur est déterminée ou déterminable, et exigibles dont
le terme est échu méme si les tiers créanciers n'ont rien réclamé. A
I'inverse, le passif exigible exclut automatiquement les créances litigieuses
de tierst, c'est-a-dire leurs créances en cours de contestation judiciaire et
celles dont il est prouvé qu'elles sont privées de l'un au moins de ces
troiscritéres.
a)La dette impayée doit étre liquide ; c'est-a-dire qu’elle doit étre
¢valuée soit en argent, soit résulter d’un titre qui contient tous les ¢léments
permettant cetteévaluation?,

Mais il est signalé, que cette condition qui était mentionnée dans I’article

4 du code de commerce francais, instaurée par la loi du 9juillet

Créances litigieuses de tiers sont des créances certaines dans leur principe non contesté par le
débiteur, devraient étre, enregistrées pour la partie certaine de la créance. Cependant, le litige

apparait la plupart du temps aprés la comptabilisation de la facture.

2Art 4.c.com, fr, de la loi du 9 juillet 1991, modifiée par la loi Modifié par Loi n°92-644 dul3
juillet 1992 - art. 3 JORF, 14 juillet 1992.
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1991, a été abrogée par 1’Ordonnance n°2011-1895 du 19 décembre2011

— article 4.

b) La dette doit étre exigible ; c'est-a-dire une dette échue et susceptible
d’exécution forcée. Le débiteur qui refuse de payer une dette non échue
gére sa trésorerie de maniérenormale.

Mais lorsque le débiteur a bénéficié d’un délai de paiement, notamment a
I’occasion d’un reglement amiable, sa dette cesse d’étreexigible.
L’exigibilité ne suffit pas que, le paiement doit étre demandé?, cela signifie
un passif exige et pas seulement un simple passif exigible, et si un conflit
existe sur I’exigibilité de la dette au moment de 1’ouverture du réglement
judiciaire, le tribunal commercial ne peut pas se prononcer sur une dette
litigieuse, le but recherché est de protéger le droit du debiteur de défendre
la réputation de sa société. 2

Donc la simple constations d’un résultat déficitaire ne suffit pas a
caractériser la cessation des paiements®.Sauf cas exceptionnels les
débiteurs s’arrangeaient pour organiser leur insolvabilité avant que le non-
paiement d’une dette commerciale entraine 1’ouverture d’une procédure,
Selon P.Bauvert et N.Siret, la créance soit étre exigible, il est impossible
de demander 1’ouverture de la procédure de faillite ou le redressement

Judicaire si la cessation de paiement d’une créance est conditionnée a la

! Mise en demeure est nécessaire pour constater la défaillance d’undébiteur

2CH.Mokrane, cessation de paiements et ses effets sur les droits des créanciers du faillant en
droit commercial, n°18, éd.1, 1999, Dar el arabia,2005,Caire.Egypte,p.122.

8 Com, 3 novembre 1992, CIV,IV,n 343,p244,J.L.Courtier ,la notion de la cessation des

paiements, passif exigible ou exigé ; rev,jursp,com,2001.
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réalisation d’une autre condition, ou si elle est probable. Dans ce cas
d’espéce, le refus du paiement par le débiteur est justifiée.!

En droit algérien, I’article 216 du code de commerce prévoit « le reglement
judiciaire ou la faillite peut également étre ouvert sur l'assignation d'un
créancier, quelle que soit la nature de sa créance, notamment celle
résultant d'une facture payable a échéance fixe ».Le législateur utilise le
terme « notamment », signifie la société débitrice est dans 1’obligation de
payer sa créance arrivee a échéance.

Il est a préciser que le législateur algérien, n’exige pas pour 1’ouverture de
la procédure de faillite et de reglement judicaire que la dette soit une dette
commerciale, elle peut étre une dette a nature civile ou commerciale?, ce
que prevoit I’article 216 du code de commerce : « le réglement judiciaire
ou la faillite peut également étre ouvert sur l'assignation d'un créancier,
quelle que soit la nature de sa créance... ».Donc la dette civil peut
présenter la situation financiére du débiteur, mais elle peut aussi constituée
une menace pour le débiteur par I’ouverture de la procédure de reglement
judiciaire, c’est pour ce motif, le juge de fond jouit d’un pouvoir
d’appréciation en vérifiant si le non- paiement de la dette civil est le
résultat d’insuffisance d’actif ounon.

En droit francais, la loi du 13 juillet 19672 dans son article 2, donnait au
trésor public et I’administration fiscale le droit de déclencher I’ouverture

de la procédure*.En 1985, cet article a été abrogé par la loin°85-98.

p.Bauvert, N.Siret, Droit des sociétés, ESK, 2001, P.480.

2N.Faudil,la faillite et réglement judicaire en droit algérien, OPU, Alger, 2007, P.14.
3Loi n° 67-563 du 13 juillet 1967 sur le réglement judiciaire, la liquidation des biens, la
faillite personnelle et les banqueroutes

“M. Delmas, le non-paiement des dettes civiles et a cessation des paiements, rev.trim,
dr.com, 1970,641.
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La cessation des paiements peut résulter du non-paiement d’une dette
civile?, ’article 621-2° du code de commerce francais, prévoit que la
procédure peut étre ouverte sur 1’assignation d’un créancier quelle que soit
la nature de sa créance.

Pour savoir si une dette est échue ou non. On se référe aux termes stipulés
par les parties et/au délai d’usage, mais la jurisprudence francaise exige
seulement qu’elle soit une dette exigible’et cette attitude est due a trois
raisons : D’abord, le débiteur n’est pas défaillant tant qu’il n’a pas €ét¢ mis
en demeure de payer.°Ensuite, I’attente d’une mise en demeure retarde
I’ouverture de la procédure, et enfin la dette doit étre certaine : c'est-a-dire
indiscutable dans son existence et dans son montant.

En conclusion, la meilleure solution a adopter est que le débiteur paye la
dette d’une créance exigible pour éviterle dép6t de son bilan et réserver
I’action des créanciers.

La dette non payee peut avoir un caractere civil ou un caractere
commercial.

Traditionnellement, le non-paiement des seules dettes de nature

commerciale était susceptible de provoquer I’ouverture de la procédure,

1L 0in°85-98du25janvier1985-art.238(Ab)JORF26Janvier1985envigueurleler
janvier 1986
2. Com, 22 juin 1993, bull.civ, 1V, n°264, p186.

SArt L.621-2 ¢.com, modifié par I’Ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 - art. 16

4 Com,28 avril 1998, JCP 1998, éd E, 1926, note G. LIKILLIMBA

% J.C, Boulay, Réflexion sur la notion d’exigibilité de la créance, rev, trim, dr,com,n 45,1990.
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mais actuellement la possibilité est donnée méme aux créanciers qui

détiennent une créance a caractere civil !

Les inconvénients de cette dette sont :

- Que parmi les dettes de nature civile figuraient les dettesd’ impots

- Les commercants retarderaient leur faillite pour leur dette
commerciale, tout en laissant le passif fiscals’accumuler.

- Les malhonnétes s’arrangeaient pour organiser leur insolvabilité avant
que le non-paiement d’une dette commerciale entraine 1’ouverture de
laprocédure.

- Le passif fiscal privilégie et paie les créancierschirographaires?.

2-insuffisance de ’actifdisponible

J.Stouffelet, définit D’actif disponible par la trésorerie de
entreprise®.La trésorerie de ’entreprise est constituée par des sommes
liquides dont elle dispose immédiatement, ou soit parce que leur
conversion en liquide est possible a tout moment et sans délai : caisse,
solde créditeur des comptes bancaires, effets de commerce ou valeurs
mobiliere cotés en bourse®.

L’appréciation de la liquidité tenait compte du contexte concret dans
lequel se trouve I’entreprise, ainsi que 1’état du marché boursier, parce

qu’une valeur mobiliere peut étreconsidérée comme étant ou n’étant pas

1

2Un créancier chirographaire est un créancier simple, qui ne dispose d'aucune
garantieparticuliére (privilége, nantissement, hypothéque) lui permettant d’étre payé avant les
autres créanciers sur le prix de vente des biens de son débiteur.

3].Stouffelet, la notion juridique de trésorerie, rev, juris, com, n°spec,nov 1989.

4 Com.26 juin 1990, D, 1991,574, note P. Morvan.
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liquide. Tout dépend de I’existence ou de 1’absence d’un acquéreur. Mais
la jurisprudence francaise refusait de considérer comme disponible les
biens réalisables peu rapidement?.

L’insuffisance de I’actif disponible est difficile a caractériser car plusieurs

situations peuvent se rencontrer.

En résumantl’insuffisance d’actif signifie la partie des ¢éléments figurant a
I'actif du bilan, a savoir :la cessation matérielle des paiements,les éléments

comptabilises et les réserves ducredit.

a) La cessation matérielle des paiements ; c’est le cas le plus simple,
par exemplelorsque le débiteur émet un cheque sans provision, ou il
ferme son entreprise et disparait, quel que soit le montant de la

detteimpayeée.

Y.GUYON ne voit pas une cessation des paiements en cas de difficulté
accidentelle et temporaire de trésorerie®et les juges du fond doivent
constater I’insuffisance de 1’actif disponible.®

L’insuffisance d’actif disponible doit étre expressément constatée par les
juges de fond ; ces derniers ne peuvent donc ouvrir la procédure en se
bornant a constater [’existence d’un passif important ou méme
considérable*sans prendre en compte ’existence d’actifs immobilisés ou
I’espoir de recouvrer ultérieurement des créances sur des tiers des lors

qu’al’échéanceledébiteurnepeutpaspayer®.Donclacessationdes

1 Com. 17 mai 1989, D 1989, info, rap, 177.

2Y .Guyon, op.cit. p 137.

8 Com, 17mai 1989, éd 1989, info, rap, 280, note A Honorat.

4 Com.7 décembre 1983, D, 1984, info, rap, 280, note Honorat.
% Com. 23 novembre 1983, bull, civ, 1V, n° 319, p 273.
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paiements existe méme si le débiteur principal est garanti par un tiers, qui
exécutera a sa place.!

Cette conception matérielle de la cessation des paiements a 1’avantage de
la simplicité car elle se base sur des faits indiscutables. Certains auteurs
estimaient qu’il faut prendre en considération la durée du retard pris par le
débiteur et du montant de la dette impayée.

Cette conception est celle du droit allemand, ou selon les tribunaux, cette
procédure ne peut s’ouvrir a I’encontre d’un commercant personne
physique que si ’intéressé n’a pas payé ’essentiel de ses dettes pendant
environ au moins un moins?. SelonY. Guyon cette conception est
dangereuse, car un simple incident de paiement, mineur en apparence est
presque toujours le révélateur d’une situation profondément dégradée,
donc il est inutile d’attendre qu’il y ait un arrét materiel des paiements,
mais il faut pouvoir ouvrir la procédure méme lorsque le débiteur continue
de faire face a ses échéances par I’emploi de moyens artificiels. La
jurisprudence francaise juge que les procédures collectives peuvent
s’ouvrir lorsque le débiteur tout en faisant face a ses échéances, utilise des
moyens factices, ruineux ou frauduleux pour se procurer des liquidités,
par exemple quand il contracte des emprunts sans qu’il ne puisse les
rembourser® ou quand il émet des effets de complaisance®ou vend ses

marchandises a perte...etc.

Y .Guyon, op.cit. p 138.

2U.Rohs et T.Kermer, les procédures collectives en Allemagne fédérale, rev, pro, coll,
1990, 315.

Req. 3 novembre 1937, D.C, 1941, 13, note Pic.

4 Civ.2mars 1932, D, 1933, 1, 126, note Besson.
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En réalité 1’utilisation de ces moyens ne fait que retarder une défaillance
et qui auront des conséquences plus graves qui se produiront plus tard®.
Il faut faire assimiler la cessation des paiements déguisée a la cessation
des paiements apparente pour que la procédure puisse s’ouvrir avant
I’accumulation d’un passif catastrophique.
C.Larroumet précise qu’il faut étretrés réservé a 1’égard des opérations
dites de défaisances qui consistent a faire gérer le passif d’une entreprise
par une filiale constituée a cet effet. Certes cette technique permet
parfois d’éviter le dépdt de bilan, mais elle risque aussi de seulement le
retarder, aggravant ainsi les inconvénients de la procédure
collective®Certains  tribunaux ont proposé une

nouvelle extension qui  est ’ouverture d’une
procédure a I’encontre d’un débiteur qui serait artificiellement soutenu
par une société du méme groupe, par une banque ou par un
dirigeant3.Mais cette approche n’a pas été¢ admise par la Cour de
Cassation francaise.
Donc 1’état de la cessation des paiements existerait lorsque le débiteur a
dii demander des reports d’échéance, souffre d’une insuffisance
irremédiable des fonds propres et ne survit que grace a des crédits
importants et précaires®
Il est admis, que la précarité est une notion incertaine, la cessation des
paiements est encore plus difficile a cerner actuellement.
Y.Guyon considérait que la fraude s’apprécie en tenant en compte du

comportement passé du débiteur. Au contraire le soutien n’est artificiel

!D.Zennaki,op.cit,p 87.
2C.Larroumet, sur la réalisation d’une défaisance en droit frangais, mélange, Bréton, Derrida,
p193, éd.1991.
3C.Gavalda, crédit irréguliers, dits parfois crédit novis, mélange, M.Cabrillac,p 477.
4 Le financement précaire serait assimilé au financement illicite.
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que s’il échoue. Donc ¢’est I’avenir de I’entreprise qu’il faudrait prendre
en considération. C’est pour cela que la cessation des paiements cesserait
d’étre une notion objective pour devenir une sorte de bilan économique de

I’entreprise.!

b) Les éléments comptabilisés

11 s’agit del’actif qui englobe I’existant en caisse et banque?ainsi que
le réalisable susceptible d’une conversion immédiate en disponible®. Sont
exclus les immeubles, les stocks en cours de réalisation.

Il est a noter qu’en maticre de comptabilité, 1’actif social est ’ensemble

des biens qui composent le patrimoine de la société a un moment donné*

c)Les réserves du crédit (élémentscomptabilisés)

J.Stouffelet a donné une vision plus large concernant la cessation des
paiements. Pour lui ¢’est « une notion de trésorerie dans laquelle doivent
étre intégrés les eéléments dynamiques de la vie de [’entreprise dont aucune
trace ne figure eéventuellement au bilan, tels que les crédits

temporairesdecampagne,lesdécouvertspassagers,pourlesquelsles

1Y .Guyon, op.cit. p 139.

2 Soldes créditeurs des comptes bancaires.

8 Effets de commerce échus.

4 M. Salah, Les sociétés commerciales, T.1, les regles communes la société en nom collectif,

la société en commandite simple, EDIK, p 62, n°92.
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échéances tant des rentrées que des sorties de trésorerie sont

primordiale».?

3/L’impossibilité de faire face

C’est un terme plus ambigu que les précédents. Selon une premicre
interprétation, le verbe « faire face » donnerait a la cessation des paiements
un caractere objectif, autrement dit, le débiteur serait en cassation des
paiements lorsqu’il ne peut pas payer sa dette, a la différence de celui qui
ne veut pas payer.’Le redressement judiciaire ne serait plus en mesure
d’étre utilisé pour intimider un débiteur solvable de mauvaise foi.

En revanche, existe une autre interprétation, qui considére que le verbe

« faire face » n’a aucune signification technique précise. Donc la cessation
des paiements existerait des que le débiteurne paye pas ses dettes, sans
qu’il soit besoin de s’interroger sur ses intentions.

Cette solution parait idéale, puisque le créancier impayé n’a pas les
mayens pour savoir les motifs de pourquoi son débiteur n’a pas exécuté
ses obligations.®

En ce qui concerne 1’élément de faire face au passif exigible, il ya lieu de
le distinguer de la situation irréemédiablement compromise et le cas des

établissements de crédit :

a) La non nécessité d’une situation irrémédiablementcompromise

1J.Stouffelet, La notion juridique du trésorerie, rj, com, nov, 1989 ,p.30.
2 Com, 27 avril 1993, bull.Civ, IV, n154.
¥ Com ,9 janvier 1996, J.C.P, 1996, éd. E, note 306.
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Il est convenu en droit commun, que la cessation des paiements existe
deés que I’entreprise ne peut plus faire face au passif exigible avecson actif
disponible. Mais selon Y.GUYON il n’est pas nécessaire que 1’entreprise
soit dans une situation désespérée, sans issue, ou irrémediablement
compromise?,

Cette condition supplémentaire était exigée par la jurisprudence francaise
qui remarquait que la cessation des paiements s’opposait a la simple
suspension, de caractére temporaire et a laquelle le débiteur pourrait porter
remede a condition d’en avoir letemps.

Il est a noter, que méme cette approche jurisprudentielle avait beaucoup
plus d’inconvénients que des avantages. Ces inconvénients sont :

*De retarder D'ouverture de la procédure, car le tribunal devait
généralement ordonner une enquéte pour savoir si la situation de la société
était réellement désespérée ou non.

*De priver la procédure collective d’une partie de son utilité, car il était
rare que I’intervention judicaire suffise a sauver une entreprise en situation
désespérée.

En pratique, I’ouverture de la procédure est favorable lorsque la situation
de Dentreprise n’est pas durablement compromise.’Mais dans la plupart
des cas, la cessation des paiements est le révélateur de cette dégradation
car, dans I’hypotheése inverse, lorsque 1’entreprise aurait trouvé un
banquier pour lui faire crédit, comme celle des entreprises dont les ventes
sont concentrées sur une courte période de [D’annéeou celle

desentreprisesvictimesdecirconstancesimprévuesetpassageres,

LY. Guyon, op cite, p 139.
2Paillusseau et Petiteau, Difficultés des entreprises, n°217.
SDupeyeron et J.J.Barbiere, op.cit, J.C.P, 1987, éd, N, 1, 139.
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dansce cas la cessation des paiements ne se produira que si les banquiers
refusent les crédits

Y.GUYON, considere que ce mécanisme est intéressent et pourrait étre
applicable a d’autres situation, a condition d’avoir une autorité de contrdle

qui connait I’imminence de la cessation des paiements?.

b) Cas particuliers des établissements decrédit

Par dérogation au droit commun, un établissement de crédit ou une
société de financement peut faire 1’objet d’une procédure collective, dés
que le debiteur n’est plus en mesure d’assurer ses paiements a terme
rapproché, ce que prévoit 1’article 613-26 du code monétairefrancais.
L’intervention du tribunal se justifie par les troubles causés par la
defaillance d’une banque qui n’est plus en mesure de rembourser ses

déposants.

D/ La preuve de la cessation des paiements

La détermination d’une créance certaine, liquide et exigible ne refléte
pas ’impossibilité du débiteur de faire face au passif exigible avec l'actif
disponible permettant de retenir I’état de cessation des paiements.
Apporter la preuve de la cessation de paiement en utilisant des moyens

prévus en droit algérien et droit francais.

LY. Guyon, op cite, p 140.
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1- La preuve de la cessation des paiements en droitalgérien

En droit algérien, la cessation de paiement est une condition
suffisante pour I’ouverture de la procédure de réglement judicaire ou de
faillite, ce que prévoit I’article 215 du code de commerce : « tout
commercant, toute personne morale de droit privé, méme non
commergante qui cesse ses paiements, doit, dans les quinze jours, en faire
la déclaration en vue de l'ouverture d'une procedure de réglement
judiciaire ou de faillite.»

Pour le législateur algérien le débiteur en cessation de paiement est dans
I’obligation de déclarer sa cessation dans les quinze jours, en vue de
I’ouverture de la procédure.

Cette déclaration constitue une condition pour I’ouverture de ces
procédures. Le débiteur n’a pas la faculté de déclarer ou non sa cessation
de paiement, mais il est dans I’obligation de le faire.

Cette possibilité est aussi offerte au créancier quelle que soit la nature de
sa créance!.Dans ce cas-13, le créancier doit démontrer que ’entreprise du
débiteur est en état de cessation de paiements?. Ce dernier saisit le

tribunaletdemandel’ ouverturedelaprocéduredereglementjudiciaire

L Art 216 al.1.c.com.alg : « Le reglement judiciaire ou la faillite peut également étre ouvert sur
I’assignation d'un créancier, quelle que soit la nature de sa créance, notamment celle résultant
d'une facture payable a échéance fixe »

2D.Zennaki, op.cit, p.90.
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ou la faillite en démontrant la facture arrivée a échéance et non payée par
le débiteur.

Parmi les indications qui démontrent que le débiteur est en état de
cessation de paiements, la présence des jugements qui le condamnent a
payer les dettes, ou la saisi de ces biens.Ces jugements prouvent que le
débiteur se trouve dans une situation financiere délicate.*

Aussi le role du commissaire aux comptes qui est dans 1’obligation
d’informer le procureur de la république de tous les actes illégaux et des
faits délictueux réalisés au sein la société.>

La désignation du commissaire aux comptes® est obligatoire dans les
sociétes de capitaux conformément a Particle 44 de la loi de finance
2010.°Le commissaire aux comptes est la seule personne habilité
juridiquement de contrdler la régularité et la fiabilité des comptes de la
société®, et de controler I’inventaire contenant actif et le passif de la

société conformément a I’article 33 du décret exécutif n°08-156.°

IM.Guerrouf, La nature juridique de la période suspecte en droit commercial algérien,
revmountadajuridique,n°®5, université Biskra,2013,p.212

2Art 715.bis 13.al.2 : «en outre, ils révelent au procureur de la république les faits délictueux
dont ils ont eu connaissance. »

8 Art 715 bis 4.al.2.c.com.alg.

* Art 44.loi de finance 2010

SArt 22.10i.n°10-01 du 29 juin 2010 relative aux professions d'expert-comptable, de
commissaire aux comptes et de comptable agréé « est commissaire aux comptes, au sens de la
présente loi, toute personne qui, en son nom propre et sous sa propre responsabilité, a pour
mission habituelle de certifier la sincérité, la régularité et I'image fidéle des comptes des
sociétés et des organismes, en vertu des dispositions de la législation en vigueur.»

® Art 33 du décret exécutif n°08-156 du 26 mai 2008 portant application des dispositions de la
loi °07-11dul5 au 25 novembre 2007 portant systéme comptable financier : « le bilan décrit
séparément les éléments de I’actif et les ¢léments du passif. La présentation des actifs

etdespassifsdanslecorpsdubilanfaitressortirladistinctionentrelesélémentscourantset
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Il est a noter que la responsabilité civile du commissaire aux comptes est
engagée s’il a eu connaissance de ces actes et il n’a pas révélé ¢a dans son
rapport a I’assemblée générale et au procureur.’

Il est a signaler que, le commissaire aux comptes peut demander des
explications au président du conseil d’administration ou de directoire sur
tout faits de nature de compromettre la continuité de I’exploitation de
Pactivité de la société.?

Le législateur utilise dans I’article 715 bisl1 du code de commerce le
verbe « pouvoir », signifie que la mission d’alerte prise par le commissaire
aux comptes reste facultative, ainsi qu’il n’a pas fixé de délai au président
du conseil d'administration ou au directoire pour répondre aux

explications posees par le commissaire aux comptes.

les éléments non courants. Le contenu, le modeéle et la présentation du bilan sont fixés par
arrété du ministre chargé des finances. »

LArt 715bis14.al.2 : « ils ne sont pas civilement responsables des infractions commises par les
administrateurs ou les membres du directoire, selon le cas, sauf si, en ayant eu connaissance,
ils ne les ont pas révélées dans leur rapport a I'assemblée générale et ou au procureur de la
république.»

2 Art 715 bis 11.c.com.alg : « le commissaire aux comptes peut demander des explications au
président du conseil d'administration ou au directoire qui est tenu de répondre sur tous faits,
de nature a compromettre la continuité de I'exploitation, qu'il a relevés a l'occasion de
I'exercice de sa mission.

A défaut de réponse ou si celle-ci n'est pas satisfaisante, le commissaire aux comptes invite le
président ou le directoire a faire délibérer le conseil d'administration ou le conseil de
surveillance sur les faits relevés; le commissaire aux comptes est convoqué a cette seance. En
cas d'inobservation de ces dispositions ou si en dépit des décisions prises, il constate que la
continuité de I'exploitation demeure compromise, le commissaire aux comptes établit un
rapport spécial qui est présente a la plus prochaine assemblée générale ou en cas d'urgence a
une assemblée générale extraordinaire qu'il convoque lui-méme pour lui soumettre ses

conclusions.»
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En résumant, et conformément a 1’article 23 de la loi n°10-01 et I’article
715 bis 11 du code de commerce, le role du commissaire aux comptes dans
le déclenchement de I’alerte se limite a 1’établissement et la présentation
du rapport spécial a I’assemblée.?

A coté du contrdle interne du commissaire aux comptes, il excite un autre
contrble externe entamé par la jurisprudence qui veille a I’application de
toutes les procédures d’investigations nécessaires pour s’ informer sur la
situation financieére réelle de la société, et de convoquer le dirigeants social
pour tout renseignement etagissement.?

L’article 218 du code de commerce précise la liste des documents a fournir
au moment de la déclaration de la cessation de paiement : « a cette
déclaration sont jointes, outre le bilan, le compte d'exploitation générale,
le compte des résultats ainsi que I'état des engagements hors bilan du
dernier exercice, les pieces ci-apres établies a la date de la déclaration :
1) un état desituation,

2) I'état des engagements horsbilan,

3) I'état chiffré des créances et des dettes avec I'indication des noms et
domicile des créanciers, accompagné d'un état actif et passif dessuretes,
4) l'inventaire sommaire des biens del'entreprise,

5) s'il s'agit d'une société comportant des associés responsables
solidairement des dettes sociales, la liste de ces associés avec l'indication

de leur nom etdomicile.

LA .Meflah, Le réle du commissaire aux comptes dans les entreprises en difficultés, Droit des
entreprises en difficultés, perfectionnement juridique et efficacité économique, droit francais
et algérien, PUB, France, 2015,p.109, 110.

2 Art 221.c.com.alg : « le président du tribunal peut ordonner toute mesure d'instruction pour

recueillir tous renseignements sur la situation et les agissements du débiteur »
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Tous les documents doivent étre datés, signés et certifiés sinceres et
véritables par le déclarant.

Dans le cas ou I'un ou l'autre de ces documents ne peut étre fourni ou ne
peut I'étre qu’incomplétement, la déclaration doit contenir l'indication des

motifs qui empéchent cette production ».

2- La preuve de la cessation des paiements en droitfrancais

En droit francais, le demandeur d'une procédure collective a
I'obligation de rapporter la preuve de I'état de cessation des paiements du
débiteur assigné en liquidation?, ce qui a été confirmée par Cour de
cassation suite a un arrét de la cour d’appel qui avait décidé qu'il appartient
a la société appelante mise en liquidation judiciaire de démontrer que sa

situation financiére était équilibrée au moment ou elle statue?.

F. PérochonetR.Bonhommeconsiderent  que la preuve de la cessation

des paiements est un fait juridique?, donc la charge de la preuveincombe

LJean-Pierre Legros, La charge de la preuve de la cessation des paiements incombe au créancier

demandeur a la liquidation de la société, rev,dr,soc, décembre ,2009,

2Cass. com., 30 juin 2009.

3 F. PEROCHON et R. BONHOMME, Entreprises en difficultés, p.142, n°171 ; cf. Bordeaux,
9 avril 1987, Rev. Jur.Com., 1988, 145, note B. Nicod ; Cass.Com. 27 avril 1993, Bull, civ. 4,
n°154 ; RIDA 1993, n° 947 ; 2 avril 1996, Bull. civ.4, n°111 ; comp.G. RIPERT et R.
ROBLOT par P. DELEBECQUE et M. GERMAIN, n°® 2878 : « la preuve de la créance
impayée peut étrefaite par tous moyens s'il s'agit d'une créance commerciale, suivant les régles

du droit civil pour les créances civiles»
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au demandeur?.Le débiteur, doit saisir la juridiction compétente aux fins
de l'ouverture d'une procédure en son encontre, dans les trente jours de la
survenance de sa cessation des paiements. Il doit rapporter des eléments
pouvant emporter la conviction du juge sur sa Véritable situation
financiére. C'est I'une des raisons pour lesquelles le 1égislateur impose au
débiteur de fournir une liste de son passif exigible avec son actif

disponible.

Il est a préciser que cette possibilité est aussi offerte au créancier de saisir
la juridiction compétente en vue de lI'ouverture d'une procédure collective
a I'égard deson débiteur. C’est un moyen d'exercice de son droit d'action
pour le recouvrement de sa créance?.1l Peut résulter de I’indication que des
procédures ont €té engagées pour le recouvrement d’une créance, ce qui a
été prévu par Darticle 7 du décret 27 décembre 1985° avant d’étre modifié
en 1944* et abrogé en2005°.

Dessimples présomptions suffissent clairement du moment qu’elles
¢tablissent I’insuffisance des fonds disponibles et non un déséquilibre du
bilan, qui pourra étre complété par une enquéte ordonnée par le président

du tribunal avant le jugement d’ouverture®.

1Cass. Com. 27 avril 1993, Bull. Civ. IV, n° 154
2Y. GUYON,op.cit , n° 812, p. 204.
3Décret n°85-1388 du 27 décembre 1985 relatif au redressement et a la liquidation judiciaire

des entreprises
“Modifié par Décret n°94-910 du 21 octobre 1994 - art. 15 JORF 22 octobre 1994.

SAbrogé par Décret n°2005-1677 du 28 décembre 2005 - art. 354 JORF 29 décembre
2005en vigueur le 1° janvier2006.

® Art 13 du Décret n°85-1388, abrogé par Décret n°2005-1677 .

40


http://cass.com/
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do%3Bjsessionid%3D92963F3AFE3BC781F55676D0AC1711F1.tplgfr25s_2?cidTexte=JORFTEXT000000347846&idArticle=LEGIARTI000006415187&dateTexte=19941022&categorieLien=id&LEGIARTI000006415187
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do%3Bjsessionid%3D92963F3AFE3BC781F55676D0AC1711F1.tplgfr25s_2?cidTexte=JORFTEXT000000812016&idArticle=LEGIARTI000006290470&dateTexte=20051229&categorieLien=id&LEGIARTI000006290470
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do%3Bjsessionid%3D92963F3AFE3BC781F55676D0AC1711F1.tplgfr25s_2?cidTexte=JORFTEXT000000812016&idArticle=LEGIARTI000006290470&dateTexte=20051229&categorieLien=id&LEGIARTI000006290470
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do%3Bjsessionid%3D92963F3AFE3BC781F55676D0AC1711F1.tplgfr25s_2?cidTexte=JORFTEXT000000812016&idArticle=LEGIARTI000006290470&dateTexte=20051229&categorieLien=id&LEGIARTI000006290470
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do%3Bjsessionid%3D92963F3AFE3BC781F55676D0AC1711F1.tplgfr25s_2?cidTexte=JORFTEXT000000812016&idArticle=LEGIARTI000006290470&dateTexte=20051229&categorieLien=id&LEGIARTI000006290470

Le législateur offre au tribunal deux possibilités pour accéder aux
éléments de preuve : il peut tirer les éléments de preuve de l'analyse
judicieuse du comportement et des documents fournis par le demandeur.
Si ceux-ci n'emporte pas sa conviction, il peut faire recours aux services

d'experts.

I1 faut retenir qu’on droit francais, notamment sous I’empire de laloi 1967,
la cessation des paiements était une condition nécessaire et suffisante pour
I’ouverture d’une procédure, mais il n’en va plus de méme sous le régime
actuel.!

Contrairement au droit algérien, la mission d’alerte déclenchée par le
commissaire aux comptes n’est pas resté¢ une simple mesure interne, ce
dernier saisit le président du tribunal de commercepour I’informer de la

situation financiére de la société?.

PARAGRAPHE 2 : LESNOTIONS VOISINES DE LA CESSATION
DE PAIEMENTS ET LE ROLE ET SANCTIONS DE LA
DECLARATION DE LA CESSATION DE PAIEMENTS

La détection de la cessation des paiements par une entreprise en
difficulte est décisive car elle délimite les procédures applicables au

traitement de I’entreprise, et marque le début de la période suspecte.

ICas des entreprises agricoles : cessation des paiements n’est pas une condition suffisante.

2 Art 234.al.4.c.com.fr : « si, a l'issue de la réunion de I'assemblée générale, le commissaire
aux comptes constate que les décisions prises ne permettent pas d'assurer la continuité de
I'exploitation, il informe de ses démarches le président du tribunal de commerce et lui en

communique les résultats. »
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Il est a préciser que la notion de la cessation de paiement se distingue

d’autres notions voisines et proches et de notions concurrentes.

A/ Les notions voisines de la cessation des paiements

Ces notions sont considérées comme des contours de la définition de
la cessation des paiements, ¢’est I’approchesubstantielle.!
Il est important de distinguer I'état de la cessation de paiement d'autres
difficultes voisines a savoir : les difficultés de nature a compromettre la
continuité de 1’exploitation, ou les difficultés juridiques, économiques ou
financicres, ou les difficultés que le débiteur n’est pas en mesure de
surmonter, et la situation des établissements de crédit.Et les difficultés
concurrentes a savoir : 1’insolvabilité, la situation irrémédiablement
compromise, le défaut de paiement, et le critere de surendettement, et la

simple situation difficile.

1/ Les notions proches

C’est par la nécessité de distinguer cette notion des autres notions qui
lui sont proches qui nous permet de situer la notion de la cessation des
paiements en se référant a des situations particulieres, plus ou moins
précises. Le 1égislateur frangais entend valider 1’originalité de la cessation
des paiements en évoquant certaines situations proches comme les
difficultésde nature a compromettre la continuité de I’exploitation, des

difficultés economiques juridiques ou financiéres,etc.

1 B. Saintouernes et J.Valiergue , op.cit,p. 36.
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a) Les difficultés de nature a compromettre la continuité de

I’exploitation

A cet effet I’article 611-2 du droit francais prévoit la situation de
société qui connait des difficultés de nature a compromettre la continuité
de I'exploitation. Ses dirigeants peuvent étre convoqués par le président
du tribunal de commerce pour que soient envisagéees les mesures propres

a redresser la situation?.

A l'issue de cet entretien ou si les dirigeants ne se sont pas rendus a sa
convocation, le président du tribunal peut, nonobstant toute disposition
législative ou réglementaire contraire, obtenir communication, par les
commissaires aux comptes, les membres et représentants du personnel, les
administrations publiques, les organismes de sécurité et de prévoyance
sociale ainsi que les services chargés de la centralisation des risques
bancaires et des incidents de paiement, les renseignements de nature a lui
donner une exacte information sur la situation économique et financiere

du débiteur.

LArt L.611-2, modifié par la loi francaise n°2015-1268 du 14 octobre 2015-art 2 « Lorsqu’il
résulte de tout acte, document ou procédure qu'une société commerciale, un groupement
d'intérét économique, ou une entreprise individuelle, commerciale ou artisanale connait des
difficultés de nature & compromettre la continuité de I'exploitation, ses dirigeants peuvent étre
convoqués par le président du tribunal de commerce pour que soient envisagées les mesures

propres a redresser la situation».
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La situation qui est prévue dans cet article est le critére qui autorise le
président du tribunal a convoquer le dirigeant d’une entreprise pour que

soient envisagées les mesures propres a redresser cette situation.

Ce qu’il faut retenir estque quelle que soit la diversité des difficultés qui
menacent la continuité de 1’exploitation, 1’essentiel est de rechercher s’il
y’aun risque de compromettre I’équilibre financier de I’entreprise, par une

diminution des produits ou une augmentation des charges.

b) Les difficultés juridiques, économiques oufinancieres

L’article L 611-4 du code de commerce francaisdisposeque : «il est
institué, devant le tribunal de commerce, une procédure de conciliation
dont peuvent bénéficier les débiteurs exercant une activité commerciale
ou artisanale qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou
financiére, avérée ou prévisible, et ne se trouvent pas en cessation des

paiements depuis plus de quarante-cing jours. »

Donc pour I’ouverture de la procédure de conciliation, il faut prouver une

difficulté juridique, économique ou financiere, avérée ouprévisible.

La distinction se situe lorsqu’une difficulté « juridique » peut étre
invoquée comme critere de déclenchement de la conciliation alors méme
qu’elle n’est pas une traduction comptable et méme si le débiteur fait face

a ses échéances de paiement, il peut entrer dans le cadre de la conciliation.

La conciliation peut étre demandée aussi lorsque le débiteur se trouve en

état de cessation des paiements depuis moins de 45 jours.
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Il est a noter, que le droit algérien ne fait pas référence aux difficultés

juridigues, économigues et financiéres.

c)Les difficultés que le débiteur n’est pas en mesure desurmonter

En géneérale, « les difficultés que I'entreprise ne peut passurmonter
seule » correspondent aux événements ou circonstances suffisamment
graves pour ne pas étre résolues par les seuls moyens de I'entreprise,
exclusion donc faite de la prise en compte de l'aide éventuelle de tiers par
exemple, la garantie qu'un groupe pourrait fournir a I'entreprise sujette a
ce type de difficultés.La nature sociale, juridigue, comptable, économique
ou financiere desdits événements importe peu, alors que la survenue de la
cessation des paiements résulte exclusivement de la caractérisation d'une
situation comptable et financiere précise, l'insuffisance de [l'actif

disponible pour faire face au passifexigible.

Il est a noter que, les difficultés insurmontables ne visent ni des
empéchements anodins ou de simples difficultés passagéres, ni, a I'inverse,
une situation telle qu'on puisse en déduire la survenance d'une cessation
des paiements, qu'elle soit immédiate ou imminente. C’est la raison pour
laguelle I'établissement d'un lien entre les difficultés insurmontables et
I'éventualité d'une cessation des paiements, et donc de probléemes a
caractére comptable, financier ou économique, n'est aucunement requis

pour caractériser ces difficultés.

Pour établir que les difficultés sont insurmontables, il est seulement exigé
de prouver la survenue de faits suffisamment précis comme, par exemple,
le déficit du dernier exercice comptable ,un chiffre d'affaires

importantpourunbénéficetresfaibleetenfortebaisse,ouuncompte
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prévisionnel faisant apparaitre un solde de trésorerie négatif a bref délai
,0u le déclenchement de la procédure d'alerte par le commissaire aux
comptes, ou la mise en ceuvre d'un plan social prévoyant des licenciements

économigues.

Le législateur francais en instituant la procédure de sauvegarde en 2005, a
établi une référence spécifique a une situation qui serrait confrontée par
un débiteur , ce quedispose D’article L.-620-1! du code commerce : «
Il est institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un
débiteur mentionné a l'article L. 620-2 qui, sans étre en cessation des
paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter.
Cette procédure est destinée a faciliter la réorganisation de I'entreprise afin
de permettre la poursuite de l'activité économique, le maintien de I'emploi

et I'apurement du passif... »

Il s’agit donc d’une difficulté quele débiteur n’est pas en mesure de
surmonter. Il est a signaler que la réforme réalisée par 1’ordonnance2008-
1345 du 18décembre 2008 a retiré du texte précité la précision selon
laquelle ces difficultés doivent étre de nature a conduire le débiteur a la

cessation despaiements.

A partir du 15 février 2009, pour I’ouverture de la sauvegarde, il suffit que
le débiteur apporte la preuve qu’il rencontre des « difficultés » qu’il n’est
pas en mesure de surmonter. Dans ce cas la distinction avec la situation de
cessation de paiement est claire puisque le debiteur ne peut solliciter la
sauvegarde que s’il n’est pas en cessation des paiements comme le précise

I’article L.620-suscité.

'Art L.-620-1, modifié par ord 2008-1345 du 18décembre 2008, art 12.
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Il est a noter, que toute difficulté pourrait étre invoquée pour déclencher
I’ouverture de cette procédure, ces difficultés pourraient toucher la
personne du débiteur (maladie, incapacité¢) ou I’activité de I’entreprise
(perte d’un client important, interruption de livraison de matiére
premiere), ces difficultés pourraient étre aussi de nature financiere mais
dans ce cas elles ne devraient pas se traduire par le non-paiement de dettes

parvenues a leur échéance. *

Si les difficultés insurmontables, ont été précédées d'une cessation des
paiements, elles ouvrent le droit de demander a bénéficier de la procédure
de sauvegarde a condition que celle-ci soit inférieur a 45jours, alors que la
survenue de la cessation des paiements exclut cette procédure et impose
de solliciter I'ouverture d'une procéedure collective, selon le cas, soit de

redressement, soit de liquidationjudiciaire.

d) Situation des établissements de crédit

La cessation des paiements concerne aussi les établissements de
crédit. L’article L.613-26 du code monétaire et financiére, tel que modifié
par la loi n°2013-672 du 23juillet 2013, dispose par dérogation a 1’article
L.631-1 du code de commerce, que sont en cessation des paiements, les
¢tablissements de crédit « qui ne sont pas en mesure d’assurer leurs

paiements, immediatement ou a terme rapproché»

1B. Saintouernes et J. Valiergue, op.cit,p 37.
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2/ Les notions concurrentes

Il existe des notions qui font concurrence a la notion de cessation des

paiements, mais la distinction s’impose pour éviter une confusion.

a) La cessation des paiements etl’insolvabilité

La cessation des paiements n’est pas I’insolvabilité. Cette dernicre
peut étre définie comme «l’impossibilité pour une personne d’acquitter la
totalité de son passif au moyen de son actif»'. Alors que la cessation de
paiements survient lorsque le débiteur ne peut plus faire face a son passif
exigible?avec ses actifsdisponibles®.

L'insolvabilité est I'état d'une entreprise dont l'ensemble du passif
estsupérieura I'ensemble des éléments d'actif.
Concretement, cette situation est caractérisée par I'absence de ressources
ou de biens saisissables propres a l'entreprise permettant d'apurer
I'ensemble de ses dettes, ne serait-ce que de fagonéchelonnée.

L’insolvabilit¢ a wune approche plus comptable comme 1I’a
définiF.Perochan, « elle est appréciée a un instant précis a partir d 'une
évaluation patrimoniale statique (comparaison actif/passif du bilan

établial ’instant) »*c'est-a-direqu’ilfautprendreenconsidération

P, Peyramaure, P. Sardet, op-cite, p. 90

?[l s’agit habituellement du passif échu devant donner lieu & un paiement immédiat.

%11 s’agit de I’actif qui correspond a des liquidités ou de celui qui peut faire I’objet d’une
conversion immédiate en liquidités.

“F.Pérochon, op.cit, n°532.
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I’ensemble du passif et I’ensemble de [’actif en présence d’une
impossibilité durable de paiement des dettes?.

Le législateur algérien dans I’article 281 du code civil, accorde au débiteur
de délai pour le paiement de ses créances.?

En droit de la comptabilité il faut faire la distinctionentre le capital social®
et I’actif social* qui est ’ensemble des biens composant le patrimoine de
la société a un momentdonnée.

En réalité, un commercant ne peut étre déclare en état de cessation des
paiements tant qu’il fait face a ses échéances. En sens inverse quoique
solvable, au regard de la structure de son bilan, un commergant en cessant
ses paiements peut étre déclaré en état de cessation de paiements parce que
la partie la disponible de son actif ne permet pas de couvrir le

passifexigible®.

une entreprise peut étre solvable, c'est-a-dire disposer d'un patrimoine
incluant un actif d'ensemble supérieur a son entier passif, lui permettant
de le couvrir complétement, mais étre en cessation des paiements. C'est le
cas, si face a un passif exigible sur le champ, I'actif est long a réaliser
(convertir en argent) et n'est donc pas immédiatement disponible pour étre
mobilisable instantanément, ce qui correspond par exemple a la situation

des actifs résultant de la propriéte d'immeubles, dont la ventene

!B.Saintouernes et J. Valiergue, op.cit,p.38.

2 Art 281.c.civ : « les juges peuvent néanmoins, en considération de la position du débiteur et
compte tenu de la situation économique, accorder pour le paiement, des délais qui empruntent
leur mesure aux circonstances, sans, toutefois, dépasser un an, et surseoir & I'exécution des
poursuites, toutes choses demeurant en I'état.»

8 M. Salah, les sociétés commerciales, t.1, les régles communes la SNC-SCS, n°91, p.62
“1dem

5ldem
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peut avoir lieu a tres bref délai.Une entreprise peut, a l'inverse, étre
insolvable car I'ensemble de son passif excéde nettement son entier actif,
sans que cette situation soit suffisante a identifier un état de cessation des
paiements, parce que, par exemple, celle-ci peut éventuellement bénéficier
d'un prét permettant de couvrir la fraction de son passif immédiatement

exigible.

En résumant, la notion d'insolvabilité se distingue nettement de celle de la
cessation des paiements, 1’insolvabilité est un cas ou la totalité de ’actif
du débiteur ne suffit pas a payer tous lescréanciers.

Parmi les inconveénients de I’insolvabilite, il y’a le fait qu’elle ne se releve
qu’aprés la vente des biens non liquides du débiteur et ses ventes
demandent beaucoup de tempst.De plus I’insolvabilité jouit d’un critére
trop tardif, lorsqu’il y’ainsuffisance d’actif ; le redressement de
I’entreprise est invraisemblable et I’apurement du passif sera partiel. Il y’a
donc une grande probabilité que seuls les créanciers titulaires de
suretés?pourront étre payés, et ce n’est pas I’objectif des procédures

collectives.

! Par exemple les immeubles

2_es préts bancaires,
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b) La Cessation des paiements et la situation irrémédiablement

compromise

La jurisprudence francaise ancienne considérait que le seul défaut de
paiement d’une seule dette ne pouvait suffire et que le débiteur devait se
trouver dans une situation désespérée et dans un total denuement de crédit.

Mais a partir de 1978 cette vision jurisprudentielle n’est plus retenue.

Il est a signaler que la notion « situation irrémédiablement compromise »
connait un usage en droit positif francais, mais en dehors du contexte
directe des regles relatives au traitement des difficultés des entreprises. En
premier lieu I’article L.313-12 du code monétaire et financier francais
lorsqu’il reconnait a un établissement de crédit le droit d’ouverturede
crédit sans préavis®. En second lieu cette notion joue un role dans la
procédure de rétablissement personnel tel qu’il est prévu par ’article 330-

13 du code de la consommation francais.

LArt L.313-12 al 2, modifié par I’ord n°2013-544 du 27 juin 2013-art 3 : « L'établissement de
crédit ou la société de financement n'est pas tenu de respecter un délai de préavis, que
l'ouverture de crédit soit a durée indéterminée ou déterminée, en cas de comportement
gravement répréhensible du bénéficiaire du crédit ou au cas ou la situation de ce dernier
s'avérerait irréemédiablement compromise »

2 B. Saintouernes et J. Valiergue, op cit, p 39.

$Art.330.1.c.con.fr : « Lorsque le débiteur se trouve dans une situation irrémédiablement
compromise caractérisée par l'impossibilit¢é manifeste de mettre en ceuvre des mesures de
traitement visées a l'alinéa précédent, la commission de surendettement peut, dans les
conditions du présent titre :

1/ Soit recommander un rétablissement personnel sans liquidation judiciaire si elle constate
que le débiteur ne posséde que des biens meublants nécessaires a la vie courante et des biens

non professionnels indispensables a I'exercice de son activité professionnelle, ou que I'actif
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La situation irrémédiablement compromise de I'entreprise procede d'une
analyse prospective de ses résultats. Elle vise, en effet, le cas de
I'entreprise dont la situation est complétement obérée et sans issue ou qui

se trouve dans I'impossibilité manifeste d'étre redressée.

c)La Cessation des paiements etle défaut depaiement

Le défaut de paiement matérialise en principe la cessation de
paiements, autrement dit si le commergant ne paie pas a I’échéance ce qui
est dd, cela peut signifier que son actif disponible ne permet pas de faire
face a son passifexigible.

Le défaut de paiement peut avoir diverses raisons par exemple, lorsqu’il
s’agit d’un différend avec le fournisseur qui peut aboutir soit a un proces-
verbal ou un arbitrage ou au jeu de I’exception d’inexécution, dans ce cas-
lail n’y a pas une cessation de paiement, ce n’est pas parce qu’il ne dispose
pas des liquidités suffisantes que le commercant ne paie pas. Le défaut de

paiement ne peut étre assimilé a une cessation des paiements.
d) Le critére desurendettement
Il est différent de I’insolvabilité parce qu’il prend en compte non

seulement le passif échu mais le passif a échoir, Y.GUYON consideére le

critere du surendettement comme trop anticipatif parce que le surendetté

n'est constitué que de biens dépourvus de valeur marchande ou dont les frais de vente seraient
manifestement disproportionnés au regard de leur valeur vénale;

2/Soit saisir, avec I'accord du débiteur, le juge du tribunal d'instance aux fins d'ouverture d'une
procédure de rétablissement personnel avec liquidation judiciaire, si elle constate que le

débiteur n'est pas dans la situation mentionnée au 1».
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n’est pas encore en cassation des paiements et sa situation résulte de
I’accumulation des dettes a termes?, dont ‘il ne pourra pas faire face avec
ses ressources futures.

En droit francais, tant que le dirigeant ou le chef d’entreprise paie ses
dettes échues, il ne le peut pas lui étre imposé les mesures de
redressement.?

Il en va de méme en droit algérien ou est exigée la cessation des paiements.

e) La simple situationdifficile

Le chef d’entreprise est libre a faire face aux risques que court son
entreprise, il peut bien sur bénéficier de mesures d’aide.
Y.GUYON voit que I’intervention du tribunal a ce stade favorise « un
gouvernement des juges et des atteintes a 1’égalité des commercants ce qui
contribue a la disparition de ’esprit d’entreprise ».°
Il est a signaler, que le critére le plus adéquat est I’existence des faits de
nature 4 compromettre la continuité de I’exploitation®ce qui est retenu par
le droit frangais pour déclencher 1’alerte par le commissaire aux comptes
et la convocation du débiteur par le président du tribunal.
Aussi, ce critére ne peut étre apprécié que de I’intérieur® de ’entreprise et
ne pourra étre adapté pour ouvrir une procédure de redressement a

I’initiative d’un créancier ou de 1’autoritéjudicaire.

! Dette a terme : arrivée a échéance, c’est une dette exigée.
2 Le droit peut lui proposer des mesures d’aide.

Y Guyon, Op.cit, n 1116, p132.

“Paillusseau et petiteau, Difficultés des entreprises, n°106.

% Constitue de nombreux faits et leur gravité se différent.
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En droit algérien cette situation difficile peut étre appréhendée grace a
I’article 281 du code civil, lequel permet au juge d’accorder de délai de
paiement au débiteur.

En définitif, B. Saintourenes, J. Valiergueconsidérent qu’il faut tenir
fermement la définition de la cessation des paiements au regard de notions
qui peuvent lui étre concurrentes parce que « la multiplication des notions
proches produit un effet vertueux pour la cohérence et I’efficacité du

traitement juridique des difficultés des entreprises»®.

B/Le role et les sanctions de la déclaration de la cessation des

paiements

La déclaration de la cessation des paiements est trésimportante,
ellepermet de distinguer la cessation des paiements de la période suspecte
qui s’étale entre la date de cessation de paiement jusqu’auprononcé du

jugement d’ouverture dela procédure de réglement judicaire.

1-Le role de la déclaration de la cessation despaiements

Déclarer la cessation des paiements joue un réle important pour ce
qui concerne I’ouverture de la période suspecte et permet au tribunal de
délimiter pendant cette phase, d'éventuels actes anormaux commis par le
dirigeant comme la faute de gestion ou parfois par des tiersqui peuvent

étre plus aisément identifiés.

1B. Saintourenes,et J. Valiergue, op.cit, p 32.
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Le rble d’incitation qui est accordée a la cessation des paiements découle
méme de la définition de la cessation des paiements et si le législateur
francais entend promouvoir son anticipation parce qu’en réalité elle
constitue un indicateur trop tardif des difficultés d’une entreprise, laissant
peu d’espoir quant a la poursuite effective de 1’activité, le 1égislateur
algérien qui accorde plus intérét dans la mesure ou il en fait une condition

de I’ouverture de laprocédure.

a) L’évolution du role dela cessation des paiements: de la

constatation de sa survenance a son anticipation en droitfrancais

Avant en droit frangais la cessation de paiements était une cause et
condition obligatoire d’ouverture des procédures de redressement et de
liquidation judiciaire.

A partir du 26/07/2005%, le r6le de la cessation de paiement a évolué avec
la loi de sauvegarde, dont la cessation de paiement ne constitue plus le
critere exclusif d’ouverture des procédures de traitement des difficultés
d’une entreprise.

I1 existe d’autres difficultés permettant au débiteur de solliciter en amont
I’ouverture de nouvelles procédures judicaires amiables.

J.Vallansan, considére que la cessation des paiements n’est pas sortie
marginalisée de la loi de sauvegarde et constitue la clé de répartition entre
les procédures, non seulement entre des procédures amiables et

judicairesmaisentredesprocéduresproposéesaudébiteurenl’absence

Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises.
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de cassation des paiements et des procédures imposées au débiteur en
cessation des paiements.?

La cessation des paiements y tient toujours le premier role, son absence,
son existence et méme sa durée étant plus que jamais déterminantes de
I’articulation des différentes techniques de traitement des difficultés des
entreprises.?

Selon Grelon, Cette notion est devenue un état dont il faut anticiper et

éviter la survenance?.

2-Le role d’incitation de la cessation despaiements

La déclaration de cessation des paiements est indispensable pour
sécuriser la situation du dirigeant et conduit a reconstituer tout ou partie
de l'actif de I'entreprise, notamment grace a l'annulation des actes
anormaux détectés pendant la période suspecte. La déclaration peut
également mener le tribunal a devoir écarter le dirigeant, auteur de ces
fautes, de I'entreprise, et parfois de la vie éeconomique.

L’objectif du législateur francais depuis 2005, est d’inciter les débiteurs
en amont de la cessation des paiements.Cette anticipation permet un
traitement plus efficace des difficultés des entreprisesdans la«

perspective réflexive et prospective suivie»?,

1J.Vallasan, Que reste-t-il de la cessation des paiements comme cause d’ouverture des

procédures de défaillance ? RPC 2012, dossier, n°13.
2 B. Saintouernes et J. Valiergue , op cit, p 40.

3B.Grelon, Prévention et cessation des paiements, in mélanges en I’honneur de
D.Tricot,Litec, 2011,p.42.

4 B. Saintourenes,et J. Valiergue, op.cit, p.54.
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a) Les procédures destinées a anticiper la cessation des paiements en

droitfrancais

Ce sont des procédures simples proposées au débiteur, qui est seul
habilité a solliciter I’ouverture de ces procédures. C’est notamment le cas
de la conciliation qui peut étre ouverte a la seule demande du débiteur dés
que ce dernier justifie de difficultes juridiques, économiques, ou
financiéres, avérées, ou prévisibles et qui ne se trouve pas en cessation de
paiements depuis 45 jours. Ceciest clairement prévu dans 1’article 611-8*
du code de commerce francais, « Le président du tribunal, sur la requéte
conjointe des parties, constate leur accord et donne a celui-ci force
exécutoire. Il statue au vu d'une déclaration certifiée du débiteur attestant
qu'il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors de la conclusion de
I'accord, ou que ce dernier y met fin ». La décision constatant I'accord n'est
pas soumise a publication et n'est pas susceptible de recours. Elle met fin

a la procédure deconciliation.

Toutefois, a la demande du débiteur, le tribunal homologue l'accord
obtenu si les conditions suivantes sont réunies : il faut d’une part quele
débiteur ne soit pas en cessation des paiements ou que l'accord conclu y
met fin et que d’autre part les termes de I'accord sont de nature a assurer
la pérennité de l'activité de I'entreprise et ne portent pas atteinte aux

intéréts des créanciers non signataires.

'Art L.611-8, modifié par ordo n° 2014-326 du 12 mars 214, art 6.
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Lorsque le président du tribunal constate I'accord ou que le tribunal
homologue celui-ci, il peut, a la demande du débiteur, désigner le
conciliateur en tant que mandataire a I'exécution de I'accord pendant la

durée de cette exécution.

En cas de difficultés faisant obstacle a I'exécution de sa mission, le
mandataire designé présente sans délai un rapport, selon le cas, au
président du tribunal ou au tribunal, qui peut alors mettre fin a sa mission
par décision notifiee au débiteur. Ce dernier peut également, a tout

moment, solliciter la fin de cette mission.

Donc cette ouverture est possible malgré 1’état de cessation des paiements,
elle ne contredit pas 1’objectif d’anticipation de cette dernicre dés que
I’accord de conciliation doit, pour étre constaté ou homologué par le juge,

avoir ¢té conclu en I’absence de cessation de paiement ou y mettre fin.

Selon J.Vallansan, I’objectif de la conciliation est d’éviter la survenance
de la cessation des paiements ou, a tout le moins d’éviter qu’elle ne

perdure?,

C’est le méme cas pour la sauvegarde judicaire, notamment depuis
I’assouplissement des conditions d’ouverture de cette procédure opérée
par D’ordonnance 2008, afin de permettre au débiteur d’anticiper et

d’éviter efficacement la survenance de la cessation des paiements.?

Il est a noter, qu’en raison des difficultés de preuve, 1’exigence antérieure
des difficultés de nature a conduire a la cessation des

paiementsconfinaiteneffetaunecessationdepaiementimminente,le

1J.Vallasan,De la cessation de paiements a I’insolvabilité JCPG, 2008,1,148,spe.n°16.

2F.Pérochon,op.cit, n°173.
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débiteur se contentant finalement de prendre les devants d’une cessation
des paiements inévitable?, le fait qu’elle soit accessible a tout débiteur qui
sans étre en cessation des paiements, justifie de difficultés insurmontables
et de toutenature.

B.Grelon, estime que cet assouplissement n’a fondamentalement rien

changé aux conditions d’ouverture de la sauvegarde.

Apres lecture des procédures destinees a anticiper la cessation de
paiements, nous constatons que le dirigeant est responsable face a la crise
financiére de sa societé. Le dirigeant doit étre capable d'appréhender la
situation juridique et d'opter pour la procédure la plus adaptée a la situation
et a la préservation des intéréts de la société et des associés. Sa
responsabilité en amont se limite aux choix des procédures a I’amiable, tel

que le mandat ad-hoc? ou laconciliation.

LArt L.622-10.al. 3. c.com.fr : « A la demande du débiteur ou, a la demande de I'administrateur,
du mandataire judiciaire ou du ministére public, lorsqu'aucun plan n'a été adopté
conformément aux dispositions de l'article L. 626-30-2 et, le cas échéant, de l'article L. 626-
32 par les comités mentionnés a la section 3 du chapitre VI du présent titre, il décide également
la conversion en redressement judiciaire si l'adoption d'un plan de sauvegarde est
manifestement impossible et si la cl6ture de la procédure conduirait, de maniéere certaine et a
bref délai, a la cessation des paiements»

2 Le mandat ad-hoc est une procédure souvent mise en ceuvre comme une premiére étape avant
la conciliation. La mission du mandataire ad hoc est une mission d'assistance du dirigeant dans
la résolution des difficultés de I'entreprise et il n'existe aucune restriction au pouvoir du
dirigeant. Le mandat ad hoc prend fin par la conclusion d'un accord sous I'égide du mandataire

ad hoc et le président du tribunal constate la fin de la mission.
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b) L’attractivité des procédures d’anticipation

Il est connu que les chefs d’entreprises retardent la soumission de
leurs difficultés a la justice!, méme lorsqu’ils y sont contraints, qu’a
prendre volontairement les devants d’une telle soumission. A cet effet le
législateurfrancais cherche a rendre attractive les procédures proposées au
débiteur en 1’absence de cessation des paiements, c'est-a-dire a les rendre
plus avantageuses que les procédures qui lui sont imposées lorsqu’il est en
cessation des paiements. La promotion de ces procedures aupres des
débiteurs ainsi que de leurs créanciers passe par un certain nombre de
mesures de faveur censées inciter ceux-ci a anticiper volontairement la
cessation des paiements?>. Ce sont des mesures d’incitation,
d’encouragement al’action.

Parmi ces mesures, I’une des plus importantes vise la protection des
garants des dettes du debiteur ayant recours a une procédure de
sauvegarde® ou de conciliation .Ces garants sont les conjoints du chef
d’entreprise ou ses dirigeants lorsqu’il s’agit d’une société. Aussi les

personnes physiques coobligées ou ayant consenti une sureté personnelle

ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir.

'D.Zennaki, op.cit, p.89.

2 Loi adopté par le législateur frangais n° 2014-1545 du 20 décembre 2014, relative a la
simplification de la vie des entreprises et portant diverses dispositions de simplification et

de clarification du droit et des procédures administratives.

% La sauvegarde est une procédure introduite par la loi de 2005, le dirigeant, qui initie la

procédure, perd certaines prérogatives attachées a sa fonction.
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Ainsi ce que prévoit Darticle L.622-28' du code de commerce : « le
jugement d'ouverture arréte le cours des intéréts légaux et conventionnels,
ainsi que de tous intéréts de retard et majorations, a moins qu'il ne s'agisse
des intéréts résultant de contrats de prét conclus pour une durée égale ou
supérieure a un an ou de contrats assortis d'un paiement différé d'un an ou
plus. Les personnes physiques coobligées ou ayant consenti une sdreté
personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se
prévaloir des dispositions du présent alinéa. Nonobstant les dispositions
de l'article 1343-2 du code civil, les intéeréts échus de ces créances ne

peuvent produire desintéeréts.

Le jugement d'ouverture suspend jusqu'au jugement arrétant le plan ou
prononcant la liquidation toute action contre les personnes physiques
coobligées ou ayant consenti une sdreté personnelle ou ayant affecté ou
cédé un bien en garantie. Le tribunal peut ensuite leur accorder des délais

ou un différé de paiement dans la limite de deux ans.

Les créanciers bénéficiaires de ces garanties peuvent prendre des mesures

conservatoires.»

Il convient de signaler, que les garants peuvent se prévaloir des remises
ou délais consentis par les créanciers ou imposés par le tribunal ce qui est

clairement précisé dans I’article L.626 -11 ducommerce.?

LArt L.622-28, modifié par ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, art 6.

2 Art L.626-11c.com.fr : « Le jugement qui arréte le plan en rend les dispositions opposables

a tous.

A I'exception des personnes morales, les coobligés et les personnes ayant consenti une sireté

personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent s'en prévaloir.
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Les dispositions sus cités n’ont pas d’effets sur I’efficacité et sont propres
aux procédures de sauvegarde et deconciliation?

En résumant, la raison d’étre de ces procédures anticipéesestdeles rendre
plus attractives que le redressement et d’inciter ainsi a la survie de
I’entreprise sans attendre la cessation des paiements.?

le privilege de la conciliation, en cas d’ouverture d’une procédure de
sauvegarde, de redressement ou de liquidation postérieure, permet aux
créanciers qui ont, dans I’accord homologué, consenti un nouvel apport en
trésorerie ou fourni un nouveau bien ou service en vue d’assurer la
poursuite de 1’activité de I’entreprise et sa pérennité, d’€tre payés, pour le
montant de cet apport ou pour le prix du bien ou service, par privilege
avant tous les autres créanciers® ce qui est prévu par article L.611-11* du

code de commercefrangais.

Art L.631-14 all et art L.631-20 c.com.fr ; excluent en effet leur application en
redressementjudiciaire.
2C.Saint.Alary.Houin, Droit des entreprises en difficultés, 7¢9, Montchrestien, 2011, n°911.

3 B. Saintouernes et J. Valiergue, op. cit, p 43.

4 L.611-11.c.com.fr : « En cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire, les personnes qui avaient consenti, dans le cadre d'une
procéduredeconciliationayantdonnélieual'accordhomologuémentionnéaulldel'article

L. 611-8, un nouvel apport en trésorerie au débiteur en vue d'assurer la poursuite d'activité de
I'entreprise et sa pérennité, sont payees, pour le montant de cet apport, par privilége avant
touteslesautrescréances,selonlerangprévuaulldel'articleL.622-17etaulldel'article

L. 641-13. Les personnes qui fournissent, dans le méme cadre, un nouveau bien ou service en
vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité bénéficient du méme

privilege pour le prix de ce bien ou de ceservice.

Cette disposition ne s'applique pas aux apports consentis par les actionnaires et associés du

débiteur dans le cadre d'une augmentation de capital.
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L’efficacité de ce privilége se constitue dans I’interdiction du report de la
cessation des paiements a une date antérieure a la décision définitive ayant
homologué ’accord de conciliation ce que prévoit 1’article L.631-8 du
code de commerce : « Le tribunal fixe la date de cessation des paiements
apres avoir sollicité les observations du débiteur. A défaut de
détermination de cette date, la cessation des paiements est réputée étre

intervenue a la date du jugement d'ouverture de la procédure.

Elle peut étre reportée une ou plusieurs fois, sans pouvoir étre antérieure
de plus de dix-huit mois a la date du jugement d'ouverture de la procédure.
Sauf cas de fraude, elle ne peut étre reportée a une date antérieure a la
décision definitive ayant homologué un accord amiable en application du
Il de l'article L. 611-8. L'ouverture d'une procédure mentionnée a l'article

L. 628-1 ne fait pas obstacle a I'application de ces dispositions.

Le tribunal est saisi par I'administrateur, le mandataire judiciaire ou le
ministere public. 1l se prononce apres avoir entendu ou diment appelé le

débiteur.

La demande de modification de date de cessation de paiement doit étre
présentée au tribunal dans le délai d'un an a compter du jugement

d'ouverture de la procédure.

Les créanciers signataires de I'accord ne peuvent bénéficier directement ou indirectement de

cette disposition au titre de leurs concours antérieurs a I'ouverture de la conciliation.
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Lorsqu'il a été fait application de l'article L. 621-12, le jugement
d'ouverture mentionné aux premier et deuxiéeme alinéas est celui de la
procédure de sauvegarde et le point de départ du délai mentionné au
quatrieme alinéa est le jour du jugement ayant converti la procédure de

sauvegarde » et ainsi larticle L. 641-1'du code de commerce francais.

Cette interdiction mettant aussi 1’accord de conciliation a 1’abri des

nullités de la période suspecte.

La méme disposition est prévue en droit algeérien, le tribunal de commerce
a la pouvoir de déterminer la date de la cessation de paiements
conformément a I’article 247 du code de commerce®en se basant sur
I’ensemble des indices qui prouvent que le débiteur est en état de cessation
de paiement. La date de la cessation des paiements peut étre la méme date
prononcant le réglement judicaire®, Cette date peut étre antérieure, selon
les circonstances et les preuves présentes, a condition qu’elle ne soit
antérieure pas de plus de dix-huit mois au prononcé du jugement. Aussi le
tribunal peut modifier la date de la cessation des paiements* et toute
personne ayant un intérét peut faire recours pour demander la modification

de la date de la cessation des paiements.Le

'Art L.641-1, Modifié par ordonnance n°2016-727 du 2 juin 2016-art 2, modifié par la loi
n°2016-1547 du 18 novembre 2016-art 99.

2 Art 247.al.4.c.com.alg : « la date de la cessation de paiements est déterminée par le tribunal
pronongant le réglement judiciaire ou la faillite. Cette date ne peut étre antérieure de plus de
dix-huit mois au prononcé du jugement. »

% Art 222.al.2 .c.com.alg : « A défaut de détermination de la date de cessation des paiements,
celle-ci est réputée avoir lieu a la date du jugement qui la constate sous réserve des dispositions
de l'article 233. »

4 Art 248.c.com.alg : « le tribunal peut modifier dans les limites fixées a l'article précédent, la
date de la cessation des paiements par une décision postérieure au jugement pronongant le

réglement judiciaire ou la faillite, et antérieure a I'arrété de I'état des créances»
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Iégislateur algérien donne le pouvoir au tribunal de commerce de fixer la
date de la cessation des paiements, par le bais d’un jugement postérieur,
en raison de la nécessité d’investigations et des vérifications des preuves
présentés au tribunal ou sur la demande de toute personne ayant un intérét,
cette possibilité est offerte au tribunal afin de protéger les intéréts

descréanciers?.

C) Les incohérences de I’architecture adoptée en droitfrancais

Etant donné que 1’objectif d’anticiper la survenance de la cessation
des paiements apparait a priori opportun, 1’articulation des procédures
destinées a y pourvoir et les procedures collectives imposées au débiteur

en cessation des paiements ne va pas sans incohérence?.

L’une de ces incohérences tient au chevauchement et a la mise en
concurrence de la conciliation et des procédures judicaires imposées
lorsque le débiteur est en cessation des paiements depuis moins de

quarante-cingjours (45).

Le débiteur a la possibilité de demander I’ouverture d’une procédure de

redressement judiciaire®mais s’il dépasse le délai prévu, il sera dans

1 M.Guerrouf,op.cit,p.214.

2 B. Saintouernes et J. Valiergue, op cit, p 44.

SArt L.631-4 c.com : « L'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire doit étre
demandée par le débiteur au plus tard dans les quarante-cing jours qui suivent la cessation des

paiements s'il n'a pas, dans ce délai, demandé I'ouverture d'une procédure de conciliation.»
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I’obligation de demander I’ouverture de la de liquidation®et ses créanciers
ou le ministéere public ayant par ailleurs la possibilité de le devancer, ce

que prévoit Darticle 631-52 du code de commercefrancais.

Apres analyse de dispositions de deux articles 631 et 640 du code de
commercefrancais,onrencontreunedifficultédanslacompréhension,

« comment une situation permet 1’ouverture de la conciliation qui estune

LArt L.640-4 c.com : « I’ouverture de la procédure redressement judiciaire doit étre demandée
par le débiteur au plus tard dans les quarante-cing jours qui suivent la cessation des paiements,

s'il n'a pas dans ce délai demandé I'ouverture d'une procédure deconciliation.

En cas d'échec de la procédure de conciliation, si le tribunal, statuant en application du second
alinéa de l'article L. 631-4, constate que les conditions mentionnées a l'article L. 640- 1 sont

réunies, il ouvre une procédure de liquidation judiciaire. »

2Art L.631-5, modifié par décision n°2012-286 QPC du 7décembre 2012 : « « Lorsqu'il n'y a
pas de procédure de conciliation en cours, le tribunal peut également étre saisi sur requéte du

ministére public aux fins d'ouverture de la procédure de redressement judiciaire.

Sous cette méme réserve, la procédure peut aussi étre ouverte sur l'assignation d'un créancier,
quelle que soit la nature de sa créance. Toutefois, lorsque le débiteur a cessé son activité

professionnelle, cette assignation doit intervenir dans le délai d'un an & compter de:

1° La radiation du registre du commerce et des sociétés. S’il s'agit d'une personne morale, le
délai court a compter de la radiation consécutive a la publication de la cléture des opérations

de liquidation ;

2° La cessation de l'activité, s'il s'agit d'une personne exercant une activité artisanale, d'un
agriculteur ou d'une personne physique exercant une activité professionnelle indépendante, y
compris une profession libérale soumise & un statut Iégislatif ou réglementaire ou dont le titre

est protégé ;

3 La publication de I'achévement de la liquidation, s'il s'agit d'une personne morale non

soumise a l'immatriculation. »
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procédure censée relever de la prévention des difficultés des entreprises,
et dans le méme temps, celle d’une procédure collective, et notamment
d’une liquidation judiciaire qui suppose que le redressement de
I’entreprise soit manifestement impossible. Donc il ya un risque que la
conciliation ne soit utilisée qu’a fin de retarder 1’ouverture postérieure et
inévitable d’une procédure collective, la sollicitation d’une procédure de
conciliation interdisant aux créanciers et au ministére public de demander
’ouverture d’un redressement ou d’une liquidation, et inversement»?.

A cet égard, de deux choses I'une : soit le délai de quarante-cing jours(45)
permet de faire le départ entre une cessation des paiements a priori
réversible et une cessation des paiements qui nécessite un traitement
judicaire, donc il conviendrait de n’imposer I’ouverture d’un redressement
ou d’une liquidation qu’au seul débiteur en cessation des paiements avérée
depuis plus de quarante-cing jours(45) ,soit ce n’est pas le cas et il semble
plus logique de fermer ’accés de la conciliation au débiteur en cessation
despaiements.

En ce qui concerne la sauvegarde, que 1’objectif d’anticipation de la
cessation des paiements attachée a cette procédure n’est pas en accord
avec son régime juridique. Puisque ce dernier est calqué sur celui du
redressement judicaire lequel est fondé¢ sur 1’état de cessation des
paiements et donne lieu a I’arrét des poursuites individuelles ainsi qu’a
I’interdiction du paiement des créances antérieures, alors méme que le
débiteur est par hypotheése en mesure d’honorer le passif exigible, peut

sembler difficilement justifiable.?Et tend a faire de la sauvegarde « un

1B. Saintouernes et J. Valiergue, op cit, p 44.
2V J.L.Vallens, op.cit, n°4.
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mode déguisée lorsque 1’entreprise est confrontée a une conjoncture peu
favorable »*

Il est a signaler, que le 1égislateur francais dans les dispositions relatives a
la sauvegarde, a trop inspiré les régles de la procédure de redressement
judiciaire, alors que la procédure de sauvegarde n’est pas compatible avec
une cessation des paiements?ce qui a était adopté par I’ordonnance du 12
mars 2014,qui permet au débiteur engagé dans une procédure de
conciliation de solliciter 1’ouverture d’une procédure de sauvegarde
accelerée, et ce quand bien méme il serait en cessation des paiements,
deslorsquecelle-cineprécedepasdepuisplusdequarante-cingjours

(45) 1a demande d’ouverture de la conciliation®.

Donc la sauvegarde est dorénavant compatible avec 1’état de cessation des
paiements ce que prévoit I’article 628-1*du code de commerce : « La
procédure de sauvegarde accélérée est ouverte a la demande d'un débiteur
engagé dans une procédure de conciliation qui justifie avoir elaboré un
projet de plan tendant a assurer la pérennité de I'entreprise. Ce projet doit
étre susceptible de recueillir, de la part des créanciers a I'égard de qui

I'ouverture de la procédure produira effet, unsoutien

1J.F.Barbieri, Le choix des techniques de traitement des difficultés des entreprises, réflexions
liminaires, RPC 2005, p 346, n°6.

2 Projet de loi n°1341du 4 septembre 2013, op.cit, p 31.

SL’ordonnance du 12 mars 2014, issue du projet de loi n°1341du 4 septembre
2013(ordonnance n°2014-326 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises

et des procédures collectives).

“Art L.628-1, modifié par ordonnance n°2014-1088 du 26 septembre 2014 - art. 3.
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suffisamment large pour rendre vraisemblable son adoption dans le délai

prévu a l'article L. 628-8 ou, le cas échéant, a l'article L. 628-10.

La procédure ne peut étre ouverte qu'a I'égard d'un débiteur dont les
comptes ont été certifiés par un commissaire aux comptes ou établis par
un expert-comptable et dont le nombre de salariés, le chiffre d'affaires ou
le total de bilan sont supérieurs a I'un au moins des seuils fixés par décret,

ouqui a etabli des comptes consolidés conformément a l'article L.233-16.

La circonstance que le débiteur soit en cessation des paiements ne fait pas
obstacle a l'ouverture de la procédure de sauvegarde accélérée si cette
situation ne précede pas depuis plus de quarante-cing jours la date de la

demande d'ouverture de la procédure de conciliation.»

3 /Les sanctions de la cessation des paiements

Le dirigeant social peut étre déclaré personnellement responsable du
passif de l'entreprise liquidée ou dont le plan de continuation ou de
redressement n'est pas respecté. Pour cela, il faut que le tribunal fasse la
preuve de I'existence de fautes de gestion® a I'origine de lasituation.
Aussi il peut étre interdit d’exercer une activité professionnelle dans la vie
des affaires, pour un temps plus ou moins long, il s'agit de la faillite

personnelle?, encourue uniquement par celui qui a commis des

V.p.199.

2Art 243 c.com.alg : « le débiteur dont la faillite a été prononcée, est soumis aux interdictions
et déchéances prévues par la loi.

Sous réserve des dispositions Iégales contraires, ces interdictions ou déchéances durent

jusqu'a la réhabilitation. »
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infractions aux obligations légales, en particulier en matiére de
comptabilité.

Enfin, il existe une sanction pénale pour délit de banqueroute,
sanctionnant des manquements graves a I'honnéteté.

Ces différentes sanctions ne sont pas tant punitives que préventives. Leur
éventail contribue a responsabiliser les dirigeants d'entreprise. L'objectif
du législateur reste cohérent : I'essentiel n'est pas de punir ceux qui ont
failli ; le plus important est de faire prendre conscience aux dirigeants

qu'ils sont tenus a la plus grande vigilance dans leur gestion.

a) La cessation des paiements, condition d’ouverture des procédures

judicaire imposées au débiteuren droitalgerien

L’apparition de la cessation des paiements marque toujours le
passage des procédures imposées au débiteur. En droit algérien, dans les
quinze (15) jours de sa survenance, le débiteur doit declarer sa cessation
de paiements en vue de solliciter I’ouverture d’une procédure de réglement

judicaire ou de faillite! .

Il est a signaler qu’en droit algérien, le débiteur demandant I’ouverture de
la procédure du reglement judicaire doit étre de bonne foi.Cette condition
n’est pas expressémentexigée,l’article 226 alinéa 1 du code de commerce
dispose que « le reglement judiciaire doit &tre prononce lorsque le débiteur
a satisfait aux obligations prévues aux articles 215, 216, 217 et 218ci-

dessus.

'Art 215.c.com.alg : « tout commercant, toute personne morale de droit privé, méme non
commercgante qui cesse ses paiements, doit, dans les quinze jours, en faire la déclaration en

vue de I'ouverture d'une procédure de réglement judiciaire ou de faillite »
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En résumant le législateur algérien, applique le principe de la bonne foi
dans la I’obligation du débiteur de déclarer son état de cessation des
paiements, et ses devoirs d’appliquer les dispositions législatives et
réglementaires encadrant les pratiqgues commerciales en présentant les
livres commerciaux an tribunal compétant, sans avoir commis des
infractions telles que la fraude ou la falsification,afin de bénéficier du
réglement judicaire.*Aussi le législateur exige au tribunal de prononcer le
reglement judicaire a I’encontre du débiteur remplissant les conditions
prévues aux dispositions des articles 215, 216, 217 et 218 du code de

commerce.

b) La cessation des paiements, condition d’ouverture des

procédures judicaire imposées au débiteur en droitfrancais

En droit frangais, si aprés 1I’ouverture d’une procédure de sauvegarde,
le débiteur était déja en cessation de paiement, la procédure sera convertie

en redressement judiciaire?.Si cette cessation des

LA Letterouche,op.cit,p.81.

2Art L.621-12 c.com.fr, modifié par la loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016 - art. 99 : « S'il
apparait, apres I'ouverture de la procédure, que le débiteur était déja en cessation des paiements
au moment du prononcé du jugement, le tribunal le constate et fixe la date de la cessation des
paiements dans les conditions prévues a l'article L. 631-8. Il convertit la procédure de
sauvegarde en une procédure de redressement judiciaire. Si nécessaire, il peut modifier la
durée de la période d'observation restant & courir ou la prolonger pour une durée maximale de
six mois. Aux fins de réaliser la prisée des actifs du débiteur au vu de I'inventaire établi pendant
la procédure de sauvegarde, il désigne, en considération de leurs attributions respectives telles
qu'elles résultent des dispositions qui leur sont applicables, un commissaire-priseur judiciaire,

un huissier de justice, un notaire ou un courtier en marchandises assermenté».
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paiements intervient lors de la période d’observation , le tribunal peut se
saisir d’office afin de convertir la sauvegarde en redressement ou le cas
échéant en liquidation judiciaire .Cette conversion est possible si la
cessation des paiements survient lors de 1’exécution d’un plan de
sauvegarde, le tribunal doit étre saisi par un créancier, le commissaire a

I’exécution du plan ou le ministére public?.

Donc la premiere sanction attachée a la survenance de la cessation des
paiements a pour conséquence la perte de liberté et de I’exclusivité du
choix des techniques de traitement des difficultés de 1’entreprise par

lejuge.

Et existe d’autres sanctions, certainesclassiques et d’autres sont les

corollaires des faveurs attachés a 1’utilisation des procédures volontaires.

Le tribunal est saisi par le débiteur, I'administrateur, le mandataire judiciaire ou le ministere
public. 1l se prononce apres avoir entendu ou diment appelé le débiteur. »,

LArt.626-27 c.com.fr : « Lorsque la cessation des paiements du débiteur est constatée au cours
de I'exécution du plan, le tribunal qui a arrété ce dernier décide, aprés avis du ministére public,
sa résolution et ouvre une procédure de redressement judiciaire ou, si le redressement est

manifestement impossible, une procédure de liquidationjudiciaire.

Le jugement qui prononce la résolution du plan met fin aux opérations et a la procédure lorsque
celle-ci est toujours en cours. Sous réserve des dispositions du deuxiéme alinéa de l'article L.
626-19, il fait recouvrer aux créanciers l'intégralité de leurs créances et sQretés, déduction faite

des sommes percues, et emporte déchéance de tout délai de paiement accordé.»
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a-1) Sanctions classiques de la cessation des paiements

Ces sanctions sont la nullité de tous les actes conclus pendant la
période suspecte! ainsi que les sanctions applicables aux dirigeants d’une
entreprise ayant omis de déclarer la cessation des paiements dans les

quinze jours(15) de sa survenance.

C’est la cessation des paiements qui détermine le point de départ de la
période suspecte qui permet d’obtenir 1’annulation de plein droit ou
facultativement, de certains des actes passés depuis cette date jusqu’a celle
du jugement d’ouverture de la procédure de redressement ou de

liquidation.

Il est a préciser, que le défaut de la déclaration de la cessation des
paiements dans les quinze jours de sa survenance constitue une faute de
gestion pouvant engager la responsabilité du dirigeant, si elle a contribué
a I’insuffisance d’actif, et dans ce cas le tribunal pourra faire supporter au
dirigeant tout ou partie des dettes, ou prononcé a son encontre de

interdiction degérer.

! La période suspecte est la période la période qui permet de remettre en cause tout acte effectué
par une société en état de cessations des paiements. Son point de départ se situe entre la date
de cessation des paiements et la date du jugement qui ouvre la procédure collective. Cette
période a aussi pour objectif de retenir a I’encontre des dirigeants qui ont tardé a s’adresser au

tribunal alors qu’ils étaient en cessation des paiements, la sanction de 1’interdiction degérer.

2 Art.578.al.2.c.com.alg : « en outre, si la faillite de la société fait apparaitre une insuffisance
d'actif, le tribunal peut, a la demande du syndic, décider que les dettes sociales seront
supportées jusqu'a concurrence du montant qu'il déterminera, soit par les gérants, associés ou

non, salariés ou non, soit par les associés, soit par certains des uns aux autres, avec ou sans
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L’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire ou de la de faillite
par un tribunal est généralement la conséquence de 1’état de cessation de
paiements d’une entreprise, et la citation du débiteur devant le tribunal, La
méme disposition est prévue en droit francais dans I’article L.653-8 du

code decommerce!

En droit algérien, le tribunal fixe la date de cessation des paiements apres
avoir sollicité les observations du débiteur et des autres personnes habilités
ce que prévoit I’article 221du code de commerce’? .A défaut de

détermination de cette date, la cessation des paiements estréputée étre

solidarité, sous condition pour les associés qu'ils aient participé effectivement a la gestion de

la société. »

L Art.653, modifié par n°2015-990 du 6 aolt 2015 - art. 239 : « Dans les cas prévus aux articles
L. 653-3 a L. 653-6, le tribunal peut prononcer, a la place de la faillite personnelle,
l'interdiction de diriger, gérer, administrer ou contréler, directement ou indirectement, soit
toute entreprise commerciale ou artisanale, toute exploitation agricole et toute personne

morale, soit une ou plusieurs de celles-ci.

L'interdiction mentionnée au premier alinéa peut également étre prononcée a I'encontre de
toute personne mentionnée a l'article L. 653-1 qui, de mauvaise foi, n'aura pas remis au
mandataire judiciaire, a I'administrateur ou au liquidateur les renseignements qu'il est tenu de
lui communiquer en application de l'article L. 622-6 dans le mois suivant le jugement
d'ouverture ou qui aura, sciemment, manqué a l'obligation d'information prévue par le second
alinéa de l'article L. 622-22.

Elle peut également étre prononcée a I'encontre de toute personne mentionnée a l'article L.
653-1 qui a omis sciemment de demander I'ouverture d'une procédure de redressement ou de
liquidation judiciaire dans le délai de quarante-cing jours a compter de la cessation des

paiements, sans avoir, par ailleurs, demandé I'ouverture d'une procédure de conciliation. »

2 Art 221.c.com.alg :« Le président du tribunal peut ordonner toute mesure d'instruction pour

recueillir tous renseignements sur la situation et les agissements du débiteur. »
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intervenue a la date du jugement de la procédure réglement judiciaire ou
la faillite.*A condition de respecter les dispositions mentionnées dans
I’article 233 du code de commerce qui prévoit que : « En cas de faillite ou
de reglement judiciaire, aucune demande tendant a faire fixer la cessation
des paiements a une date autre que celle qui résulte du jugement
prononcant le réglement judiciaire ou la faillite ou d'un jugement
postérieure, n'est recevable apres I'arrét définitif de I'état des créances. A
partir de ce jour, la date de la cessation des paiements demeure

irrévocablement fixee a I'égard de la masse des créanciers»

a-2) Les sanctions corollaires des faveurs attachées a ’utilisation des

procédures volontaires

En droit Algérien, I’article 226 alinéa 2 dispose que : « toutefois, la

faillite doit &tre prononcée si le débiteur se trouve dans un des cas suivants

1) Si le débiteur n'a pas satisfait aux obligations prévues aux articles
215, 216, 217 et 218ci-dessus.

2) S'il a exercé sa profession contrairement a une interdiction prévue

par laloi.

3) S'il asoustrait sa comptabilité, détourné ou dissimulé une partie de
son actif ou si, soit dans ses écritures, soit par des actes publics ou

des engagements sous signatures priveées, soit dans son bilan,il

L Art 222.c.com.alg :« A la premiére audience, le tribunal s'il constate la cessation des
paiements, en détermine la date et prononce le réglement judiciaire ou la faillite.
A défaut de détermination de la date de cessation des paiements, celle-ci est réputée avoir

lieu a la date du jugement qui la constate sous réserve des dispositions de l'article 233»

75



s'est frauduleusement reconnu débiteur de sommes qu'il ne devait

pas.

4) S'il n'a pas tenu une comptabilité conforme aux usages de sa

profession, eu égard a I'importance del'entreprise.

Le juge du tribunal de commerce est dans 1’obligation de vérifier si le
débiteur n’a pas accompli les actes interdits énoncés dans les dispositions

de cetarticle.

Le juge au cours de ses investigations peut ordonner la présentation des
livres commerciaux pour contrbler les opérations commerciales du
débiteur et sa situation financiere, et s’il a était de bonne foi dans ses

relations avec les tiers et les créanciers?.

En droit frangais, il y’a en plus des sanctions classiques des sanctions

corollaires.

En réalité, les mesures d’incitation a 1’anticipation volontaire de la
cessation des paiements ont une double nature, tout a la fois mesures
incitatives et punitives, le débiteur en cessation des paiements est
sanctionné pour n’avoir pas anticipé ou simplement chercher a anticiper

cette situation.

Le législateur francais tend a accentuer le caractére redoutable de ces
procédures en menacant de celles-ci, la crainte de la faillite qui est le

principal obstacle a ’efficacité des procédures volontaires?.

L Art 16.c.com.alg : « Dans le cours d'une contestation, la représentation des livres peut étre
ordonnée par le juge, méme d'office a I'effet d'en extraire ce qui concerne le différend. »

2F.Pérochon, op.cit., n°173.
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SECTION 2 : LES DIRIGEANTS CONCERNES PAR
L’OUVERTURE DE LA PROCEDURE DU REGLEMENT
JUDICAIRE ET LA FAILLITE.

Deux faits peuvent en principe €étre a I’origine de I’ouverture du
réglement judiciaire ou de la faillite!, la déclaration de la cessation de
paiements et la citation du débiteur devant le tribunal. De méme le
créancier peut saisir le tribunal pour demander I’ouverture reglement

judiciaire ou de la faillite quelle que soit sa créance.?

PARAGRAPHE 1: LA QUALITE DU « DIRIGEANT SOCIAL »

La qualit¢ d’un dirigeant social s’apprécie particulicrement en
fonction de sa diligence dans la prise de décision au sein de son entreprise,
et de maniére générale le dirigeant dispose du pouvoir de décision et il doit
notamment agir rapidement en cas de périls et risques menagant 1’activité
de son entreprise. Il doit également étre suffisamment responsable pour
assumer les conséquences de ses choix et faire preuve de recul par rapport
a ses prises de positions. Ses décisions doivent étre réfléchies et bien
exécutées, au momentopportun.

En droit algérien, le législateur a organisé la responsabilité pénale des

dirigeants des entreprises publiques économiques, mais il n’a pas donné

L Art 215.c.com.alg:« tout commercant, toute personne morale de droit privé, méme non
commercante qui cesse ses paiements, doit, dans les quinze jours, en faire la déclaration en
vue de I'ouverture d'une procédure de réglement judiciaire ou de faillite. »

2 Art 216.c.com.alg :« le réglement judiciaire ou la faillite peut également étre ouvert sur
I'assignation d'un créancier, quelle que soit la nature de sa créance, notamment celle résultant
d'une facture payable a échéance fixe. Le tribunal peut toujours se saisir d'office, le débiteur

entendu ou dument appelé. »
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une définition précise du dirigeant.Il nous fait référence aux dispositions
encadrant les sociétés de capitaux organisé dans le code de
commercelnotamment la société par action considérée comme modéle
type des sociétés de capitaux.

En France, la notion d’entrepreneur apparait au début du X VIII siécle sous
la plume de Cantillon. L’ entrepreneur est alors le marchand, fermier ou
artisan, dont la rémunération, dépend des prix variables du marché?,
Selon J.BaptisteSay, I’entrepreneur est la figure centrale de la révolution
industrielle. Marshalldistingue la notion d’entreprencur de 1’industrielle
et affirme que sa qualité est de « savoir bien organiser le travail d’un grand
nombre de gens »et de « faire des choses nobles et difficiles parce qu’elles
sont nobles et difficiles ».

D’apres ces définitions, il apparait que c’est 1’aspect psychologique et des
qualités exceptionnelles qui caractérisent I’entrepreneur et le différencient
des autres agents économiques.

G.Cornu, le définit comme « celui qui s’engage a faire un ouvrage » ou

« toute personne qui exerce une activite, industrielle, commerciale,
artisanale, avec le concours d’une main-d’ceuvre »*

Cette notion est aussi utilisee comme synonyme de « chef d entreprise,

de « patron », mais ces synonymes ne sont pas juridiquementappropries.

LArt 5 de I’ord 01/ 04-du 20/08/2001 relative a I’organisation, la gestion et la privatisation des
entreprises publiqueséconomiques.

N.Faudil,op .cit ,p.145.

$M.Lecene-Villemonteix,P.Edouard-Lagraulet,Détermination des « entrepreneurs » relevant
d’une procédure collective,rev, droit des entreprises en difficultés, perfectionnement juridique
et efficacité économique,PUB,ed2015.

4G.Cornu, vocabulaire juridique, Ass.H, Capitant, PUF, Quadrige, 9éd, 2011.
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A/ La définition du dirigeant social

Le dirigeant social est celui qui prend en charge la gestion et 1’organisation
de la personne morale et I’ensemble des décisions garantissant le bon
fonctionnement de la société.

Le dirigeant social exerce sa fonction de gestion en jouissant d’un pouvoir
de représenter la société et de travailler pour le compte de cette derniére,

en respectant 1’intérét social fixé dans les statuts.?

1/Le dirigeant social est un professionnel : cette spécifité explique
I’existence d’un régime de responsabilite, lequel se justifie d’une part par
la rigueur de la sanction contre ceux qui sont gardiens de la confiance des
associés et actionnaires pour assurer le bon fonctionnement de 1’économie,
et d’autre part par le besoin de ne pas effrayer ou décourager avec trop de
sanctions des personnes qualifiées, qui sont nécessaires a la vie des
sociétés en les éloignant ainsi de la prise de risques propres et
indispensables a la vie dessocietes.

Donc la confrontation entre ces deux forces opposées doit étre évitée pour
permettre I’atteinte d’un juste milieu. Aussi ces mesures normatives ne
doivent pas étre trop contraignantes pour ne pas paralyser la gestion des
SocCiétés et se retourner contre ceux qu’elles prétendent protéger.

Une certaine doctrinevoit que ces mesures ne doivent pas non plus s’avérer
inefficaces dans le cas ou le faible patrimoine du dirigeant n’atteint pas les

proportions d’une condamnation trop sévere, méme si

1S.M.Bahri, La responsabilité civile des dirigeants sociaux, Litec, Paris, 2009,p. 222.
2F.Francois, .Maigret,A.Marlange, Dirigeant de société statut social et fiscal, Dalmas, 1éd,
Paris,2003,p.10
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celui-ci a souscrit une assurance de responsabilité professionnelle.!C’est
« sanctionner les comportements sans appliquer des sanctions extrémes
))2_

La jurisprudence frangaise voit dans le mot moralisation ou I’éthique des
comportements, le rétablissement du mot « confiance »®

Le métier du dirigeant est un métier a risque, sa professionnalisation est

un outil nécessaire a 1’acceptation de cette activité dans un climat de

confiance?.

2/Les criteres qui qualifient un sujet de professionnel

Le professionnel est celui qui exerce habituellement une occupation
ou un travail dont il tire les moyensd’existence.®
Le professionnel fait profession de déclarer ouvertement son occupation
afin de s’attirer une clientele. C’est lui I’expert, celui qui connait 1’art et
la technique et peut préter le service spécialisé a qui en a besoin (comme
le médecin, I’architecte, [’avocat) et [’usager contracte avec le
professionnel parce que celui-ci connaitl’affaire.
Un professionnel peut étre une personne morale ou physique, une
personne de droit privé ou de droit public, une personne commercante ou
un particulier, c’est dans ce sens que le code de commerce définit le

commercant : «est réputée commercante toute personne physique ou

Y.Guyon, op.cit, n° 457,p. 500.

?D.krajeski,les outils jurisprudentiels de la moralisation, in mélanges en I’honneur de
Philippe le Tourneau, paris, Dalloz 2008, Collection libre droit, p.563-573.

V. p.102

“A.Cely,op.cit,p.122

5 Dictionnaire Larousse sélection, octobre 1987, vol. 1.
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morale qui exerce des actes de commerce et en fait sa profession
habituelle, sauf si la loi en dispose autrement »?.
En droit frangais, le commergant est celui qui exerce des actes de

commerce et en fait sa profession habituelle.

B/ Les particularités de la responsabilité civile professionnelle des

dirigeants sociaux

Les dirigeants sociaux sont liés a la société par un contrat de mandat,

ce contrat constitue le lien qui existe entre la société et les gerants.

Le contrat de mandat en droit algérien est défini par I’article 571 du code
civil qui dispose que « le mandat ou procuration est un acte par lequel une
personne donne a une autre, le pouvoir de faire quelque chose pour le

mandant et en sonnom.
Le contrat ne se forme que par I’acceptation du mandataire »

Les associés de la société attribuent un mandat lui conférant le droit d’agir
pour le compte de la société et de la représenter vis-a-vis des tiers. Des

limitations de pouvoir peuvent étre prévues suivant les cas.?

En droit algérien, 1’article 646 du code de commerce prévoit que : « les
statuts déterminent la durée du mandat du directoire dans les limites
comprises entre deux et six ans, A défaut de dispositions statutaires

expresse, la durée du mandat est de quatre ans.

'Art 1.c.com.alg.
2D.Allag.Zennaki, op.cit,p.112 et 113.
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En cas de vacance, le remplacant est nommé pour le temps qui reste a

courir jusqu’au renouvellement du directoire »

En pratique, un mandat social peut étre formalisé dans les statuts dela
société, ou dans un proces-verbal d’assemblée, conformément aux

dispositions prévues par la loi.

PH.Merle a une autre vision, en admettant que le dirigeant ne peut pas étre
le mandataire des associés puisqu’il agit au nom et pour le compte de la
société et ne peut étre non plus le mandataire de la société puisque le
mandat doit mettre en présence deux volonté et que la société n’a pas de
volonté propre. Donc pour lui il est préférable de parler de représentation
originale de la personne morale par les organes que la loi a institués.

Des obligations contractuelles expresses ou tacites découlent du contrat de
mandat, le juge doit prendre en considération la bonne foi du dirigeant et
les suites du contrat conformément a la regle générale prévue a I’article
107 du code civil qui dispose que : « Il oblige le contractant, non seulement
a ce qui y est exprimé, mais encore a tout ce que la loi, ’'usage et 1’équité
considerent comme suite nécessaire de ce contrat d’apres la nature de
lobligation »' ou les limites qu’il a pu licitement assigner a ses
obligations et les solutions qui sont imposées pour la raison découlant de
I’existence d’un intérétcommun.

En droit algérien , les dirigeants sont responsables conformément aux
regles de droit commun, individuellement, tel qu’il accomplit des actes de
commerce dans un intérét personnel, ou dispose des biens sociaux

commedessienspropres?,ousolidairements’iljouitdelaqualitédu

L Art 107.al.2, c.civ.alg.
2 Art 224.al.2.2.c.com.alg

82



commandité suivant les cas, envers la société et envers les tiers, soit des
infractions aux dispositions du présent code comme la tenue non conforme
de la comptabilité aux usages de sa profession?, soit des violations des
statuts, soit des fautes commises par eux dans leur gestion qui contribuent
a I'insuffisance d’actifs?ou s’il poursuivi abusivement, dans son intérét
personnel, une exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu'a la

cessation des paiements de la personne morale.

En droit francais, ’article 223-223 du code commerce « les gérants sont
responsables, individuellement ou solidairement, selon le cas, envers la
société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions legislatives
ou réglementaires applicables aux sociétés a responsabilité limitée, soit

des violations des statuts, soit des fautes commises dans leur gestion.

Si plusieurs gérants ont coopéré aux mémes faits, le tribunal détermine la

part contributive de chacun dans la réparation du dommage... ».

1- Les devoirs spécifiques des dirigeantssociaux

En effet, il a toujours ¢€té clairement €tabli qu’un dirigeant social du
fait de son mandat social se voit dans 1’obligation de respecter diverses
regles de conduite. Malgré la présomption de compétencedu dirigeant
social, il existe une forme d’obligation pour les dirigeants de présenter

certaines qualifications, compeétences ou expériences spécifiques.

L Art 226.al.2.2.c.com.alg
2 Art 578.al.2.c.com.alg
SArt L.223-22,c.com.fr.
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Parmi les devoirs traditionnels, bien qu’il n’est pas spécifique aux
dirigeants sociaux. Il y’a le devoir d’agir en bonne foi qui est instauré en
droit algérien par I’article 107ducode civil dispose que : « le contrat doit
étre exécuté conforment a son contenu, et de bonne foi »*.

Nabasque définit le devoir de loyauté par « [’obligation pour les
dirigeants de société de ne peut pas utiliser leur pouvoir ou les
informations dont’ ils sont titulaires, dans un intérét strictement personnel
et contrairement a l'intérét de la société ou celui des associés.»?

La jurisprudence francaise a joué deux rdles : dans le premier elle a
redécouvert des obligations dérivées de principe déja connu du droit
romain et le deuxieme rdle a créé de nouveaux devoirs inspirées des
régimes idéologiques internationaux, ces devoirs ont un role fondamental
dans I’exigence de mode¢les de conduite des patrons des grandes sociétés.
Le principe de la bonne foi est exigé par I’article 107 alinéa 1 du code
civil, au cours de I’exécution du contrat, comme sorte de norme de
comportement et le professionnel, particulierement le dirigeant social, se
doit de I’observer durant toute la période de son contrat de dirigeant« un

bon comportement a tout instant et dans la durée »*

a) Le devoir de loyauté des dirigeantssociaux

Parmi les premiers devoirs qui sont exigés au dirigeant social en

appréciation de la bonne foi il y’a le devoir de loyauté.*

'Art 107.al.1 ,c.civ.alg.

2H. Le Nabasque, Le développement du devoir de loyauté en droit des sociétés.op.cit. p. 272.
3PH.Tournau, , op cit, n°33,p 88.

“D.Allag.Zennaki, op.cit,p.54 a 57.
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Le dirigeant se voit contraint au respect d’une obligation de loyauté qui
n’est pas sans rappeler le concept de droit des sociétés. Ce devoir
correspond a I’obligation pour le dirigeant d’étre loyal tant a 1’égard de la
société que des associés et d’exécuter son contrat de société de bonne foi.
Selon D .ALLAG-Zennaki : « ce devoir de loyauté doit étre apprécie de
facon abstraite en vertu du principe de la géenéralité de la faute, en se
référant a [’attitude qu’aurait eu le bon pére de famille »*

Le Nabasque définit ce devoir de loyauté comme étant « [ ‘obligation, pour
les dirigeants de société, de ne pas utiliser leurs pouvoirs ou les
informations dont ils sont titulaires dans un intérét strictement personnel
et, préjudice oblige, contrairement a l’intérét de la société ou a celui des
associés »?

La liberté du commerce, tout comme le principe de libre concurrence,
entretient une relation organique avec 1’obligation de loyauté. Les
comportements des commercants sont en effet sanctionnables pour défaut
de loyauté. 1l en est ainsi parce que la liberté du commerce, comme toute
forme de liberté, n’est pas absolue et que les rapports de loyauté sont
considérés comme nécessaires au bon fonctionnement du jeu de
laconcurrence.

Le législateur algérien mentionne dans de nombreuses dispositions le
devoir de loyauté. Il en est aussi par exemple aux articles1, 18,26 de la loi
04-02, a I’article 5 du décret15-113,

1D.Allag.Zennaki, contrats, négociation construction rédaction, éd dar el adib,2016, p 55.

2H. Le Nabasque, Le développement du devoir de loyauté en droit des sociétés, op.cit., p.
273.

SArt.1.loi n°04-02 du 23juin 2004, fixant les regles applicable aux pratiques

commerciales:«Laprésenteloiapourobjetdefixerlesréglesetprincipesdetransparence
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Ce devoir est a caractére genéral comme il était annoncé dans plusieurs
décisions de jurisprudence ou étaient jugées fautives toutes formes de
mensongelqui constitue une manceuvredolosive ou illicite, ou la rétention
d’information?destinée a obtenir un consentement.

L’obligation de loyauté du dirigeant constitue I'un des principes sur
lesquels repose la gouvernance d’entreprised, la Cour de Cassation
francaise 1’a consacrée en 1996 dans I’arrét Vilgrain, vis-a-vis des
associés, a propos de la cession des titres de la société : « le devoir de
loyauté et de fidélité s’impose a tout dirigeant de société et s’inscrit dans
un contexte de moralisation de la vie des affaires. Il vise la création d’une
certaine ¢thique de la gouvernance d’entreprise avec, pour finalité, de
renforcer la sécurite juridique dans les activites industrielles et
commerciales. »

La jurisprudence francaise a jugé que les dirigeants sociaux sont tenus de
ce de ce devoir, d’abord envers les associés,*et ensuite envers I entreprise

elle-mémel.

et de loyauté applicables aux pratiques commerciales réalisées entre les agents économiques
et entre ces derniers et les consommateurs. Elle a également pour objet d'assurer la protection
et I'information du consommateur. ». Art 26 : « Sont interdites toutes pratiques commerciales
déloyales contraires aux usages honnétes et loyaux et par lesquelles un agent économique porte
atteinte aux intéréts d'un ou de plusieurs autres agents économiques. »

! Manceuvres dolosives ; La qualification de manceuvres illicites est controlée par la cour de
cassation, civ 30 mai 1927, Dalloz, p416, c.com 1 avril 1952, Dalloz 1952, P.380 et 685

2 Le président du C.A qui ne fournit pas aux administrateurs les informations qui leurs sont
nécessaires pour remplir leurs missions de décider en toute connaissance, D.AllagZennaki,
op.cit, p.132.

8 Art 1984c.civ.fr : « le mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne a une
autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandat et en son nom »

4 Cass.com 27/02/1996, viligrain K /Mme Alay ,op.cit
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Ce devoir trouve sa base dans le contrat, la jurisprudence francaise voyait
dans ce devoir I’'une des manifestations de I’obligation de bonne foi dans
les relations contractuelles particulierement applicable aux dirigeants
sociaux.

Selon le Nabasque I’exigence de ce devoir envers les associés nait du
contrat de sociéeté dans le devoir de fraternité entre les associés comme
corolaire de ce devoir notamment lorsque le dirigeant est lui-méme un
associé.

L’exigence de ce devoir envers la société est nait du contrat de mandat
connu par la théorie de représentation, Ce contrat fonderait le pouvoir des
dirigeantssociaux.?

A cet effet il a été relevé que le mandat « porte naturellement un devoir
de loyauté du mandataire envers son mandat »

L’exigence du comportement loyal en société trouve ses racines dans les
traditions les plus anciennes. Cette exigence a été occultée par 1’1dée qui
existait dans le monde des affaires « une dose de tromperie acceptée
» « bonus dolus » ce qui explique la réticence a admettre I’existence d’une
obligation de se comporterloyalement.?

Les dirigeants doivent agir avec honnéteté et loyauté dans I’intérét de la

société, notion qui ne se limite pas aux intéréts des actionnaires.

1Cass.com 24/02/1998, Ste protection individuelle et collective (pic) ¢ /Kopcio, J.C.P.E 1998,
p 637.

2 Le Nabasque(H), le développement du devoir de loyauté en droit des sociétés, op cit, p.282.
3Ph.Brunswick, Le devoir de loyauté, la semaine juridique, entreprises et affaires, n° 07, p.5,
du 18/02/2016.
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a-1) Les principales caractéristiques de devoir de loyauté

A Tinstar de la bonne foi d’ordre public, sa violation est
nécessairement intentionnelle et constitue une faute grave voir lourde mais
n’implique pas la poursuite d’un intérét financier personnel.

Ce devoir du dirigeant social ressort implicitement de 1’article 576 du code
civil algérien quand il dispose : « le mandataire doit toujours dans
I’exécution du mandat, y apporter la diligence d’un bon pere de familley.
L’expression « bon pére de famille », consacree par le Code civil et
attribue a I’homme, pére de famille, la qualité d’étre bon gestionnaire. Ce
terme est un standard juridique considéré comme la norme
comportementale en fonction de laquelle se mesure le comportement d'une
personne donnée pour déterminer I'existence ou la mesure d'une
éventuellefaute.

Le bon pere de famille est une personne normalement prudente, attentive,
raisonnable, soucieuse des biens ou intéréts qui lui sont confiés comme
s’il s’agissait des siens. Elle n'est ni excessivement prudente, ni
completementnégligente.

C'est le critére gu'on utilise souvent pour déterminer si le comportement
d'une personne dans une situation donnée est fautif ou non. On examine si
un bon pére de famille placé dans les mémes circonstances aurait agi de la

méme maniere ou non.t

! https://www.droitsquotidiens.be/fr/lexique/bon-pere-de-famille.
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Il est a noter qu’en droit francgais, I’expression « en bon pere de famille »
a été supprimée par la loi du 4 ao(t 2014 qui consacre « I'égalité réelle

entre les femmes et les hommes ».

a-2) Les consequences de la reconnaissance de devoir de loyauté

L’obligation du mandataire d’exécuter le mandat avec la diligence
d’un bon pére de famille prévu dans I’article 576 du code civil.
L’expression « d’un bon pére de famille » signifie le modeéle du
comportement d’une personne titulaire d’un droit, obligée d’étre prudente,

raisonnable, diligente et soigneuse de ses obligations envers d’autres.

En droit algéerien, constitue une violation du devoir de loyauté le fait de
distribuer les dividendes fictifs2.Cette distribution est considérée
irréguliere, les dividendes doivent étre réalisés effectivement, si ne sont

pas presentés par un reel bénéfice distribuable, constituent une infraction.

Le dirigeant social qui distribue des dividendes fictifs, engage sa
responsabilité pénale, en vertu de Particle 811 du code de commerce qui
considere cette distribution est une infraction relative a la direction et a
I'administration des sociétés par actions, et le dirigeant socialsera punis
d'un emprisonnement d'un an a cing ans et d'une amende de 20.000 DA a

200.000 DA ou de I'une de ces deux peines seulement.

La loi n° 2014-873 du 4 ao(t 2014, publiée au journal officiel du 5 ao(it 2014, « I'égalité
réelle entre les femmes et les hommes ».
2 Art 811.al.1.c .com.alg.
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Actuellement, la jurisprudence francaise est réticente a sanctionner ces
agissements lorsqu’elles émanent d’autres personnes que les dirigeants de
I’entreprise elle-méme par exemples les anciens dirigeants, associés et
partenaires.

En résumé, le devoir d’honnéteté et de loyauté impose une obligation de
confidentialité! aux administrateurs et actionnaires, laquelle a une portée
relativement imprécise, mais qui touche toutes les informations qui ont été

obtenues en raison de la fonction qu’ils occupent.

b) L’obligationd’efficacité

Il existe certains comportements qui doivent étre pris en compte par
le dirigeant, c’est d’avoir I’esprit d’anticiper 1’avenir dans les contrats
passés et étre vigilant dans I’exercice de ses fonctions légales ou
statutaires. G.Ripert considére que le contrat est une anticipation de
l’avenir contractuelle « contracter c’est prévoir »*.Dans le méme sens
M.letourneauaffirme qu’étre efficace exige une mémoire qui n’est pas
seulement du passé, une réminiscence, mais aussi du futur.

En résumant, le dirigeant social doit agir avec la diligence et la prudence
du bon homme d’affaires.

La diligence est une exigence supérieure dans la gestion des affaires
sociales par rapport a celle attendue d’un pere de famille. Ce prétexte
n’oblige pas le dirigeant d’obtenir ou de réaliser des résultats, celui-Ci est
tenu a une obligation de moyen, il prend les décisions bénéfiques
economiques en connaissance de cause de « maniere consciente et

raisonnée ». Le dirigeant social doit agir avec prudence dans un contexte

1D.AllagZennaki,op.cit,p.53 et 54.
2G.Ripert, la régle morale dans les obligations civiles, 4ed, LJ.D.G Paris, 1949, p421.
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un peu particulier. « Les dirigeants sociaux doivent étre prudents,
réfléchis, assidus, employer les instruments comptables de contrdle et de
prévision, savoir s’arréter a temps »'.L’obligation du dirigeant social
d’agir avec prudence dans la gestion interne, mais aussi dans la
gestionexterneestdifficile en présence de plusieurs éléments qui
influencent les résultats des décisions de gestion », tels que les aléas du
marché, la capacité financiere des partenaires économiques.

En fait, ce devoir englobe d’autres devoirs tels que la prévoyance?,
lanticipation, la diligence®, la prudence* qui signifient une gestion
efficace.

En final, le dirigeant doit adopter un comportement prudent et raisonnable,
étre de bonne foi et agir afin de servir au maximum les intéréts de la

sociéteé.

c) Le devoir devigilance

Ce devoir signifie que le dirigeant doit étre actif, I’inertie du
professionnel est une défaillance contractuelle® , le dirigeant pour bien

gérer son entreprise, doit prendre des décisions de négocier les contrats®.

M.cozian, A.Viandier, F.Deboissy, Droit des sociétés, op cit, n°275.

%Etre prévoyant, c’est prendre des mesures pour se prémunir contre les conséquences des
événements imprévisibles.

3Le mot diligence s'emploie usuellement pour désigner la rapidité et I'efficacité avec lesquelles
sont accomplies des taches ou des activités quelles qu'elles soient. Il s'apparente en ce sens a
celui de celérité. Faire preuve, faire montre d'une (grande) diligence.

# Obligation par laquelle le débiteur doit mettre tout en ceuvre pour atteindre le résultat exigé
par la convention, mais en aucun cas il n’est tenu de parvenir a un résultat précis.

SPH. Letourneau, op.cit., p 97, n 330.

®D.Allag.zennaki, op.cit., p.let 2.
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Il est a signaler que,ce devoir n’apparait pas, on le constate lorsque la
société passe par des difficultés financieres.

En droit francais, la loi de sauvegarde des entreprisesipermet au dirigeant
d’anticiper 1’état de cessation de paiement de la société qu’il dirige, il
prend Dl’initiative de se soumettre & une procédure collective afin de
poursuivre ’activité et le maintien de I’emploi et I’apurement du passif?.
Cette initiative rentre dans la prévention des difficultés, le traitement
judicaire ou extrajudiciaire des difficultés peut intervenir avant méme
I’état de cessation de paiement, le dirigeant agit dés 1’apparition de
difficulté et il peut soit désigner un mandataire ad-hoc pour I’aider a
résoudre les difficultés ou conclure un accord a 1’amiable avec ses
principaux creanciers et contractants pour faire une conciliation et
mettrefin aux difficultés financiéres, ou il choisit la procédure de
sauvegarde pour qu’il soit mis de coté dans la gestion de I’entreprise.®
En résumant, la loi de sauvegarde permet au dirigeant de mettre en ceuvre
des procédures de prévention des difficultés de son entreprise, donc le
devoir de vigilance est essentiel pour anticiper les difficultés financieres
de lasociéteé.

Hélas ce devoir de vigilance n’apparait pas dans le code de commerce
algérien et dans le fait les dirigeants ont de réticence a agir par peur

d’engager leur responsabilité pénale.

! Loi, n° 2005-845 du 26/07/2005 modifiée par I’ordonnance 2008-1345 du 18/12/2008 et
son décret d’application dul2/02/2009.

2P.Nathalie, obligations et responsabilités du dirigeant dans la loi de sauvegarde des
entreprises, les P.A, 17/02/2006, dossier n°35,p 111-120.

3Ph.Roussel.Galle, Droit des entreprises en difficultés de la réforme du 18/12/2008, revue
des sociétés 2009, n°2,p249-272.
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d) L’obligation detransparence

Ce devoir est exigeé par la doctrine de la gouvernance d’entreprise et
dans 1’exécution des contrats par le professionnel, « le professionnel doit
rester en rapport avec son partenaire : il lui faut le prévenir des difficultes
ou particularités imprévues.»?

Le dirigeant doit exécuter avec transparence et fidélité le contrat qui le lie
a la société, il doit étre transparent avec les associés ou actionnaires et
méme envers les créanciers, il doit fournir aux actionnaires toute
information de nature a influer sur le consentement telle que la cession
d’actions.

A cet effet ’article 577 du code civil algérien dispose que : « le mandataire
est tenu de donner au mandant tous renseignements nécessaires sur I'état
d'exécution de son mandat et de lui en rendre compte », ce qui implique
que le dirigeant social est tenu de mettre a la disposition des associés le
rapport sur les opérations de I'exercice, l'inventaire, le compte
d'exploitation générale, le compte des résultats et le bilan pour
approbation?.  Cette exigence est 1'une des missions des

dirigeantssociauxquelquesoitlaformedelasociété? ilengagesa

Ph.LeTourneau, op.cit., p.98.

2 Art 557.al.1c.com.alg : « Le rapport sur les opérations de I'exercice, l'inventaire, le compte
d'exploitation générale, le compte des résultats et le bilan établis par les gérants, sont soumis
a l'approbation de I'assemblée des associes, dans le délai de six mois a compter de la cl6ture
dudit exercice »

8 Art 544.al.2.c.com.alg : « Sont commerciales a raison de leur forme, et quel que soit leur
objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite, les sociétés a responsabilité

limitée et les sociétés par actions »
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responsabilité civile vis-a-vis si les associés en cas de manquements il peut
méme induire la société dans une situation de difficulte, faute
d’accomplissement de ses missions ou dans le cas d’un retard d’exécuter
les missions qui lui sont confiés, et dans ce cas il engage sa responsabilité

envers lasociéte.

e) L’obligation depersévérance

Le dirigeant doit accomplir la mission qui lui été confiée méme en
présence de difficultés prévues ou imprévisible, il doit faire preuve de
persévérance, il doit accomplir sa tiche dans le respect 1égitime de 1’ intérét
de la société.

L’article 575 du code civil algérien dispose que « le mandataire est tenu
d'executer le mandat sans excéder les limites fixées ».

Toutefois, il peut les dépasser s'il se trouve dans I'impossibilité d'en aviser
le mandant a I'avance et que les circonstances sont telles qu'elles laissent
présumer que ce dernier n'aurait pu que donner son approbation. Dans ce
cas le mandataire est tenu d'informer immédiatement le mandant qu'il a
dépassé les limités de son mandat. »On cite, a titre indicatif ces
¢vénements tels que 1’abandon, de la disparition, de résiliation et de décés.
Le dirigeant social pendant 1’exercice de ses fonctions rencontre différents
obstacles et des événements imprévus®. Dans ce cas d’espéce le dirigeant
doit avoir la capacité de continuer sa fonction en dépit de la survenance
dudit événement qui contribue a I’interruption de sa gestion et de se

renforcer face auxobstacles.

! Les événements imprévus a titre indicatif : ’abandon, de disparition, de résiliation et de

déces.
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En résumé, le dirigeant est tenu d’apporter tout le soin nécessaire avec
diligence, prudence et persevérance, pour achever comme il se doit une

opération commencée.

L’incompétence des dirigeants sociaux est souvent évoquée, quand il
s’agit d’une entrepris en difficulté. Les économistes classiques, tels que
Cantillon (1755) et Say (1803)%, affirment déja que la faillite est imputable
a D’incapacité et a la négligence du dirigeant de 1’entreprise.Altam
considere que I’incompétence des dirigeants est la cause fondamentale des

défaillances d’entreprises?.

2- Les autres devoirs exigibles des dirigeants sociaux

En droit des affaires existe des devoirs, que les dirigeants sont dans
I’obligation de respecter. La plupart de ces devoirs sont inspirés de la
jurisprudence, tels que le devoir d’information, 1’idéologie de la
gouvernance d’entreprise, les limites au risque de conflit d’intérét, le non-

respect de ces devoirs engage leur responsabilité

IC.Poroli, «Lamultidimensionnalité de la mort des organisations»,VIlléme Conférence
Internationale de Managemnt Stratégique, Ecole Centrale de Paris, 26-28 mai 1999,p.7

2 G. Koenig, «Entreprises en difficulté: des symptdmes aux remedes», Revus francaise de
gestion, N° 50, janvier1985, p.87.
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a) Le devoird’information

En réalité il s’agit d’une véritable obligation d’information « Savoir
c’est pouvoir »le dirigeant a le droit d’étre informé mais aussi le devoir

de s’informer « leur droit se fonde sur ce devoir »2.

a-1) Le fondement de I’obligation d’information en droit algérien

L’obligation d’information trouve son fondement dans plusieurs
dispositions, telle que la loi 04-02 fixant les regles applicables aux
pratigues commerciales, dans son troisieme titre portant sur la
transparence des pratiques commerciales, lequel est divisé en deux
chapitres,dont  lepremierest intitulé « I'information sur les prix, les
tarifs et les conditions de vente »* ,ainsi que I’article 430 du code civil®.
L’article 585 de code de commerce dispose que « les associés non
gérants ont le droit deux fois par an, de prendre par eux-mémes, au siege
social, connaissance des livres de commerce et de comptabilité des
contrats, factures, correspondances, proces-verbaux et plus genéralement
de tout document établi par la société ou recu par elle. Le droit de
prendre connaissance emporte celui de prendre copie»

Et I’article Art. 563 bis 6 prévoit que : « les associés commanditaires ont

le droit, deux fois par an, d'obtenir communication des livres et

R.Baillod, I’information des administrateurs de SA, RTD.Com, 1990, p.1, spec n°1, en
citant ErnestReman.

2|dem

8 Arts: 5, 6, et 7,8 et 9. 10i.04-02 fixant les régles applicables aux pratiques commerciales
4Art 430.c.civ.alg : « Les associés non administrateurs sont exclus de la gestion. Cependant,
ils peuvent prendre connaissance personnellement des livres et documents de la société.

Toute convention contraire »
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documents sociaux et de poser par écrit des questions sur la gestion sociale
auxquelles il doit étre répondu également par écrit. »

Et I’article 584 alinéa 2 dispose que « ...les documents visés a l'alinéa
précedent?, ainsi que le texte des résolutions proposées et le cas échéant,
le rapport des commissaires aux comptes sont communigqués aux associes
dans les conditions et délais déterminés ci-dessous. Toute délibération
prise en violation des dispositions du présent alinéa peut étre annulée»
Aux termes des articles ci-dessous, le législateur algérien protege toujours
les droits reconnus aux associés, et oblige le dirigent social de fournir et
communiquer les documents demandés. Et toute décision prise par le
dirigent en violation de son devoir envers les associés, engagera sa
responsabilite, a fortiori lorsque cette division a contribué a la naissance

ou a I’augmentation desdifficultés de 1’entreprise.

a-2) Le fondement de I’obligation d’information en droit francais

Le dirigeant se doit ainsi d’informer ses partenaires et de ne pas
profiter ou du moins, abuser de son statut.
La jurisprudence a précisé le contour de cette obligation d’information.
Ainsi, par exemple la chambre commerciale de la Cour de cassation a dans
un arrét du 12 mai 2004, déclare que le « dirigeant devait informer ses
associes de l’existence de négociations paralleles menées par le dirigeant
avec un tiers afin de revendre a meilleur prix les actions objet de la

cession ».2

LArt.584.1.c .com.alg : « Le rapport sur les opérations de I'exercice, l'inventaire, le compte
d'exploitation générale, le compte des résultats et le bilan,... »

2|_amy assurances, La responsabilité du dirigeant social, éd. 2012.
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Dans les conseils d’administrations il y a toujours la délibération et le vote,
I’administrateur agit dans un organe collégial dans lequel il ya débat et
afin de faciliter la prise de bonnes décisions, I’administrateur doit avoir
acces a toutes les informations.Les dirigeants ont le devoir de d’informer
des que les décisions touchent les intéréts de la société, les associés, sinon
ils commettentune faute degestion.

Il est & noter que dans les sociétés par actions, si les dirigeants ont pris de
décisions sans étre prudent ou qui portent préjudice a la société, les
administrateurs ont une mission de surveillance.ll incombe aux
administrateurs d’exercer une surveillance active et efficace de la
direction de la société »'et « [’administrateur a le droit de tout voir et de

tout savoir »2

L’obligation d’information dont est tenu le dirigeant a 1’égard des
associes, a ete étendu, au fil des années, a differents domaines et a diverses
sociétés permettant ainsi a tout associé et actionnaire de disposer du droit
a I’information, en matiére d’information comptables et financiéres®.

En droit francais, la loi relative a la sécurité financiére du laout 2003, est
venue renforcer les obligations du dirigeant d’entreprise ainsi que celles
qui incombent au commissaire aux comptes®.

En France, le devoir d’information crée par la jurisprudence frangaise dans
les arréts Cointereaux Dennery des années 80 a eté repris par la

suiteparlelégislateurfrancais,ils’agitd’avoiruneinformation

! Paris,04/02/1994,joly 94,403,note ...
?R.Baillod, ,op.cit.p.2
8 La loi n° 2003-706 du ler ao(t 2003 de sécurité financiére.

# La présence obligatoire d’un commissaire aux comptes dans les S.A, SCA.
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complete et a temps pour une bonne gestion de la société etd’étre
transparent.

En particulier D’arrét Cointereauxdu 02/07/1985 a exige que
I’administrateur ait le droit d’étre informé préalablement dans un délai
suffisant et le devoir du président de fournir des informations complétes
et suffisantes aux membres du conseil.!La cour d’appel de Bordeaux
constatait qu’aucune disposition Iégale n’impose au président du conseil
d’administration a joindre a la convocation qu’il adresse aux membres de
celui-ci son projet de rapport ou des documents économiques et
financieres se rapportant a 1’ordre du jour.

Par contre la Cour de Cassation frangaise énoncait que le préesident du
conseil d’administration doit mettre les administrateurs en mesure de
remplir leur missions en toute connaissance de cause et elle fait un
reproche a la cour d’appel de ne pas avoir recherché siMmecointerauxavait
recu au préalable dans un délai suffisant ’information a laquelle elle avait

droit. Ceci qui été confirmé par un autre arrét qui est ’arrét de Dennery?.

b) L’idéologie de gouvernanced’entreprise

Des juristes américains ont donné naissance a des ouvrages
déontologiques de référence, dont le « cooporatedirctor’s guide book » en
1978 et au « principale of corporate gouvernance » en 1994,

Ces ouvrages parlent des devoirs et comportements attendus des

dirigeants. Donc la gouvernance d’entreprise est considérée comme

1J.Caussain, A propos du devoir de loyauté des dirigeants sociaux, in mélanges Mercadel,
Paris, F.Lefevre, 2002,p 303-316.
2Arrét, Dennery, Com, december1987, Bull 1V, 1987, n°260, p 195.

99



I’ensemble des mécanismes qui gouvernent la conduite des dirigeants et a
pour objectif d’instaurer des limites aux abus de pouvoir au sein des
sociétés. C’est I’ensemble des régles qui déterminent la facon dont une

entreprise est gérée etcontrolée.

b-1) Les principes reconnus par la gouvernance d’entreprise.

Il existe une dissociation entre la propriété du capital et I’exercice du
pouvoir au sein de la société, ce qu’on constate a travers les grandes
entreprises ou la propriété du capital et la gestion ne repose pas sur les
mémes personnes.

Parmi les principes essentiels qui figurent dans le gouvernement
d’entreprise, étant donné que le dirigeant est un mandataire il doit avoir
un comportement loyal* envers son mandant (lasociété).

Aussi, on trouve parmi ces principes la transparence dans la gestion et le
devoir d’information qui se détache du devoir de diligence ou les
dirigeants doivent agir en bonne foi, et aveccompétence.

La bonne foi évoque « la qualité d’une personne qui parle, agit avec
loyaute, selon sa conscience », « €tre de bonne foi »c’est « €tre convaincu

de la véracité de ses propos»2.

Loyal signifie honnéte, fidele, droit. Cet adjectif qualifie un étre humain qui est sincerement
fidéle dans sa conduite morale aux engagements pris, aux lois de I'honneur et de la probiteé. .
Une personne loyale respecte ses engagements et possede un sens de I'nonneur développé ; sur
le devoir de loyauté, v.D.Allag.Zennaki,opcit, p. 54 et 55

2 Le Maxidico, dictionnaire encyclopédique de langue francaise, Paris, éd la connaissance,
1996.
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Aujourd’hui, une grande importance est accordée a la notion de bonne foi,
puisqu’elle évoque un comportement loyal, une attitude d’intégrité et
d’honnéteté »*.

Selon Ph.LeToureneau, « la bonne foi domine de haut tout le droit des
contrats »?

Il est a préciser que le devoir de loyauté était propose par la gouvernance
d’entreprise afin de rétablir la morale dans le management des sociétés, et
tous les autres principes visent a accroitre la valeur financiere des
entreprises.

En concluant tous les dirigeants qui ont un comportement déloyal, qui
dissimulent I’information a laquelle les administrateurs doivent accéder
afin de prendre des décisions en toute connaissance de cause, peuvent
engager leur responsabilité si ce comportement cause un prejudice a la
societe.

En droit algérien, le devoir de bonne foi dans I’exécution des contrats
exige le devoir de loyauté, ce que prévoit I’article 432 alinéa 2 du code
civil : « Il doit veiller et pourvoir aux intéréts de la société comme a ses
propres intéréts, a moins qu'il ne soit charge de I'administration moyennant
rémunération, auquel cas sa diligence ne doit pas étre inférieure a celle
d'un bon pere de famille ».

Aussi I’existence des articles qui sanctionnent les actes de déloyauté des
dirigeants qui agissent de mauvaise foi, contrairement a I’intérét de la
société, a des fins personnelles, sont pénalement sanctionnés pour le

défaut de loyauté.®

LAssociation Henri Capitant, vocabulaire juridique sous la direction de Gérard Cornu,éd 7,
Paris,PUF,1998,p 109-110
2Ph.LeToureneau, bonne foi, in rep, civ, Dalloz, Paris1995, v.111,p.5

% Abus de biens sociaux abus de pouvoir
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Le devoir de loyauté qui est exigé par la gouvernance d’entreprise ne se
limite pas seulement aux sociétés par actions mais il s’impose a tous les
dirigeants de tout type de sociétes.

Le juge I’exige sur la base des articles relatifs a la responsabilité civile
dufaitpersonnel!,telquel’article124ducodecivilquiprévoitque

«Tout acte quelconque de la personne qui cause a autrui un dommage
oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer ». Ainsi que
Particle 107 alinéal du code civil qui porte sur ’exécution des contrats?
de bonne foi. Cet article est le reflet du principe de loyauté.

La gouvernance d’entreprise a conduit la Cour de Cassation francaise a
élaboré une construction jurisprudentielle autour du sujet en droit des
sociétés. C’est par cette étape qu’a été affirmé ’obligation de confiance
des dirigeants ainsi que le devoir de loyauté.?

En droit francais, les arréts Cointraux, Dennery,Vilgrain ont fondé en droit

des société le devoir d’information et de loyauté.*
b-2) Les lois reconnues par la gouvernance d’entreprise
En droit algérien, le droit d’avoir I’information ou 1’accés aux

documents sociaux est prévu dans plusieurs dispositions, notamment

I’article 558 du commerce que prévoit que les associés ont le droit de

LArt 1182.c.cv.fr, modifié par Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2

2Art 107 c.civ al.1 : « Le contrat doit &tre exécuté conformément & son contenu, et de bonne
foi », et en droit francgais 1’article 1134.al 3 c.civ.fr.

8J.Caussin. op.cit, p. 309.

“Arrét, Vilgrain, existence de devoir de loyauté envers les associés.
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prendre connaissance des documents sociaux et de prendre copielet aussi
’article563bis 62, et I’article 585 de code du commerce.

En France, suite au rapport Viénot Il de 19983, a été introduit le concept
de « corporategovernance» issu des pays anglo-saxons consistant a rendre
temporaire les pouvoirs des dirigeants pour éviter toute dérive, a s’assurer
de leur responsabilité et de leur loyauté a I’égard de la société et de leurs
associés par la présence d’une surveillance accrue de la gestion du
dirigeant par le conseil d’administration composé
d’administrateursindépendants.

La loi francaise 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économique
(N.R.E) est inspirée de la gouvernance d’entreprise, elle porte sur
I’information des actionnaires. Elle permet aux associés d’avoir d’acces

aux documents sociaux.*

LArt.558.c.com.alg : « Les associés non gérants ont le droit deux fois par an, de prendre par
eux-mémes, au siége social, connaissance des livres de commerce et de comptabilité des
contrats, factures, correspondances, procés-verbaux et plus généralement de tout document
établi par la société ou recu par elle. Le droit de prendre connaissance emporte celui de prendre
copie. Dans l'exercice de ses droits, I'associé peut se faire assister d'un expert agréé

2 Art.563bis 6.c.com.alg : « Les associés commanditaires ont le droit, deux fois par an,
d'obtenir communication des livres et documents sociaux et de poser par écrit des questions
sur la gestion sociale auxquelles il doit étre répondu également par écrit ».

% Un document mis au point par un groupe de présidentsde sociétés cotées francaises a la
demande de I’association frangaise des entreprises privées (A.F.E.P.) et du mouvement des
entreprises de France (M.E.D.E.F.).Il s’agit d’une initiative des entreprises elles-mémes, de
préciser certains principes de bon fonctionnement et de transparence propres a améliorer leur

gestion et leur image auprées du public et des investisseurs.

“ArtL238.1c.com.fr,modifiéparOrdonnancen°2004-604du24juin2004-art.51JORF
26 juin 2004 « Lorsque les personnes intéressées ne peuvent obtenir la production, la
communication ou la transmission des documents .....elles peuvent demander au président du

tribunal statuant en référé soit d'enjoindre sous astreinte au liquidateur ou aux
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La responsabilité du dirigeant sera en jeu s’il ne répond pas aux demandes
des associés ou aux ordres du juge.

Le Décret francais du 03 mai 2002%qui est un décret d’application de la
3°M partie de la loi NRE permet I’emploi de nouvelles technologies tels
que la visioconférence et internet. Ces technologies permettent 1’acces des
actionnaires et associés a I’information, a condition que I’information soit

fournie conformément aux dispositions légales sous la responsabilité des

dirigeantssociaux.

C /Les limites au risque de conflit d’intérét

Il s’agit de la situation dans laquelle une personne professionnelle
voit ses intéréts personnels entrer en opposition avec 1’intérét social.
La notion de conflit d’intérét n’est pasdéfinie ni dans le code de
commerce ni dans le code civil ou d’autrestextes.
M.D.Sehmidt, le définit comme suitcun conflit d’intérét prend
naissance lorsqu 'une méme personne poursuit deux ou plusieurs intéréts
et lorsque ces intéréts sont contradictoire »2.Donc le dirigeant social doit
respecter un intérét supérieur, celui de la société, nommeé intérét social
Puisque le dirigeant social est un mandataire lié a la société par un

contratdemandat,lesiegenatureldesconflitsd’intérétsesituedansla

administrateurs, gérants, et dirigeants de les communiquer, soit de désigner un mandataire

chargé de procéder a cette communication. »

!Décret n°2002-775 du 3 mai 2002 pris en application du 12° de l'article L. 32 du code des
postes et télécommunications et relatif aux valeurs limites d'exposition du public aux champs
électromagnétiques émis par les équipements utilisés dans les réseaux de télécommunication
ou par les installations radioélectriques

2D. SHEMIDT, Les conflits d’intérét dans la société anonyme, 2 ¢ Paris, 2004, p565, n18.
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relation de mandat par laquelle le mandataire prend en charge les intéréts
du mandant.!

La vie pratique de gestion des sociétés a montré que les intéréts personnels
du dirigeant peuvent étre confrontés a ceux de la société qu’il dirige.
L’intérét personnel du dirigeant peut étre matériel?ou immatériel.®

Il est retenu comme régle générale que le dirigeant doit s’abstenir de
profiter de sa position pour avantager ses propres intéréts au détriment de
ceux de la sociéte.A cet effet, I’article 811alinéa 3 dispose que : « le
président, les administrateurs ou les directeurs genéraux d'une société par
actions qui, de mauvaise foi, auront fait des biens ou du crédit de la société,
un usage qu'ils savaient contraire a l'intérét de celle-ci, a des fins
personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans
laquelle ils étaient intéressés directement ou indirectement. ».Donc le
dirigeant engage sa responsabilité pénale, et encours une peine d'un
emprisonnement d'un an a cing ans et d'une amende de 20.000 DA a
200.000 DA.

Le principe de la doctrine corporate gouvernance fait face aux situations
conflictuelles, notamment en matiere de responsabilité des dirigeants, a
travers le devoir de loyauté qui constitue une régle de comportement des
dirigeants et en matiére de responsabilité civile,

L’obligation de loyauté constitue le moyen de sanctionner le dirigeant

quisesituedansunconflitd’intérétcequiaétéexprimeéatraversles

1G.Pierre.Frangois, Le conflit d’intéréts, essai sur la détermination d’un principe juridique en
droit privé, revue trimestrielle de droit commercial, janvier —mars 2005, p 127, spe, p5.
?Intérét matériel tel qu’a Dattribution de rémunération excessive, paiement par la société
d’amendes personnelles.

% Intérét immatériel tel quel le souci d’entretenir des bonnes relations avec les tiers.
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arréts Viligrain du 27/02/1996, ces deux arréts sanctionnent la violation
du devoir de loyauté tant envers les actionnaires qu’envers la société. Ils
sanctionnent 1’attitude du dirigeant qui trahit ’intérét supérieur qu’il
devait servir.

Maintenant la question se pose sur la définition de la notion d’intérét
supérieur qui gouverne 1’entreprise.

En droit Algérien, I’intérét des associés est implicitement fondé sur
Particle 416 du code civil algérien,'ce qui signifie que 1’objet de la
création d’une société est la réalisation du bénéfice social dans le seul
intérét des associes.

Selon N.CHIBANI I’intérét social constitue « 1'une des conditions de la
responsabilité civile et pénale du dirigeant. Malgré I’importance de cette
notion le droit commercial algérien ne lui a pas donné une définition. Le
méme cas pour le droit commercial frangais »2.

Le législateur algérien se contenté du terme « objet social », prévu dans
plusieurs disposition commerciales, tel que les conditions exigés pour la
constitution de la société.>De méme dans d’autres dispositions ou le
dirigeant est responsable vis-a-vis les associés des actes commis qui
dépassent 1’objet social de la sociéte.

Il est a préciser que, la violation de I’intérét social reléve de 1’appréciation

des juges de fond, seuls les associés peuvent confirmer si

L Art 416.c.civ.alg : « La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes
physiques ou morales conviennent & contribuer a une activité commune, par la prestation
d'apports en industrie, en nature ou en numeéraire dans le but de partager le bénéfice qui pourra
en résulter, de réaliser une économie ou, encore, de viser un objectif économique d’intérét
commun.

IIs supportent les pertes qui pourraient en résulter. »

2N.CHIBANI, La Notion de I’intérét social, ASJP,V°5,n°6,p.233.

% Objet social est précisé dans les statuts de chaque société.
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I’acte commis par le dirigeant est conforme ou contraire & 1’intérét social.
L’acte est apprécié par rapport aux dommages causés a la sociétéqui
contribuent a la diminution de I’actifsocial®.

Pour A.Pirovano la notion d’intérét social est imprécise?. De méme
M.AlainComet la considere comme « une notion floue que chacun
remplira a sa guise »®

L’association francaise des entreprises privées définit D’intérét de
I’entreprise comme « I’intérét supérieur de la personne morale elle- méme,
c'est-a-dire de [D’entreprise comme agent €économique autonome,
poursuivant des fins propres, distinctes notamment de celles de ses
actionnaires, de ses salariés, de ses créanciers dont le fisc, de ses
fournisseurs et de ses clients, mais qui correspond a leur intérét général
commun, qui est d’assurer la prospérité et la continuité de 1’entreprise
».“D’autres auteurs définissent 1’intérét social par « Dintérét de
I’institution sociétaire dans son ensemble, englobant non seulement ses
associés mais aussi les partenaires de la personne morale que sont
notamment ses salariés, ses cocontractants habituels et ses créanciers ».°

En résumé, c’est la doctrine frangaise qui a pris I’initiative pour déterminer
le contenu de cette regle, et donner la définition de [Dintérét

socialvuesonimportancejuridiqueetéconomique.Cetteinitiativea

LA.HEDJAB, La responsabilité pénales des dirigeants des EPE, université de Msila, faculté
de droit, 2019.

2A Pirovano, La boussole de la société, intérét commun, intérét social, intérét de I’entreprise?
Recueil Dalloz 1997, 24*,.p 189-1996.

8A.Comet , L’intérét social, la Semaine Juridique entreprises et affaires , 03/10/1996,n 40, 1-
12.

“Rapport du groupe de travail CNPF AFEP sur le conseil d’administration des sociétés cotés,
éd ETP Paris, juillet 1995,p 9 cité par D.Schmidt,de I’intérét social, op cité, spec n° 6

5 J. Mestre et A., Lamy Sociétés commerciales, 2001 n 1335.
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influencéle législateur francais pour donner naissance a la loi du
15/05/2001%, en proposant que 1’intérét social qui est 1’intérét supérieur
que tout dirigeant doitservir, I’intérétdes créanciers et celui des salariés.
Cette définition a été reprise et proposée par 1’association francaise des
entreprises privées.?

Il est a noter que la question des conflits d’intéréts n’est pas propre aux
sociétés de capitaux, elle concerne tout type de sociétés de capitaux et de

personnes.

PARAGRAPHE 2 : LA DISTINCTION ENTRE LA GESTION
INTERNE ET LA GESTION EXTERNE

La société personne morale est dans 1’impossibilit¢ d’exercer sa
fonction de gestion sans étre représentée par une personne physique.
Parmi les conséquences de la jouissance de la personnalité morale il y’a la
nomination d’un mandataire qui représente la société envers les tiers et
défend I’intérét de la société.’

En matiere de gestion des entreprises, il existe deux types de gestions : la

gestion interne et la gestion externe dont la distinction persiste toujours.

A/ La gestion interne

Le dirigeant social jouit d’un pouvoir dans sa gestion interne au sein

de sa société, qui lui permet d’exercer sesactivités.

Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques.
2R. Cely, op.cit,p.304.
$M.Boudjellal, Le représentant de la personne morale en droit de sociétés, rev,entreprise et

commerce , Oran, n°4, 2006, p.73.
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Le dirigeant social a le pouvoir direct sur les travailleurs salariés au sein
de sa société, c’est lui qui détermine les conditions de recrutement, de
staffer aux postes, et aussi de donner des instructions, des décisions et en
cas de non-respect de ces dispositions, il applique des sanctionsquisont
prévues par la loi.!

En pratique il n’existe pas une charte d’instructions que le dirigeant social
doit appliquer. Ce dernier jouit d’une grande liberté dans la gestion de son
administration et la gestion du patrimoinesocial .2

Certes le dirigeant jouit de cette grande liberté dans sa gestion, mais il doit
étre toujours prudent avant la prise de décisions en étudiant bien
I’environnement du marche et les prix pratiqués, et la possibilité d’avoir
les moyens humains et matériels.

D’une autre fagon, le dirigeant ne peut s’échapper de sa responsabilité
pour des actes accomplis durant son mandat, sauf s’il apporte la preuve de

la gestion des affaires de la société avec diligence®.

B/ La gestion externe

Le dirigeant social est le mandataire et le représentant légal de la
société, donc il jouit du pouvoir de représenter la société dans ses relations
avec les tiers, au nom de la société et pour son compte dans toutes les

circonstances.

! En cas de non-respect du réglement intérieur au niveau d’une société.

2 Lorsque le dirigeant décide d’élargir son activité sociale dans le but d’augmenter les
bénéfices et le rendement de son entreprise.

8 Art 578.al.3.c.com.alg
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Selon M.Lacheb, la gestion externe se constitue dans les rapports qui lient
les tiers avec la société et auront par conséquence I’entrée et sortie
d’actifsocial .}

Il est a signaler que les tiers doivent avoir la connaissance par tous moyens
de la publication fixés par la loi, que le dirigeant d’une société est le
mandataire et le représentant de cette derniere, ce qui permet de faire la
distinction entre un dirigeant de droit et un dirigeant de fait.?

En droit algérien, le gérant de la société en nom collectif dans ses rapports
avec les tiers, engage la société par ses actes entrant dans l'objet social.
Mais en cas de pluralité de gérants, I’opposition formée par un gérant aux
actes d'un autre gérant est sans effet a I' égard des tiers®,et méme la
présence de clauses statutaires limitant les pouvoirs des gérants, sont
inopposables aux tiers*.Méme principe pour la société a responsabilité
limitée, cette derniére est responsable des actes accomplis par son gerant
dépassant I’objet social fixé par le statut de la société.>

Dans ce cadre, la loi permet au dirigeant social de jouir d’un large pouvoir
durant ’exercice de ses activités. Il peut méme recourir a la délégation de
pouvoir de représenter la société®.

Ce qui rend la société responsable et dans 1’obligation d’exécuter les

décisionsprisespar cedernier,mémeendehorsdul’objetsocial,ce

!M.Lacheb, Droit des affaires, OPU,Alger, 2004,p 83.

2§.Asencion, Le dirigeant de société un mandataire d’intérét commun, rev des sociétés, Paris,
2000, p 683.

% Art 555.al.3.c.com.alg

4 Art 555.al.4.c.com.alg : « Les clauses statutaires limitant les pouvoirs des gérants qui
résultent du présent article, sont inopposables aux tiers. »

SArt 577.al.2.c.com.alg

¢ Annexe n°2 modele de délégation de pouvoir.
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queprévoit expressément le législateur algérien dans Darticle 577% et
Particle 6382 du code de commerce.

En droit commercial, les gérants sont responsables, individuellement ou
solidairement suivant les cas, envers les tiers, soit des infractions aux
dispositions du code de commerce, soit des violations des statuts, soit des
fautes commises par eux dans leurgestion.®

Pour toute décision prise en dehors de I’objet social, et qui nuise a la
société, le dirigeant social voit sa responsabilité personnelle engagée
envers les associes.

Généralement il s’agit d’un dirigeant de droit mais il arrive qu’il y’ait un

dirigeant de fait.

LArt 577.al.2.c.com.alg : « Dans les rapports avec les tiers, le gérant est investi des pouvoirs
les plus étendus pour agir en toute circonstance au nom de la société, sous réserve des pouvoirs
que la loi attribue expressément aux associés. La société est engagée méme par les actes du
gérant qui ne relévent pas de l'objet social, a moins qu'elle ne prouve que le tiers savait que
I'acte dépassait cet objet ou qu'il ne pouvait I'ignorer compte tenu des circonstances, étant exclu
que la seule publication des statuts suffise a constituer cette preuve.

Les clauses statutaires limitant les pouvoirs des gérants qui résultent du présent article sont
inopposables au tiers.

En cas de pluralité de gérants, ceux-ci détiennent séparément les pouvoirs prévus au présent
article. L'opposition formée par un gérant aux actes d'un autre gérant est sans effet a I'égard
des tiers, a moins qu'il ne soit établi qu'ils en ont eu connaissance ».

2 Art 638.al. 3. c.com.alg : « Dans les rapports avec les tiers, la société est engagée méme par
les actes du président du conseil d'administration qui ne relévent pas de I'objet social »

8Art 578.al.1.c.com.alg
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1-Le dirigeant dedroit

Le dirigent de droit est une personne fonctionnelle qui dispose des
pouvoirs pour diriger une entreprise.t
Le dirigeant de droit est désigné par la collectivité des associes, il est
appelé a exercer le plus souvent ses fonctionsseul.2
Il s’agit de la personne intégrant 1’organe de gestion et plus
particulierement du représentant légal de la sociéte.
Le dirigeant de droit est celui qui exerce les missions de gestion et
d’administration par voie de nomination, dans la société a responsabilité
limitée, le dirigeant de droit est le gérant de la société.?
Le dirigeant de droit est un représentant légal, dans la société en nom
collectif, la gérance appartient a tous les associés, sauf si le gérant est
désigné dans les statuts ou dans un acte ultérieur®. En ce qui concerne la
société a responsabilité limitée le gérant peut étre choisi en dehors des
associés et désigné dans les statuts ou par un acte postérieur®. La société
par action est administrée par le président élu par le conseil
d’administration pour une durée qui ne peut excéder celle de son mandat

d'administrateur.

LA Cely, op.cit, p.12.

2 Les cahiers d’ACP, Qu’en est’ il aujourd’hui de la responsabilité personnelle du dirigeant
par Michel Zuin, cabinet BZL avocats, janvier 2012, p.4.

$ Art 576.c.com.alg : « La société a responsabilité limitée est gérée par une ou
plusieurs personnesphysiques.

Les gérants peuvent étre choisis en dehors des associés.

Ils sont nommeés par les associés, dans les statuts ou par un acte postérieur, dans les
conditions prévues a l'article 582, alinéa 1. »

“Art.553 .c.com.alg.

SArt 576.al.1.et 2 .c.com.alg
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Le dirigeant n’est responsable que des actes réalisés au cours de son
mandat c'est-a-dire qu’il encourt tous les risques liés a sa fonction pendant
la durée du mandat pour lequel il est nommé officiellement.t

Il ne peut étre responsable des faits postérieurs a la cessation de ses
fonctions.

Le dirigeant ne peut échapper a sa responsabilité en invoquant son absence
d’implication dans la gestion de la société.

Il est & noter que le statut? du dirigent social varie en fonction de la forme
de la société®, a la téte de laquelle il est nommé. Le dirigeant social peut
étre soit un gérant, soit un président en fonction du type de la société

qu’ildirige.

Le représentant légal peut voir sa responsabilité engagée par des tiers
(clients, fournisseurs, concurrents, pouvoirs publics...), elle peut
¢galement 1’étre par les associés eux-mémes, agissant a titre personnel ou
au nom de la société. A ce titre, il doitavoir commis une faute et cette faute
doit avoir causé un préjudice a la société et ou auxassociés.

Il est a noter que le représentant Iégal peut étre un délégataire qui détient
une délégation de pouvoir pour représenter la société, ou le pouvoir de
signer des contrats.

La faute commise par le représentant Iégal peut étre de plusieurs natures,
a savoir :

Si le préjudice est subi par la société, pourra étre mise en ceuvre une action

sociale des associés qui vont agir pour le compte de la société.

!Guide de la responsabilité encourue par le dirigeant et I’entreprise, Ch Com, de la C. Cass,
avril 2005, p10.
2Associé commandité et associés commanditaire

% Forme de société
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Si le préjudice est subi par un ou plusieurs associés personnellement, celui
ou ceux qui ont été 1€sés par 1’acte en question, agiront pour leur propre
compte dans le cadre d’une action individuelle.

La responsabilité du représentant légal envers les tiers, pour que le
représentant 1égal de la société engage sa responsabilité, il faut qu’il ait
commis une faute et que cette derniere ait causé un préjudice a un tiers.
Cependant, les dirigeants sociaux ne sont responsables envers les tiers que
des fautes séparables de leur fonction.

En effet, on considere généralement que c’est la sociét¢ qui est
responsable des agissements de son représentant, celui-ci agissant au nom
et pour le compte de la société, d’ou cette exigence de faute séparable des
fonctions qui est caractérisée lorsque le dirigeant commet
intentionnellement une faute d’une particuliére gravité, incompatible avec
I’exercice normal de ses fonctionssociales.

La responsabilité pénale du représentant légal de la sociétene reléeve pas
spécifiquement du droit des sociétés. Le représentant Iégal de la société
verra sa responsabilité pénale engagée des lors qu’une infraction a été
commise.

La partie victime peut utiliser tous les moyens pour prouver la qualité du
dirigeant 1égale, étant donné que le 1égislateur algérien n’a pas instaurée
des conditions pour prouver la qualité du dirigeant legale.si le dirigeant
est un representant légal, dans ce cas de figure, il suffit de présenter les
statuts de la société ou une copie du registre de commerce ou toute autre
correspondance.

I1 est a noter, que le représentant 1égal peut s’opposer en justifiant que sa
désignation dans les statuts n’est plus valable en raison de fin de mission

de ses fonctions ou sa radiation, et ou démission ou son remplacement.
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Il peut aussi s’exonérer par la suite en prouvant par exemple qu’il n’a joué
aucun role dans I’infraction ou que cette infraction a été commise par une
personne bénéficiant d’une délégation de pouvoirs.

A titre d’exemple, la responsabilité pénale du représentant 1égale peut étre
engagée pourles abus de biens sociaux!, les fraudes fiscales?,

I’insuffisance d’actif causée par une faute de gestion.

a) Legérant

Dans les sociétes civiles, les sociétés commerciales, la gestion de la
direction de la société est confiée a un gérant, associé ou non.
En droit commercial, en ce qui concerne la société en nom collectif, la
gérance appartient a tous les associés?®, et dans les rapports avec les tiers,
le gérant accomplit tous les actes de gestion qui rentrent dans 1’intérét de
la société.* Et dans la société en commandite simple, les actes de gestion
ne peuvent étre accomplis par un associé commanditaire® et si ce dernier
accomplit ces actes en dépit de cette prohibition, il sera tenu solidairement
des dettes et engagement de la société%t peut voir sa responsabilité

fortement engagée si ces actes ont créé a de difficultés a la sociéte.

'Art 811.al.3 et 4.c.com.alg.

2Art 303.al.9.c.impot direct.de la loi n° 36-90 du 31/12/1990, et I’article 554 imp6t indirect.

$ Art553.c.com.alg.

4 Art554.c.com.alg.

> Art 563 bisl.c.com.alg : « Les associés commanditaires répondent des dettes sociales
seulement a concurrence du montant de leur apport. Celui-ci ne peut étre un apport en industrie
»

® Art 563 bis 5.c.com.alg.
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b) Leprésident

Le président assure la direction et la gestion dans les sociétés par
action. Il est obligatoirement membre du conseil d’administration et est
nomme par le conseil d’administration.

Le président du conseil d’administration est élu par ce dernier! pour une
durée qui ne peut excéder celle de son mandat d’administrateur®et il
dispose de tous les pouvoirs pour exercer la fonction de direction générale
et de representation de la société en rapport avec les tiers et il agit au nom
de la société.’

Il peut méme se faire assister par des directeurs généraux qui sont des
personnes physiques*. Mais cette fonction d’assistance et les pouvoirs qui
s’y attachent ne sont pas expressément precises par la loi. Par contre ils
découlent des pouvoirs et attributions du président, c’est a dire que le
directeur général dans la limite du mandat du Conseil d’ Administration
peut accomplir tout ou partie des actes entrant dans les fonctions de
direction générale, de représentation de la société envers les tiers et agir

entoutecirconstanceaunomdelasociété. Al’égarddelasociéte,les

L Art 636.c.com.alg : « Le conseil d'administration élit parmi ses membres un président qui
est, a peine de nullité de la nomination, une personne physique. Il détermine sa rémunération
»

2 Art 636.c.com.alg ; « Le président est nommé pour une durée qui ne peut excéder celle de
son mandat d'administrateur. 1l est rééligible. »

SArt 638.c.com.alg : « Le président du conseil d'administration assume, sous sa responsabilité,
la direction générale de la société. Il représente la société dans ses rapports avec les tiers. »

4 Art 639.c.com.alg : « Sur proposition du président, le conseil d'administration peut donner a

une ou deux personnes physiques, mandat d'assister le président, a titre de directeurs généraux»
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directeurs généraux sont investis des pouvoir dont le conseil
d’administration a déterminé, I’étendue et la durée du mandat.

Est-ce que les administrateurs du conseil administration peuvent étre
considérés comme des dirigeants de droit au sens de titulaires d’une
fonction impliquant des pouvoirs de gestion et de direction, et par
conséquent entrainer la mise en jeu de leur responsabilité pénale ?

La loi conféere aux administrateurs, a travers les pouvoirs du conseil
administration les pouvoir les plus étendues pour prendre en toutes
circonstances toutes les décisions nécessaires a la réalisation de 1’objet
social au nom de la société »*

Une partie de la doctrine frangaise, souligne 1’ambigiiité qui entoure la
nature de la fonction d’administrateur (non dirigeant) dont les taches ne
sont pas comparables a celles de la direction générale et qu’on ne peut
ranger parmi les mandataires sociaux, car la réalité des pouvoirs appartient
au conseil et non aux administrateurs individuellement?.

Aussi elle regrette que les administrateurs doivent encore étre considérés
comme dirigeants de droit pour I’application du droit des procédures
collectives, et pour de nombreuses dispositions du droit pénale des

sociétes.

L Art 622.c.com.alg : « Le conseil d'administration est investi des pouvoirs les plus étendus
pour agir en toute circonstance au nom de la société ; il les exerce dans la limite de I'objet
social et sous réserve de ceux expressément attribués par la loi aux assemblées d'actionnaires
»,

2A.Hedjab,op.cit,p.256.
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2/Le dirigeant de droit dans les sociétes commerciales

Le dirigeant de droit est la personne titulaire de la fonction de
direction désignée par les statuts de la sociétés ou par la loi pour exercer
les pouvoirs qui s’attachent a cette fonction de direction et de gestion

prévues par le texte régissant le type de société considérée.!

a) Legérantde laSARL

La direction est désignée par I’appellation de gérance dans ce type de
societé. La fonction du dirigeant est assurée par un ou plusieurs gerants
personnes physiques?.

En droit algérien, le code de commerce définit le gérant de la société a
responsabilité limitée, dans [’article 576 dispose que « la societe¢ a
responsabilité limitée est gérée par une ou plusieurs personnes physiques.
Ils sont nommeés par les, associés, dans les statuts ou parun acte postérieur
dans les conditions prévues a I’article 582 alinéa 1°™3

L’article 577 dispose « dans les rapports entre associés, les pouvoirs des
gérants sont déterminés par les statuts, et dans le silence de ceux-ci, par

’article 554 ci-dessus. »*

Http//www. Mémoire en line .com. responsabilité pénale de dirigeant de I’entreprise.
12/08/1961

2 Art 576 c.com.alg.

8 Art 582.ali.1.c.com.alg : « Dans les assemblées ou lors des consultations écrites, les décisions
sont adoptées par un ou plusieurs associés représentant plus de la moitié du capital social. »

4 Art 554.c.com.alg : « Dans les rapports entre associés et en I'absence de la détermination de

ses pouvoirs par les statuts, le gérant peut faire tous actes de gestion dans I'intérét de la société.
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Dans les rapports avec les tiers, le gérant est investi des pouvoirs les plus
étendus pour agir en toute circonstance au nom de la société, sous réserve

des pouvoirs que la loi attribue expressément auxassociés.

La société est engagée méme par les actes du gérant qui ne relévent pas de
I'objet social, a moins qu'elle ne prouve que le tiers savait que l'acte
dépassait cet objet ou qu'il ne pouvait l'ignorer, compte tenu des
circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise a

constituer cette preuve.’

Méme les clauses statutaires limitant les pouvoirs des gérants qui résultent

sont inopposables aux tiers.

Dans les rapports avec les associés, les pouvoir du gérant sont déterminés
par les statuts et en cas de silence et non détermination, chaque gérant peut

effectuer tout acte de gestion dans 1’intérét de la SOCiété.

En cas de pluralité de gérants, ceux-ci détiennent séparément les pouvoirs prévus a l'alinéa
précédent, sauf le droit pour chacun de s'opposer a toute opération avant qu'elle soit conclue

»

LArt 577.al.2.c.com.alg
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b) Le gérant de la société en commandite paractions

En droit algérien on distingue entre deux types de gérants de droit :

*Au cours de la constitution de la société : ce sont le ou les premiers
gérants qui sont désigneés par les statuts pour accomplir les formalités de
constitution dont sont chargés les fondateurs de société par action?

*Au cours de I’existence de la société : ce sont le ou les gérants, associés
ou non qui sont désignés par I’assemblé des actionnaires avec ’accord de
tous les associéscommandités.?

Iy a lieu de faire la distinction entre les premiers gérants qui doivent tous
avoir la qualité de fondateurs méme si cette exigence n’est pas mentionnée

par la loi.

c)Les sociétés par actions:

Le droit algérien définit la société par action dans Iarticle 5923qui
dispose que « la sociéeté par action est la société dont le capital est divisé
en actions et qui est constituée entre des associés qui ne supportent les
pertes qu’a concurrence de leurs apports
Le nombre des associes ne peut étre inférieur a sept (7).... »

I1'y a un cumul de fonctions et de pouvoirs qui pose quelque difficulté en

ce qui concerne la qualité de dirigeants pénalement responsables.

'Art 715 ter.1.c.com.alg : « Le ou les premiers gérants sont désignés par les statuts. lls
accomplissent les formalités de constitution dont sont chargés les fondateurs de sociétés par
actions. »

2 Art 715 ter.1.al.2.c.com.alg : « Au cours de I'existence de la société, sauf clause contraire des
statuts, le ou les gérants sont désignes par I'assemblée générale ordinaire avec I'accord de tous
les associés commandités. »

8 Art 592, c.com, alg, du décret Iégislatif n° 93-08 du 25avril 1993.
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Il y’a deux formes de sociétés par action : la société par action avec conseil
d’administration et la société par action avec directoire et conseil de
surveillance.

*Pour la société par actions a conseil d’administration, le probléme ne se
pose pas puisque les fonctions de président! et de directeurs
généraux?correspondent a des pouvoirs de direction et de gestion, ceux
sont des dirigeants de droit pénalementresponsable.

L’article 610 du code de commerce dispose que : « la société par action
est administrée par un conseil d’administration compos¢ de trois membres
au moins et douze au plus .... »

Parmi les compétences exclusives du conseil d’administration il y’a de
definition de la politique industrielle, commerciale et financiére a moyens
terme de I’entreprise»®

*Pour la société par actions a directoire et a conseil de surveillance, il y a
les membres du directoire, personnes physiques, actionnaires ou non
nommeés par le conseil de surveillance, qui peuvent étre salariés ou non-
salariés. Le president du directoire nommé par le conseil de surveillance
parmi les membres du directoire*. A cet effet, L’article 643 du code de

commerce algérien dispose que : « la société par action est dirigéepar

La loi attribue expressément au président le pouvoir de représenter ’entreprise dans ses
rapports avec les tiers conformément a I’article 637 du c.com.alg ; M. Salah, le
dysfonctionnement de 1’entreprise publique en Algérie, revue « internationale de droit
comparé », juillet-septembre, 1991, n 3.

2Sur proposition du PCA, le conseil d’administration donne & une ou deux personnes physiques
mandat d’assister le président a titre directeurs généraux conformément a D’article 683
c.com.alg

$M.Salah, op.cit,n 3.

4 Art .644, c.com, alg : « les membres du directoire sont nommeés par le conseil de surveillance

qui confére a I'un d'eux la présidence »
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un directoire composé de trois a cinqg membres. Le directoire exerce ses
fonctions sous le controle d’un conseil de surveillance »

Au sens de I’article 373 du code de commerce algérien les membres du
conseil de surveillance leurs missions est d’exercer le contrle permanent
de la gestion de la société par le directoire et ils sont nommeés par les statuts
et au cours de la vie sociale par I’assemblé générale ordinaire.

L’article 655 du code de commerce algérien qui prévoit que : « a toute
¢poque de I’année, le conseil de surveillance opere les controles qu’il juge
nécessaires et peut se faire communiquer les documents qu’il estime utiles
a I’accomplissement de sa mission ».Donc 1’exercice de ces pouvoirs est
de droit, de nature collégiale méme s’ils se répartissent entre eux les taches
de la direction.

La responsabilité pénale peut étre engagée s’il s’agit du président du
directoire ou du directeur général unique, il représente la société dans ses
rapports avec les tiers sauf si les statuts habilitent le conseil de la
surveillance a attribuer le méme pouvoir de représentation a un ou
plusieurs membres du directoire auquel cas il porte alors le titre de
directeur général.!

La gestion et la direction de la société anonyme sont attribuées au
directoire et la surveillance de sa gestion est attribuée au conseil de

surveillance.

LArt 103, loi 17-95., loi n°1995-17, op.cit.
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2/Le dirigeant de fait

Selon M.Hazit,le dirigeant de fait est celui qui prend en charge la
gestion de I’entreprise sans étre désigné d’une fagon l1égale par les organes
habilités au sein de I’entreprise’.

Le dirigeant de fait est celui qui n’est pas nommé par les organes sociaux
mais il gere la société dans les faits et il encourt dans certains cas une
responsabilité civile et pénale?.

Le dirigeant de fait est toute personne qui directement ou indirectement,
ou par une personne interposée exerce la gestion d’une société au lieu et a
la place de son gérantlégal.

En ce qui concerne la responsabilité pénale du dirigeant de fait, le
législateur algérien a clairement stipulé¢ dans I’article 805 du code de
commerce que:« les dispositions des articles 800 a 804 sont applicables a
toute personne qui, directement ou par personne interposée, aura en fait
exercé la gestion d'une société a responsabilité limitée sous le couvert ou
aux lieux et place de son gérant l1égal » et aussi dans les société par action,
I’article 834 dispose que: « les dispositions du présent chapitre visant le
président, les administrateurs ou les directeurs généraux de sociétés par
actions, seront applicables a toute personne qui, directement ou par
personne interposee, aura en fait, exercé la direction, I'administration
desdites sociétés sous le couvert ou aux lieu et place de leurs représentants

légaux »

M.Hazit, responsabilité pénale des sociétés commerciales en droit algérien et droit
comparatif, dar el Houma, p.223
2 Guide de la responsabilité encourue par les dirigeants et ’entreprise, Saint Ettienne, avril

2005, p10
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La doctrine francaise définit le dirigeant de fait comme « toute personne
physique ou morale qui, assumant les fonctions et les mémes pouvoirs
qu'un dirigeant de droit, exerce en fait, en toute souveraineté et
indépendance, une activité positive de gestion et de direction » cette
définition a eté adoptée par la jurisprudence francaise.

Le droit algérien comme le droit francais reconnait la catégorie juridique
des dirigeants de fait et le soumet au méme régime d’obligations et
responsabilités que celui prévu pour les dirigeants de droit *

Il n'existe pas de définition Iégale des dirigeants de fait, et ceux-ci ne sont
pas investis par un mandat social. Cependant, ils peuvent exercer un
pouvoir dans la société ou l'association. lls peuvent méme étre
responsables de la gestion de celle-ci, si le dirigeant de droit n'est qu'une
figure emblématique de la société ou de I'association. Des lors qu'il y a un
dirigeant de fait et un dirigeant de droit, leurs deux responsabilités peuvent

étre cumulées.?

a)-Les critéres déterminant la qualité du dirigeant de fait

Les dirigeants de fait sont ceux qui exercent les pouvoirs de direction
et de gestion de I’entreprise de manicre régulicre et ils engagent a ce titre
leur responsabilité.

En cas d’exercice des fonctions de direction et de gestion par des
personnes sans y étre régulierement habilitées, des effets en découlent
lorsqu’elles prennent des actes de gestion et de direction qui engagent la
sociéeteé vis-a-vis des tiers ou assument de fait, sa représentation. Dans ce

cas, elles agissent en tant que dirigeant de fait a la place du dirigeant

LA Cely, op.cit,p 71.

2http://www.journaldunet.com/
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Iégale et doivent donc étre tenues pour responsables des infractions au titre
de ladirection de fait.

L’article 578 du code commerce algérien dispose que : « En outre, si la
faillite de la société fait apparaitre une insuffisance d'actif, le tribunal peut,
a la demande du syndic, décider que les dettes sociales seront supportées
jusqgu'a concurrence du montant qu'il déterminera, soit par les gérants,
associes ou non, salariés ou non, soit par les associés, soit par certains des
uns aux autres, avec ou sans solidarité, sous condition pour les associés
qu'ils aient participé effectivement a la gestion de la sociéte ».

Le législateur algérien dans cet article prévoit implicitement la notion du
dirigeant de fait par I’expression « particip¢ effectivement a la gestion »,
donc le dirigeantest responsable des actes dont il >aaccompli certainement,
méme s’il n’est le dirigeant formellement désigné par les associ€s dans les
statuts, ou dans un proces verbale ultérieur.

Il est a signaler, que le dirigeant de fait est soumis au méme dispositif
pénal qui s’ applique au dirigent de droit de I’entreprise en difficulté.!
Quant a la doctrine francaise, elle considére comme « dirigeant de fait
celui qui, en toute souveraineté et indépendance exerce une activite
positive de gestion et de direction», donc [I’existence de deux
¢léments :la personne agit en 1’absence totale de subordination juridique,
se donnant ostensiblement «I’apparence» et« lesattributs» d’un
dirigent de droit, et cette indépendance apparente se traduit par des actes
positifs de gestion de telle sorte que les tiers constatent matériellement

I’exercice de la fonction dedirection.

L Art 702 loi 15-95, idem
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L’ appréciation de 1’existence de la direction de fait est de la compétence
souveraine du juge de fond, ce dernier examine la réalité des faits pour
retenir la réalité ou non de cette direction.

La Cour de Cassation francaise définit le dirigeant de fait comme « celui
qui en toute indépendance et liberté exerce une activité positive de gestion
et de direction et se comporte, sans partage, comme « maitre de l’affaire
»sous le couvert et au lieu et place du représentant légal »*.Dans
un arrét de la chambre commerciale de la Cour de Cassation francaise du
06/02/2001, il a été considéré qu’ « étaient des dirigeants de fait des
actionnaires qui ne s étaient pas bornés a un simple role d’investissement
ou a travers des solutions de restructuration financiere, mais dépassent
une intervention a titre de conseil d’administration dans une situation
d’indépendance, en soumettant des décisions de cet organe aux résultats
de leurs recherches et leurs avis»?

Donc pour repérer un dirigeant de fait formellement, la jurisprudence
francaise s’appuie sur I’existence d’indices qui tournent autour de criteres
d’indépendance et de souveraineté, tel que I’immixtion dans la gestion, le
dépassement des obligations contractuelles normales et la manifestation
de signes extérieurs d’autorité.

La chambre commerciale de la Cour de Cassation francaise a méme
approuveé un arrét de la cour d’appel quia retenu une personne morale
comme dirigeant de fait au regard de la situation de dépendance dans

laquelle elle avait mis les filiales dugroupe.®

1 Cass.crimi.fr du 12/09/2002
2 Cass.com, 06/02/2001
3 Arrét Ch.com c .cass.fr du 02/11/2005.
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D’un autre coté, la cour de Cassation francaise a refusé¢ de considérer
comme direction de fait I’exercice normale par une banque des obligations
qui sont a sa charge, en tant que banque des obligations qui sont a sa charge
en tant que banque ; « le fait pour une banque d’exercer un controle sur
I’utilisation des fonds prétés, de suivre un dossier et méme d’intervenir au
besoin aupres des dirigeants de I’entreprise est un cas 1égitime de défense
de ses intéréts propres, lequel ne lui confére pas systématiquement la
qualité de dirigeant de fait. »*
Donc la manifestation de signe d’autorit¢ donne I’apparence de la
direction de fait, par exemple le cas du dirigeant de droit démissionnaire
peut étre aussi declaré dirigeant de fait parce qu’il a continué
postérieurement a la démission a intervenir dans la gestion de la sociéte.
La jurisprudence frangaise a pose des conditions strictes pour qu’un
individu soit qualifié le dirigeant de fait. Elle exige que le dirigeant de
fait exerce ses fonctions en totale indépendance et de maniere active.
Son activité doit revétir un caractere continu etrégulier.
En résumant, le dirigeant de droit ne fait pas écran a la mise en cause de
la responsabilité de la personne qui exercait en realité les fonctions de
dirigeant.
b)- Les moyens prouvant la qualité du dirigeant de fait

Prouver la qualité du dirigeant de fait est difficile? a cause du terme
utilisé « fait ». Les juges de fond ont le pouvoir d’appréciation totale pour
limiter et déterminer la responsabilité des dirigeants sociaux exercant des
fonctions de direction directe ou indirecte, ce qui signifie que I’existence

de la qualité du dirigeant Iégale ne suffitpas®.

! C.cass.fr du 15/12/1995.
’R.Benzerag,op.cit..p.23

3PH.Letourneau, op.cit, n° 257.
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Dans ce cas-1a, la partie victime est dans 1’obligation de ramener tout

document et décisions prises par le dirigeants de fait et les représentés au

juge.

CHAPITRE 2 : LA RESPONSABILITE DU DIRIGEANT SOCIAL
DANS LE CADRE D’UNE PROCEDURE DE REGLEMENT
JUDICAIRE

Deux faits peuvent étre a 1’origine de 1’ouverture du reglement
judiciaire ou de la faillite : la déclaration de la cessation de paiements et
la citation du débiteur devant le tribunal par un créancier quelle que soit

sa créance.

SECTION 1: LA PROCEDURE DU REGLEMENT JUDICAIRE

La procédure de reglement judicaire en droit algérien a pour but
d’offrir la possibilité au debiteur de se rapprocher de ses créanciers afin
d’avoir une conciliation, et ce dans I’objectif de préserver 1’activité sociale
du débiteur, a condition de respecter certaines procédures de fond et de
forme.

Le reglement judicaire est différent de la faillite et est soumis a des

reglesparticuliéres.
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PARAGRAPHE 1: LE CHAMP D’APPLICATION DE Ia
PROCEDURE DE REGLEMENT JUDICAIRE

L’ouverture de la procédure du reéglement judicaire a 1’encontre
débiteur en cessation de paiements, nécessite le respect de regles

communes a I’ouverture de la procédure.

A/l: Les regles communes applicables a D’ouverture de la

procédurede réglementjudicaire

Le reglement judiciaire comme la procédure de faillite s’applique au
commercant ainsi qu’a toute personne morale de droit privé méme non
commercante, mais aussi aux Sociétés a capitaux totalement ou

partiellement publics?.

1-Les conditions d’ouverture de la procédure du réglement judicaire

L’article226 du code de commerce prévoit que : « le reglement
judiciaire doit étre prononcé lorsque le débiteur a satisfait aux
obligations prévues aux articles 215, 216, 217 et 218 ci-dessus ».
Leterme utilisé par le 1égislateur est le terme « doit » qui dignifie que si
ces conditions sont réunies, le tribunal ne peut prononcer que le
reglement judicaire méme si le créancier choisit la procédure de faillite.
Comme toute procédure, le reglement judicaire, exige la réeunion de

condition de fond et deforme.

'Art .217.c.com.alg : « Lessociétésa capitaux totalement ou partiellement publics sont

soumises aux dispositions du présent titre relatif aux faillites et reglements judiciaires»

129



a) Les conditions defond

Il existe des conditions relatives aux caractéres de 1’entreprise et
d’autres qui ne s’appliquent qu’a I’entreprise en cessation des paiements.
Le reglement judicaire doit étre demandé des la cessation de paiements
par voie de déclaration. Elle intervient soit sur déclaration du débiteur, soit
surassignation d’uncréancier comme elle peut intervenir par auto- saisine
du tribunal.

La déclaration est accompagnée des mémes documents exigés pour la
faillite .En cas de déces du débiteur, le tribunal peut étre saisi par ses
héritiersdans un délai d’an an a compter du décés®.Cette demande doit étre
introduite devant le tribunal dans un délai de 15 jours apres la cessation
des paiements, et si le débiteur dépasse ce délai, il est déclaré en faillite et
ne peut demander le reglement judiciaire et aussi lorsque le débiteur ne
jouit pas a sa déclaration en cessation de paiements les documents visés a
Particle 218 du code de commerce?, ou s’il exercé sa profession
contrairement & une interdiction prévue par la loi®, ou s’il a soustrait sa
comptabilité ou commis une fraude* ,ou s’il n’a pas une comptabilité

conforme aux usages de laprofession.®

'Art. 219.1. c.com.alg.

2 Le bilan, le compte d’exploitation, le compte de résultats, I’état de situation, I’état des
engagements hors bilan, 1’état chiffré des créances et des dettes, I’inventaire des biens de
I’entreprise, liste des associés responsables solidairement.

$ Art 226.2.c.com.alg

4 Art 226.3.c.com.alg

5 Art 226.3.c.com.alg
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a-1) Les conditions relatives aux caractéristiques juridiques de
I’entreprise

La procédure de réglement judicaire s’applique a la personne morale
de droit privé ou a la personne physique en qualité de commercant.!
Il est & noter que la procédure de réglement judicaire s’applique a la

personne morale dans deux hypotheses citées ci-dessous :

a-2) L’existence de la personnalité morale

Les personnes morales ont un capital social, c'est-a-dire un actif et un
passif propres, susceptible d’€tre liquidé de maniere autonome séparément
des patrimoines des associés ou actionnaires.

Le capital social est la somme des apports en numeéraire et des apports en
nature que la société sera dans 1’obligation de rembourser aprés sa
dissolution?.

Les sociétés commerciales jouissent de la personnalité morale a la date de
leur immatriculation au registre de commerce®, ce que dispose

clairementl’article549ducodedecommerce:«lasociéténejouitpas

L Art 215.c.com.alg : « tout commercant, toute personne morale de droit privé, méme non
commercante qui cesse ses paiements, doit, dans les quinze jours, en faire la déclaration en
vue de I'ouverture d'une procédure de réglement judiciaire ou de faillite »

2M.Salah, op.cit, n°91,p 62.

% Art 2 du décret exécutif n°03-453du 1décembre 2003, relatif aux conditions d’inscription au
registre du commerce « L’article 4 du décret exécutif n® 97-41 du 9 Ramadhan 1417
correspondantaul8janvier1997,susvisé,estmodifiécommesuit:—Art.4.—Sousréserve des
interdictions édictées par la 1égislation en vigueur, sont astreints a I’immatriculation au registre
du commerce, aux termes de la Iégislation en vigueur : 1 — tout commergant, personne

physique ou morale»
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de la personnalité morale qu’a compter de son immatriculation au registre
du commerce....».

Il est a noter qu’il existe des mesures de publicité qui sont antérieures a
I’timmatriculation de la société au registre du commerce ce que prévoit
Particle 11alinéa 1 de la loi n°04-08! « toute société commerciale ou tout
autre établissement soumis a inscription au registre du commerce est tenu
d'effectuer les publicités légales prévues par la législation et la
réglementation envigueur»

Juridiquement, la responsabilité de la société ne peut étre mise en jeu

qu’apres I’accomplissement de ces conditions.

a-3) Le caractére privé de la personne morale

Le reglement judiciaire ne s’applique qu’aux personnes morales de
droit privé2.
Avant la réforme du code de commerce par le décret 1égislatif 93-08 du
25/04/1993, les sociétés a capitaux totalement ou partiellement
publicsméme déficitaires, s’échappaient aux dispositions relatives aux

faillites et aux réglements judicaire®

b) Les conditions deforme
Les mémes régles applicables au jugement pronongant la faillite en
rapport avec la compétence territoriale et matérielle ainsi que les voies de

recours s’appliquent au jugement qui ordonne le réglementjudiciaire.

L Art 11.al.1, de la loi n°04-08 du 14 aout 2004 relative aux conditions d'exercice des
activitéscommerciales.
2L ’état collectivité publique ne peut faire I’objet d’un réglement judiciaire.

3D.Zennaki,op.cit, p. 84.
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b-1) La réunion de la masse des créanciers

L’article222 alinéa 1 du code de commerce disposeque si le tribunal
constate la cessation de paiements, il peut immédiatement et lors de la
premiére audience prononcé le réglement judiciaire ou la faillite. A cet
effet la constitution de la masse des créanciers fait suite a un jugement
déclaratif.

Dés lors que les créanciers disposent d’un titre antérieur a la déclaration
de la cessation de paiement, ils sont compris dans la masse.

Leurs créances doivent étre antérieures a la déclaration de cessation de
paiements mais elles peuvent étre reconnues postérieurement au jugement
déclaratif par une décision dejustice

La masse regroupe alors, tous les créanciers sauf ceux qui sont
valablement nantis de suretés et qui sont inscrits que pour mémoirel. Elle
est représentee dans les actions en justice, par le syndic
administrateurjudiciaire.

Lorsque le tribunal accepte le réglement judicaire d’une société, le juge
convoque les créanciers,la convocation peut revétir plusieurs formes, soit
par le canal des journaux spéciaux relatifs aux annonces juridiques soit par
la convocation individuelle des créanciers dont les créances ont été
acceptées, dans le but d’assister a la réunion de I’assemblée, soit par eux-
mémes ou par leur représentants légaux conformément aux dispositions

de I’article 317 alinéa 1du code de commerce.?

L Art 292.c.com.alg : « les créanciers valablement nantis de gages ne sont inscrits dans la masse
que pour mémoire ».

2Art 317.al 1.c .com. .alg : « ...le juge commissaire fait convoquer les créanciers dont les
créances ont été admises, dans les délais prévus a I’article 314 par avis insérés dans les

journaux et par plis adressés individuellement par le syndic »
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b-2) Les conditions de vote

Afin de garantir le succes du reglement judiciaire, il a été conditionné
par 1’existence de la notion de majorité dans les deux points suivants : il
faut d’une part la majorité des créanciers c’est-a-direla moitié des
créanciers plus un, et d’autre part la majorité des dettes ou il faut que les
créanciers qui ont accepté cette conciliation représentent un tiersdes
dettessociales.*
Il est a noter que chaque créancier bénéficie d’une seule voix quel que soit

le nombre de ses créances et leur valeur.

C/Les voie de recours

Le jugement statuant sur 1’ouverture de la procédure du reglement
judicaire est susceptible : d’une part, d’opposition, cette derniére doit étre
exercée dans les dix jours a compter dela date du jugement. Toutefois,
pour les jugements soumis aux formalités d’affichage et de publicité, ce
délai ne court que du jour de la publication du jugement d’ouverture, et
d’autre part, d’appel, dont le délai est de dix jours a compter du jour de
lanotification?.

Le code de commerce algérien en matiére de voies de recours ne précise
pas qui est habilité a faire opposition ou appel. Alors que la loi francaise
précise que I’opposition est une voie de recours ouverte qu’au tiers n’ayant

pas été partie a la procédure de premiére instance. Quant a

! Les dettes qui garantirent un gage ou privilége ne sont pas prises en compte.
2 Art 231.c.com.alg.
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I’appel, il est consacré au débiteur, au créancier poursuivant et au
Ministére public, a I’exclusion de toute autre personne?,

Le législateur algérien n’ayant rien précisé a cet effet, toute personne
intéressée peut en principe exercer les voies de recours, que ce soit pour

I’appel ou pour I’opposition.

PARAGRAPHE 2 : LES EFFETS DU JUGEMENT PRONONCANT

LE REGLEMENTJUDICAIRE

Les effets du jugement du reglement judicaire, different sur certains

aspects des effets du jugement de faillite.

Al/Les effets du jugement pronongant le reglement judicaire en droit

algérien

Le jugement prononcant le reglement judicaire produit des effets vis-

a-vis du débiteur et sur les mesures conservatoires.
1/ vis-a-vis le débiteur
Le jugement déclaratif produit ses effets a 1’égard du débiteur,

personne physique ou morale. Les associés d’une personne morale,

responsables solidairement des dettes sociales sont également concernes

1L..623-1.c.com.fr.
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par les conséquences du reglement judiciairel.ll en est de méme des
dirigeants des personnes morales, qui peuvent, sous certaines conditions,
étre déclarés personnellement en réglement judiciaire ou en faillite?.

La prononciation du jugement de reglement judicaire emporte la
suspension de toute poursuite individuelle des créanciers faisant partiede
la masse?, et I’exigibilité des dettes non échues”et aussi I’inopposabilité de

certains actes cités a titre limitatif dans 1’article 247°du code de commerce.

L Art.223.c.com.alg : « Lorsqu'une société comportant des associés responsables solidairement
des dettes sociales est admise en reglement judiciaire ou déclarée en faillite, le jugement
produit ses effets a I'égard de ses associés. »

?Les conditions sont précisées dans I’article 224.c.com.alg

SArt 245.c.com.alg. : « Le jugement qui prononce le réglement judiciaire ou la faillite emporte
suspension de toute poursuite individuelle des créanciers faisant partie de la masse. A partir
de ce jugement, sont, en conséquence, suspendues toutes voies d'exécution tant sur les
immeubles que sur les meubles de la part des créanciers dont les créances ne sont pas garanties
par un privilege spécial, un nantissement ou une hypotheque sur lesdits biens. Les actions
mobilieres ou immobiliéres et les voies d'exécution non atteintes par la suspension, ne peuvent
plus étre poursuivies ou intentées dans la faillite que contre le syndic, le tribunal pouvant
recevoir le failli partie intervenante et, dans le reglement judiciaire, que contre le débiteur et
le syndic pris conjointement. »

4 Art 246.c.com.alg : « Le jugement, qui prononce la faillite ou le réglement judiciaire rend
exigible, a I'égard du débiteur, les dettes non échues »

5 Art 247.c.com.alg : « Sont inopposables a la masse, lorsqu'ils ont été faits par le débiteur
depuis la date de cessation des paiements, les actes suivants :

1* Tous les actes a titre gratuit translatifs de propriété mobiliere et immobiliére.

2* Tout contrat commutatif dans lequel les obligations du débiteur excédent notablement
celles de l'autre partie ;

3* Tout paiement, quel qu'en ait été le mode, pour dettes non échues au jour de la décision
constatant la cessation des paiements ;

4* Tout paiement pour dettes échues, fait autrement qu'en especes, effets de commerce,

virement ou tout autre mode normal de paiement ;
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L’article 224 du code de commerce précise les conditions du réglement
judicaire :« en cas de reglement judiciaire ou de faillite d'une personne
morale, peut étre déclaré personnellement en réglement judiciaire ou
faillite tout dirigeant de droit ou de fait, apparent ou occulte, rémunére ou
non, qui a:

- sous le couvert de la personne morale masguant ses agissements, fait des
actes de commerce dans un intérét personnel, ou dispose des biens sociaux
comme des siens propres ;

- ou poursuivi abusivement, dans son intérét personnel, une exploitation
deéficitaire qui ne pouvait conduire qu'a la cessation des paiements de la
personne morale. »

Le jugement qui prononce le reglement judiciaire emporte, au profit de la
masse, hypothéque que le syndic est tenu de faire inscrire immédiatement
sur tous les biens du débiteur et sur ceux qu’il acquerra par la suite au fur
et @ mesure desacquisitions.

Il est a préciser que la masse ne se substitue pas au débiteur dans la gestion
de son patrimoine. Elle reste en dehors du réglement judicaire qu’elle a
seulement le droit de surveiller au moyen des contréleurs désignés parmi
les créanciers par le juge-commissaire.!

Le débiteur dont le réglement judiciaire a été prononcé n’est pas soumis
aux interdictions etd’échéances prévues par la loi contrairement a la
faillite. Le réglement judiciaire n’entraine pas comme la faillite le

dessaisissement du débiteur?, ¢c’est-a-dire il n’est pas soumis aux

5* Toute hypothéque conventionnelle ou judiciaire et tout droit de nantissement constitues
sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contractée. »

LArt 240.1.c.com.alg : « Le juge-commissaire peut, a toute époque, nommer, par ordonnance
un ou deux controleurs pris parmi les créanciers. »

2Art .244.1.c.com.alg, prévoit le dessaisissement pour le failli.
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interdictions et d’échéances prévues par la loi .Le réglement judicaire
n’as pas d’impact sur la capacité civile et commerciale dudébiteur.

Donc le débiteur conserve 1’administration de ses biens, et ces biens
deviennent en vertu du réglement judicaire le gage de ses créanciers, il
ne doit pas les diminuer, et plusieurs actes sont soumis par la loi a
certaines précautions et a une surveillance particuliére prévue par la loi.
Le débiteur en état de reglement judicaire peut établir certains actes seuls
a condition que ces actes ne nuisent pas aux créanciers de la masse. Il
pourra ainsi augmenter son patrimoine, accepter une donation ou un legs,
s’obliger envers de nouveaux créanciers mais sur les biens qu’il pourra
acquerir plus tard, car ceux qu’il possede actuellement sont le gage
exclusif de la masse en faveur de qui a lieu le reglement judicaire. 1l
pourraaussi intervenir danstoutproces ou son intérét moral ou

pécuniaire se trouvera engageé, et ce sans I’assistance dusyndic?.

2/ Des mesures conservatoires

En parallele, le débiteur perd une partie des pouvoirs de disposition
qu’il avait sur ces biens. En conséquence du fait que le débiteur conserve
I’administration de son patrimoine et que ses créanciers restent ses ayants
cause et qu’il figure nominativement dans les actes juridiques que
comporte I’administration de ses biens : actions en justice, contrats, etc.),
pour cette période, I’accomplissement de certains actes par le débiteur
avec 1’assistance de syndic-administrateur judiciaire ne peut nuire ni au

débiteur ni aux créanciers. Lesyndic convoquele débiteur

LArt 244. 3. c.com.alg : « Toutefois, le failli peut faire tous actes conservatoires de ses droits

et se porter partie intervenante aux proces suivis par le syndic »
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pour cloturer et arréter les livres en sa présence® et il prend toutes les
dispositions nécessaires pour la conservation des droits du débiteur contre
les débiteurs de celui-ci. Aussi il remet au juge commissaire le compte
rendu sommaire de la situation apparente du debiteur, les causes et les
caractéres de cette situation.?Si le débiteur n’a pas déposé le bilan, le
syndic le dresse immediatement et le dépose au greffe du tribunal, dans le

mois du prononcé dujugement.

Le débiteur ne peut pas par contre accomplir certains actes sans
I’assistance du syndic, et dans certains cas [’autorisation du juge-
commissaire est exigée.®

En application de I’article 273 alinéa 1 du code de commerce, Le débiteur
peut, avec ’assistance du syndic, faire tous actes conservatoires tel que
I’interruption de prescription, et inscriptionhypothécaires

...etc.,et procéder au recouvrement des effets et créances exigibles, vendre
les objets soumis a dépérissement prochain ou a dépréciation imminente
ou dispendieux a conserver, et intenter ou suivre toute action mobiliere ou

immobiliere. Dans le cas ou le débiteur est autoriséa

L Art 253.c.com.alg: « Le syndic appelle le débiteur auprés de lui pour clore et arréter les livres
en sa présence, sous réserve de ce qui est dit a l'article 261 pour le cas o les scelléssont
apposés.»

2 Art 254.c.com.alg.

SArt 244.1.c.com.alg : « Le jugement qui prononce le réglement judiciaire emporte, a partir de
sa date, assistance obligatoire du débiteur par le syndic et la disposition de ses biens dans les

conditions prévues aux articles 273 a 279 ».
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continuer I’exploitation de son entreprise industrielle ou commerciale, il
le peut avec I’assistance du syndic,?

L’article 275 du code de commerce, prévoit que le débiteur peut aussi,
aprés 1’assistance du syndic et D’autorisation du juge-commissaire,
accomplir tous les actes de désistement, de renonciation ou
d’acquiescement. Il peut, sous les mémes conditions, compromettre et
transiger sur tout litige qui n’excede pas la compétence en dernier ressort
du tribunal saisi. D’autres actes requicrent méme 1’homologation du
tribunal. 1l en est ainsi si 1’objet du compromis ou de la transaction est
d’une valeur indéterminée ou excede la compétence en dernier ressort du
tribunal c'est-a-dire s’il excéde deux cents mille dinars? .

Il est a noter, que les mesures conservatoires doivent étre prises
rapidement etne pas se limiter au patrimoine du seul débiteur, parmi ces
mesures : Il y a desmesuresqui touchent directement le patrimoine du
débiteur lui-méme : ces mesures tendent a éviter la dilapidation et le
dépérissement du patrimoine du débiteur, durant les jours qui suivent
I’ouverture de la procédure.Le syndic doit accomplir d’urgence, lesactes

suivants:prendretoutesdispositionsnécessairesalaconservationdes

droits du débiteur contre ses propres débiteurs®, comme par exemple:
recouvrer des dettes échues.

Le jugement qui prononce le réglement judiciaire peut prescrire
I’apposition des scellés sur les caisses, portefeuilles, livres papiers,

meubles, effets, magasins et comptoir du debiteur. Mais, la mise sous

'Art 277.1.c.com.alg : « dans le cas de reglement judiciaire, le débiteur peut avec l'assistance
du syndic et l'autorisation du juge-commissaire, continuer I'exploitation de son entreprise
industrielle et commerciale. »

2Art. 276.c.com.alg et art. 33.c.pro.civ.adm.alg

SArt 255.al.1.c.com.alg
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scellés est une mesure dont I’efficacité est limitée car le débiteur
malhonnéte peut avoir déja pris la précaution de dissimuler ses biens avant
I’ouverture de la procédure, et pour éviter les dilapidations et faciliter la
connaissance de I’actif, il est procédé a I’inventaire des biens du débiteur
présent ou diment appelé par lettre recommandée. Le syndic peut se faire
aider par telle personne qu’il juge convenable.

L’objectif d’établissement de I’inventaire est de connaitre la consistance
du patrimoine du débiteur mais en pratique ce n’est pas toujours le cas, car
les possibilités de dissimulation sont multiples.

Aussi toute les lettres adressées au failli sont remises au syndic?, dans la
volonté d’¢éviter les fraudes d’une part et de faciliter la gestion de
I’entreprise par le syndic d’autre part.

Il existe d’autres mesures atteignant les associé€s ou les dirigeants de la
personne morale : le jugement qui prononce le reglement judiciaire
personne morale, produit ses effets sur des membres qui sont tenus
responsables solidairement des dettes sociales, Ces membrespeuvent alors
mis personnellement en réglement judiciaire et sont soumis aux mesures
conservatoires.

En ce qui concerne les dirigeants de la personne morale en réglement
judiciaire, ces derniers ne subissent pas les conséquences de 1’ouverture
d’une proceédure qui ne les concerne pas directement. Mais ’exception
faite, que le jugement qui ouvre la procédure a I’encontre d’une personne
morale entraine 1’incessibilité des parts sociales et des actions appartenant
aux dirigeants qu’avec l’autorisation du  juge-commissaire.

Cettemesureconservatoire,quis’opéredepleindroit,s’appliqueatous

'Art 261.c.com.alg
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les dirigeants, de droit ou de fait, apparents ou occulte, rémunérés ou non?.

3/ Vis-a-vis de I’exploitation, des baux et des contrats en cours

Le débiteur peut avec I’assistance du syndic et I’autorisation du juge-
commissaire, continuer I’exploitation de son entreprise industrielle ou
commerciale?. Le débiteur peut alors, avec I’assistance du syndic,
accomplir tous les actes nécessaires a la dite exploitation?®,

La poursuite de I’activité de 1’entreprise apres le jugement déclaratif n’est
possible que si le maintien de son réseau de relations contractuelles est
assuré. Donc, en principe, le reglement judiciaire ne met pas fin aux
contrats en cours. En cas de reglement judiciaire, il appartient au débiteur
assisté du syndic, avec I’autorisation du juge-commissaire, de céder ou
continuer le bail en satisfaisant a toutes les obligations du locataire. Il peut
également, dans les mémes conditions, résilier le bail. Le débiteur ou le
syndic doit notifier au bailleur son intention de maintenir ou de résilier le

bail, dans le délai fixé de troismois®.

LArt 262.c.com.alg.

2 Art 277c.com.alg: « Dans le cas de réglement judiciaire, le débiteur peut avec I'assistance du
syndic et l'autorisation du juge-commissaire, continuer I'exploitation de son entreprise
industrielle et commerciale.»

% Art 279.c. al.1.c.com.alg : « le syndic ou en cas de réglement judiciaire, le débiteur assisté
du syndic, peut, avec l'autorisation du juge-commissaire, céder ou continuer le bail en
satisfaisant a toutes les obligations du locataire. Il peut également dans les mémes conditions,
résilier le bail.»

“Art 279.c.com.alg
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En résume, C’est au débiteur qu’appartient I’initiative de la gestion de son
patrimoine, exception faite pour les actes que le débiteur ne peut
accomplir,certains actes ne peuvent étre effectives qu’avec 1’assistance du
syndic, dans un souci de protection des créanciers. Il remplit le méme réle
que le syndic en cas defaillite.

Le principe est que le débiteur ne peut étre contraint a faire tel ou tel acte
s’il s’y refuse, a condition de ne pas entraver le reglement judiciaire.
L’article 274 du code de commerce dispose que : « si le débiteur refuse
d’accomplir les actes visés a I’article 273, alinéa ler, il peut étre procédé

par le syndic seul avec I’autorisation du juge-commissaire ».

B/Les divers plans de redressement judicaire

La notion de plan joue un role considérable dans la survie de la

société. Ces plans existent aussi bien en droit algérien qu’en droit frangais

a)-Le plan de continuation

M.Jeantin définit le plan de continuation par « la volonté de permettre
a ’entreprise de poursuivre son activité, pas nécessairement a I’identique,
grace a une restructuration opérée sous le contréle du tribunal ».
C’est dans D'intérét de I’économie de la société, la continuité de

I’entreprise sur le plan commerciale est indispensable afin de garantir les

M.Jeantin, la continuation de I’entreprise, RJ.com, 1987, p37, RTD,com.
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postes de travail aux citoyens pour mettre fin au phénomene de chdmage

et la contribution aux développements de I’économie.?

b)-Le plan de cession

En droit francais ce plan constitue la solution la plus originale de
sauvetage retenue par la loi du 25Janvier 1985.Ce plan a pour objectif le
maintien d’activités susceptible d’exploitation autonome et rentables,
donc il vise plus le maintien de ’entreprise que la survie de 1’entreprise
dans sa forme actuelle.

La finalité recherchée c’est la volonté de préserver les emplois attachés a
Pactivité cédée et d’assurer I’apurement du passif.?La cession pourra étre

totale ou partielle.

M.A.Monthier, op.cit, p.144.
2M.Jeantin,op .cit.p. 514
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SECTION 2 : LE PARACHEVEMENT DU REGLEMENT
JUDICAIRE

Il est convenu qu’en droit algérien, le sort du reglement judicaire
résulte du concordat?.
Le concordat est la finalité recherché par le législateur algérien dans la
procédure de reglement judicaire, pour permettre au débiteur de renouer
ses relations avec ses créanciers, a travers la procédure du concordat? et
d’offrir la possibilité aux créanciers de récupérer leurs dettes.
Lorsque le débiteur est admis au reglement judiciaire, le juge-
commissaire convoque les créanciers dont les créances sont admises, et si
la convocation indigue une proposition de concordat I'assemblée aura pour

mission la conclusion d'un concordat entre le débiteur et ses créanciers.?

PHARAGRAPHE 1 : LA CONCLUSION DU CONCORDAT

Le législateur algérien a défini le concordat comme un arrangement
entre le débiteur et ses créanciers, qui est homologué par le tribunal, en
vertu duquel les créanciers lui consentent des délais de paiement, ou une

remise partielle de sa dette. Si le débiteur n’obtient pas le concordat, le

IN.Faudil, La faillite et le reglement judicaire en droit algérien, OPU,P.69.

2 Art 317.al.6.c.civ.alg : Le concordat visé aux alinéas précédents est un arrangement entre le
débiteur et ses créanciers en vertu duquel ceux-ci lui consentent des délais de paiement, ou
une remise partielle de sa dette.

$ Art 317.c.com.alg.
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tribunal peut prononcer la faillite.En outre lorsqu’une poursuite pour
banqueroute frauduleuse est en cours, il est sursis au concordat?

Le réglement judicaire se termine normalement par un concordat.

A/La formation du concordat

Une fois I'état des créances signé par le juge-commissaire,apres
vérification, et dépose au greffe par le syndic conformément a I’article 283
du code de commerce, le juge-commissaire fait alors convoquer les
créanciers dont les créances ont été admises, dans le délai de trois jours
par avis inséré dans les journaux et par pli adressé individuellement par le
syndic®. Toutefois, s’il ya une contestation sur I’admission d’une ou de
plusieurs créances, le délai de trois jours ne court qu’a partir de la décision
du tribunal statuant sur la contestation en application de ’article 287 du
code decommerce.

La convocation faite par le syndic a pour objet la conclusion d’un
concordat entre le débiteur et ses créanciers, et les créances de ceux qui
n’auront pas pris part au vote, seront déduites pour le calcul des majorités
tant en nombre qu’en sommes. Il y est joint un extrait sommaire du rapport
au concordat presenté par le syndic, le texte des propositions du débiteur

et, s’il y a lieu, I’avis descontrdleurs®.

Le vote du concordat n’est accordé que par le concours de la majorité en

nombre des créanciers admis définitivement ou par provision et

1 Art 338.1.c.com.alg

2 Art 322.c.com.alg

$ Art 317.al.1.c.com.alg
4Art 317.al.2.c.com.alg
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représentant les deux tiers du montant total de leurs créances. Cependant,
les créances de ceux qui n’ont pas pris part au vote, sont déduites pour le
calcul des majorités tant en nombre qu’en sommes. Lorsqu’une société
comportant des associés tenus indéfiniment et solidairement au passif
social est admise au reglement judiciaire, les créanciers peuvent ne
consentir de concordat qu’en faveur d’un ou plusieurs associés. En ce cas,
I’actif social demeure sous le régime de 1’union. Les biens personnels de
ceux auxquels le concordat a été consenti en sont exclus et le concordat ne
peut contenir 1’engagement de payer un dividende que sur des valeurs
¢trangeres a 1’actif social. L associé qui a obtenu un concordat particulier
est déchargé de touteresponsabilité!.

En application de I’article 318 du code de commerce, il faut deux
conditions pour que le concordat soit admis :

Le vote positif de la majorité des créanciers c’est a dire la moiti€ plus un,
etensuite il faut que cette majorité représente les trois quarts des créances
verifiées et affirmées ou admises par provision. Donc il peut avoir
troishypotheses :

1- Soit aucune des majorités requises n’est réunie : le concordat est
définitivement rejeté

2-Soit les deux majorités sont acquises au debiteur : le concordat est
définitivement admis.

3- Soit ’une ou ’autredes deux conditions seulement de ces majorités est
atteinte, et la loi décide qu’il y aura lieu a une nouvelle délibération. Ce
que prévoit ’article 320 alinéal du code de commerce : « ...Si I'une

seulementdesdeuxconditionsdemajoritéfixéesal’article318ducode

L Art 318.c.com.alg

147



de commerce est réalisée, la délibération est continuée a huitaine pour tout

délai ».

B/L’objet du concordat

L’objet du concordat peut porter soit sur la remise des dettes ou sur
I’abandon d’actif ou sur le paiement de toutes les créances :

1- Le remise de dette : constitue I’obligation naturelle a la charge du
failli, c’est une remise au débiteur d’une fraction importante de son
passif!

2- Le paiement de toutes les créances : le législateur prévoit dans
I’article 333 du code de commerce que le débiteur peut stipuler un
paiement échelonné en bénéficiant desdélais?.

3- Le concordat par abandon d’actif : il peut €tre consentir par
I’abandon total ou partiel de I’actif, en contrepartie les créanciers

abandonnent leurs créancesimpayés®.

Dans ce cadre, le dirigeant débiteur se trouve dans I’obligation d’exécuter
les clauses portées dans 1’accord du concordat, ou il engage sa

responsabilité civile conformément aux regles de droitcommun.

PHARAGRAPHE 2 : LES EFFETS DECOULANT DE LA
CONCLUSION DU CONCORDAT

'Art 334.c.com.alg
2 Art 333.c.com.alg
SArt 348.c.com.alg
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La conclusion du concordat permet a la société commerciale
rencontrant des difficultés financiéres d’éviter la mise en faillite.
Le concordat produit des effets, il doit étre homologué par le tribunal, et

accepté par les créanciers.

A/L’homologation du concordat

L homologation du tribunal est obligatoire pour que le concordat soit
parfait. Cette homologation est poursuivie a la requéte de la partie la plus
diligente. Elle le sera dans les conditions indiquées par les articles 325 a
329 du code de commerce. Si le concordat est homologué, le tribunal
déclare le reglement judicaire terminé. Le jugement sur I’homologation du
concordat doit €tre publi¢ suivant les regles fixées par ’article 228 du code
de commerce.

Conformément a I’article 328 du code de commerce, le jugement
d’homologation du concordat peut désigner un a trois commissaires a
I’exécution du concordat dont il fixe la mission.

L’article 330 du code commerce prévoit que : « I’homologation du
concordat le rend obligatoire pour tous les créanciers, que leurs créances
aient été verifiées ou non.

Toutefois, le concordat n’est opposable, ni aux créanciers privilégiés et
hypothécaire qui n’ont pas renoncé a leur sureté, ni aux créanciers
chirographaires dont la créance est née pendant la durée du reglement

judicaire ou de la faillitex»

Lejugement d’homologation est passé en force de chose jugee, les
fonctions du syndic cessent. Le débiteur recouvre la libre administration

et disposition de sesbiens.

149



En pratique, si le dirigeant a commis une faute de gestion, et sa société se
trouvait dans un état de cessation des paiements, et par la suite, un
arrangement a eteé conclu entre le débiteur et ses créanciers, et homologué
par le tribunal, en vertu duquel les créanciers lui consentent des délais de
paiement, ou une remise partielle de sa dette. Dans ce cas- 13, si le débiteur
n’exécute pas ses obligations, sa responsabilité civile est en jeu, et le
tribunal peut prononcer lafaillite®,

Il & noter que, si le débiteur est poursuivie pour bangueroute frauduleuse
il est sursis au concordat?

S’il y a lieu a redditions de comptes par le syndic, celui-ci y procéde en
présence du juge-commissaire. A défaut de retrait par le débiteur des
papiers et effets remis par lui au syndic, celui-ci est responsable pendant
une année a partir de sa reddition de comptes®ll est dressé, un proces-
verbal par le juge-commissaire dont les fonctions cessent a ce moment et

en cas de contestation, le tribunal seprononce.*

B/L’opposition au concordat

En application de I’article 323 du code de commerce, tous les
créanciers ayant eu droit de concourir au concordat, ou dont les droits ont
été reconnus depuis, peuvent y former opposition. Donc seuls ont droit de
faire opposition au concordat les créanciers qui auront fait vérifier et
auront affirmé leurs créances, les autres créanciers en sont

exclus.Lesyndicnepeutpasfaireoppositionauconcordatencette

L Art 338.1.c.com.alg

2 Art 322.c.com.alg
SArt. 332.1. c.com.alg.
4 Art. 332.1. c.com.alg.
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qualité, du moment qu’il est le représentant de la masse. L’opposition a
I’homologation du concordat doit étre motivée et doit étre signifiée au
débiteur et au syndic, a peine de nullité, dans les huit jours qui suivent le
concordat.Elle contient citation a la premiere audience du tribunal. Si le
jugement de I’opposition est subordonne a la solution de questions
étrangeres, en raison de la matiere, a la compétence du tribunal qui a
prononcé le réglement judiciaire, soit que ces questions dépendent d’une
juridiction civile ou criminelle, ce tribunal surseoira a prononcer
jusqu’apres la décision de ces juridictions!.Pour éviter tout retard, le
tribunal fixera un bref délai dans lequel le créancier opposant doit saisir la

juridiction compétente et justifier de ses diligences.?.

C/L’annulation et la résolution du concordat

Le concordat, homologué, peut étre résolu ou annulé pour non-
conformité soit a ses conditions de formation soit d'exécution. Cette
résolution et annulation sont prononcées suivant les articles 340 a 341 du
code de commerce.
1-La résolution du concordat : le concordat peut étre résolu par le tribunal
qu’il a homologué, si le débiteur n’exécute pas les conditions du
concordat®. Dans ce cas-1a, le débiteur est responsable puisqu’il n’a p
exécuté les clauses du concordat sauf s’il prouve I’'impossibilité

d’exécuter ses engagements.

'Art 324.al.1.c.com.alg
2 Art 324.al.2.c.com.alg
% Art 340.c.com.alg.
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Le tribunal peut également se saisir d’office et prononcer la résolution du
concordat. La résolution du concordat ne libére pas les cautions qui sont

intervenues pour en garantir I’exécution totale ou partielle?

2-L’annulation du concordat : 1’action en annulation du concordat n’est
recevable que pour cause de dol, résultant d’une dissimulation d’actif ou
d’une exagération du passif et si le dol a été découvert apres
I’homologation du concordat .Si cette annulation est prononcée, elle libere
de plein droit les cautions, sauf celles qui avaient connaissance du dol lors
de leursengagements?.

Si le debiteur est poursuivi pour banqueroute et placé sous mandat de
dépot ou d’arrét, aprés 1’homologation du concordat, le tribunal peut
prescrire telles mesures conservatoires qu’il appartiendra. Ces mesures
cessent de plein droit du jour de 1’ordonnance ou de I’arrét de non-lieu, du

jugement ou de I’arrét de relaxe?.

D/La cl6ture du reglement judiciaire

Aux termes de I’article 355 du code de commerce, le tribunal peut, a
tout moment et méme d’office, prononcer la cléture du réglement
judiciaire. Le jugement est rendu sur le rapport du juge-commissaire dés
lors que la poursuite des opérations est rendue impossible en raison d’une

insuffisance d’actif. Il en résulte que les créanciersrecouvrent

L Art 340.al.2.c.com.alg.

2 Art 341.c.com.alg « Le concordat est annulé en cas de dol résultant d'une dissimulation d'actif
ou d'une exageération du passif, et si le dol a été découvert aprés I'nomologation du concordat
»

SArt 342.c.com.alg
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I’exercice individuel de leurs actions contre le débiteur. Ce dernier, ou
toute autre personne intéressée, peut obtenir du tribunal qu’il reporte le
jugement, a condition de prouver qu’il existe des fonds pour faire face aux
frais des opérations ou en faisant consigner entre les mains du syndic une
somme suffisante pour y pouvoir

Le réglement judiciaire peut également étre cloturé lorsqu’il n’existe plus
de passif exigible, ou lorsque le syndic dispose de sommes suffisantes
pour désintéresser 1’ensemble des créanciers ; c’est la cloture pour
extinction du passif. Le jugement de cloture pour extinction du passif
rétablit le débiteur dans tous ses droits et le décharge de toutes les créances
qui avaient pu le frapper. Ce jugement emporte main levée de
I’hypothéque de lamasse.

Enfin, le concordat est la seule procédure préventive, bien qu’imparfaite,

qui permet d’éviter le régime de la faillite, répressif et ancien.
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DEUXIEME PARTIE : LARESPONSABILITE DES DIRIGEANTS
SOCIAUX EN CAS DE FAILLITE DE LA SOCIETE ET DANS LE
CADRE D’UNE DELEGATION DE POUVOIR

Dans le cadre d'une procédure de faillite, le dirigeant est passible de
difféerents types de sanctions. Si la responsabilité des dirigeants sociaux ne
pose pas en principe de probléme, il en va autrement en cas de faillite de
la société suite a la délégation de pouvoir du dirigeant a une autre

personne.

CHAPITRE 1 : LA PROCEDURE DE FAILLITE ET L’ACTION
EN COMBLEMENT DU PASSIF

La faillite est une procédure d’exécution collective, par laquelle les
biens d’un débiteur, qui a cess€ ses paiements de manicre persistante et
dont le crédit est ébranlé, sont placés sous-main mise judicaire pour étre
conservés, administrés et liquidés. .., en vue de désintéresser tous ceux qui

sont créanciers au jour du jugement déclaratif.
SECTION 1: LA PROCEDURE DE FAILLITE
Le débiteur doit étre dans I’impossibilité absolue de payer ses dettes

echues, et la créance doit étre une créance certaine et exigible. Le

législateur algérien est clair concernant cette condition.!

L Art 225.c.com.alg
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Le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribué a une
insuffisance d’actif, décider que le montant de cette insuffisance d’actif
sera supporté, en tout ou en partie, par tous les dirigeants de droit ou de

fait, ou par certains d’entre eux, ayant contribu¢ a la faute de gestion.

PARAGRAPHE 1 : LES CONDITIONS DE LA DECLARATION
DE FAILLITE

Deux conditions doivent €tre réunies pour qu’il puisse y avoir faillite
: 1l faut d’une part que le débiteur ait la qualit¢é de commercant ou celle
d’une personne morale de droit privé et d’autre part que la cessation de

paiement ait été constatée par letribunal.

A/ La qualité de commercant ou de personne morale de droit prive

chez le débiteur

Seul le commercant! ou la personne morale de droit privé peut étre
déclaré en faillite. En ce qui concerne la personne morale de droit privee,
elle peut avoir ou non la qualité de commercant. Se pose la question des
societes civiles. Est-ce qu’elles sont concernées par 1’article 215 du code

du commerce?

S’il s’agit d’une personne morale de droit privé, cette seule qualité suffit
pour la déclarer en faillite sans qu’il soit besoin de rechercher si elle se

livre & des opérations commerciales. Les sociétes a capitaux totalement

'Art 1.c.com.alg : « « toute personne physique ou morale qui exerce des actes de

commerce et en fait sa profession habituelle».
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ou partiellement publics sont elles aussi soumises a la faillite et c’est ce

qu’indique expressément 1’article 217 du code de commerce.

Il est a noter que la procédure de faillite ne s’applique pas aux personnes
incapables de faire le commerce! ni aux personnes auxquelles le

commerce est interdit par la loi a raison de leur profession?
B/ La cessation des paiements doit étre constatée par le tribunal

Le constat de 1’¢tat de cessation de paiement résulte essentiellement
d'un examen des échéances immeédiates, c'est-a-dire des dettes a régler sur
le tres court terme et des créances a encaisser dans les mémes delais, et ne

fournit par conséquent aucune indication sur la pérennité de I'entreprise.

Le débiteur doit €tre dans 1I’impossibilité absolue de payer ses dettes
échues, et la créance doit étre une créance certaine et exigible. Le
legislateur algérien est claire concernant cette condition et il prévoit dans
’article 225 du code du commerce qu’« en absence de jugement déclaratif,
la faillite ne résulte pas du fait de la cessation des paiements ». La faillite
est judicaire.Exception faite pour la banqueroute simple ou frauduleuse,
ce que prévoit expressément le 1égislateur dans I’alinéa 2 de I’article 225
. « une condamnation peut étre prononcée pour banqueroute simple ou
frauduleuse sans que la cessation des paiements ait été constatée par un
jugement déclaratif ». Donc la faillite est toujours judicaire a I’exception
de I’effet de banqueroute qui peut étre constat¢ quand bien méme un

jugement déclaratif de faillite n’apas été rendu.

! L’individu sous tutelle ou curatelle, mineur non émancipé...

2 Avocats, notaires, huissiers de justice...
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Le tribunal compétent pour déclarer la faillite est la section commerciale
du tribunal qui est compétente pour vérifier I’existence de ces conditions.
Lorsqu’il s’agit d’une société, le tribunal territorialement compétent est
celui de I’ouverture de la faillite ou celui du lieu du siege social au choix

du demandeur?.

C’est donc la section commerciale du tribunal qui est compétente en la
matiere2.11 est 4 noter que les pdles spécialise indiqués dans Iarticle 32 du
code de procédure civile et administrative ne sont pas encore
opérationnels,® et par conséquent c’est la section commerciale du tribunal

qui restecompétente.
1/ Formalités de la déclaration de faillite :

La déclaration de la cessation de paiements doit étre provoquée par
le failli lui-méme dans les 15 jours de la cessation des paiements, et a
défaut de provocation de sa part elle est prononcée sur la poursuite d’un

créancier, ou d’office par letribunal

a) Déclaration par le failli lui-méme : le greffier du tribunal recoit cette
declaration contenant les informations indiqués dans 1’article 218 du code

decommerce.

L Art 40.al.3.c.pro.civ.adm : « en matiere de faillite ou de reglement judiciaire de sociétés, ainsi
qu'en matiere de litiges entre associés, le tribunal compétent est celui de I'ouverture de la
faillite ou du reglement judiciaire ou du lieu du siege social»

2 Art 531 et 532 .c.pro.civ.adm.alg.

SArt 32.al.7.c.pro.civ.alg : « Les poles spécialisés siégeant au niveau de certains tribunaux
connaissent, exclusivement, des contentieux relatifs au commerce international, a la faillite et
au reglement judiciaire, aux banques, a la propriété intellectuelle, aux contentieux maritime et

du transport aérien et en matiére d'assurances».
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La déclaration doit étre faite par le commercant lui-méme, mais il peut se
faire représenter par un avocat. Une fois déposée, la déclaration de
cessation des paiements peut toujours étre retirée tantque le jugement n’est
pas prononce.

Il est a noter que le droit de provoquer la faillite appartient aussi aux
héritiers d’un commergant en état de cessation de paiement conformément

a I’article 219 du code de commerce?.

b) Faillite demandée par les créanciers : Le créancier doit saisir le
tribunal par assignation?, par une requéte introductive d’instance déposée
au greffe du tribunal ou I’affaire est portée, et pour que la demande de
mise en faillite du commercant soit recevable, il faut étre créancier de ce
commercant. La qualité de créancier doit étre justifiée par titre ou par tout

autre moyen depreuve.

Une fois saisi, le tribunal peut rejeter la demande si le demandeur ne
justifie pas sa qualité de créancier, de celle de commercant, ou de personne
morale de droit privé chez son débiteur et de la cessation de paiements par
celui-ci. Le procédé d’incitation induit la citation du débiteur en tant que

defendeur a I’instance et ce sous peine d’irrecevabilité de 1’action.

Le demandeur peut faire appel de ce jugement de rejet, et si le créancier

renouvelle sa demande en déclaration de faillite suite au premier

'Art 219.al.1.c.com.alg : « Lorsqu'un commercant est mort en état de cessation de paiement,
le tribunal est saisi dans le délai d'un an a partir du déces, soit sur la déclaration d'un héritier,
soit sur l'assignation d'un créancier. »

2Art 216.c.com.alg : « Le reglement judiciaire ou la faillite peut également étre ouvert sur
I'assignation d'un créancier, quelle que soit la nature de sa créance, notamment celle résultant

d'une facture payable a échéance fixe. »
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jugement de rejet, dans ce cas-la, il faut faire une distinction entre la
premiere action qui a €té rejetée parceque la cessation des paiements n’a
pas été établie a cette date. Plus tard se produit une nouvelle demande dans
laguelle les faits allégués comme constituant la cessation de paiements

sont postérieurs a la premiére instance? .

Selon M.BRAHIMI, la deuxieme instance repose sur une nouvelle cause.
La nouvelle cessation de paiements, cause pour laquelle il n’a pas encore
¢té statué en justice par conséquent, 1’autorité de la chose jugée ne sera

par invoquee.

Si le débiteur a satisfait aux obligations légales auxquelles est assujetti le
commercant en cessation de paiement notamment les obligations
contenues dans les articles 215 a 218 du code de commerce comme par
exemple avoir fait sa déclaration dans les 15 jours et avoir joint a cette
déclaration le bilan et les documents comptables, seul le reglement
judicaire est prononcé?.Mais si le débiteur n’a pas satisfait a ses
obligations légales ,a exerce sa profession contrairement a une interdiction
prévue par la loi ,ou si sa comptabilité est occulte ou non conforme aux

usages de sa profession, ¢’est la faillite qui estprononcée.®

c) Faillite déclarée d’office par le tribunal : le tribunal peut se saisir
d’office pour prononcer la faillite du commercant?, lorsqu’il a

connaissance de la cessation des paiements d’'uncommergant. Cette

Par exemple des dettes qui n’étaient pas échues sont venues plus tard a échéance et restées
impayées.

2Art 226.al.1.c.com.alg : « Le réglement judiciaire doit étre prononcé lorsque le débiteur a
satisfait aux obligations prévues aux articles 215, 216, 217 et 218 ci-dessus. »

SArt 226.al.2.c.com.alg

“Art 219.al.2.c.com.alg : «Le tribunal peut se saisir d'office dans le méme délai.»
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connaissance peut résulter de diverses manieres, par exemple par la
notoriété, par la fuite du commercant, par un avis officieux du parquet qui
s’est apercu de la cessation des paiements au cours d’une instance pénale
pour escroquerie ou abus de confiance. Le tribunal peut aussi transformer

d’office le réglement judicaire précédemment ouvert en faillite.

Il est a préciser que Particle 219 du code de commerce limite a une année
a dater du déces, le délai pendant lequel le tribunal peut rendre d’office un

jugement déclaratif de faillite.>

C’est la section commerciale du tribunal qui est compétente pour verifier
I’existence des deux conditions, a savoir : la cessation de paiement et la

qualité de commercant.

En principe le tribunal territorialement compétent c’est celuidu domicile
du défendeur, mais s’il s’agit de faillite de sociétés le tribunal
territorialement compétent est celui de 1’ouverture de la faillite ou celui du

lieu di siége social au choix du demandeur?.
d/Les effets du jugement déclaratif de faillite

Le jugement déclaratif de faillite produit ses effets a I’égard de toute
personne méme non partie a 1’instance. Les effets du jugement déclaratif

de faillite sont multiples et énumérés dans le chapitre 5du

L Art 336 et s.c.com.alg.

2 Art 219.al.1.c.com.alg : « lorsqu'un commercant est mort en état de cessation de paiement, le
tribunal est saisi dans le délai d'un an & partir du déces, soit sur la déclaration d'un héritier, soit
sur l'assignation d'un créancier. »

Art 37,40.c.pro.a.c
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code de commerce (articles 242 a 279). Il y a notamment le
dessaisissement, la suspension des poursuites individuelles, 1’exigibilité

des dettes, ...etc.
d-1) Le dessaisissement

L’article 244 du code de commerce indique que : « Le jugement qui
prononce la faillite emporte de plein droit, a partir de sa date,
dessaisissement pour le failli de I’administration et de la disposition de ses
biens, méme ceux qu’il peut acquérir a quelque titre que ce soit, tant qu’il
est en état de faillite ».Le failli ne peut donc faire aucun acte relatif a ses
biens, c’est le syndic-administrateur judiciaire qui vient prendre sa place
et gérer ses biens jusqu’au moment ou la faillite recevra la solution
adéquate prévue par le code decommerce.

Les créanciers sont ainsi, des le prononce du jugement protégeé contre les
actes de leur debiteur susceptible de diminuer leur gage.

Donc, le premier effet du dessaisissement est de rendre inutile toute vente
des biens du failli a compter du jugement déclaratif de faillite, et la vente
ne peut étre opposée ausyndic.

L’article 244 du code de commerce mentionne « les biens » sans autre
précision. Mais ce n’est pas tous les biens du failli qui sont saisissables,
I’article 636 du code de procédure civile et administrative énumere les
biens qui ne peuvent étre saisis pour des raisons humanitaires ; il s’agit
essentiellement du coucher nécessaire au saisi, les livres nécessaires aux
études et a la profession du saisi et ses outils de travail et certains articles
ménagers. . .etc.

le code de commerce prévoit des dispositions spéciales en cette matiere
qui doivent remplacer celles du code de procédure civile et
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administrative, I’article 260 du code de commerce dispose que le juge-
commissaire peut sur la demande du syndic le dispenser de faire placer
sous scellés ou D’autoriser a en extraire les objets mobiliers et effets
nécessaires au débiteur et a sa famille , les objets soumis a dépérissement
prochain ou a déepreciation imminente et les objets nécessaires a ’activité
professionnelle du débiteur ou a son entreprise si la continuation de
I’exploitation estautorisée.

Le failli dessaisi de I’administration et de la gestion de ses biens qui
constituent le gage de ses créanciers, il ne peut faire aucun acte en rapport
avec ses biens, et de ce fait ne peut intenter une action judiciaire ni
defendre dans un proces .C’est ce queprévoit 1’article 244 alin€a 2 du code
de commerce : « Les droits et actions du failli concernant son patrimoine
sont exercés pendant toute la durée de la faillite par le syndic ».Par contre,
il peut intervenir dans I’instance engagée par ou contre le syndic, comme

il peut faire tous actes conservatoires de ses droits?.

d-2) Suspension des poursuites individuelles par les créanciers du
failli

Le but de la faillite est de mettre sur le méme pied d’égalité tous les
créanciers du failli de telle sorte qu’aucun n’ait un avantage sur 1’autre,
aussi la loi a chargé le syndic de procéder a une liquidation collective et
de repartir proportionnellement entre tous les créanciers.C’est ce que
prévoit Darticle 245du code de commerce : «le jugement qui prononce le

reglement judiciaire ou la faillite emporte suspension de toute poursuite

LArt 444.al.3.c.com.alg : « toutefois, le failli peut faire tous actes conservatoires de ses droits

et se porter partie intervenante aux proces suivis par le syndic. »
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individuelle des créanciers faisant partie de la masse. A partir de ce
jugement, sont en conséquence suspendues toutes voies d’exécution tant
sur les immeubles que sur les meubles de la part des créanciers dont les
créances ne sont pas garanties par un privilége spécial, un nantissement ou
une hypotheque sur lesdits biens. Les actions mobiliéres et immobiliers et
les voies d’exécution non atteintes par la suspension, ne peuvent plus
étre poursuivies ou intentées dans la faillite que contre le syndic » Cette
disposition ne s’applique pas aux créanciers ayantune hypotheque, un
nantissement ou un privilége. Le créancier dans ces cas a le droit d’étre
payé de préférence aux autres créanciers®. Il en est de méme du créancier
gagiste qui a le droit de se faire rembourser sa créance en vendant le
meuble donné en gage.Car le privilege du créancier gagiste prime tout

autre créancier, privilégié ounon?.
d-3) Exigibilité des dettes a terme du failli

L’article 246 alin¢éa 1 du code de commerce prévoit : « le jugement
qui prononce la faillite ou le réglement judicaire rend exigibles, a 1’égard
du débiteur, les dettes non échues ». Pour application du principe d’égalite
entre les créanciers d’une méme faillite, méme le créancier qui a accordé
un terme a son debiteur est recevable a revendiquer sa créance méme si le
delai de remboursement n’est pas expiré. L’article 246 du

codedecommerceprévoitexpressémentquecesdettesdeviennent

ICréanciers hypothécaires bénéficiant des suretés

2 Art. 293 c.com. alg : « Le syndic, autorisé par le juge-commissaire, peut en remboursant la
dette, retirer au profit de la masse le gage donné par le débiteur. Si le gage n'est pas retiré, le
créancier, mis en demeure par le syndic, doit procéde a la vente dans le délai imparti, a défaut,
le syndic peut y procéde a sa place avec l'autorisation du juge-commissaire. Le privilege du

créancier gagiste prime tout autre créancier privilégié ou non »
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exigibles seulement a 1’égard du débiteurfailli. L exigibilité anticipée ne

peut étre opposee aux tiers qui se seraient obligés avec lui.

Il ya lieu de préciser que, 1’exigibilité s’applique a toutes les dettes sans
distinction aussi bien aux dettes civiles qu’aux dettes commerciales ainsi

qu’aux dettes hypothécaires, privilégiées ou chirographaires.

En résumé, la dette a terme devient donc en application de I’article 246 du
code de commerce immédiatement exigible, mais cette regle ne donne pas
droit aux créanciers d’exercer des poursuites individuelles sur les biens du
failli, car le jugement déclaratif de faillite suspend par lui-méme ce droit,
exception pour les créanciersayant hypotheque ou privilege qui ne sont
pas concernés par la reglegéenérale de suspension des poursuites
individuelles posée par 1’article 245 du code de commerce.

Il est a préciser, que les créanciers nantis de gage ne sont inscrits dans la
masse que pour mémoire. Par ailleurs, le syndic, autorisé par le juge-
commissaire peut, en remboursant la dette, retirer au profit de la masse le
gage donné par le débiteur. Le privilege du créancier gagiste prime tout
autre créancier, privilégié ou non. Le syndic est tenu, dans les dix jours
qui suivent le jugement déclaratif, de payer les salariés. Il doit s’acquitter
des salaires, des indemnités et accessoires de toute nature nés de la relation
de travail, sous la seule condition qu’il ait en main les fonds nécessaires et
cela sur simple ordonnance du juge-commissaire. En droit commun, le
vendeur non paye peut soit demander la résolution de la vente pour défaut
de paiement, soit exercer son privilége sur la chose vendue. L’article 299
du code de commerce dispose que le privilége et le droitde revendication

¢tablis par I’article 993 du code civil au profit des
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vendeurs d’effets mobiliers, ne peuvent étre exercés a 1I’encontre de la

masse.

e) Les organes de lafaillite
e Le juge-commissaire

Une fois la procédure de faillite engagée devant le tribunal, il sera désigné
un juge-commissaire par ordonnance du président de la cour sur
proposition du président du tribunal®, qui sera chargé de surveiller et de

contrdler les opérations et la gestion de la faillite?.

Il est a noter que le juge commissairepeut étre récuse pour 1’une des causes
mentionnées dans Darticle 241 du code de procédure civile et

administrative.?

Selon I’article 235 alinéa 2 du code de commerce le juge commissaire est
charge spécialement de controler les opérations et la gestion de la faillite,
et il ne peut révoquer le syndic-administrateur judicaire qui est du ressort
du tribunal, par contre il peut proposer au tribunal cette révocation, il
autorisepar ordonnance certains actes que le syndic ne peut faire seul
comme la vente des objets soumis a dépérissement ou a

dépréciation*oulaventeauxenchérespubliquesdeseffetsmobiliersou

'Art 235 al 1.c.com.alg
2Art 235 al 2.c.com.alg : « il est chargé spécialement de surveiller et de controler les
Operations et la gestion de la faillite ou du réglement judiciaire. »

SArt 241.c.pro.civ.adm.

“Art 268.c.com.alg : « Le syndic procéde, avec l'autorisation du juge-commissaire, a la vente

des objets soumis & dépérissement prochain ou a dépréciation imminente ou dispendieux a
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marchandises ,compromettre et transiger sur toutes les contestations qui
intéressent la masse?! , la continuation de I’exploitation de I’entreprise ou
recouvrement des effets ou créances exigibles, le juge-commissaire statue
sur certaines contestations notamment lorsqu’il s’¢léve des réclamations
contre les opération des syndics, il s’agit des réclamations souleves par
des créanciers ou par le failli lui-méme, ou par un des syndics contre
I’autre. Aussi le juge doit obligatoirement €tablir au tribunal un rapport de
toutes les contestations que la faillite peut faire naitre?

Il est a signaler que I’inobservation de cette formalité qui est d’ordre

public entraine la nullité du jugement rendu.

e e syndic —administrateurjudiciaire

L’action en faillite nécessite des actes a accomplir, et des mesures urgentes
a prendre, ¢’est pour cette raison qu’il faut donner au failli un représentant
qui va agir en son nom pour opérer des recouvrements ou continuer
I’exploitation de ’entreprise ou du fonds de commerce d’une part, et
d’autre part, puisque les poursuites individuelles par les créanciers sont
interdites, il est nécessaire que quelqu’un prends en charge 1’exercice de
leur droit et veille a la conservation de leur gage, et prends des dispositions

afin d’éviter la diminution du I’actifjusqu’a

conserver. Il procéde au recouvrement des créances, assure la continuation de I'exploitation
si elle est autorisée dans les conditions définies a l'article 277.»

LArt 270.com.alg

2Art 235.al.4 .c .com.alg.
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I’aboutissement des opérations de la faillite. Ce représentant est le syndic-

administrateur judiciaire!.

Les syndics ne sont ni fonctionnaires publics ni des officiers publics, mais
des mandataires judicaires, toutefois leur mission a un caractere public, et
il fait application de 1’article 144 du code pénal qui punit I’outrage a un

officier public.

Les mandataires sont responsables des fautes commises dans
I’accomplissement de leur mandat, ces derniers doivent rendre compte a
leurs mandants de la gestion qui leur a été confiée. Ces comptes sont

soumis a 1’assemblée du concordat, et soumis aux créanciers et méme au
failli.

Il est a noter que malgré I’absence de textes expresses dans le code de
commerce et ’ordonnance 9 juillet 1996, rien n’empéche le créancier ou
le failli de demander aupres du tribunal la révocation du syndic, par une

demande fondée sur des motifs sérieux.

e Le procureur de larépublique

Le ministére public n’intervient pas directement dans les opérations de

faillite, il a le droit de contrdle destiné a réprimer les infractionsen

1 Art.2.ord n°96-23 du 09/07/1996 relative au syndic-administrateur judiciaire « Le syndic-
administrateur judiciaire est chargé de représenter les créanciers ou de procéder
éventuellement a la liquidation d’une société commerciale déclarée en faillite ».L’article 4 de
la méme ordonnance dispose que : « Le jugement qui prononce la faillite désigne le syndic-
administrateur judiciaire parmi les personne inscrite sur la liste établie par la commission

nationale ».
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rapport avec la faillite, le secrétaire greffier doit adresser immédiatement
au procureur de la république du ressort un extrait des jugements
prononcant la faillite*.Le compte rendu sommaire de la situation apparente
du débiteur établi par le syndic doit étre transmis dés sa réception par le

juge commissaire au procureur de la république?.
e Créanciers etcontréleurs

Les créanciers peuvent contester la faillite et la fixation de la date de la
cessation de paiement3en produisant leurs titres et en intervenant dans la
procédure spéciale de vérification et d’affirmation des créances, ce que
prévoit Darticle 280 du code de commerce?.lls ont le droit de surveiller la

gestion du syndic et de former des réclamations contre sesactes®.

Tous les créanciers forment une masse®, cette masse n’est pas une
personne morale mais elle indique seulement la collectivité des intéréts

communs a tous les créanciers, et elle est représentée par le syndic.

Il est a préciser que chaque créancier qui compose la masse, ne peut par la

suite former une tierce opposition au jugement rendu contre la

L Art. 230.c.com.alg.

2 Art.247.c.com.alg.

% Art. 231 et 233.c.com.alg

4 Art 280.al.1.c.com.alg : « A partir du jugement qui prononce la faillite ou le reglement
judiciaire, tous les créanciers, privilégiés ou non, y compris le trésor public, doivent remettre
au syndic leurs titres avec un bordereau indicatif des piéces remises et des sommes réclamées.
Le bordereau certifié sincére et véritable est signé par le créancier ou par son mandataire
légal».

5 Art. 239 c.com.alg: « Si une réclamation est formulée contre I'une des opérations du syndic,
le juge-commissaire statue dans le délai de trois jours»

® Les créanciers valablement nantis de gage ne sont inscrits dans la masse que pour mémoire.
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masse.Mais cette regle s’applique au seul créancier chirographaire et ne

s’applique pasau créancier privilégié ou hypothécaire.

Le législateuralgérien adonné des garanties aux créanciers par le biaisdu
droit de surveiller les opérations du syndic. Par [Dinstitution des
contréleurs ce que prévoit I’article 240 du code de commerce : « Le juge-
commissaire peut, a toute époque, nommer, par ordonnance un ou deux
contrOleurs pris parmi les créanciers ». C’est au juge-commissaire de
nommer par ordonnance un ou deux contréleurs parmi les créanciers. Ces
derniers sont spécialement chargés de vérifier la comptabilité et I’état de
situation présentés par le débiteur et d’assister le juge- commissaire dans
sa mission de surveillance des opérations du syndic. Ces contrdleurs

peuvent étre révoqués a tout moment par le juge- commissaire’.
o Lefailli

Le failli assiste aux operations de cloture des livres pratiquées par le
syndic?, ainsi, il assiste a I’ouverture des lettres qui lui sont adressées et

dont la remise au syndic est prescrite®, il assiste a I’inventaire de ses

'Art 241 c.com.alg.

2 Art. 253 c.com: « Le syndic appelle le débiteur aupres de lui pour clore et arréter les livres
en sa présence, sous réserve de ce qui est dit a I'article 261 pour le cas o les scellés sont apposés.
Si le débiteur ne se rend pas a cette convocation, il est d ment appelé, par pli recommandé avec
demande d'avis de réception, & comparaitre et a présenter ses livres dans les quarante-huit

heures. »

8 Art. 261al.3 c.com: « Les lettres adressées au failli sont remises au syndic; le failli peut, s'il

est présent, assister a I'ouverture »
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biens que les syndics ont a dresser apres leur nomination?, il assiste a la
vente aux encheres des effets mobiliers ou marchandises pratiqués par les

syndics? Le failli peut aussi obtenir I’allocation desecours.?

f) Le contenu du prononceé dujugement

Le tribunal compétent avant de prononcer le jugement de faillite
veille a la vérification de I’accomplissement de certaines conditions : sur
le plan de la forme ou sur le plan du fond conformément aux dispositions

des articles suivants 254*, 258%t 222% du code commerce.

L Art. 264 c.com: « il est procédé a I'inventaire des biens du débiteur présent ou d ment appelé
par lettre recommandée. 1l est fait, en méme temps, récolement des objets qui conformément
a l'article 260, n'auraient pas été mis sous les scellés ou en auraient été extraits, inventoriés et
estimés. Cet inventaire est dressé en double minute. L'une des minutes est immédiatement
déposée au greffe du tribunal compétent ; l'autre reste entre les mains du syndic. Le syndic
peut se faire aider par telle personne qu'il juge convenable pour la rédaction de I'inventaire
comme pour l'estimation des objets.»

2 Art. 269 C.com: « Le juge-commissaire peut, le débiteur entendu ou appelé par lettre
recommandée, autoriser le syndic aprocéder a la vente aux enchéres publiques, des autres
effets mobiliers ou marchandises. »

3 Art. 242 C.com :« Le débiteur peut obtenir, pour lui et sa famille sur I'actif, des secours fixés
par ordonnance du juge-commissaire sur proposition du syndic. »

4 Art 254.c.com.alg : « 254 : « le jugement qui prononce le réglement judicaire ou la faillite
emporte, au profit de la masse, hypothéque que le syndic est tenu de faire inscrire
immédiatement sur tous les biens du débiteur et sur ceux qu’il acquerra par la suite au fur et a
mesure des acquisitions»,

SArt 258.c.com.alg : « le jugement qui prononce le réglement judicaire ou la faillite peut
prescrire 1’apposition des scellés sur les caisse, portefeuilles, livres, papiers, meubles, effets,
magasins... »

® Art 222 c.com.alg: « a la premiére audience, le tribunal s’il constate la cessation des

paiements, en détermine la date et prononce le réglement judicaire ou la faillite »
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Dés que la faillite est prononcée, les créanciers sont constitués en état
d’union, le syndic procéde aux opérations de liquidation de I’actif en
méme temps qu’a 1’établissement de ’état des créances.

Ce jugement donne naissance a une nouvelle situation qui n’existait pas

auparavant.

Concernant, La faillite personnelle qui est considérée comme une sanction
judiciaire, de nature civile et professionnelle prononcée lors d’une
procédure de faillite, qui interdit soit : a un entrepreneur individuel,
dirigeant personne physique notamment de diriger, gérer, administrer ou
contrbler une entreprise, d"étre employé dans la fonction publique, en
raison de son comportement malhonnéte, de faits sanctionnables! ,ou soit
les dirigeants de droit de personnes morale tel que président du conseil
d'administration, gerant, administrateur, directeurs genéraux, etc ... a
I’exclusion des membres des organes de contrdle tels que le président et
les membres du conseil de surveillance dans les sociétés anonymes et les
sociétés en commandites par actions, et a condition qu’ils ne s'immiscent
pas dans la direction ou lI'administration de la société concernée. Ou soit
les dirigeants de fait, la personne qui a eu la maitrise effective de la

personnemorale.

Il est a signaler, que la faillite personnelle du dirigeant social peut étre

I’origine de la faillite de la personne morale.

! Le détournement de fonds, paiements malgré 1’état de cessation des paiements,

comptabilitéfictive.
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g) la publication et I’exécution du jugement de lafaillite

La publication du jugement de la faillite est primordiale afin de
prévenir tout le monde et déterminer le nouveau régime juridique de la
societé en question ; cette publication intervient dés la prononciation par
le tribunal compétent du jugement dela faillite a ’encontre de la société

débitrice.

e La procédure depublication

L’article 228 du code commerce dispose que : « les jugements pronongant
le réglement judicaire ou la faillite sont mentionnés au registre du
commerce. lls doivent étre affichés pendant trois mois dans la salle des
audiences du tribunal et insérés par extrait au bulletin officiel des
annonces légales au lieu ousiege le tribunal.

La méme publicite doit étre faite aux lieux ou le débiteur a des
établissements commerciaux », et aussi I’article 230! exige que le
procureur de la république du ressort, soit informé du jugement de faillite.
Ce jugement intéresse les tiers, notamment les créanciers de 1’entreprise,
compte tenu de I’impact qu’il aura sur leur droit, il doit donc faire 1’objet

d’une publicité.

L Art 230.c.com.alg : « le secrétaire- greffier adresse immédiatement au procureur de la
république du ressort, un extrait des jugements prononcant la faillite ou le réeglement judicaire.

Ces extraits mentionnent les principales indications et dispositions de ces jugements. »
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Le jugement est tout d’abord mentionné au registre de commerce. Ensuite,
il doit étre affiché pendant trois mois dans la salle des audiences du
tribunal et inséreé par extrait au bulletin officiel des annonces légales au
lieu ou siege le tribunal dans les quinze jours du prononcé du jugement.

Cette publication contient 1’indicationdu débiteur, de son domicile ou
siege social, de son numéro d’immatriculation au registre du commerce,
de la date du jugement qui prononce le reglement judicaire ou la faillite et
du numéro du journal d’annonces légales ou a ¢t€¢ publie 1’extrait du

jugement.

e L’exécution dujugement

L’article 227 du code commerce prévoit que : « tous les jugements et
ordonnances rendus en vertu de present titre sont exécutoires par provision
nonobstant opposition ou appel, a I’exception du jugement qui statue sur
I’homologation du concordat. »

Dans ce contexte, les jugements prononcant le réglement judicaire ou la
faillite sont exécutoires sans réserve méme en presence de voies de
recours, a ’exception du concordat, cette disposition apour finalité la
protection des intéréts des créanciers et aussi d’éviter le détournement de

’actif par le débiteur.

e Les voies de recours

Le jugement statuant sur I’ouverture de la procédure est susceptible
d’appel et d’opposition.Les voies de recours sont prévues dans les articles

231a 234 du code decommerce.
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L’article 234 du code de commerce relatif a la procédure d’appel prévoit
que : « le délai d'appel pour tout jugement rendu en matiére de reglement
judiciaire ou de faillite est de dix jours a compter du jour de la notification.
La Cour doit se prononcer dans le délai de trois mois. L'arrét est exécutoire
sur minute.»

La procédure d’opposition est prévue par 1’article 231 du code de
commerce!, qui admet 1’opposition par toute partie intéressée a compter

de la formalité de publicite.

PARAGRAPHE 2 : LA RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS
SOCIAUX

La responsabilité du dirigeant social peut étre une responsabilité

civile ou une responsabilité pénale, selon la nature de la faute commise.
A/Responsabilité civile du dirigeant social
La responsabilité civile du dirigeant peut étre engagee en cas de

réunion des éléments traditionnels de la responsabilité civile? : la faute, le

préjudice et lien de causalité entre ces deuxéléments.

'Art.231.c.com.alg : « le délai d’opposition contre les jugements rendus en matiére de
reglement judicaire ou de faillite est de dix jours a compter de la date de ces jugements.
Toutefois, pour les jugements soumis aux formalités de I’affichage et de ’insertion dans les
journaux habilités a recevoir les annonces légales ou dans le bulletin officiel des annonces
Iégales, ce délai ne court que du jour ou la formalité requise en dernier lieu a été effectuée. »
2 Art 124.c.civ.alg : « tout acte quelconque de la personne qui cause a autrui un dommage

oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer. »
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1/ La faute

Il existe plusieurs hypotheses dans lesquelles le dirigeant peut commettre

une faute ou un comportement fautif, notamment s’il:

« Ne respecte pas une disposition législative!, dans ce cas la, le
dirigeant est débiteur d’une obligation de résultat. la seule violation

de ces dispositions fait présumer safaute.

« Ne respecte pas une clause des statuts, par exemple, lorsqu’ il signe
un contrat de partenariat d’envergure sans avoir informé
I’assemblegeénérale

. Commet une faute de gestion, dans ce cas-la, le dirigeant contracte
une obligation de moyens par laquelle il s’engage a tout mettre en

ceuvre pour avoir un résultat mais sans legarantir.

a) La preuve de la faute

La charge de la preuve incombe au demandeur. La partie victime

doit démontrer par tous moyens I’existence de cette faute.

Il est a noter qu’en pratique, que les ¢léments de preuve sont souvent mis

hors de portée du demandeur par le dirigeant.

1 La tenue non conforme des livres commerciaux.
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2/LLe dommage

En application de I’article 124 du code civil « tout acte quelconque
de la personne qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute

duquel il est arrive, a le réparer. »

Lorsque le dirigeant commet une faute séparable de ses fonctions, il
engagera sa responsabilité civile, c’est-a-dire qu’il devra réparer seul le
dommage subi. En matiere civile, la personne lésée engagera une action
en responsabilité a I’encontre du dirigeant. Si ’action en responsabilité

aboutit, le dirigeant sera condamne a payer des dommages et intéréts.

En pratique, 1’action en responsabilit¢ civile n’est engagée que si la
société, les associ€s ou les tiers apportent la preuve qu’il résulte de la faute

commise, un dommage actuel, direct, certain, personnel.

Il est a noter que, le préjudice le plus souvent est matériel tel que la perte
pécuniaire, manque a gagner, perte de chance, ..., mais il peut aussi étre

moral.
3/Le lien de causalité entre la faute et le dommage

La preuve de la relation de cause a effet est apportée par tous moyens,

y compris par présomptions.

En matiére des affaires, la faute du dirigeant peut ne pas étre la seule cause
primordiale de I’acte préjudiciable et se combiner avec de nombreux
autres facteurs parfois plus décisifs. Par ailleurs, si la faute du dirigeant a
pu étre a 1’origine du dommage, celui-ci a pu étre aggravé par d’autres
facteurs, comme la négligence des commissaires aux comptes qui ne 1’ont

pas découvert a temps.
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Comme vu précédemment, la violation de la loi ou des statuts fait
présumer la faute du dirigeant puisqu’en ces hypothéses ce dernier est tenu

d’une responsabilité de résultat.

B/Responsabilité péenale

Cette responsabilité est spécifique puisqu’elle s’attache a la fonction
du dirigeant. La responsabilité pénale oblige 1’auteur ou le complice d’une
infraction a répondre de ses actes devant la société tout entiere. Ainsi, un
méme acte peut entrainer a la fois la responsabilité civile et pénale du

dirigeant social.

1/ La responsabilité pénale de la personne morale

Le législateur algérien a instauré la responsabilité pénale de la
personne morale dans les entreprises publigue économiques a travers la
loi 01/16 du 20/02/2016%dans les dispositions de ’article 119 a Darticle
134.cette loi a éte modifiée par la loi 05/10 du 26/08/2010 et I’ordonnance
n°15/042.

! Loi n° 01/16 du 20/02/2016, relative a la prévention et a la lutte contre la corruption. J.O
n°l14.
2L’ord n°15/04 du 10/11/2004, portant la loi de finance, J.O n°71
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a) -En droitalgérien

La législation, a relevé la responsabilité pénale des personnes
morales dans plusieurs dispositions, telle que la législation fiscale?,
’ordonnance relative a la monnaie et du crédit? et I’ordonnance n°96-22
relative a la répression de I’infraction a la 1égislation et a la réglementation
des changes et des mouvements de capitaux de et vers 1’étranger qui
prévoit a article 5 que « sans préjudice de la responsabilité pénale de ses

representants legaux, la personne morale qui se rend auteur des infractions

».Les dispositions de cet article ne fixait pas les conditions de la
responsabilité pénale, en 2010 le législateur a rattrapé cette faille par
I’homologation de I’ordonnance 10- 033, dont il exige deux conditions
pour la mise en ceuvre la responsabilité pénale de la personne morale :
I’acte doit €tre commis par 1’un des organes des EPE ou ses représentants
1égaux et pour le compte de la société. Et I’article 18 de la loi n°93-03%, le
legislateur prévoit tacitement la responsabilité pénale des entreprises
publiques économiques dans les dispositions de 1’article 13 et 14 de
I’ordonnance n°03-03 relative a la concurrence,l’importante modification
était celle de 2004 lors de laquelle le legislateur algérien a adopter deux
modifications, la  premiere est celle del’ordonnancen®04-

14du10novembre2014°quimodifielecodede

LArt 303.c. impot sur le revenu global et I'impdt sur les bénéfices des sociétés.

2 0rd n°03-11 du 26 aout 2003 relative a la monnaie et du crédit. J.o n°

3L’ord n°10-03 du 26 /08/2010, relative a la répression de ’infraction a la législation et a la
réglementation des changes et des mouvements de capitaux de et vers 1’étranger. J.O. n°12
“Loi n°93-03 du 19/07/2003. J. On°43.

5La loi n° 41-04 du 10 novembre2014,
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procédure pénale en ajoutant un chapitre concernant la poursuite de la
personne morale, el la seconde est la loi du 04-05* du 10 novembre 2014
qui a modifié le code pénale en créant un titre consacré aux peines
applicable aux personnes morale.

L’adoption du principe générale de la responsabilité pénal des personnes
morales dans ’article 51 bis qui dispose que : « la personne morale, a
I'exclusion de I'Etat, des collectivités locales et des personnes morales de
droit public, est responsable pénalement, lorsque la loi le prévoit, des
infractions commises, pour son compte, par ses organes ou représentants
legaux. La responsabilité pénale de la personne morale n'exclut pas celle
de la personne physique auteur ou complice des mémes faits ».

Ce texte exige que I’infraction soit commise par une personne physique
agissant pour le compte de la personne morale et dans son intérét, la
responsabilité de cette derniére n’exclut pas la responsabilité pénale de la

personne physique auteur du méme fait.

En Algérie, la dépénalisation du crime de gestion pourles affaires comme
le vol, le détournement ou la détérioration de deniers publics ou privés des
entreprises publiques et semi-publiques ne peuvent plus étre poursuivie
par le ministere public, ce que prévoit expressément ’article 6 bis de
I’ordonnance n® 15-02 , modifiant le code de procedure penale qui indique
que c’est les organes sociaux I’assemblées et conseils d’administration ont
le droit de la mise en mouvement de I’action publique aprés dépot

deplainte»?

1 La loi du 04-05 du 10 novembre 2014,
2Art 6 bis. Ord n° 15-02 du 23 juillet 2015 modifiant décomplétant I’ordonnance n°66-155 du
8 juin1966 portant code de procédure pénale : « L’action publique ne peut étre mise en

mouvement a I’encontre des gestionnaires des entreprises publiques économiques dontl’état
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Selon 1’avocat A. Badi, I’objectif de 1’état par I’instauration de cette
modification est de rassurer les cadres gestionnaires dont la fonction
consiste parfois a prendre des risques. Par conséquent, 1’absence d’une
plainte déposée parles organes sociaux fragilise les mécanismes de

contrdle et contribue a la disparition des entreprises?.

Dans le méme contexte annonce, A.Bendaoued, « le paragraphe 3
del’article 6 bis du code de procédure pénale?, ordonne I’annulation de
[’action en cas de retrait de plainte, alors que nous n’avons pas le droit

d’arréter une procédure pareille quand il s’agit de [’argent public 1» .3

b-) En droit francais

La jurisprudence frangaise avait posé le principe de I’irresponsabilité
pénale de toute personne morale en se basant sur le fait qu’une sanction
pénale est personnelle et nécessite une ame, une aptitude a comprendre, et
la société concept abstrait, faute d’une conscience ne pouvait encourir une
telle responsabilité, comme certaines sanctions pénales telle que

I’emprisonnement qui auraient étéinadaptées.

détient la totalité des capitaux ou a capitaux mixtes, pour des actes de gestion ayant entrainé
le vol, le détournement, la détérioration ou la perte des deniers publics ou privés, que sur
plainte préalable des organes sociaux de 1’entreprise prévus par le code de commerce et la
Iégislation en vigueur. »

LA.Badi, avocat a la cour, « La dépénalisation du crime de gestion », publié dans le journal el
Watan dull septembre 2015.

2Art.6 bis.c.pro.p de I’ord n°® 15-02 23 juillet 2015 modifiant et complétant I’ordonnance n°
66-155 du 8 juin1966 portant code de procédure pénale.

$A.Bendaoued, expert national a I’unité d’appui de la réforme de la justice en Algérie (2007-
2009) « La dépénalisation du crime de gestion », publié dans le journal el Watan dull
septembre 2015.
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Aprés il y a eu des textes législatifs qui dérogeaient a la regle générale
d’impunité des personnes morales et prévoyaient des amendes en cas de
fraude fiscale, de fraude au contrdle des changes, notamment la loi
22/07/1992 qui est rentré en vigueur le 01/03/1994 et qui a aboli le
principe d’irresponsabilité pénale des personnes morales.

Le principe de la responsabilité pénale des personnes morales a été
introduit en France en 1994. Depuis lors, une jurisprudence pertinente ne
cesse de croitre en la matiére. L'article 121-2 du code pénal, modifié par
la loi du 9 mars 20041, prévoit que « les personnes morales, a I'exclusion
de I'Etat, sont responsables pénalement, selon les distinctions des articles
121-4 a 121-7, des infractions commises, pour leur compte, par leurs
organes oureprésentants.

Le code pénal francais dispose que les personnes morales de droit public
a I’exclusion de I’étatou de droit privé peuvent étre pénalement
responsables a 1’exception des sociétés en formation et en participation.
En 1994, le législateur francais avait posé une limite quant aux
infractions susceptibles d’étre imputées a une personne morale. Il
s’agissait du principe de spécialité, selon lequel une personne morale ne
pouvait étre pénalement responsable que « dans les cas prévus par la loi
ou le reglement ». La loi du 9 mars 2004 a supprimé le principe de
spécialité a compter du 31 décembre 2005. Désormais, les personnes
morales sont responsables de plein droit de I’ensemble des infractions
sauf si le législateur exclut expressement cette responsabilité.

En outre une personne morale peut se voir reprocher une infraction
consommée ou une infraction tentée, elle peut également étre auteur ou

complice soit par aide ou assistance, soit par provocation.

Loi n° 2004-204 du 9 Mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la

criminalité
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Selon Darticle 121-2* du Code pénal francais, les personnes morales sont
responsables des infractions commises pour leur compte par leurs organes
Ou représentants.

En effet la personne morale peut étre tenue pénalement responsable méme
si aucune faute ne peut étre imputée a une personne physique auteur
indirect. Par conséquent la responsabilité pénale de la personne morale est
donc autonome de celle des personnes physiques. Toutefois cette solution

ne s’applique qu’en matiére de délits non intentionnelle?.

2 |/ La responsabilité pénale du dirigeant social

La responsabilité pénale du dirigeant social est engagée, si ce dernier
commis des actes de gestion en jouissant d’une conscience et une volonte.
Dans ce cas-1a, le dirigeant social avait le pouvoir entre de commettre ou

de ne pas commettre ’acte interdit par la loi.

L Art 121-2, c.pénal.fr : « Les personnes morales, a I'exclusion de I'Etat, sont responsables
pénalement, selon les distinctions des articles 121-4 a 121-7, des infractions commises, pour

leur compte, par leurs organes ou représentants.

Toutefois, les collectivités territoriales et leurs groupements ne sont responsables pénalement
que des infractions commises dans I'exercice d'activités susceptibles de faire I'objet de

conventions de délégation de service public.

La responsabilité pénale des personnes morales n'exclut pas celle des personnes physiques
auteurs ou complices des mémes faits, sous réserve des dispositions du quatriéme alinéa de
l'article 121-3».

2C.Cass, Crim du 24 octobre 2000.
3A.M.SedikiMossada, Responsabilité pénale des crimes économique, Dar el Takafa.Oman,
2006, p.36.
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https://actu.dalloz-etudiant.fr/a-la-une/article/point-sur-la-responsabilite-penale-des-personnes-morales/h/051d2af9e957e9d7d0f7bb3240fd1376.html#crim24oct2000

La responsabilité pénale du dirigeant est mise en jeu, méme s’il n’a pas
participé personnellement a I’infraction et qu’aucun préjudice n’est

constaté, il suffit que ce dernier ait violé un texte pénal.

L’action pénale est engagée par le ministére public, qui représente les
intéréts de la société, et les victimes de I’infraction peuvent se constituer

parties civiles en demandant la réparation du dommage subi.!

La faute de gestion peut constituer une infraction pénale dés lors qu’elle
est commise avec une intention frauduleuse : telle que 1’abus de biens

sociaux ou la banqueroute et 1’abus de confiance?.

Il est a noter que les fautes de nature pénale constituent nécessairement

une faute de gestion, I’inverse n’est pas toujours vrai.
a)-L’abus de biens sociaux

Le dirigeant d’une société ne doit pas confondre son patrimoine
personnelet celui de la société qu’il représente, méme lorsque le dirigeant
est I’associé unique de sa sociéte. Ainsi, I’utilisation de mauvaise foides
biensou du créditd’une société a des fins personnelles ou pour avantager
une autre société dans laquelle il est intéresse, est pénalement réprimée.
En pratique, I’infraction peut notamment résulter, soit de [’octroi
d’unerémunération disproportionnée par rapport aux finances de la
sociéte, ou au travail effectif du dirigeant, ou soit de la vente d’actifs de la
société sans facture, en espéce et ou d’abandon d’une créance sur une

société dans laquelle le dirigeant a unintérét.

!Les victimes peuvent étre des personnes physiques ou morales ou les associés.
2Art 376.c.p.
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b) -Le délit de distribution de dividendes fictifs

Ladistribution de dividendes fictifsconsiste a distribuer des fonds
appartenant a la société sous la forme de dividendes alors qu’il n’existe en
fait aucune somme distribuable.! Il faut en pratique une distribution

effective aux associés et non une simple intention.

Le dirigeant fautif encourt une peine d’emprisonnement de cinq ans et

d’une amende de 20.000 a 200.0002.
c)-Le délit d’absence d’établissement des comptes

Le dirigeant d’une société doit, a la cloture de chaque exercice,
établir les comptes annuels afin de les présenter en assemblée®.Le défaut
d’établissement des comptes sociaux constitue corrélativement une faute

de gestion.
d)-La présentation infidele de comptes

Les comptes annuels d’une société doivent étre réguliers, sinceres et
donner une image fidele du patrimoine, de la situation financiére et du
résultat de la société. Le dirigeant qui aurait sciemment présenté une
fausse comptabilité pour dissimuler la véritable situation de la sociéte,
commet un délit de présentation infidele de comptes.En pratique, cette
infraction peut étre constituée par la manipulation comptable en vue de

dissimuler des prélevements injustifiés d’associés en les enregistrant

'Art.811.al 3 &4.c.com.alg
2Art .800.al.2.c.com.alg.
8 Art 813.c.com.alg
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comme des créances de la société sur des tiers affectent la fidélité et la

sincérité des bilans de celle-ci.

d)-Le délit de fraude fiscale! : ledirigeant a I’origine de montages

frauduleux dans le but d’égarer I’administration fiscale.

Le dirigeant peut également voir sa responsabilité pénale engagée au titre
d’une faute non intentionnelle commise par un prépose, par exemple, il
sera reproché au dirigeant d’avoir commis une négligence quant a son

obligation de controle.

f) - Labanqueroute

La banqueroute est une infraction commise en violation de la
confiance et le crédit commercial, c’est un manquement au principe de

loyauté envers les personnes morales?,

La banqueroute est un deélit pénal sanctionnant les manquements les plus
graves d’un dirigeant lorsque la société fait 1’objet d’une procédure

faillite.

Le législateur algérien a prévu cette infraction aux articles, 370 a 383 du
code de commerce.
L’article 378 prévoit que : « en cas de cessation des paiements d’une

société, sont punis des peines de la banqueroute simple? les

1 Art 303 alinéa 9.c. imp6t. Indirecte

N.Feninekh, La responsabilité pénale : faits et personnes incriminées, Droit des entreprise

en difficulté, op.cit,p.184.
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administrateurs, directeurs ou liquidateurs d’une société par action, les
gérants ou liquidateurs d’une société a responsabilité limitée et, d’une
maniére générale, tous mandataires sociaux qui ont en cette qualité et de
mauvaise foi :

1) Soit consommé des fortes sommes appartenant a la société en
faisant des opérations de pur hasard ou des opérations fictives;

2) Soit dans I’intention de retarder la constatation de la cessation des
paiements de la société, fait des achats en vue d’une revente au-
dessous du cours ou, dans la méme intention, employé des moyens
ruineux pour se procurer des fonds;

3) Soit apres cessation des paiements de la société, payé ou fait payer
un créancier au préjudice de la masse;

4) Soit fait contracter par la société, pour le compte d’autrui sans
qu’elle recoive de valeurs en échange, des engagements jugés trop
considérables eu égard a sa situation lorsqu’elle les a contractés;

5) Soit, tenu ou fait tenir irrégulierement la comptabilité de la société.

»

Le dirigeant social est responsable pénalement, lorsqu’il est de mauvaise
foi, ou il a intention de nuire aux intéréts de la société, et les associés,
méme s’il a I’intention de porter de préjudice aux créanciers.

L’article 379 du code commerce dispose que : « en cas de cessation des

paiements d’une société, sont punis des peines de la banqueroute

LArt 383.c.p : « Ceux qui, dans le cas prévu par le code de commerce, sont déclarés coupables
de banqueroute, sont punis : les banqueroutiers simples, d'un emprisonnement de deux (2)
mois a deux (2) ans et d'une amende de vingt-cing mille (25.000) DA a deux cent mille
(200.000) DA»
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frauduleuse?, les administrateurs, directeurs, ou liquidateurs d’une société
par actions, les gérants ou liquidateurs d’une société a responsabilité
limitée et d’une manieére générale tous mandataires sociaux, qui
frauduleusement, on soustrait les livres de la société, détourné ou
dissimulé une partie de son actif ou qui, soit dans les écriture, soit par des
actes publics ou des engagements sous signature privée, soit dans le bilan,
ont reconnu la société debitrice de sommes qu’elle ne devait pas».
L’article 380 prévoit : « sont punis des peines de la banqueroute simple,
les administrateurs, directeurs, ou liquidateurs d’une sociéte par actions,
les gérants ou liquidateurs d’une société a responsabilité limitée et d’une
maniere génerale tous mandataires sociaux, qui, en vue de soustraire tout
ou partie de leur patrimoine aux poursuites de la societe en état de
cessation des paiements ou a celles des associés ou des créanciers sociaux
ont, de mauvaise foi, détourné ou dissimulé, tenté de détourner ou de
dissimuler une partie de leur bien , ou qui ne sont frauduleusement
reconnus débiteurs de sommes qu’il ne devait pas.»

Parmi les conditions d’ouverture de la procédure du réglement judicaire
ou defaillite, il y’a le jugement déclaratif. Mais sur ce point le legislateur
prévoit une exception pour les infractions de la banqueroute simple ou
frauduleuse et que la condamnation est prononcée sans la constatation de

la cessation des paiements par un jugement déclaratif.?

LArt 379, 380, c.com.alg, art 383.c.p

2Art 225.c.com.alg : « En l'absence de jugement déclaratif, la faillite ou le réglement
judiciaire ne résulte pas du fait de la cessation des paiements.

Toutefois, une condamnation peut étre prononcée pour banqueroute simple ou frauduleuse

sans que la cessation des paiements ait été constatée par un jugement déclaratif. »
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*Les éléments constituants I’infraction de banqueroute

Pour que I’infraction de la banqueroute soit constituée, il faut un élément

matériel et un élément moral.

o L’élément matériel de la banqueroutefrauduleuse

L’¢lément matériel de la banqueroute varie selon qu’il s’agisse d’une
banqueroute simple ou d’une banqueroute frauduleuse.
L’article 379 du code de commerce prévoit a titre limitatif les faits de
linfraction de banqueroute frauduleusel.ll s’agit d’une part de la
mauvaise tenue? des livres comptables, du livre d’inventaire®, du livre
journal® et d’autre part du détournement ou la dissimulation d’une partie

de son actif soit dans les écritures, soit par des actes...etc.

L Art 379.c.com.alg : « En cas de cessation de paiements d'une société, sont punis de peines de
la banqueroute frauduleuse, les administrateurs, directeurs ou liquidateurs d'une société par
actions, les gérants ou liquidateurs d'une société a responsabilité limitée et d'une maniére
générale tous mandataires sociaux qui, frauduleusement, ont soustrait les livres de la société,
détourné ou dissimulé une partie de son actif ou qui, soit dans les écritures, soit par des actes
publics ou des engagements sous signature privée, soit dans le bilan, ont reconnu la société
débitrice de sommes qu'elle ne devaitpas"

2Tenue de comptabilité irréguliére, de mauvaise foi

SArt 10.al.2, c.com.alg : « ce bilan et le compte de résultats sont copiés sur le livre
d’inventaire.»

4Art.9.c.com.alg : « toute personne physique ou morale ayant la qualité de commercant, doit
tenir un livre journal enregistrant jour par jour les opérations de 1’entreprise ou récapitulant au
moins mensuellement les résultats de ces opérations a la condition de conserver, dans ce cas,

tous documents permettant de vérifier ces opérations jours apres jours. »
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o L’élément matériel de la banqueroutesimple

L’article 370 du code de commerce prévoit a titre limitatif les faits de la
banqueroute simple ainsi que les dispositions de I’article 380211 s’agit de
La consommation de grandes sommes d’actif social dans des affaires,
I’achat et la vente par moiti¢ prix, le fait de faire bénéficier un des
créanciers du paiement au détriment des autres créanciers, la conclusion
pour le compte d’un tiers des engagements importants, et la mauvaise
gestion des comptes sociaux.

Il est a noter que le juge pénal n’a aucun pouvoir d’apprécier tous les cas
cité I’article 370 du code de commerce, il doit prononcer la condamnation
de la banqueroute simple. Au contraire a 1’article 371 du code de
commerce,offre au juge le pouvoir d’apprécier les cas énuméres, ce
pouvoir lui permet de ne pas condamner le débiteur de cette infraction?.
Dans les sociétés comportant des associés ayant la qualité de commandité
qui sont indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales.
Les représentants légaux peuvent également étre déeclarés coupables de
banqueroute simple si, sans excuse légitime, ils ne font pas au greffe du
tribunal competent, dans le délai de quinze jours, la déclaration de leur
état de cessation des paiements ou si cette déclaration ne comporte pas la

liste des associés solidaires avec l'indication de leurs noms et domiciles.

LArt 380.c.com.alg
2F Naceur, L’infraction de banqueroute en matiére de faillite, revue droit des entreprises en

difficulté, PUB, 2015, p 175.
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o L’¢lément moral de lafaillite

C’est un élément essentiel puisqu’il s’attache directement a la
personne coupable.Cette infraction est qualifiée de crime conditionné par
I’intention pénale générale et I’intention pénale privé.

Le code pénal algérien a prévu dans plusieurs dispositions 1’intention
pénale, le principe fondamental du droit pénal est qu’il n ya pas de crime
ou délit sans intention de le commettre.

Une partie de doctrine a défini cette intention par la volonté de commettre
un crime en pleine connaissance de sesélémentst

L’intention pénale générale comporte d’une part la connaissance de
I’infraction et la volonté de la commettre

En ce qui concerne la connaissance : il s’agit pour ’auteur de 1’infraction
d’avoir une connaissance et une conscience totale de cette infraction qui
anticipe sa volonté et le pousse a la concreétiser sur le terrain. Quant a la
volonte, il s’agit de la force psychique qui maitrise le comportement de
I’€tre humain et résulte de la conscience d’atteindre et de réaliser le
faitcriminel.

En ce qui concerne I’intention pénale privée, elle manifeste la mauvaise

foi du dirigeant social qui cause le dommage.

3/La responsabilité pénale du dirigeant résultant d’une faute de

gestion et qui entraine la faillite de la societé.

L’importance de déterminer la responsabilité du dirigeant nécessite

une analyse stricte des risques générés par chaque prise de décision. En

! D.ZENNAKI, Réglement judicaire en droit algérien et survie de I’entreprise, Droit des

entreprises en difficultés, p 83 et's, P.U.B, éd 2015, p.416.
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effet, le dirigeant doit toujours rechercher si sa décision n’est pas
susceptible, de causer un préjudice ou d’engendrer la violation d’une

disposition légale.

Classiguement, la notion de faute de gestion, est un acte ou une omission

qui ne s'inscrit pas dans l'intérét social de I'entreprise.

Mais aujourd'hui, une faute de gestion peut aussi bien viser une fraude ou
un abus caractérisé, qu'une simple imprudence dans la conduite de
I'entreprise.

Lorsque I'entreprise fait I'objet d'une procédure de reglement judiciaire ou
de liquidation et que les fautes de gestion sont mises en évidence, le
dirigeant peut étre condamné a payer lui-méme les dettessociales.

Durant la vie d'une société, la responsabilité civile, fiscale ou pénale du
dirigeant peut étre recherchée lorsque celui-ci a commis une faute telle
que les infractions spécifiques portant sur la constitution irréguliére de la
société! ou sur la répartition des dividendes fictifs. Cette infraction
concerne les seuls gérants de SARL et les administrateurs, présidents et
directeurs généraux de SPA classique, qui en I’absence d’inventaire ou au
moyens d’inventaires frauduleux, auront sciemment, opéré entre les
associés larépartition de dividendes fictifs?. La sanction qu’encourent les
dirigeants qui ont commis cette infraction est prévue dans les dispositions
des articles 800° et 811 du code de commerce, et ainsi I’abus des biens,

de crédit, de pouvoir, devoix.

V. les articles 800 et s .c.com.alg.
2M. Salah, op.cit, n°201, p 193.
$Art 800. c.com.alg : « Seront punis d'un emprisonnement d'un an a cing ans et d'une amende

de 20.000 a 200.000 DA ou de I'une de ces deux peines seulement :
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Le dirigeant social peut se voir condamner a des peines principales et a

des peines accessoires qui sont définies dans 1’article 5 du code pénal.

4/ Les divers peines encourues par les dirigeants sociaux

Le législateur algérien prévoit des peines principales et des peines

complémentaires pour chaque infraction commise.
1-Les peinesprincipales
Pour chaque infraction, une peine principale est encourue. Le

legislateur algérien a prévu des peines principales concernant la

banqueroute? dans Darticle 369 du code commerce qui fait référence a

1)- Ceux qui, frauduleusement, auront fait attribuer a un apport en nature une évaluation
supérieure a sa valeur réelle ;

2)- Les gérants qui, en I'absence d'inventaire ou au moyen d'inventaires frauduleux, auront,
sciemment, opéré entre les associes la répartition de dividendes fictifs;

3)- Les gérants qui, méme en I'absence de toute distribution de dividendes, auront,
sciemment, présenté aux associés un bilan inexact en vue de dissimuler la véritable situation
de la sociéte;

4)- Les gérants qui, de mauvaise foi auront fait des biens ou du crédit de la société, un usage
gu'ils savaient contraire a l'intérét de celle-ci, a des fins personnelles ou pour favoriser une
autre sociéte ou entreprise dans laquelle ils étaient intéressés directement ou indirectement.
5)- Les gérants qui de mauvaise foi auront fait des pouvoirs qu'ils possédaient ou des voix dont
ils disposaient en cette qualité, un usage qu'ils savaient contraire aux intéréts de la société ades
fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils
étaientintéresses directement ou indirectement. »

'Art 811. al.let 2, c.com.alg, infractions relatives a la direction et a l'administration des
sociétés par actions

2Art.369. c.com.alg : « les personnes reconnues coupables de banqueroute simple ou

frauduleuses, sont punies des peines prévues a 1’article 383 du code pénal »
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I’article 383 du code pénal lequel dispose que : « ceux qui, dans le
casprévu par le code de commerce, sont déclarés coupables de
banqueroute, sont punis :

-Les banqueroutes simples, d’un emprisonnement de deux mois a deux
ans.

-Les banqueroutes frauduleuses, d’un emprisonnement d’un an a cinq ans.
En outre, I’interdiction pendant un an au moins et cinq ans au plus d’un
ou plusieurs des droit mentionnés a I’article 14* du présent code peut étre

prononcée a I’encontre des banqueroutiers frauduleux.

2-Les peinescomplémentaires

De plus, le dirigeant peut étre condamné a des peines
complémentairestelles que 1’interdiction des droits civiques, civils et de

famille, I’affichage ou la diffusionde la décision prononcée.

Ce sont des peines qui s’attachent aux peines principales?, et qui sont
énumérésdans I’article 9 du code pénal® . 11 s’agit de, I’interdiction légale,
de Dl’interdiction d’exercer les droits civiques, civils et de famille, de
I’assignation a résidence, de I’interdiction de séjour, dela confiscation

partielledesbiens,del’interdictiontemporaired’exerceruneprofession

1 Art 14.c.pénal.alg : « lorsqu’ils prononcent une peine délictuelle, les tribunaux peuvent, dans
les cas déterminés par la loi, interdire au condamné 1’exercice d’un ou plusieurs des droit visés
a Darticle 8 pour une durée n’excédant pas cinq ans »

2Art.6 .c.p .alg : « les peines accessoires sont I’interdiction 1égale et dégradation civique. Elles
ne s’attachent qu’aux peines criminelles »

% Art 9.c.p, alg.portant sur les peines complémentaire, de la loi n°89-05 du 25avril 1989,

portant modification de I'ordonnance n° 66-156 du 8 juin 1966 portant code pénal.
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ou une activité, de la fermeture d’un établissement,del’exclusion des
marchés publics, de I’'interdiction d’émettre des chéques ou cartes de
paiement, du retrait, la suspension, et de la diffusion ou I’affichage du

jugement ou de la décision de condamnation.

La liste des peines complémentaires est une liste limitative, et de nature
sévere puisque,ces peines touchent directement a la vie privée du

coupable.

SECTION 2 : L’ACTION EN COMBLEMENT DU PASSIF

En droit algérien, 1’action en comblement de passif est une sanction qui
peut étre menée a I’encontre du débiteur, ou des associés, en tant que dirigeants
de droit ou de fait. Ceci arrive lors d’une procédure de faillite, a condition que
le tribunal compétent ait prouvé un lien de causalité entre une faute de gestion
du dirigeant et I’insuffisance d’actifl’entreprise’.

La nature juridique de la responsabilité des dirigeants sociaux de 1’insuffisance
d’actif dépend de la nature des actes commis par ces derniers, ces actes
démontrent si la cessation des paiements est due soit a la mauvaise foi du
dirigeant social, ou soit de sa mauvaise gestion,ou soit de la situation financiere
de la société est le résultat des circonstances économiques et sociales qui

échappent de la volonté des dirigeantssociaux.

Lorsqu’une société est mise en faillite, la responsabilité de son dirigeant

peut-étre recherchée lorsqu’il a commis une faute de gestion ayant

Lwww.petite-entreprise.net/Qu’est-ce qu’une action en comblement de passif, publié le

mercredi 27/02/2013.
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contribué a son insuffisance d’actif ¢’est-a-dire quand son actif ne suffit
pas a régler ses créanciers. Au terme de cette action, dite « en comblement
de passif », le dirigeant peut alors étre condamné a payer sur ses deniers

personnels tout ou partie du passif qui excédel’actif.

La responsabilité pour insuffisance d’actif est applicable aux dirigeants de
droit ou de fait d’une société mise en faillite, ayant commis une faute de
gestion. Le tribunal est saisi, le ministere public ou la majorité des
créanciers nommés contréleurs, qui doivent prouver la faute de gestion.
La faute peut consister dans la poursuite d’une exploitation déficitaire ou
le défaut de déclaration de la cessation des paiements. Il est suffisant que
la faute de gestion soit, « en partie seulement », responsable de
I’insuffisance d’actif constatée. Les sommes mises a la charge du ou des
dirigeants fautifs entrent dans le patrimoine du débiteur et sont réparties
entre les créanciers. A défaut de paiement des condamnations, le dirigeant

pourra faire I’objet d’une mesure de faillite personnelle.

Donc la responsabilité des dirigeants sociaux en cas d’insuffisance d’actif,
est basée sur la faute de gestion et I’insuffisance d’actifs et le lien de

causalité entre ces deux éléments.

Il est a noter, que le dirigeant social peut prouver le contraire, en

démontrant qu’il accomplit sa gestion avec diligence et vigilance.!

1 A. Latterouche, I’efficacité du systéme du réglement judicaire en droit algérien, étude

comparative, these de doctorat, 2017-2018, p. 64
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PARAGRAPHE 1 : LES CONDITIONS DE LA MISE EN (EUVRE
DE L’ACTION EN COMBLEMENT DU PASSIF

Avant de traiter la premiére condition concernant la faute de gestion,
il est primordial de donner une définition générale de lafaute.
En droit algérien, I’article 124 du code civil pose le principe de la
généralité de la faute, lequel conduit a prendre en compte toute faute sans
exiger qu’elle présente un caractere intentionnel ou qu’elle revéte une
certainegravite!
La définition du terme « faute » correspond a une institution trés générale
de I’associer a I’idée d’une défaillance de conduite. Est consideré en faute
celui qui n’a pas agi comme il pouvait et devait le faire?, ce que signifie la
regle générale qui sanctionne le devoir moral de ne pas nuire aautrui.
Selon la jurisprudence frangaise sociale I’intention de nuire est I’intention
délibérée de causer un dommage a autrui. Elle se caractérise par la
commission d’une faute, Elle se manifeste par un comportement d’une
exceptionnelle gravité, témoignant de I’intention de nuire du salarié a
I’encontre de ’employeur ou de I’entreprise. Les juges ne sauraient donc
reconnaitre 1’existence d’une faute lourde sans relever I’intention de nuire

du salarié vis-a-vis de I’employeur ou de I’entreprise®.

!D.Allag.Zennaki, op.cit, p. 50.
2Jacques .F et Jean —luc .Alebert, Les obligations, le fait juridique, volume II, éd Paris,
1981,p 79.

% https://www.editions-tissot.fr/droit-travail/
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En droit francais deux articles avaient été consacrés a la faute : I’un a la
faute intentionnelle?, et ’autre I’imprudence et la négligence, a la faute
non intentionnelle?.

En droit algérien, la responsabilité fondée sur la faute est le meilleur
instrument d’une politique de prévention des dommages c¢’est-a-dire que
I’homme est incité a agir avec le maximum de diligence pour échapper a
la charge de la réparation.

Dans la gestion d’une entreprise le dirigeant social est responsable envers
la société de I’exécution de son mandat et des fautes commises dans sa
gestion c¢’est une responsabilitécontractuelle.

Il est & signaler que la responsabilité au sein d’une société peut étre une
responsabilité solidaire ou une responsabilité individuelle selon la forme
de la société®, et la qualité de I’associé” et la qualité du dirigeant®.Si la
faute est commune par plusieurs administrateurs, ces derniers seront
responsables in solidum, et si I’administrateur veut se désolidariser d’une
décision du conseil d’administration qu’il estime fautive, il exige que son
opposition soit actée dans le proces-verbal du conseil d’administration, car
son absence lors de la délibération, ou son absence au vote ne suffit pas.
La faute peut résulter de 1’inexécution d’une convention ou de sa

mauvaiseexécution.Lafauten’estpasaprouver,justel’absencede

1 Art 1382.c.civ.fr (ancien) — nouvel article 1240 : « tout fait quelconque de I’homme, qui
cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer »

2 Art 1383.c.civ.fr

% Les sociétés de personnes ou les sociétés de capitaux

4 Les associés commandités, ou les associés commanditaires

5 Le dirigeant peut étre un associé commandité ou un tiers choisi par les associés.
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résultat est constitutive de la faute, lorsque le débiteur est tenu d’une
obligation de résultat envers la société.

Par contre, la faute doit étre prouvée lorsqu’il s’agit d’une obligation de
moyens dont le résultat n’est pas garanti, et il incombe au créancier de
démontrer le manque de prudence ou diligence du dirigeant comme le
dépassement de 1’objet social par le dirigeant d une société de capitaux.
A travers la lecture des dispositions de droit commercial algérien portant
sur la responsabilité des dirigeants sociaux, en cas de faillite de
I’entreprise, on peut relever les conditions de la mise en ceuvre de cette
action qui sont au nombre de trois €léments :la commission d’une faute

de gestion, I’insuffisance d’actif et le lien de causalité?.

A/ La Faute de gestion

La faute de gestion est une notion qui n'est pas définie par la loi, elle est
laissée a l'appréciation souveraine des juges du fond. Au regard de la
jurisprudence, la faute de gestion est constituée par tout acte ou omission
commis par un dirigeant de société qui peut s'analyser comme une erreur
dans la direction de I'entreprise, une imprudence, une négligence ou une
transgression aux obligations 1égales ou des dispositions statutaires, par
exemple lorsque le dirigent social conclu des contrats commerciaux qui
pourraient porter des dommages a I’actif de la société, ou lorsque le

dirigent social établit des investissements non rentables.

L'analyse de la faute est faite au cas par cas par le juge en considération
des faits réalisés par le dirigeant, par rapport au comportement normal d'un

autre dirigeant dans une situation identique.

1\/. p 206.
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La responsabilité du dirigeant social est engagée lorsqu'il commit une
faute de gestion, ou une faute résultante de sa négligence, ou s’il viole les

dispositions de droit commun et le droitcommercial.?

Aussi, Cette responsabilité peut étre engagée par une faute de
gestion,d’une mauvaise exécution du mandat conféré par la société, et
I’article 575du code civil dans ce contexte est claire, il prévoit que « le
mandataire est tenu d’exécuter le mandat sans excéder les limites fixées
»? Dans le méme sens, Darticle 576° dispose que : « la mandataire doit
toujours, dans I’exécution du mandat, y apporter la diligence d’un bon pére
de famille»

Il est a noter quede telles fautes ne peuvent étre reprochées par des tiers,
seule la société mandante peut agir contre ses mandataires par le biais de
I’action de mandat en raison d’une inexécution du mandat.
L’appréciation du caractére fautif du comportement d’un administrateur
appartient au juge, par exemple lorsque le dirigeant établit un acte qui
dépasse 1’objet social ou signe une convention qui risque d’avoir des
conséquences dangereuses sur I’activité de la société, ou des absences
répetées aux reunions du conseil d’administration sans motif valable, ou

la violation du code de commerce ou des statuts.

LArt 715.his.23 : « Les administrateurs sont responsables individuellement ou solidairement,
selon le cas, envers la société ou, envers les tiers, soit des infractions aux dispositions
législatives ou réglementaires applicables aux sociétés par actions, soit des violations des
statuts, soit des fautes commises dans leur gestion.

Si plusieurs administrateurs ont coopére aux mémes faits, le tribunal détermine la part
contributive de chacun dans la réparation du dommage. »

2Art575.c.civ.alg.

SArt576.c.civ.alg.
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Et également considérée comme une faute I'existence d'un acte qui n‘aurait
pas dd étre accompli par un dirigeant normalement diligent et éclairé. De
méme, I’absence de convocation des assemblées générales dans les délais
prescrit constitue une faute. Il peut y avoir une faute quasi délictuelle
lorsqu’un administrateur s’écarte du comportement du bon pére de
famille.

M. Attara défini le risque de gestion par la probabilité d’échec du dirigeant
dans la réalisation de ’actif ou de I’augmentation d’investissement?

Le dirigeant social ne peut engager sa responsabilité vis-a-vis des tiers sur
la seule base d’une faute commise dans le cadre de 1’exécution d’un
contrat conclu avec la société, en qualité d’organe. En effet, il faut que la
faute constitue un manquement a 1’ obligation générale de prudence, et
que cette faute cause un dommage, autre que celui résultant de la mauvaise
exeécution ducontrat.

En droit frangais, 1’article 180 de la loi 25/01/1985 modifié¢ par 1’article
624-3 de la loi 2005-845, a abrogé la présentation de la faute de gestion
ayant contribué a I’insuffisance d’actif en adoptant les régles de la
responsabilité prévue par le droit civil.

Le législateur algérien a inspiré le texte de I’article 578 du code de
commerce se base sur la présentation de la faute et le dommage et le lien

de causalité.

IM.Attara,Gestion des investissements, entreprise alwirak,Oman, 1999,p40
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1-Pintérét social comme critére pour limiter la notion de faute de

gestion

L’intérét social n’a pas connu de définition Ilégale ou
jurisprudentielle ; ¢’est une notion qui est restée ambigiie?
Dans le monde des affaires, I’intérét social est un moyen pour limiter les
frontieres entre les pouvoirs des dirigeants au niveau des Sociétés
commerciales d’une part, et d’autre part 1’intérét est considéré comme un
critere fondamental pour la mise en jeu de la responsabilité des dirigeants
sociaux et le principe de bonnefoi.
Donc I’intérét social est considéré comme le principe de la bonne foi dans
I’établissement des relations contractuelles, et c’est aussi une regle
disciplinaire portant sur la fonction dudirigeant.
Malgré le fait que le législateur algérien n’ait pas donné de définition au
terme « intérét social », celui-ci est considéré comme un moyen de limiter
la politique de la société en ce qui concerne la prise de décision
d’investissement et la répartition de dividendes et toute décision portant
par exemple sur la fusion ou la cession ou la dissolution de la société. Plus
précisément ce terme joue un réle important pour limiter le concept de la

faute degestion.?
2-Les différents types de fautes de gestion
En présence d’ambigiiité qui entoure le terme « faute de gestion », la

doctrine francaise a voulu remédier a cette lacune en citant les différentes

typologies de la faute de gestion et I’a qualifiéconformément

M.A Monthieu, I’intérét social en droit des sociétés, le harmattan, Paris, 2009, p. 27.

2S.Roussou, Intérét social en droit des sociétés, revue des sociétés, Dalloz, Paris 2009, p.73.
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a certains criteres. A cet effet, la doctrine a fait la distinction entre trois
type de faute de gestion : la faute de gestion frauduleuse, la faute de

gestion négative et I’absence de vigilance.

a) La faute de gestionfrauduleuse

Dans ce cas, la faute est intentionnelle et est liée par une faute pénale,
a titre d’exemple :
-La répartition des dividendes fictifs : tout dividende distribué en violation
des régles énoncées par I’article811 alinéa 1 de code du commerce, a
savoir, ’approbation des comptes et la constatation de dividendes
distribuables par I’assemblée générale, constitue un dividendefictif®,
-La contribution a la création d’une concurrence déloyale?
-Le fait d’investir dans d’autres sociétes etrangeres dont le dirigeant social
est associé ou actionnaire
-Le fait de présenter un faux bilan afin de déguiser la situation réelle de

lasociété!,

'Art 811-1.c.com.alg : « Seront punis d'un emprisonnement d'un an a cing ans et d'une amende
de 20.000 DA a 200.000 DA ou de I'une de ces deux peines seulement :

1)- Le président, les administrateurs et les directeurs généraux d'une société par actions qui,
en I’absence d’inventaire ou au moyen d’inventaires frauduleux auront sciemment opéré, entre
les actionnaires, la répartition de dividendes fictifs »

Zhttp//www.petite-entreprise.net/ « la concurrence déloyale correspond a ’usage de pratiques
commerciales abusives par rapport a la concurrence. Pour établir I’existence d’une telle
pratique, il faut prouver qu’il y a eu faute, préjudice ou I’existence d’un lien de causalité. Parmi
les pratiques déloyales les plus connues, on peut citer le dénigrement, 1’imitation, la

désorganisation et le parasitisme »
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b) La faute de gestionnégative

La notion de gestion négative est liée directement au comportement
négatif du dirigeant social, ce qui signifie I’absence totale dans 1’exercice
de sa fonction de gestion du comportement d’un dirigeant prudent. Il se
contente d’exécuter ses missions sans avoir ’esprit d’initiative, a titre
d’exemple, on peut citer : les absences répétitives aux réunions du conseil
d’administration ou le fait de de¢léguer ses pouvoirs a des

gestionnairesincompetents.

c)La faute de la gestion résultant d’absence devigilance

Le monde des affaires impose aux dirigeants sociaux de prendre des
risques et des aventures, afin d’arriver aux objectifs désignées par la
société, a condition de ne pas exagérer ou dépasser les normes, en poussant
la société a supporter des risques incommensurables. A cet effet
G.Lamandnote« entreprendre ¢ est prendre des risques, encore faut-il en
avoir conscience et ne pas accepter l’insupportable »*

Il est a préciser,que le dirigeant peut étre sanctionné pour des fautes de
gestion quelle que soit leur gravité. En droit de sociéte, il existe plusieurs
types de fautesqui peuvent étre commises par les dirigeants telles que les
erreurs de stratégie, de gestion de financement, les erreurs commerciales,

les erreurs de management, les erreurs juridiques et administratives.

1S.H.Artinian, La faute de gestion,Litec, Paris, 2001, p.29.

2G.Lamand, La maitrise des risques dans les contrats de vente, Afnor, Paris, 1993, p.1.
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e Leserreurs de stratégie

C’est lorsque le dirigeant se lance dans un secteur d’activité sans maitriser
le métier de base!, ou lorsqu’il sous-estime la puissance des sociétés
concurrentes, ou est dépendant d’un facteur externe par exemple lorsqu’il

est otage d’un client ou d’un fournisseur

e Leserreurs de gestion et definancement

C’est lorsque le dirigeant investit trop et trop tot, ce qui est exprimé par le
terme « D'imprudence d’investir » et aussi lorsqu’il finance ses
investissements avec des credits a court terme au lieu de négocier des préts
a moyens ou long terme, ou lorsqu’il oublie de se renseigner sur un

nouveau client ou encore le fait de négliger la formation degestion.

e Leserreurscommerciales

C’est lorsque le dirigeant néglige le role de la publicité et de la promotion.
L’absence de ces deux techniques ne permet pas de développer la vente
du produit ou du service, ou lorsqu’il lance un bon produit sur un mauvais
marché, ou quand il fait un mauvais choix des outils de communication,
ouqu’il offre son produit a des concurrents, ou encore le fait de négliger
les études préalables, les prospections commerciales et les enquétes aupres

des consommateurs.

T Burguier, L’application de la notion de gestion fautive, rev des sociétés, Dalloz, Paris,

1996, p.840.
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e Leserreurs demanagement

Elles résident dans le fait de ne pas préparer I’intégration des
nouveaux collaborateurs, ou d’embaucher un ami ou une personne de la
famille sans se préoccuper de ses compétences, ou de ne pas consacrer de
temps et un budget minimum a la redynamisation de son équipe, ou le fait
de négliger de répondre aux normes internationales ou de méconnaitre les
reglements de son secteur, ou de refuser de faire appel a un juriste

spécialiste pour I’¢laboration d’un accordcommercial.

e Les erreurs juridiques et administratives

Ces erreurs consistent en 1’absence d’ordre et de la rigueur dans la
tenue des piéces légalestou de laisser passer les délais légaux.
En cette matiere, le principe commun est que la charge de la preuve
incombe a la victime.la faute est parmi les conditions de droit a réparation
I’intention de nuire. Cette intention rend illicite un acte objectivement
licite.2
Actuellement la jurisprudence algérienne sanctionne toute faute méme si
elle n’est pas intentionnelle, commise dans I’exercice d’un droit, c’est le
mode d’appréciation. Cette faute existe des que le titulaire du droit ne I’a
pas exercé comme un homme avisé c’est-a-dire il n’a pas agi avec

diligence et prudence.

LArt 9.c.com.alg : « toute personne physique ou morale, ayant la qualité de commercant, doit
tenir un livre journal enregistrant jour par jour les opérations de I’entreprise ou récapitulant au
moins mensuellement les résultats de ces opérations a la condition de conserver, dans ce cas,
tous documents permettant de vérifier ces opérations jour par jour »

2C.F.Ripert, La regle morale, n°93 et s.
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B/L’insuffisance d’actif!

Généralement, I’insuffisance d’actif est une notion comptable, facile
a vérifier puisqu'elle figure au bilan (passif). L existence de I’insuffisance
d’actif est laissée a I’appréciation du juge compétent, qui doit confirmer
que le passif antérieur est supérieur a 1’actif existant lors du jugement, que
cette différence doit étre prouvée par des chiffre afin d’éviter que la valeur
de la sanction dépasse I’insuffisanced’actif®.
L’insuffisance d’actifs doit exister au moment de [’ouverture de
I’ouverture de la procédure du réglement judicaire ou la faillite.*
Il est a noter, que l’obligation du dirigeant débiteur de combler
I’insuffisance d’actif ne peut étre fixée tant que sa responsabilité n’est pas
mise en jeu, méme en présence d’insuffisances d’actifs. Cette obligation

est soumise a I’appréciation du jugecompétent.

C/ Le lien de causalité

C’est une condition de toute responsabilite, le verbe causer figure

al’article 124 du code civil®, le dommage procede de la faute.

YInfra,p.28.

2Cass.com 22 janvier 2013 n°11-27420

% Estimation faite le jour de I’ouverture de ’action.

4 L’insuffisance d’actifs ne doit pas étre le résultat de la continuité de ’exploitation
commerciale de la société.

SArt 124.c.civ.alg :« toute acte quelconque de la personne qui cause a autrui un dommage

oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer ».
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La victime doit démontrer que si la faute n’avait pas ¢ét¢ commise, le
dommage, tel qu’il s’est produit, ne serait pas survenu, signifie que la faute
de gestion a contribué a I’insuffisance d’actifs.

Il est a signaler que la preuve du lien de causalité est délicate vu les
complications des missions de gestion, et c’est pour cette raison que le
législateur a introduit des présomptions légales de lien de causalité pour
lesquelles certaines fautes sont présumées sauf preuve contraire.

Dans notre matiere, le lien de causalité peut étre établi a partir du fait
d’avoir participé¢ indirectement a une décision ayant menée a une
insuffisance d’actif.

Le dirigeant social peut se défendre en prouvant le contraire,par exemple
qu’il n’a pas déposé les bilans pour motif de bureaucratie des procédures
administratives instaurés par I’état, ou il prouve qu’il a apporté la gestion

de la société aven une diligence.!

L Art 715 bis 23.c.com.alg : « Pour dégager leur responsabilité, les gérants et les associés
impliqués doivent faire la preuve qu'ils ont apporté a la gestion des affaires sociales, toute

I'activité et la diligence d'un mandataire salarié »
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PARAGRAPHE 2 : LES CARACTERISTIQUES DE L’ACTION EN
COMBLEMENT DU PASSIF PAR RAPPORT A D’AUTRES
ACTIONS

Annoncer AetB

A/ Les caractéristiques de ’action en comblement du passif par

rapport a sa nature juridique

Les caractéristiques de I’action en comblement du passif se révelent
a partir de sa nature pénale d’une part et a travers ses différences avec

d’autres actions voisines.

1- Une responsabilitéambigie

Le législateur algérien n’a pas limité les principes sur lesquels se base
I’action en comblement du passif d’une part, et il n’a pas donné une
définition légale de la faute de gestion ni de I’insuffisance d’actifs ni
encore de ce qui est qualifié¢ de lien de causalité. D’autre part-il laisse au
juge du fond le pouvoir d’apprécierces éléments au cas par cas, ce dernier
a le pouvoir d’évaluer le taux des dettessociales.

Tous ces obstacles conduisent le dirigeant social a exercer son activité
dans un climat instable, ce qui pousse le dirigent a étre moins motivé en
craignant de mettre sa responsabilité en jeu.

2-Une responsabilité opposable aux risques degestion
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Le risque dans la gestion sociale constitue un point trés important
notamment lorsque les dirigeants sociaux sont dans 1’obligation de
prendre des décisions importantes portant sur I’avenir de la société.
Chague décision prise par un dirigeant social durant sa gestion au sein de
la société est considérée comme un investissement juridique et
économique, parce qu’étre dirigeant ¢’est se confronter a tous les risques
encourus par cette gestion qui pourraient avoir des conséquences

economiques.

B/ La distinction entre ’action en comblement du passif et la

responsabilité civile

Les regles de la responsabilité civile ont un objectif de réparation, par
contre les regles de la responsabilité particuliere des dirigeants, ont un
double objectif : sanctionner les dirigeants et indemniser les créanciers.?
Toutefois, ces regles de droit commun ne sont pas aptes a protéger 1’intérét
de la soci€té, ¢’est pour cette raison que le législateur algérien a édicté des
dispositions particuliéres en cas de reglement judicaire et de faillite de
I’entreprise dans le but de forcer les dirigeants sociaux a payer les dettes

sociales soit totalement soit partiellement.?

IB.LE BAS, la responsabilité du dirigeant : « comment prévenir et se protéger », Puits
.Fleuri, Paris, 2007, p.76.

2Art 578.al.2.c.com.alg : « En outre, si la faillite de la société fait apparaitre une insuffisance
d'actif, le tribunal peut, a la demande du syndic, décider que les dettes sociales seront
supportées jusqu'a concurrence du montant qu'il déterminera, soit par les gérants, associés ou
non, salariés ou non, soit par les associés, soit par certains des uns aux autres, avec ou sans
solidarité, sous condition pour les associés qu'ils aient participé effectivement a la gestion de

la société. »
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L’action en responsabilité civile est estée par toute personne qui subit un
dommage?, et le responsable est obligé de réparer le préjudice qu’il
acausé.L’article 124 code civil prévoit que « tout acte quelconque de la
personne qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute duquel
il est arrive, a le réparer. »

Mais s’il s’agit de I’action de comblement de passif le dirigeant peut voir
sa responsabilité engagée s’il est rapporté la preuve de qu’il aurait commis
des fautes de gestion a I’origine du passif de sa société. Dans ce cas-la le
dirigeant risque d’étre condamné a payer tout ou partie du passif social de
la personne morale sur son patrimoine personnel.Dans ce type d’action, le
pouvoir du juge est considérable : il peut de ne pas condamner 1’auteur eu
égard aux circonstances, comme il peut condamner le dirigeant a supporter
en totalité les dettes sociales. Donc la sanction n’est pas nécessairement
proportionnée a la fautecommise
La spécifité de cette action offre une grande protection des créanciers.

En résumant, le but recherché par le 1égislateur algérien par I’obligation
de combler I’insuffisance d’actif, n’est pas juste de sanctionner les
dirigeants débiteurs, mais de payer les créances de la société et de faire
¢chapper les créanciers des dommages résultants de I’insuffisance
d’actifs. Signifie que les dettes sociales ne doivent pas étre payées par

I’actif de lasociété.

Quant a la prescription de I’action en comblement du passif, le droit
commercial algérien ne s’est pas prononcé sur la durée de la prescription
de cette action. Etant donné que cette action porte sur la responsabilité des

dirigeants sociaux, encadrant la responsabilité civile, elle prend la

! Préjudice porté a quelqu'un (corporellement ou moralement), a ses biens par le fait d'un

tiers : Quiconque cause un dommage a autrui doit leréparer.
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méme durée que la prescription de ces actions qui est de quinze ans (15)

ans a partirde la commission du fait dommageable.

CHAPITRE 2 : LA RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS
SOCIAUX DANS LE CADRE D’UNE DELEGATION DE
POUVOIR

Il arrive que, pour échapper a sa responsabilité, le dirigeant
social recourt a la delégation de pouvoir. Aussi Il est temps en droit
algérien, de passer a 1’¢tape de la mise en examen pénale des dirigeants
sociaux qui recourent a des délégations de pouvoir, dans le but de cacher
leur négligence ou insuffisance ou incompétence...etc.

Lorsque le dirigeant social veut étre exonéré de la responsabilité pénale, il

procede a une deléegation de ses pouvoirs a une autre personne.

SECTION 1: LA DELEGATION DE POUVOIR

La délégation de pouvoir est un moyen pratiqué pour organiser les
activités et taches des dirigeants ou responsables au sein d’une
administration ou société, notamment dans les grandes sociétés comme les
sociéetés par actions.

Aussi il y a lieu de bien cerner cette notion a travers I’examen de sa
définition légale et d’en délimiter le champ d’application particuliérement
dans les sociétés par actions, qui vue leur importance,

autantauniveaudeleurcompositionhumainequedel’ampleurdeleur
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patrimoine, sont les principales sociétés a recourir a la délégation de

pOUVoOiIr.

PARAGRAPHEL : LA DEFINITION LEGALE DE LA NOTION
DELEGATION DE POUVOIR

Cette notion a fait I’objet de plusieurs définitions doctrinales .Le
verbe déléguer signifie donner au tiers le droit de gérer et de prendre les
décisions dans la limite fixée pour I’accomplissement d’une fonction.

La délégation du pouvoir ne constitue pas juste un moyen de répartition
des pouvoirs, mais aussi un moyen de transfert de la responsabilité du
delégant au delégataire et en méme temps un moyen de protection et de
limite de responsabilité pour le délégant s’il a respecté les conditions de
délégation.!

Dans le monde des affaires, et particulierement dans les sociétés par
actions, on voit le Président Directeur Général déléguer son pouvoir de
signature d’un contrat par exemple au premier responsable de I’activité,
pour la simple raison qui est I’impossibilit€ pour le PDG d’accomplir seul
toutes les taches au niveau de son entreprise ; il ne peut pas assurer lui-
méme toutes lesmissions?.

En droit algérien, contrairement au droit frangais, 1’acte doit étre commis
par le représentant légal, le législateur francais utilise le terme
« représentant » sans le terme légal. Particulierement que le législateur
algérien définit expressément le terme représentant 1égale a 1’article 65

quater 2 du code procédure pénale qui prévoit : « le représentant légalde

'F.Danger, La délégation, en matiére de risque de profession, www.groupe .danger.com.
2 PDG d’une entreprise a un plan de charge énorme, au sein d’entreprise, et méme en dehors,

relations avec des contractants étrangers.
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la personne morale est la personne physique qui bénéficie conformément
a la loi ou au statut de la personne morale d'une délégation de pouvoir.»
Au niveau d’une entreprise, le principe de délégation de pouvoirs est
simple. La délégation de pouvoir permet a une personne tenanciére du
pouvoir appelée délégant de confier a une personne tierce, appelée
délégataire, le pouvoir d’accomplir des actes au nom de la société. La
délégation de pouvoir est possible en cas d’absence, d’empéchement ou
pour tout autre motif invalidant le delégant.

La loi de « corporategovernance »du 02/08/2002 a donné un fondement
légal dans son I’article 524 bis du code des sociétés belges a la pratique
répandue au sein des sociétés anonymes consistant a déléguer une partie
des pouvoirs du conseil d’administration a un comité de direction.
Aujourd’hui, I’adoption du principe en entreprise est majoritairement
percue comme un signe de bonne ou de saine gestion. En Algérie, c’est
plutdt le contraire, car elle est utilisée pour éviter au PDG de voir sa
responsabilité engagée.

La délégation de pouvoir obéit a de conditions speécifiques qui doivent étre
respectées d’une part, et d’autre part, il y ‘a plusieurs types de délégation

de pouvoir aux quels I’entreprise peut recourir en fonction de ses besoins.

A/ Les conditions d’établissement d’une décision de délégation de

pouvoir

Afin qu’une décision de délégation du pouvoir soit légitime a

I’égard des tiers etde lasociéte, elle doit remplir des contions.
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Pour la jurisprudence francaise!, la délégation de pouvoirs est soumise a
certaines conditions de validité. Ainsi, pour pouvoir étre reconnue par la
loi, elle doit respecter les regles relatives aux parties, a la forme, a la durée,

au fond et au controle.

1-Les parties

La partie qui délégue son pouvoir ne peut déléguer que les pouvoirs

dont elle jouit.

-Pour étre valide, la délégation de pouvoirs doit se faire entre deux
personnes le délégant et le délégataire,entre lesquels un rapport de

subordination existe.

-La personne délégataire doit étre une personne pleinement compétente
dans le cadre des missions déléguées, des actes qui lui seront
confiés.Lapersonne délégataire doit aussi disposer de 1’autorité et des

moyens nécessaires pour mener a bien ces missions.

-Pour déléguer a un délégataire, un délégant doit €tre dans I’impossibilite
d’assurer personnellement une surveillance effective des activités et du

personnel de I’entreprise.

2-Sur laforme

Sur le plan juridique, il y’a une absence de disposition prévoyant la
que la délégation de pouvoir doit étre écrite, donc elle peut écrite ou

verbale.

! https://www.contact-avocat.com
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La délégation de pouvoir doit étre partielle et non totale afin de ne pas
dépasser les limites fixées entre la hiérarchie et les subordonnés au sein
d’une société?.

Il est & noter que dans les sociétés de capitaux existe des chartes, manuels
de gestion, qui exigent que la délégation de pouvoir doit étre écrite selon

un modele? a respecter par lesparties.

3-La durée

I1 est a noter que la durée d’une délégation de pouvoir est temporaire
puisqu’elle consiste dans le transfert des prérogatives du premier

responsable hiérarchique a celui qui est sous son autoritédirecte.

4-Sur lefond

La delégation de pouvoir ne doit en aucun cas étre interdite par une
loi. Elle doit résulter d’¢léments factuels ou contextuels clairs et précis,
autrement dit, elle doit étre circonstanciée, precise et limitée a la fois dans

son champ et dans letemps

L’intervention du législateur est marquée sur ce point notamment dans les
societés par actions, parce qu’il est attribué a chaque organe des
prérogatives a accomplir et pour cette raison la délégation de pouvoir est
toujours partielle®, en application des principes de la « séparation des

pouvoirs » et de « [’ordre hiérarchique.

10.Juridoc, la délégation de pouvoir un mode de représentation spécifique, www.légavox.fr.
2 Ci-joint un modele de délégation de pouvoir utilisé dans une société étatique annexe 2
% La délégation totale de pouvoir est interdite parce qu’elle supprime la hiérarchie juridique

des organes.
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5-Sur le plan ducontréle

La délégation de pouvoir ne diminue pas les pouvoirs du delégant ;
ce dernier peut a tout moment intervenir pour controler si sa delégation a

été respectée par le délégataire®.

B/ Les différents types de délégation de pouvoir

Il y’a deux types de délégation de pouvoir : la délégation de pouvoir

directe et la délégation de pouvoir indirecte.

1-Ladélégation de pouvoirdirecte

C’est la délégation qui remplittoutes lesconditions, elle est nommée
directe par rapport au lien directe qui lie le délégant et le délégataire c’est
a dire I’absenced’intermédiaire.

Le législateur algérien fait référence a ce type de délégation dans I’article
624alinéa 6 du code de commerce qui dispose que : « le président du
conseil d’administration ou le directeur général peut déléguer, sous sa
responsabilité, une partie des pouvoirs qu’il a recu en application des
alinéas précédents. »

Par contre dans les alinéas 1 et 2et 3 et 4 du méme article,il est mentionné
le terme « autorisation », ¢’est le conseil d’administration qui donne cette
autorisation au président ou au directeur général pour donner des cautions,

avals ou garanties au nom de lasociété.

! Par la présentation des rapports écrits ou verbaux sur la fonction déléguée.
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Et si le président ou le directeur veulent céder une partie de leurs pouvoirs
qui leur ont été donnés par le conseil d’administration, c’est par voie de

délégation.

2-La délegation de pouvoirindirecte

La généralité de I’article 624alinéa 6 de code du commerce fait état
de la délégation de pouvoir faite par le président du conseil
d’administration a une délégation, ou par le directeur général a un
délégataire personnel permet d’affirmer que le droit algérien n’interdit pas
la délégation de pouvoir indirecte. En effet, le directeur général délégataire
de pouvoir peut a son tour faire une délégation a son subordonne.

Le texte de I’article 624 alinéa 6 de code du commerce ne le dit pas
expressément, mais il ressort implicitement de son analyse que cela est
permis.t

Ce type de délégation est basé sur un lien entre trois personnes,
dontledélégant qui délégue au délégataire son pouvoir et ce dernier a son
tour le déléguer a un autre, a condition d’avoir une autorisation de la part
du délégant.

Il faut faire la distinction entre la délégation de pouvoir et la délégation de
signature, le délégant dans la délégation de signature delegue au
délégataire juste le pouvoir de signer, et ce pouvoir s’éteint par la

suspension du délégant, ou par sa mort ou sa radiation.?

'Art 624.al.6, c.com.alg : « Le président du conseil d'administration ou le directeur général
peut déléguer, sous sa responsabilité, une partie des pouvoirs qu'il a recus en application des
alinéasprécedents »

2 Dans ce type le délégataire représente le délégant (délégation de signature)
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Par contre, dans la délégation de pouvoirledélégatairecontinue d’exercer

ses taches méme en présence des obstacles touchant la qualité du délégant.

PARAGRAPHE2 : LE CHAMP D’APPLICATION DE LA
DELEGATION DE POUVOIR AU NIVEAU DE SOCIETES DES
CAPITAUX

La délégation de pouvoir est une méthode souvent utilisée au niveau
des grandes sociétés en Algérie. Le dirigeant social pour bien mener ses
fonctions et missions et éviter de commettre fautes, il délegue ses pouvoirs

a undélégataire.

A/Dans les sociétés par actions (structure moniste)

La société par actions avec conseil d’administration est constituée de
trois organes : cette délégation existe aussi bien dans les sociétés par
actions monistes que dans les sociétés par actions avec directoire et conseil
de surveillance.L’assemblée générale qui unit 1’ensemble des
actionnaires, le conseil d’administration qui est chargé de la gestion
interne de la société et le président du conseil d’administration qui
représente la société vis-a-vis lestiers.

La délégation peut se faire de 1’assemblée d’actionnaires au conseil
d’administration ou du conseil d’administration au Président Directeur

Geénéral ou de ce dernier aux directeurs généraux.
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1- La délégation del’assemblée d’actionnairesau conseil

d’administration

La loi permet a I’assemblée générale de déléguer ses prérogatives au
conseil d’administration pour faciliter les missions de gestion sur
I’augmentation du capital social, la réduction du capital social et sur
I’émission desobligations.

En ce qui concerne I’augmentation du capital social, I’article 691alin¢a
2du code commerce prévoit que : « I’assemblée générale peut déléguer au
conseil d’administration ou au directoire les pouvoirs nécessaires, a 1’effet
de réaliser ’augmentation du capital en une plusieurs fois, d’en fixer les
modalités, d’en constater la résiliation et de procéder a la modification
corrélative des statuts».

Deés que I’assemblée geénérale délegue ses pouvoirs pour réaliser
I’augmentation du capital, la responsabilit¢ du président du conseil

d’administration est mise en jeu.

Pour la réduction du capital social, I’article 712 du code de commerce
prévoit que : « la réduction du capital est autorisée par I’assemblée
générale extraordinaire, qui peut déléguer au conseil d’administration ou
au directoire, selon le cas, tous pouvoirs pour la réaliser. En aucun cas ne
peut porter atteinte a 1’égalité des actionnaires.

Le projet de réduction du capital est communiqué au commissaire aux
comptes quarante-cing(45) jours au moins avant la réunion de I'assemblée.
Lorsque le conseil d'administration ou le directoire, selon le cas, réalise

I'opération sur délégation de I'assemblée générale, il en dresse proces-
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verbal soumis a publicité et procede a la modification corrélative des
statuts. »

Dans ce cas, la responsabilité du président du conseil d’administration
oudu président du directoire est engagée, et si I’un deux ne respecte pas
les missions et pouvoirs prévus dans le proces-verbal au moment de la
délégation, pour réaliser cette opération. Il s’agit de manquements qui
constituent des fautes de gestion,et il sera responsable des dommages
causés aux actionnaires.

*En ce qui concerne 1’émission d’obligations, I’article 715 bis 84! du code
de commerce dispose que : « I’assemblée générale des actionnaires a seul
qualité pour décider ou autoriser I’émission d’obligations et d’en définir
les conditions. Elle peut deleguer ces pouvoirs au conseil

d’administration, au conseil de surveillance ou au directoire »

2-La délégation du conseil d’administration au Président Directeur

Général ou / DirecteurGénéral

Le président du conseil d’administration peut désigner une ou deux
personnes physiques pour I’assister dans la gestion du conseil en tant que
directeurs généraux?. Il peut les autoriser a donner des cautions ou
garanties au nom de lasociété?

Dans ce cas, le président du conseil d’administration est toujours

responsable du dommage causé aux tiers, il a la qualité du garant, et la

LArt .715.bis.84 .c .com .alg, du décret législative, n°93-08 du 25 avril 1993
2Art .639.c .com .alg
3Art .624.c .com .alg : « le conseil d’administration peut, dans la limite d’un montant total qu’il

fixe, autoriser, selon le cas, son président ou son directeur général, & donner des cautions, aval
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désignation des assistants est faite pour 1’assister dans 1’accomplissement
de ses missions. Mais s’il délégue une mission a son assistant par une
délégation de pouvoir, la responsabilité incombe a ’assistant en cas de
faute de gestion lorsqu’un dommage causé aux tiers.

3-La délégation du pouvoir du président du conseil d’administration

aux directeursgenéraux

C’est la délégation de pouvoir indirecte et cela a lieu dans le cas
suivant : lorsqu’il s’agit de donner des cautions ou garanties au nom de

lasociété!.

B/ Dans les societés par actions (structure dualiste)

L’ancien régime a connu plusieurs critiques. Il lui étaitreproché que
, NP . . . ,
I’assemblée d’actionnaires contrdle tous les organes de gestion, et c’est

pour cette raison que la société par action a revéte un nouveau régime.

1-La delegation du pouvoir du conseil de surveillance au directoire

A travers cette délégation, se trouve le pouvoir représentatif, ce que
prévoit Darticle 6422 du code commerce : « le président du directoire
represente la société dans ses rapports avec les tiers. » et méme ce pouvoir

peut étre delégue a un ou plusieurs membres du directoire.

ldem
2 Art 642, ¢ .com .alg.
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SECTION 2: LA RESPONSABILITE EN MATIERE DE
DELEGATION DUPOUVOIR

En application des regles de droit commun, si un comportement
résultant de la délégation de pouvoir cause de dommage a un tiers, la

sociéte est tenue de réparer le préjudice.

PARAGRAPHE 1: RESPONSABILITE PERSONNELLE DU
DELEGANT ET DUDELEGATAIRE

Il y’a deux types de responsabilité personnelle du délégant et du

délégataire : la responsabiliteé civile et la responsabilité pénale

A/ la responsabilité civile

La responsabilité civile du délégataire est mise en jeu et ce dernier
ne peut échapper aux dommages causés aux tiers et a la société.
Il est a noter que méme le délégataireest responsable, sauf que par
rapport a la responsabilité du délégantc’est une responsabilité principale.
En matiere des sociétés par actions? les dispositions de 1’article 624
alinéabquiprévoientque:«Leprésidentduconseil d’administration
ou le directeur général peut déeléguer, sous sa responsabilité, une partie
des pouvoir qu’il a recus en application des alinéas précédents »
Lorsque le président du conseil d’administration ou le directeur général
délegue sous sa responsabilité, une partie des pouvoir qu’il a recu, il sera

toujours le garant en cas de dommage cause auxtiers.

LArt .624.al.6 .c .com .alg du décret législatif n° 93-08 du 25avril 1993.
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Dans ce cas-1a, le président du conseil d’administration est responsable
des actes accomplis par son délégataire, étant donné que cette délégation
a été faite sous sa responsabilité.?

Mais si le délégataire a outrepassé les limites de la délégation, il engage
sa responsabilité civile, dans ce cas-13, le délégataire n’a pas respecté les
clausesprévues et convenues lors de 1’établissement de la délégation de
pouvoir. Méme sa responsabilité civile personnelle pourra étre engagée en

cas de faute personnelle dans I’exécution de la délégation de pouvoir.

B/ la responsabilité pénale

Exception faite pour la société qui subit la faillite, le délégatairepeut
se défendre en justifiant de I’existence d’une delégation de pouvoir.
Si le tribunal établit que ledéléganta fait le mauvais choix du délégataire
ou qu’il n’a pas controlé les missions attribuées, sa responsabilité pénale
reste toujours mise en cause.
En pratique, au moment de I’établissement de la décision de délégation de
pouvoir, le délégant connait pertinemment la qualité de délégataire, son
choix est basé sur plusieurs critéres, et le delégataire est dans I’obligation
d’effectuer les missions qui lui sont attribuées conformément a la décision

de la délégation depouvoir.

'Art 136.c.civialg : « Le commettant est responsable du dommage causé par le fait
dommageable de son préposé, lorsque cet acte a été accompli par celui-ci dans ou pendant
I'exercice de ses fonctions ou a I'occasion de celles-ci.

Le lien de préposition existe, méme lorsque le commettant n'a pas eu la liberté de choisir son

préposé, du moment que celui-ci travaille pour le compte du commettant »
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En droit algérien, lorsque le dirigeant délegue a ses subordonnés ou
salariés, ses missions et taches, par exemple ses missions de controle dans
I’application des dispositions réglementaires au sein de 1’entreprise, dans
ce cas-la, le délégataire est responsable pénalement s’il viole les
dispositions et sa responsabilité pénale est engagée et entraine méme la
responsabilité pénale de lasociété.

Il est a préciser, que le Iégislateur prévoit dans I’article 65 quater de code
de procédures pénales que les entreprises publiques économiques doivent
étre représentées par son représentantlégal.?

En droit francais, lorsque la société personne morale délegue au
délégataire de pouvoir pour 1’accomplissement de certains actes au nom
de la société par exemple donner une délégation a un responsable de
société filiale pour représenter la société mere, si ce dernier commis une
infraction, il engage sa responsabilité pénale et la aussi la responsabilité

pénale de la société.?

PARAGRAPHE?2 : LA RESPONSABILITE DE LA SOCIETE EN
CAS DE DELEGATION DE POUVOIR

En droit algérien le principe de la non responsabilité de la sociéte
¢tait dominant jusqu’a ’an 2004, au motif que la personne morale ne
pouvait jouir des caractéristiques dont bénéficient les personnes physiques

et pour cela sa responsabilité pénale ne pouvait avoir lieu.

LA laouar,N.Sakr, Droit des procédures pénales, textes et applications, Dar el Houda,
2015,p.49.

2T Dalmasso, responsabilité pénale des personnes morales évaluation des risques et stratégie
de défense, éd EFEM.Paris.1996.
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Cette tradition du refus du principe de la responsabilité pénale des
personnes morales persistait, malgré 1’existence d’une reconnaissance
exceptionnelle de cette responsabilité.?

Mais 1’évolution permanente de 1’économie de marché et le nombre
importants des infractions commises par les sociétés ont incité le
législateur a réformer le code pénal pour consacrer expressément ce
principe par la promulgation de I’article 51 bis du code pénal?

Le législateur dans ce texte vise seulement les personnes morales de droit
prive qui sont responsables pénalement, et exclut les personnes morales

de droitpublic.

A/ Le principe de fusion entre les responsabilités

Ce principe est expressement consacré par le Iégislateur algérien dans
I’alinéa 2 de D’article 51bis du code pénal qui prévoit que : « la
responsabilité de la personne morale n’exclut pas, celle de la personne
physique auteur ou complice des mémes faits ».L’ application de ce texte
exige que I’infraction soit commise pour le compte de la personne morale.
En parallele cette responsabilité n’exclut pas la responsabilité pénale de la

personne physique auteur du méme fait.

1S.N.Larbaoui,M.Mezouli,La responsabilité pénale des personnes morales en droit algérien,
Cahier politique et droit,p1,n° 8 du janvier 2013.

2Art .51.bis .c .p .alg : « la personne morale, a I’exclusion de I’Etat, des collectivités locales et
des personnes morale de droit public, est responsable pénalement, lorsque la loi le prévoit, des
infractions commises, pour son compte par ses organes ou représentantslégaux

La responsabilité pénale de la personne morale n'exclut pas celle de la personne physique

auteur ou complice des mémes faits. »
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B/La responsabilité simultanée dela société et du dirigeant

Cette responsabilité peut naitre si le dirigeant social prouve qu’il a
commis ces infractions pour I’intérét de la personne morale.
Si le dirigeant social s’attache a ce principe, il doit prouver devant les
juridictions compétentes, que la commission de ces infractions était dans

I’intérét de la personne morale et non pour son intérét personnel.

1- La société acteur principale

Le principe général de la responsabilité pénale des personnes morales
est prévue par 1’ordonnance du 09 juillet 1996 relative aux répressions a
la législation et a la réglementation des changes et des mouvements de
capitaux de et versl’étranger.Sonarticle 5 prévoit que, la personne morale
est responsable pénalement en tant qu’auteur de I’infraction, sans qu’il soit
nécessaire de lier sa responsabilité a celle des personnes physique?.
Mais cette séparation des deux responsabilités permet au représentant de
ne supporter que les conséquences de son fait personnel et la personne
morale ne sera pas responsable des infractions non commise dans son
intérét?,
Selon une certaine doctrine?, la personne morale prend la qualité d’acteur

principale dans les faits suivants :

! Représentant, ou organes de la personne morale.

2S.N.Larbaoui,M.Mezouli,op.cit,p. 3.

%].Ali .Salah,La responsabilité pénale des personnes morales , dar el maarif, Caire ,1980,p
286.
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- Pour les faits punissables par la loi quand la loi exige la majorité
des actionnaires pour laprise dedécision.

- Pour les faits punissables par la loi et dont le président du conseil
d’administration ou les directeurs généraux ont décidé de les
commettre pour le compte et dans I’intérét de lasociété

- Pour les faits punissables par la loi et que le mandataire commet

pour le compte et dans I’intérét de lasociété.

Il est a préciser, que cette responsabilité est une responsabilité cumulée, et
peut constituer une cause d’affaiblissement de la répression, et encourager

les dirigeants a étre moins attentifs dans leur gestion.
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CONCLUSION

L’application des dispositions portant sur la faillite et le réglement
judiciaire a I’égard des sociétés commerciales, revét un caractere répressif
plus que préventif, car elles ne traitent pas objectivement des difficultés

des entreprises.

En Algerie la législation des entreprises en difficultés est restee figée, Les
quelques amendement apportés au code de commerce algérien notamment
par le décret legislatif du 25 avril 1993 n’ont touché que la forme laissant
tels quels les mécanismes anciens. Le législateur algérien a préféré réunir
les deux régimes la faillite et le reglement judiciaire dans un méme titre
du code de commerce , a savoir, le titre I du livre 111 de 1’ordonnance n°75-
59 du 26 septembre 1975 portant code de commerce est intitulé : « Des
faillites et reglements judiciaires », et dans la majorité des articles traitant
de la faillite et du réglement judicaire, il est fait référence a ces deux
régimes sans distinction,alors que le réeglement judicaire est différent de la
faillite et est soumis a des regles particuliéres, contrairement a la
legislation francaise qui connait un droit moderne des procédures
collectives initié¢ par la loi et I’ordonnance de 1967 et conforté par les lois
de 1985 relatives a la prévention des difficultés des entreprises , au
reglement amiable et au redressement judicaire.

Apres I’analyse de toutes ces dispositions, 1l ressort que les créanciers sont
toujours en alerte pour demander le paiement de leurs créances dés qu’ils

apprennent que la société concernée est en cessation des paiements.
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Pourtant actuellement, la survie de I’entreprise devient une finalité, alors
que toute la procédure du reglement judicaire actuel est fondée sur I’idée
de désintéressement des créanciers?, droit de saisie des créanciers titulaires
de suretés, déchéance du terme, résolution de plein droit des contrats
conclus intuitus personae.

Le législateur algérien cherche a protéger les droits des créanciers par tous
les moyens possibles.

Ceci justifie I’hésitation du dirigeant débiteur de déclarer la cessation des
paiements de son entreprise. En croyant bien faire de ne pas declarer sa
cessation de paiements il participe indirectement a la création d’une
période d’incertitude qui s’étale des le déclenchement de la cessation des
paiements jusqu’a I’ouverture de la procédure de reglement.

La procédure de réglement n’a pas pour objectif principal actuellement la
survie de D’entreprise, mais est un simple moyen de permettre a
I’entreprise d’apurer sonpassif.

Les dirigeants sociaux lorsqu’ils exercent leurs fonctions, peuvent
commettre des fautes de gestion quel que soit leur gravité et c’est au
tribunal compétent de qualifier le degre de ces fautes. Cette intervention
est plus avantageuse pour les créanciers que pour le dirigeant qui engagé
sa responsabilité. Cette intervention judicaire a des effets néfastes sur le
déroulement de [’activit¢ commerciale d’une société, puisqu’ elle
contribue a créer un sentiment d’inquiétude chez le dirigeant qui ne pourra

exercer ses fonctions en toute liberté.

!D.Zennaki,op.cit, p101.
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En paralléle, il faut admettre que dans le domaine des d’affaires, les
directeurs généraux ou dirigeants sociaux peuvent prendre des décisions
qu’ils considerent dans 1’intérét de la société mais qui en réalité, portent
préjudice aux tiers et la société elle-méme. A cet effet, I’application du
droit commun ne nécessite pas qu’il y ait une intention malhonnéte du
dirigeant, une simple faute de négligence, non intentionnelle engage sa
responsabilité quand elle cause un dommage a un tiers*ou a la société.

Le code de commerce algérien rencontre beaucoup d’insuffisances, en ce
qui concerne la notion de cessation de paiements, alors telle qu’elle est
définie dans le code de commerce, elle est une notion trop large et
depassee. Elle doit €tre revue afin d’éviter I’automaticité de I’admission
des entreprises, qui entraine systématiquement le réglement judiciaire ou
la faillite.

Le jugement prononcant la faillite ou le réglement judiciaire peut faire
I’objet d’opposition ou d’appel. Mais, la personne habilitée a le faire n’est
pas mentionnée dans le code de commerce. Aussi le syndic-
administrateur judiciaire qui représente simultanément deux parties aux
intéréts opposés est une aberration, Les mesures de revendication sont
quelque peu rigides et peuvent entraver le redressement de lasociété.

Le cadre juridique algérien de I’entreprise en difficulté ainsi que
I’organisation des juridictions commerciales ne permettent pas de sauver

les entreprises et de préserver ’emploi. La notion de pérennité de

'Art 124.c.civ.alg : « Tout acte quelconque de la personne qui cause a autrui un dommage

oblige celui par la faute duquel il est arrive, a le réparer »
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I’entreprise est absente et le sauvetage des entreprises ne constitue pas une
préoccupation majeure dans le dispositif existant.

Le taux d’échec des entreprises n’est pas seulement di a la malchance et
a la conjoncture mais il est surtout di aux erreurs commises par les
dirigeants.

Il est constaté qu’en mati¢re des affaires en Algérie, les dirigeants sociaux
ignorent souvent leurs devoirs et le comportement dont ils sont tenus, pour
administrer ’entreprise et de la représenter aupres des tiers.

Méme s’ils ignorent I’utilité d’utiliser la d¢légation de pouvoir et ses effets
vis-a-vis du délégue et du delegataire, pour eux cette délégation est mise
en ceuvre le plus souvent pour échapper a leur responsabilité.

En comparaison le droit francais, a donné beaucoup d’importance a la
survie des sociétés débitrices par I’instauration de procédures a caractere
préventif telle que la procédure de sauvegarde et d’observation, et
I’adoption de 1’un des plans, le plan de continuation ou le plan de la
cession, dans le but de continuer I’exploitation de 1’entreprise et le
maintien des travailleurs salariés a leurs postes.

Ces procédures en amont de la cessation de paiement sont absentes en
droit commercial Algérie. Aussi il est temps pour le 1égislateur algerien
d’adopter les mécanismes adéquats a I’évolution de I’économie de
marché afin de mieux palier aux difficultés rencontrées par les sociétés.
Le droit des entreprises en difficulté devrait avoir pour finalité d’une part
la prévention des difficultés et d’autre part le traitement des entreprises
en difficulté. Donc il est nécessaire et urgent de prévoir les moyens de

détection des difficultés del’entreprise.
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Par ailleurs, il existe d’autres freins a la survie de I’entreprise, il s’agit de
la capacité a assumer toutes les mesures qui sont confiées au dirigeant
social.t

Il est temps, pour que les dirigeants et managers prennent la gestion de
leur société au sérieux, et a cet effet, le législateur doit procéder a une
réforme du droit des entreprises en difficulté dans le sens d’une gestion
assurant en priorité la survie de celles-ci.

Aussi, le législateur doit intervenir en matiere de délégation de pouvoir,
en instaurant des dispositions qui limitent les missions et les
responsabilités de déléguant et le délégataire, afin de lutter contre les
délegations « artificielles » faites dans le seul but d’exonérer le dirigeant
de sa responsabilit¢ pénale. De maniére générale, ’entreprise doit
posséder une taille conséquente pour justifier le recours a une telle

delégation de pouvoirs

En conclusion, comme indiqué dans notre recherche, une bonne gestion,
avec la connaissance constamment actualisée des données de I’entreprise
et la capacité a repérer un éventuel état de cessation des paiements
constituent un moyen efficace de prévention, de nature a permettre la

sauvegarde de ’entreprise et d’éviter ’application des sanctions décrites.

1 Art 273, c.com.alg : « le débiteur peut, avec D’assistance du syndic, faire tous actes
conservatoires et procéder au recouvrement des effets et créances exigible, vendre les objets
soumis a dépérissement prochain ou a dépréciation imminente ou dispendieuse a conserver, et

intenter ou suivre toute action mobiliére ou immobiliére...»
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ANNEXES
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Annexe 2 : Modele de delégation de pouvoir
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POUVOIR

Alger, le
DIRECTION GENERALE
N° / 2019
Je soussigné, Monsieur ........................
Agissant en qualité de Directeur Général, de la Société ...... dont le siege
est sis a - Alger, donne pouvoir, par la présente, a Monsieur...... ,

Directeur des Finance,

a I’effet de signer le contrat n°....(références du contrat).., relatif a...(objet
du contrat)..., avec la société............ , pour une durée de

vevvenme, passé selon le mode de ...(mode de passation).., pour un montant

de oo, (en chiffres et en lettres)............ (en TTC ou
en HT)...................
LeDirecteurGénéral, Spécimen de signature dudélégataire,
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