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L’INCIDENCE DU CHOIX DE LA FORME JURIDIQUE DE
L’ENTREPRISE, EN CAS DE DIFFICULTES FINANCIERES
DE CELLE-CI, SUR LA RESPONSABILITE PECUNIAIRE DE

SES DIRIGEANTS

Par Thierry LAMARCHE
Maitre de conférences a la Faculté de droit de lkénsité de La Réunion

(Extrait de lintervention au colloque de Majunga eb 28, 29 et 30
novembre 2001 sur la réforme du droit malgache desiétés)

1.- Jadis, lorsqu’une entreprise rencontrait des aliffés économiques, le
droit liait au sort de celle-ci, le sort de Iengreneur. La procédure
dénommée « faillite » affectait indistinctement Isituation patrimoniale de
I'entreprise et celle de son dirigeant qui deveeégilement débiteur du passif qui
s'était produit du fait de la poursuite de l'activieconomique désastreuse dont il
était tenu pour responsable. Cette procédure pEéseimcontestablement un
caractéere infamant et était congue comme une sandirigée contre les mauvais
gestionnaires.

Si cette approche était concevable en période dspgrité, elle devenait
critiquable en période de crise économique. Entefipiand la conjoncture
économique est mauvaise, il est des situations desguelles méme un bon
dirigeant ne peut éviter le naufrage de son erniepll est des cas ou I'entreprise se
retrouve en difficulté sans que I'on ne puisse ragrocher a ses dirigeants.

Par ailleurs, lier le sort de I'entreprise a ceflé I'entrepreneur ou du
dirigeant conduisait parfois a des solutions régbdts. Une entreprise pouvait
poursuivre une activité parfaitement rentable messcontrer des difficultés
économiques du fait de la carence de ses dirigeBetsiere I'entreprise que l'on
fermait, il y avait bien souvent des salariés cuirstrouvaient sans emploi, des
partenaires commerciaux comme des fournisseurgsulients qui se retrouvaient,
eux aussi, en difficulté.

2.- Ce sont les raisons pour lesquelles le législdtancais, dans la loi du 13
juillet 1967 portant réforme du droit de la fa#ljita choisi de rompre avec le passé
en distinguant I'hnomme de I'entreprise. Cette vai€té suivie lors des réformes
suivantes. On la retrouve dans la loi du 25 janif85.

Désormais, lorsque survient l'ouverture d'un redeesent ou d'une
liquidation judiciaire, deux problemes sont réglis facon distincte : le sort de
I'entreprise, qui est apprécié en fonction de pegééconomiques (capacité a se
sortir des difficultés, rentabilité de [l'activitéoprsuivie...), d’'une part, et le
comportement de son ou de ses dirigeants contreirgaiiaction en responsabilité
pouvait éventuellement étre engagée, d’autre part.
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3.- S'agissant de I'entreprise, tout d’abord, la pchoé mise en place depuis
la loi de 1985 favorise le plus possible son mamtson redressement. Une période
d’observation s'ouvre afin de déterminer si I'eptise peut encore étre sauvée et,
dans I'affirmative, un plan de redressement estcagiapuis soumis au tribunal.

La loi du £ mars 1984 sur la prévention et le réglement amiat#s
difficultés des entreprises est venue complételidpositif. Elle impose a toutes les
personnes morales de droit privé ayant un objeh@v@ue certaines obligations
comme la tenue d'une comptabilité, I'établissemdert documents de gestion
prévisionnelle et leur publication. Un contrdleldars comptes est également prévu.
Il permet, en cas de fait de nature a compromédtrpoursuite de Il'activité de
I'entreprise, de déclencher une procédure d'aldestinée a attirer I'attention des
représentants du groupement. Cette loi illustra laenouvelle philosophie du droit
francais de la faillite.

Tout le systétme mis en place est destiné a prévenirdifficultés des
entreprises, a éviter autant que faire ce peutdesparition et, lorsque ces difficultés
sont sérieuses, de faire en sorte qu'elles se gseineé Ce sera seulement lorsqu’il
s’avere qu'il n'y a plus rien a faire qu’elles dispitront et que I'on prononcera leur
liquidation.

4.- S'agissant des dirigeants, ensuite, le juge retieea s’ils ont commis des
fautes. C'est seulement dans ce cas qu’ils seranttisnnés, en répondant
notamment sur leurs deniers personnels de la gefte auront provoquée.

Cela dit, par hypothése, cette distinction entredet de I'entreprise et celui
de l'entrepreneur n’est concevable que lorsquetrbgmise peut étre détachée de
’lhomme, c’est-a-dire lorsque I'entreprise ne safoad pas avec la personnalité
juridique de I'entrepreneur. Pour cela, il est s8a@re que I'entreprise soit une
entité distincte des personnes physiques qui langéCette distinction n’est donc
envisageable que pour les groupements dotés deernsormalité morale, les
entreprises collectives pour lesquelles il est ipessle différencier le sort de cette
personne morale de celui des personnes physiquescoAtraire, cela n'est pas
possible pour I'entreprise individuelle car elle eSalisée sous le couvert de la
personnalité juridique de 'homme qui la dirigéenitrepreneur individuel.

Cette derniére affirmation devrait nous condurpriori a établir une ligne
de partage entre la responsabilité de I'entrepreriadividuel et celle des
entrepreneurs collectifs.

Mais les choses ne sont pas aussi simples. En, efégtaines formes
juridiques de groupement, bien que dotées de lsopaalité morale, ne permettent
pas, non plus, de procéder a une véritable digtimantre I'entreprise et le ou les
entrepreneurs. Ce sont les groupements dans lsestpiedort des membres est
étroitement lié a celui de la personne morale, @ae le législateur en a décidé
ainsi. Ces sociétés sont, notamment celles dagadéss la personnalité de chaque
membre ou associé revét une importance fondamer@aleles désigne sous le
vocable de sociétés de personnes ou encore ddéiésotransparentes » pour les
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distinguer des sociétés de capitaux, ou sociétés diopaques » dans lesquelles, au
contraire, la qualité des associés est indifférebéms les sociétés de personnes, les
membres ne se contentent pas le plus souvent dtinveur argent dans I'affaire,
mais souhaitent aussi directement prendre part dirsation. Trés souvent, les
associés sont également gérants. A titre d’exertiptticle 12 de la loi du 24 juillet
1966 prévoit que tous les associés de la sociétgoan collectif sont en principe
gérants, sauf s'ils en décident autrement. C'ess skoute I'une des raisons pour
laquelle étant étroitement liés a la conduite de Il'activééonomique de leur
entreprise, notre droit a décidé que la forme jgud de leur groupement ne leur
assurerait pas de réelle protection patrimonide cénservent une responsabilité
pécuniaire indéfinie quant aux dettes que leurepnise pourrait contracter, la
personnalité juridique de leur groupement ne fdigms véritablement écran entre
eux et les créanciers.

Lorsque ces groupements sont commerciaux par t'ahjepar la forme (je
pense notamment a la S.N.C. ou encore a la soerét®ommandite simple), les
dirigeants-associés se voient, en outre, conférguélité de commercant qui, si elle
peut présenter par ailleurs certains avantagessdamet, en I'occurrence, a une
responsabilité solidaire avec les autres membltaa d’entre eux pourra donc étre
appelé a payer la totalité de la dette de I'enisepil n'y a donc pas sur ce point de
profonde différence entre I'entrepreneur individaekelui qui participe a I'activité
d’'une entreprise de personnes quant a I'étendleudeesponsabilité pécuniaire.

5.- C'est pourquoi, au lieu de diviser mon interventantre la responsabilité
des entrepreneurs individuels et celle des entnepirs collectifs, je préfére partir
d'un critere d'analyse différent, traiter dans uremier temps du régime de la
responsabilité pécuniaire de plein droit des enémgurs francais qui dépend
étroitement de la forme juridique choisie pour tteprise (), puis, dans un second
temps, de la responsabilité pour faute des dirigesociaux pour laquelle la forme
juridique de I'entreprise s’avére, au contrairgjffiérente (I ).

I/ LA RESPONSABILITE DE PLEIN DROIT DEPENDANT DE LA FOR ME JURIDIQUE
CHOISIE

6.- Le choix de la forme juridique de I'entreprise i'@&s neutre quant a
I'étendue de la responsabilité de I'entreprenearfdss, il décide de réaliser cette
entreprise personnellement, c'est-a-dire sous leverd de sa propre personnalité
juridique. Le patrimoine de I'entreprise se conf@hors intimement avec son propre
patrimoine ce qui lui fera courir une responsabillimitée (A).

Parfois, I'entrepreneur décide de réaliser cetteeprise de facon collective,
en créant une personne morale. L'entreprise es$ gloursuivie sous le couvert de
cette personne morale et c’est le patrimoine die @srsonne morale qui répondra,
en principe des dettes. En principe, mais en pedceulement car, dans cette
hypothese, certaines formes juridiques protégeatixngue d'autre<B).
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A/ La responsabilité illimitée des entrepreneurs idividuels

7.- L'ouverture d’'une procédure collective a I'égardrdcommercant, d’'un
artisan ou d’'un agriculteur, atteint indistincternés éléments de son patrimoine,
gu'il s'agisse des biens qu'il a affectés a sornvaétprofessionnelle ou des autres.
Le droit francais fait peser sur lui un régime desponsabilité pécuniaire
particulierement sévére. Ce régime résulte du jménde l'unicité du patrimoine
retenu par notre systéme juridique.

En effet, I'entrepreneur est responsable de plewit dle ses dettes sur
I'ensemble de son patrimoine et sur I'ensembleedebiens présents et futurs. Il ne
saurait donc mettre a I'abri de la curée de seanciérs une quelconque partie de
ses biens, pas méme celle réservée a sa vie pitiatebien-étre de sa famille.

Cette responsabilité pécuniaire de plein droit defrepreneurs francgais
s’appuie sur l'article 2092 du Code civil qui énenc« Quiconque s’est obligé
personnellement, est tenu de remplir son engagesueribus ses biens mobiliers et
immobiliers, présents et futurs ».

8.- Cet article du Code civil, que l'on trouve au citap relatif aux
dispositions générales des privileges et hypoth&quencernait a I'origine un
probléme particulier : il reconnaissait au créanci@rographaire un droit de gage
général sur les biens de son débiteur. Il conddergirincipe de subrogation réelle
basée sur 'idée d’échange et de remplacementen duquel un créancier pouvait
obtenir le paiement forcé de sa créance en appiéhetes biens dont disposait le
débiteur pour les faire vendre selon la procéduopne a chacun d'eux. Certains
biens présents au moment de la conclusion du domtraient pu conférer au
débiteur une certaine crédibilité financiére etitarcle créancier a lui accorder sa
confiance. L'article 2092 ne faisait que renforoette crédibilité puisque si les
biens du débiteur étaient vendus ou échangésgle da créancier pouvait ainsi se
reporter indéfiniment sur le produit de I'échangede la vente.

La doctrine du XIXéme siecle, a développé, a pdsicet article, une théorie
du patrimoine. Contrairement a certaines idéesescla notion de patrimoine est
donc relativement récente dans notre systéme quedi Les Romains ne la
connaissaient pas. Les jurisconsultes de I'ancimit die lui accordaient aucune
valeur significative. Elle est également absent€dde civil.

Ce sont Aubry et Rau, a partir de 1837, qui ontstwiit notre théorie du
patrimoine. Pour ces auteurs, il est une émanat@fa personnalité juridique, un
ensemble ayant vocation a contenir tous les biensadpersonne qui en est le
titulaire. lls en déduisent, en raison du cara&cia@divisible de la personne elle-
méme, le principe de l'unicité du patrimoine.

C’est encore ce principe qui gouverne aujourd’euélgime de responsabilité
des entrepreneurs individuels francais. |l confantmntestablement les préteurs de
deniers, c'est-a-dire essentiellement les banquieess présente, en revanche, un
certain nombre d'inconvénients pour ceux qui secdah dans une activité
économique : ils risquent la totalité de leurs bidrientrepreneur individuel ne peut
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mettre a I'abri des aléas de ses affaires, lagdsdisa fortune qu'il réserve a sa vie
privée et au bien étre de sa famille. Cela congemotamment l'artisan, le petit
commercant, ou le professionnel libéral.

9.- 1l n'y a pourtant pas véritablement d'implicati@ygique entre le systeme
juridigue romano-germanique et cette théorie. Eifetefle droit allemand,
contrairement au droit francais, a défini la nottnpatrimoine sans nécessairement
recourir a la notion de personne. Le patrimoine @&y pas considéré comme un
élément de la personnalité juridique, il peut exishdépendamment sans qu'il ne
soit besoin d’'une personne juridique. Il est, pamséquent, divisible. Partant de 13,
il n’interdit pas a un individu d’avoir plusieursaimoines. Chacun de ces
patrimoines regroupe une masse de biens, chacuresdaasses réunit des biens en
fonction d’une caractéristique commune : celle ré'&ffecté a un méme but. C'est
ainsi que le droit allemand connait aujourd’huidatrimoine d’affectation qui
permet a I'entrepreneur de limiter I'étendue desbiqu’il souhaite risquer dans ses
affaires et de soustraire la partie de sa forturié @ réservée a sa vie privée et au
bien étre de sa famille.

Cela dit, il ne faudrait pas accuser cette thédeetous les mots et lui
reprocher, comme certains l'ont fait, d’étre unowlet maléfiqgue freinant le
commerce » et de retarder I'évolution économiquéadérance. Pour preuve, celle-
ci connait un niveau de développement économigquepamable a celui de ses
voisins.

10.- Toutefois, il est permis d’affirmer que les jouds cette théorie dans
notre droit sont désormais comptés. En effet, lan€e a signé une convention
internationale sur l'unification des effets degsts et leur reconnaissance par les
droits internes. L'institution dtrust, largement utilisée en droit anglo-saxon, et que
I'on traduit en francais par le mot « fiducie »frefde nombreux avantages. Elle
permet de séparer du patrimoine une masse de jpoemsen confier la gestion a un
fiduciaire c'est-a-dire qu'elle offre la possibditde constituer des patrimoines
d’affectation et par la méme autorise I'entrepren&iuprotéger une partie de ses
biens.

A la suite de cette convention, plusieurs projeisia, dont le plus récent
date de 1995, se sont succédés. lIs visent a réfderCode civil pour y introduire
la fiducie. Aucun n'a, a ce jour, abouti, ce quintre la difficulté qu’il y a
d’abandonner le principe de I'unicité du patrimoiMais, ce n'est qu'une question
de temps, la France ne peut revenir sur son engagenternational.

Par ailleurs, il existe, en droit interne francaiss solutions pour dépasser ce
probléme. La loi du 11 juillet 1985, créant I'emrise individuelle a responsabilité
limitée (E.U.R.L.), ou encore celle du 12 juille®99 sur la société anonyme
simplifiée unipersonnelle (S.A.S.U), permettenti@ation d’'une société d’'une seule
personne. Cette société est dotée d'une persahfjatitlique qui assure un écran
trés protecteur a son unigue membre. Cette conisnugui respecte le principe de
l'unicité du patrimoine, puisqu’il y a création die nouvelle personne morale
disposant d’'un patrimoine, permet en quelque sartéentrepreneur individuel
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d’obtenir le méme résultat pratigue quant a lI'emgagnt de sa responsabilité
pécuniaire, que celui offert par les systémes jguiels qui admettent le patrimoine
d’affectation.

Mais comme on va le voir maintenant, I'existencang personne morale
sous le couvert de laquelle I'entrepreneur déci@e pdursuivre son activité
professionnelle n'assure pas toujours une telleteption. Celle-ci dépend
essentiellement de la forme juridique choisie.

B/ La responsabilité solidaire et indivisible desmrepreneurs collectifs

11.- Le jugement qui ouvre une procédure collective’elcbntre d'un
groupement de personnes doté de la personnali@enmyncerne en premier lieu le
patrimoine de cette personne morale.

Toutefois le patrimoine des membres de ce groupemen sera pas
forcément épargné pour autant. Ce jugement ne firpds toujours les mémes
effets. Cette différence de régime résulte de tanéojuridique qui a été choisie
comme support juridique a ce groupement.

Certaines formes sociales, parfois qualifiees gaques », comme la société
anonyme ou la société a responsabilité limitée,tegent efficacement leurs
membres. La procédure de faillite ouverte a I'eti@ode la personne morale ne les
atteint pas : les membres ne sont tenus des dpteefusqu’a concurrence de leurs
apports au groupement.

12.- Au contraire, dautres formes juridiques, parfoiappelées
« transparentes », comme, notamment, les sociétgemonnes, n'assurent aucune
limitation de responsabilité. En entrant dans wugement dont la forme juridique
entraine une responsabilité solidaire et indéfileienembre lie en quelque sorte son
propre sort a celui de l'entreprise et accepte, garséquent, le risque qui en
découle.

Lorsqu'une procédure collective s’ouvre a I'encerdle ce type de personne
morale, le principe est que celle-ci produit égaamses effets a I'égard de ses
membres. Ce principe s’est progressivement renferéargi. Il ne visait au départ
que les membres d’'une personne morale qui avajtiddité de commercant et qui
poursuivait en droit ou en fait un but lucratif. ¥démais, il concerne, depuis la loi
du 25 juillet 1985, les membres de toutes les pees® morales. La régle est tirée de
I'ancien article 178 de la loi du 25 janvier 19@#ticle L 624-1 du Code de
commerce) « Le jugement qui ouvre le redressement ou ladation judiciaire de
la personne morale produit ses effets a I'égardalges les personnes membres ou
associées de la personne morale et indéfinimesbkdairement responsables du
passif social »

Sont ainsi concernés les associés de société encobectif, les associés
commandités d’'une société en commandite simplenocoenmandite par actions et
les membres de groupements économiques. Les assdeiésociété civile
professionnelle sont également visés car, s'ilomdpnt, en tant qu'associé de
société civile, indéfiniment de la dette socialks;sont, en outre et contrairement
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aux associés de sociétés civiles de droit commemyst solidairement des dettes
sociales a I'égard des tiers.

Tenu au passif social du fait de la transparencgrdupement, le membre ou
I'associé doit I'acquitter dans la mesure ou leugement n’est pas en état de le
faire. Si lui, non plus, ne peut pas payer et fdee au passif exigible, il se
retrouvera, comme le groupement, en état de censa¢i paiement et fera I'objet a
titre personnel d'une procédure collective. Ceattgle est d'ordre public, la
responsabilité s’opeére donc de plein droit, parségument, automatiquement,
indépendamment d’une faute commise par le membre.

La décision d'ouverture d'une procédure collectizel’encontre d'une
personne morale qui comporte des membres solidaifenet indéfiniment
responsables du passif social entraine, par coasgdiouverture d’'une procédure
collective a I'encontre de chaque membre ou assaspectivement. Ce lien qui
existe entre la procédure ouverte a I'encontre alpdrsonne morale et celles
ouvertes a I'encontre de chacun de ses membregiunepdju’une juridiction unique
soit saisie. Le tribunal compétent est celui dgeiéle la personne morale, peu
important que les membres n'y soient pas domiciliés

Mais cela ne veut pas dire pour autant que le iabouvre une procédure
unique englobant les patrimoines de I'ensemblepdesonnes concernées. Chaque
procédure reste indépendante. Chacune a sa propoeoaie. Cela ouvre au
tribunal une plus grande liberté de décision. ést’pas tenu de retenir une solution
unique pour I'ensemble des parties concernéeseut, ppar exemple, distinguer le
sort de chacun et prononcer des mesures de liguidagtour les uns et de
redressement pour les autres. Ce n'est qu'excamiament et a titre de sanction,
lorsqu’il constate que la personne morale estvictiu qu'il existe une confusion de
patrimoines entre le sien et celui de ses memlg&d, prononce une procédure
unique pour I'ensemble.

13.- Bien souvent, les membres de groupement qui sulitagement et
indéfiniment responsables ne se contentent pagsterrsimplement associés. lls
prennent également une part active a la gestios. faetes qu'ils pourraient
commettre a I'occasion de cette activité les endnaf alors sur le terrain d’une autre
responsabilité dont le régime est commun & touditegeants de personne morale et
qui se cumule avec celui que I'on vient de décrire.

II/' LA RESPONSABILITE POUR FAUTE INDIFFERENTE A LA FORME JURIDIQUE DU
GROUPEMENT

14.- Ici, ce ne sont pas les associés qui sont auecehtrdébat mais les
dirigeants.

Il faut, en effet, rappeler que la gestion d'undregrise place celui qui
I'exerce dans un régime de responsabilité qui I'a@na, en cas de fautes, a répondre
de ses actes. Cette responsabilité, comme on fta, vest indifférente a la forme
juridique choisie pour mener cette entrepriseolivdent d’examiner les conditions
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qui gouvernent la mise en ceuvre de cette respdinédli), pour ensuite nous
intéresser a son régime (B).
A/ Des conditions d'ouverture indépendantes de laofme juridique de
I'entreprise

15.- Lorsqu’une procédure collective est ouverte adaatire d'une personne
morale, le jugement concerne le patrimoine de €®lld n'affecte pas, en principe
le patrimoine de ses dirigeants. Leur seule qudkdlirigeant de personne morale
ne suffit pas, en tant que telle, a les rendrearesgbles du passif social ou a ouvrir a
leur encontre une procédure collective a titre quanel sauf s'ils sont, par ailleurs,
associés ou membres indéfiniment responsableslidecce

Mais I'écran trés protecteur de la personnalitéai@opeut déboucher sur une
impunité des dirigeants indélicats si le droit mactionne pas leurs abus ou leurs
fautes. C'est la raison pour laquelle la jurispnme tout d’abord, dés le XIXe
siécle, puis la loi ensuite, ont considéré qudigétrop facile pour eux de se réfugier
derriere un tel écran pour se soustraire aux retgeonduite les plus élémentaires.

Un systeme a donc été élaboré permettant d’endagersponsabilité des
dirigeants fautifs. Méme s’ils exercent dans urugement « opaque », ils peuvent
étre déclarés responsables et devoir désintérésserréanciers sociaux, en cas
d'insuffisance d’actif.

De surcroit, outre les sanctions professionneltgséaales qu’il encourt au
méme titre que I'entrepreneur individuel, le diagé social, du fait de sa gestion,
peut étre soumis a des sanctions civiles de natateémoniale consistant soit a
mettre & sa charge une partie des dettes soc@éest [action en comblement de
passif qui est une variété d'action en respondabdivile), soit a étendre a son
encontre la procédure collective de la personnealmofc’est la procédure
d’'extension de faillite qui consiste a ouvrir centiui une procédure collective
distincte de celle engagée a I'encontre de la peesanorale et qui conduit au

prononcé de son redressement ou de sa liquidafiicigire personnelle).

16.- L'évolution récente traduit un net renforcement ¢ systéme de
responsabilité. En effet, pendant longtemps onaiegsie seules étaient visées les
activités lucratives qui avaient conduit & un emssement personnel des dirigeants.
Les dirigeants de personne morale a but non Idiccathme les associations ou
certaines mutuelles restaient donc a I'abri deigzlu

Mais le champ d’application de cette responsab#itgst progressivement
élargi depuis les quinze dernieres années. Lapjuiience de la Cour de cassation
a, dans un premier temps, dispensé le juge de ndwhele caractéere lucratif de
l'activité. Il suffisait qu'il releve I'existence 'dne activité économique. Dans un
deuxieme temps, cette jurisprudence a été consaeede |égislateur qui, dans
l'article 179 de la loi du 25 janvier 1985 (art. 624-2 du Code de commerce), a
retenu la formule de personne morale de droit privé ayant une activité
économique comme condition d’ouverture de ces actions. Riagss un troisieme
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temps, la réforme opérée par la loi du 10 juin 189dncore élargi ce champ en
supprimant de cet article I'exigence de la pouesditine activité économique.

Désormais, les dirigeants d'ung@ersonne morale de droit privé
indépendamment de toute référence au caracteremagure de I'activité de celle-
ci, de sa nature lucrative ou désintéressée et eonous l'avons dit de sa forme
juridique, encourent une responsabilité financeile ont commis des fautes. Sont
donc aujourd’hui passibles de ces sanctions, nomement les dirigeants
d’entreprise de type capitaliste, mais aussi lagehnts d’associations caritatives ou
de tout groupement poursuivant une activité bémév@uant est-il alors de
I'étendue de leur responsabilité ?

B/ Le régime de responsabilité pour faute des dirigants sociaux

17.-La responsabilité des dirigeants de personnes a®da droit privé peut
revétir, dans le cadre de la loi du 25 janvier 13851x formes différentes : soit la
forme d’une action en comblement de passif, sdié cBune procédure d’extension
de faillite. Ces deux actions se prescrivent pais tans a compter du jugement qui
arréte le plan de redressement de I'entreprise wiupgononce sa liquidation
judiciaire. L'une aboutit & adoucir sa respons#biiar rapport a celle du droit
commun {), 'autre a I'aggraverd).

1°/ Le régime adouci

18.- S'agissant de I'action en comblement de passifagolle qu'elle est
visée a larticle 180 de la loi du 25 janvier 198&t. L 624-3 du Code de
commerce), son régime et ses effets présenterpattsularités au regard du droit
commun qui méritent d’étre développées.

En effet, le tribunal peut I'ouvrir en cas de fad&gestion ayant contribué a
créer l'insuffisance d’actif d’'une personne moraferedressement ou en liquidation
judiciaire. Or, d’'une part, les cas d’ouverture aditte action restent limités par la
jurisprudence aux fautes caractérisées par deusésdacunes de gestion, comme,
par exemple, le fait de n'avoir pas tenu de conifitdbD’autre part, la loi du 25
janvier 1985 instaure l'obligation de rapporterpieuve de cette faute, alors que
celle-ci était précédemment présumée du seul édi dnauvaise gestion.

En outre, les tribunaux, dans leur grande majodt&siderent que cette
action ne se cumule ni avec les actions spécifiguemprévues par le droit des
sociétés a I'encontre des dirigeants fautifs deésés a responsabilité limitée (C.
com., art. 223-22) ou de société anonyme (C. carn.225-251), ni avec I'action en
responsabilité de droit commun fondée sur 'artit®82 du code civil. Or, dans ce
dernier systéme de responsabilité, toute fautedpaddamment de sa gravité, est
susceptible d’engager la responsabilité de soruaute

En conséquence, si la loi a renforcé I'étenduedtie cesponsabilité a toutes
les personnes morales de droit privé, la jurispnade au contraire, est venu en
modérer I'application en ne retenant que les facdeactérisées et non pas toutes les
fautes. En n’autorisant pas non plus le cumul dée caction avec celle du droit
commun ou celles tirées du droit des sociétés, ablautit a créer un régime
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dérogatoire adouci, puisqu’il exclut l'applicatiodu droit commun de Ila
responsabilité. Ce régime dérogatoire peut parafitigjuable dans la mesure ou,
paradoxalement, il s’avere plus favorable pour iégelant dont les fautes ont
entrainé la ruine de I'entreprise que pour celuitdes fautes n’ont pas été d’'une
gravité suffisante pour I'entrainer dans une pracédollective.
2°/ Le régime aggravé

19.- L'action en extension de faillite, quant a elletroduit un régime plus
sévere pour les dirigeants. Par sa philosophie, sl rapproche davantage d’une
sanction que dune action en responsabilité. Eb¢ euverte non seulement
lorsqu’un dirigeant précédemment condamné a cargriau comblement du passif
social ne s’acquitte pas de sa dette (art. 184 tt®,Icodifié art. L 624-4 du Code de
commerce), mais aussi dans sept autres cas énumaréla loi (art.182 de la
loi codifié art. L 624-5 du Code de commerce). €étiumération concerne des faits
constituant des fautes de gestion particulierergesntes telles, entre autres, le fait
d’avoir disposé des biens de la personne moralarede ses biens propres, ou de
les avoir utilisé dans un intérét personnel ou rearg a celui de I'entreprise, d’avoir
fait des actes de commerce dans un intérét persenes masquant sous le couvert
de la personne morale, d'avoir dissimulé tout outig@ade Iactif, d'avoir
frauduleusement augmenté le passif, d'avoir tenei comptabilité manifestement
incompléte et irréguliére, etc.

La réforme de 1994 a encore renforcé les sanceonssageables puisque
deés l'ouverture de la procédure d’extension, ild&tormais possible de prononcer
directement la liquidation des dirigeants, sansoitepasser par une phase de
redressement judiciaire, comme c’était le cas ayzant.

20.- En conclusion, le systtme mis en place progressne par le droit
francais repose aujourd’hui sur une certaine logiduapparait cohérent et présente
le mérite de la simplicité :

1) Une responsabilité découlant directement duwdsque_l'entrepreneus
accepté de prendre lorsqu'il a décidé de se ladhmes I'aventure économique. Son
étendue est alors étroitement liée au moyen et#éthode choisis :

- Veut-il tenter I'aventure en solitaire ? Dansaoas, le risque financier sera
réel, sa satisfaction sera d’autant plus grandié mjaura pas a partager le profit.

- Préfére-t-il, au contraire, ne pas s'engager demgsaventure qui lui parait
trop difficile pour étre menée de facon isolée hdeae cas, le risque sera d’autant
plus réduit que le groupement comportera de membestaines formes juridiques
de groupements permettant méme de limiter totaletasrrisques. Mais comme les
pertes, les profits seront répartis entre tous.

2) Une responsabilité liée a la réalisation d’aadesgestion, c'est-a-dire
découlant de la qualité de gestionnaitette responsabilité est indépendante de la
forme de I'entreprise, ce qui semble normal puisti@’ vise a contrbler et a
sanctionner le comportement de celui qui la diri&est, en quelque sorte, pour
prendre une image, le contrble du chef de I'expéditdu capitaine du navire. Peut
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importe que ce navire soit grand ou petit, peutadrte sa taille ou sa forme, son
capitaine doit lui faire traverser les tempétespae le projeter sur les récifs et le
mener a bon port. C'est ce qu’attendent de lupsssagers.

20.- Par sa clarté, le systeme francais de la respiitsgécuniaire des
dirigeants d’'entreprise est facile a mettre en euse distingue du systéme retenu
en droit anglais de la faillite plus compliqué, qia pas construit en ce domaine un
systeme unifié. En effet, certaines régles soéesirde l@ommon Lawd’autres de
I'Equity. Elles ont mis 150 ans a s’élaborer en Angletetrenviron autant aux
Etats-Unis, essentiellement sur la base d'un droisprudentiel. Cette formule
parait difficile a retenir dans un pays qui a usdie immédiat de régles stables et
précises.

Enfin, le systéeme francais est, par hypothése,taédax sociétés francaises.
Or, on s’apercoit que le droit malgache des sceiétSte trés proche de la loi
francaise. Celui-ci connait, aussi, les sociétéspdesonnes et les sociétés de
capitaux. L'entreprise unipersonnelle y est préseaatus plusieurs formes. C'est la
raison pour laquelle le systéme retenu en Franagr @ responsabilité des
entrepreneurs pourrait sans grandes difficultgsiiesle droit malgache.
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