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INTRODUCTION

Dans toute société organisée, il y a des reglessoni destinées a en
garantir la stabilité, a faire régner l'ordre, &wer la sécurité des affaires et a
harmoniser les rapports entre les personnes, plesigt morales, membres de
cette société. Toutes ces regles n'ont pas la mépertance et, par suite, ne

comportent pas les mémes conséquences.

En effet, le manquement a certaines d’entre ekedanne lieu gqu’'a une
réparation du préjudice privé — domaine de la nasabilité civile — cette
derniére implique toujours une faute.la faute temtétant nécessaire, elle est
suffisante. Spécialement, cette faute n’a pas ha$éire dolosive ou lourde ou
sanctionnée pénalement. Pour qu’il y ait respotiggbil suffit qu'il y ait la

trilogie : faute, dommage et lien de causalite.

Tandis que l'inobservation de certaines autres, spnt considérées
comme essentielles pour le maintien de l'ordre ap@xpose ceux qui l'ont
commise a une sanction, sanction qui sera d’aytist sévere que le trouble
social sera plus grave — c’est I'objet de la respbilité pénale- cette derniére
suppose ainsi, non plus un dommage privé mais @@ugice social. La
responsabilité pénale constitue donc une sanctoontrairement a la

responsabilité civile qui en découle, est une rapar.

Malgré I'existence des caracteres différents, aasxdesponsabilités ne
s’excluent pas nécessairement ; elles peuventoatraire, se cumuler. Il est
fréquent, en effet, que le méme fait engage aitaléoresponsabilité pénale et
civile de son autelirLe |égislateur tente par ce fait d’assurer plrsefment le
caractere obligatoire de la loi en faisant de dation de la régle juridique un
deélit pénal et en aggravant la pénalité a raisofiiaortance qu’il attache a
I'observation de la regle. Cette tentation se nemte@ avec une force toute

particuliere en droit commercial ou lI'on trouve,usol'influence de divers

1 Cf, Constantin Voutsis, La distribution de divides fictifs conséquences pénales et civiles, LGDJ,
Paris, 1965, p.9.
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INTRODUCTION

facteurs parmi lesquels il faut noter le dirigisé@nomique et la nécessité de
protéger I'épargne, des dispositions de caractempéiatif et des regles
obligatoires, qui tendent a enserrer de plus es Pactivite commercial, sont
souvent assorties de sanctions pénales de sortkoqueeut parler aujourd’hui
d'un «droit pénal des affaires » ou encore d'udrait pénal des sociétés

commerciales %

La pénalisation des comportements en droit desredfaa entrainé un
bouleversement dans le droit pénal commun noreswrit au regard de la
structure de l'infraction mais aussi dans la samgtce qui constitue I'un des

objectifs de mon travail.

Cette structure est bien particuliére : l'infractise trouve simplifiée, en
ce gqu'elle n'est plus constituée, que par la seudestatation de I'élément
matériel, 'élément intentionnel étant simplemerégpmeé et ce en considération

de l'auteur de I'infraction (dirigeant de sociéte).

Méme si ce n'est qu’une présomption simple, elldifi® tout de méme
I'incrimination par rapport aux exigences légalesbituelles et entraine une

conséquence procédurale majeure relative aux niéslae la preuve.

Du point de vue de la sanction : I'intensité dedaction et sa gravité ont
pu inquiéter par la pratique facheusement courdnteumul de qualification, a
savoir le méme fait est doublement qualifié (abeisanfiance et abus de biens

sociaux ; escroquerie et répartition de dividerfabis) 2.

Parmi tous les délits que les administrateurs orarge de sociétés

commerciales peuvent commettre au cours de laoa@ls, I'un doit étre mis au

L, Philippe Conte et Wilfrid Jeandidier, Droitna des sociétés commerciales, Lexis Nexis, Litec,
éd Juris-Classeur, Paris, 2004, p.1.
2 Cf, Jean Larguier et Philippe Conte, Droit péres dffaires, Armand Colin, 1&d, 2004, n° 400.
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INTRODUCTION

premier rang parce qu’il est le plus grave et lesplréquent a la fois: la

distribution de dividendes fictifs

Dans la loi francaise de 1966 sur les sociétés anaiales et avant la
vague de dépénalisation, I'on recense pas moink5@enfraction$ et un peu
moins en droit algérien dans le code des socié&@snerciales du 26 septembre
1975 modifié et complété par le décret législatif 83-08 du 25 avril 1993,
I'ordonnance n°96-27 du 9 décembre 1996 et l[a1@5:02 du 06 février 2005.

La prise de conscience sur les enjeux de la goamee d’entreprise en
Algérie a rapidement progressé, en étroite relabwec la question de la
transition vers une économie de marché modernger&rmante permettant de

relayer, a terme, le secteur des hydrocarbures.

L’acuité de ce double défit est davantage accruecple du contexte
international dans lequel il se situe. La poursutzélérée des mutations
planétaires et les interpellations qui en découfsmir la destinée nationale
rendent urgent le saut qualitatif du monde desiraaet de I'entreprise vers

I'excellence.

Il reste que les entreprises doivent elles- méraemsttre en position de
garantir les conditions internes de leur perforreamt se donner la visibilité et
la stabilité nécessaires a leur pérennité. Toudssexigences passent par leur

bonne gestion et leur bonne gouvernance.

Pour assurer une bonne et loyale gestion desedfaociales et empécher
les distributions de dividendes fictifs par les austrateurs ou gérants qui sont
d’autant plus poussées a cette distribution qaliirlest facile d'y procéder au
moyen d’'une majoration de l'actif et d'une minooatidu passif du bilan, le

|égislateur a eu recours a des moyens répresgifisectes administrateurs et

L Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.193.
2 Cf, A. Vitu, Regards sur le droit pénal des s@séin : Etudes R. Roblot, 1984, p.257.
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INTRODUCTION

gérants de sociétés et aussi a des moyens préyergist donc un systeme de

responsabilité qui sanctionne et répare , unddsifraudes commises.

Alors qu’elles sont les conséguences pénales i¢<ige la violation des
regles applicables a la détermination des bénéfites leur distribution aux
associés a titre de dividendes ? Pour cela il tsthgmettre en valeur I'ceuvre du
|égislateur, en cette matiere, et d’en montrerpFisgrace aux applications
jurisprudentielles et aux interprétations doctmsahussi bien algériennes que
francaises. On essaiera aussi de montrer comredatrs dirigeants de sociétés
cherchent a échapper a l'application des regleseroant la distribution de
bénéfices aux membres de la société, dans quelhehtions leur responsabilité
pénale et civile est engagé et quelles sont lesséruences de cette

responsabilité.

Sur ce sujet, des rappels de base s'imposent amesurprise, des textes

de loi qui ne sont pas toujours les mieux apprepie contexte algérien.
Ce que sont les dividendes :

Les dividendes correspondent aux sommes dues [aisariété a ses
associés ou actionnaires au titre des bénéficdisggaau cours de l'exercice
écoulé. L'éligibilité d'un dividende a sa distrioat est consacrée par un
formalisme qui consiste a faire constater I'existepar l'assemblée générale

ordinaire d'un bénéfice distribuable.

Pour pouvoir distribuer des dividendes aux actimesa I'assemblée
générale de la société doit constater l'existerioa Bénéfice distribuable.
Le bénéfice distribuable est constitué par le kiéadfet de I'exercice, augmenté
des reports bénéficiaires, mais diminué du prél@regnpour la réserve légale
prévu a l'article 721 du code de commerce ainsidpda part des bénéfices
revenant aux travailleurs et des pertes antériesasif dans le cas d'une
réduction adaptée de capital, aucune distributien peut étre faite aux

5



INTRODUCTION

actionnaires lorsque les capitaux propres sontderendraient a la suite de
celle-ci, inférieurs au montant du capital augmeles réserves que la loi ou les
statuts ne permettent pas de distribuer. Ainsi sowété ne peut distribuer de
dividendes si elle n'a pas totalement résorbé deep des exercices antérieurs.
Dans le cas des sociétés par actions, il s'agitiots ordinaires au sens de
celles souscrites et libérées, car le droit auxddmndes est suspendu pour les

actions non libéréés

L'assemblée générale peut également décider la enisdistribution de
sommes prélevées sur les réserves dont elle aspodgiiion. Le formalisme
exigé par le code de commerce consiste a ce qualleedécision indique
expressément les postes de réserve sur lesquelsilésements sont effectdés
Cette disposition est tres importante car elle aoresle principe de droit aux
dividendes sur toutes les sommes non distribuégsllas soient des reports

bénéficiaires ou des réserves, autres que la eEgale et la réserve statutaire.

Les dotations aux réserves correspondent aux somrpeger en réserve
en application de la loi ou des statuts. Outreliabion de prélever 5% du
bénéfice de I'exercice pour former la réserve Bgabkqu'a ce que cette réserve
|eégale atteigne 10% du capital social, les statise société peuvent également
imposer la création d'une réserve statutaire fawitl alors doter avant de pouvoir

procéder a une distribution de dividendes.

En ce qui concerne les procédures pour la distobutles dividendes.
Pour payer un dividende, il convient préalablenamtie déterminer en ayant
préalablement fait approuver les comptes annueis|'@assemblée générale

ordinaire et avoir constaté I'existence de somnstgliables.

! Pour les SARL, les parts sont intégralement libgrdés leur souscription, Art 567 du code de
commerce.
% Art 722 du Code de commerce.



INTRODUCTION

Si ces deux conditions sont remplies, il reviefiagsemblée générale de
déterminer la part des sommes distribuables quiEi@de de distribuer aux
actionnaires sous forme de dividendes. La mémendd&e générale doit
également voter une résolution qui fixe les modalde mise en paiement des
dividendes. A défaut d'étre fixée par l'assemblépégnle, elle-méme, cette

prérogative peut revenir au conseil d'administratioc aux gérants, selon le cas.

Toutefois le code de commerce a prévu que la mispagement des
dividendes doit avoir lieu dans un délai maximalngef mois apres la cléture
de l'exercice. La prolongation de ce délai peu¢ @ccordée par décision de
justice. Dans la pratiqgue cette prolongation estoatge par ordonnance du
président du tribunal de commerce statuant surétega la demande du conseil

d'administration.

Les dispositions de l'article 724 du code de commergérien sont a
I'identique de celles de la loi francaise sur lesi&és, alors que les contextes
sont différents. La loi francaise sur les sociéésrévu le délai maximal des
neuf mois, suivants la cléture, pour la protectitms petits actionnaires et des
investisseurs qui ne participent pas a la vie $odia I'entreprise et qui ont pour
principal motivation la rentabilité d'un capitalapk, le plus souvent en
environnement boursier. Dans un calendrier nornagi€loture au 31 décembre
d'une année cldturéeavec une assemblée générale statuant sur lddisn au
plus tard le 30 juin de lI'année suivante, il estmad d'attendre un paiement dans
un délai raisonnable que le législateur francdiséaa neuf mois apres la cloture

de l'exercice.

Dans le contexte francais, les assemblées génémmiesnent en
considération si la trésorerie disponible a la dategrammée de mise en

paiement permet a la société de se libérer de & des-a-vis de ses

L Art 30 de la loi n° 07-11 du 25 novembre 2007 @airsystéme comptable financier, journal officiel
de la république algérienne n°74 du 25 novembr& 200
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INTRODUCTION

actionnaires. A défaut il est également reconnurguinscription en compte

courant d'associé ou d'actionnaire consacre laeng@iement.

Dans le contexte algérien, l'application de cetisune, non adaptée a
I'environnement de l'investissement en Algérie, omdait a des difficultés
d'interprétation dés lors que la mise en paiema# dividendes nécessite

l'autorisation de transfert de la Banque d'Algérie

Dans l'ancienne pratique, en société privée, lesciéss ou actionnaires
résidents avaient tendance a laisser les résaltatsport a nouveau, au point ou
I'administration fiscale a du intervenir au moyénne disposition du code des
impots directs qui prévoit que les résultats etaimse d'affectation des sociétés,
n‘ayant pas, dans un deélai de trois ans, faitdtaipffectation au fonds social de

I'entreprise sont considérés comme des revenuihdis.

Des lors que les sociétés algériennes se sont teavaux capitaux
étrangers avec la force de la réglementation deaggs combinée a la loi sur
l'investissement qui consacre le droit au rapagm@mdes dividendes,
I'application du délai des neuf mois pour la misgpaiement s'est trouvée étre
I'argument invoqué par la Banque d'Algérie pouetsj des demandes de
transfert de dividendes introduites au-dela de élai.dPourtant dans ce cas, le
dividende reste acquis et quérable et il apparaenbénéficiaire de le réclamer
car tant qu'il n'est pas réclamé ou versé sur umpt® individuel au nhom de
I'associé, il n'est pas considéré comme percu erdibngation du délai par
décision de justice reste la seule solution. En¢aué-il ne pas perdre de vue

gu'une telle décision de justice n'est pas a irscans le prolongement de la

! Réglement de la Banque d’Algérie n° 2000-03 dw&2000 relatif aux investissements étrangers,
modifié par le reglement n° 05-03 du 06/06/2005tgudr sur I'obligation d’exécuter sans délai les
transferts au titre des dividendes, bénéfices,yitode la cession des investissements étrangess ai
gue celui des jetons de présence et tantiemeslg®administrateurs étrangers ; et aussi L'Art 11/2
du reglement n° 14-04 du 29/09/2014 fixant les @@tk de transfert de capitaux a I'étranger ae tit
de I'investissement a I'étranger par les opératéaonomiques de droit Algérien.

2 Art. 46-8 du code des imp6ts directs et taxesrikss.
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INTRODUCTION

réglementation des changes, mais dans le princgelad protection des
actionnaires qui restent créanciers de la sodigtéeffet, la créance de I'associé
ou de l'actionnaire est exigible et liquide a caanpte la décision de l'assemblée
générale ayant décidé et fixé la répartition dudginde.

En loi francaise, lorsque le dividende est vergésfe délai de neuf mois
suivant la cl6ture de I'exercice, l'actionnaireasgocié est fondé a demander a la
société réparation du préjudice et de faire cales intéréts moratoiresEn loi
algérienne, le code de commerce interdit de stipule intérét fixe ou
intercalaire au profit des associés, mais cettpodifon devrait s'interpréter
comme l'interdiction d'un avantage particulier adéoa priori, les dispositions

du code civil en matiere de réparation de dommegeant s'appliquer.

En droit commercial, une mise en paiement n'est fpagment un

décaissement.

La notion de paiement en droit commercial est lp&rs large que le
simple décaissement du montant di au créanciex.eBljlobe tout procédé de
compensation, y compris l'inscription en compteranti Le versement sur un
compte courant des dividendes s'effectue fréquermnuams les sociétés de
personnes et les sociétés a responsabilité limdgecompte de résultat au
compte courant ouvert au nom de l'associé dan$ivies de la société. En
Algérie, il se pratigue couramment dans certairesees par actions. Sous la
condition que les associés ou actionnaires peuwlispbser librement du solde
de leur compte courant, le versement est assirailahin paiement en especes.
Au plan fiscal linscription en compte courant, doit l'administration a
considérer les sommes inscrites en compte couramime des revenus

imposable$ La nuance de taille est que le compte couranté&oe nominatif,

! Cf, Mémento Pratique, Droit des affaires, Sociéésmerciales, éd Francis Lefebvre, 2009, n°
25.189.

% Art. 182 bis du code des impéts directs apportdaphoi n° 90-36 du 31 décembre 1990 portant Loi
de Finance 1991.
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car l'inscription a un compte collectif de dividesda payer, aprés la décision
d'assemblée générale, ne vaut pas paiement effdati§ |'attente de la décision
de mise en paiement qui doit avoir lieu dans laidébximal de neuf mois apres

la cloture de I'exercice.
Possibilité de verser des acomptes sur dividendes :

Le code de commerce algérien propose la possildiitpaiement d'un
acompte sur dividendes ou d'un dividende intériendans l'article qui consacre
la définition du dividende fictif, en excluant detie qualification les acomptes a
valoir sur les dividendes d'exercice clos ou enrgodont le consell
d'administration décide la répartition avant que demptes de ces exercices

aient été approuvés.

Il est ainsi possible de verser aux actionnaires deomptes sur
dividendes avant l'approbation des comptes et Xatifin du dividende par

I'assemblée générale, lorsque :

la société dispose, apreés la répartition décidéditerl de I'exercice
précédent, de réserves autres que la réserve |la@jafe montant supérieur a
celui des acomptes; un bilan établi au cours oa finlde I'exercice et certifié
par un commissaire aux comptes fait apparaitrdajgeciété a réalisé, au cours
de l'exercice, aprés constitution des amortissesreipirovisions nécessaires, et
déduction faite, s'il y a lieu, des pertes antéesuainsi que de la dotation a la

réserve légale, des bénéfices nets supérieurs atantales acomptes.

Ainsi, si la société a réalisé des bénéfices ingmdstau cours d'une année,
cela permet de distribuer aux actionnaires uneepdet ces bénéfices sans avoir
a attendre l'approbation des comptes apres lareléde |'exercice. Cette
procédure est trés peu pratiquée en Algérie, carerméconnue des dirigeants

d'entreprises.

10
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Mais il peut arriver et arrive souvent que malgrétés ces précautions,
des dividendes fictifs soient distribués. En ce tmdégislateur a eu recours a
des moyens répressifs contre les administrateuggrants de sociétés et a une
reglementation précise de la responsabilité cidds organes de gestion et de
contréle. A un contrble sévere, qui pourrait s’eeeravant que les actes de
gestion ne soient accomplis, le législateur a apr&féré un systeme de
responsabilité qui sanctionne et répare, une ésisdutes commises. Ce systeme
plus souple peut, d’ailleurs, par ses effets coratoines assurer une protection
préventive. Les notions d'obligations et de peiree rattachent ainsi aux

principes fondamentaux du droit dont elles ne prugae suivre I'évolution.

Dans l'étude que jentreprend , comprend d’aborexdimen de la
responsabilité pénale des administrateurs ou gestnde leurs complices ( en
pratiqgue se sont les personnes chargées de la aoiliipt: expert, comptable,
commissaire aux comptes) en matiere de dividendss fdans les sociétés par
actions et les sociétés a responsabilité limitéat en droit algérien
I'incrimination n’existe que pour ces deux typessbeiétés commerciales qui
forment la grande masse des PME privées, l'artRd®-2°(par le décret
législatif n® 93-08 du 25 avril 1993) pour les &iés a responsabilité limitée et
I'article 811-1° du méme décret pour les sociétas artions sans oublier les
entreprises cotées en bourse, ou se préparartitea T@ndis qu’en droit francais
I'incrimination existe encore pour d'autres typee dociétés: sociétés en
commandite par actions, et sociétés par action Igiégs (loi du 3 janvier

1994) : sociétés coopératives et sociétés civiaslacement immobiliér

Il faut souligner que les sociétés algérienne prtés une caractéristique
sociologique tenace et largement répandue, caleeddes entreprises familiales
dotées de statuts juridiques privilégiant tresdargnt I'entreprise personnelle,

'EURL, et dans une moindre mesure, la SARL. Quardd SPA, elle demeure

! Cf, Lamy droit pénal des affaires, les infractioektives aux comptes sociaux, 2009, p.857.
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tres peu répondue, quoique I'on note depuis quelguneées une progression de
ce statut juridique ; leur gestion reste soumiseina modele familial ; le
propriétaire unique ou principal, entouré de pemstsrecrutés dans le giron
familial, assure lui-méme la gestion et concentné&ree ses mains la quasi-
totalité du pouvoir décisionnel, des responsakilisd des prérogatives. La
maitrise des méthodes modernes de management yucemsuffisante et le
recours au conseil et a I'expertise extérieurs neffestue que tres
exceptionnellement, ce qui rend I'étude pratiguecdesujet un peu difficile.
mais I'on se rend compte aussi qu’au regard dwdippénal, véritable corpus
pénal, dont dispose aujourd’hui le juge, la volodté |égislateur est de faire
évoluer notre systeme pénal en droit des affaiezs un droit dont I'efficacité

est le mot clé.

Cette étude comprend aussi les conséquences ¢iulest-a-dire la
responsabilité civile des organes de gestion etcairole du fait de la
distribution de dividendes fictifs dans toutes $exiétés commerciales, et la
répétition des dividendes fictifs contre tous lesogiés qui ont irrégulierement
touché ces dividendes. Cela nous méne pour le a@weient de ce travail a

adopter la division bipartie suivante :

1% partie — La responsabilité pénale du délit deribistion des dividendes
fictifs.
2°™ partie — Conséquences civiles de la distributienligidendes fictifs.
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PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

Le délit de distribution de dividendes fictifs aste infraction grave du
droit des sociétés, d'ailleurs imparfaitement dédey par cette appellation
couranté, Les dividendes distribués aux actionnaires axidtel et bien. Ce qui

est fictif en revanche, se sont les bénéfices.

En distribuant de faux bénéfices, on distribueéalité des réserves, voire,
ce qui est encore plus grave, le capital sociala efociété se vide ainsi de sa
substance. Et, ce qui n'est pas moins grave, ett@tion de prospérité
apparente, abuse dangereusement les tiers. Aiesiegmotent pertinemment
deux auteurs, une distribution de dividendes fcéfoque a la fois I'abus de
confiance et I'escroquefieRemarquons encore que le délit de distribution de
dividendes fictifs est étroitement lié a une ainfeaction, non moins grave, qui

en est généralement 'annonce, le délit de puldhicate comptes inexacts.

En effet, pour mieux expliquer ces deux pointfauit tout d’abord rappeler

I'historique de ce délit.

Le législateur a voulu t6t lutter contre de telsnportements qui relévent
d’'un véritable gangstérisme sociétaire. La loi aine du 17 juillet 1856 sur les
sociétés en commandite par actions incrimine #angremiere la distribution de
dividendes fictifs, puis la loi du 24 juillet 186@prend cette incrimination qui
concerne désormais aussi bien les sociétés en auditmgar actions que les
sociétés anonymes. Par la suite le délit est étangdusociétés a responsabilité

limitée par la loi du 7 mars 1925.

Cette diversité de sources Iégales va dispardaiireyoins pour les sociétés

commerciales, avec la grande loi n° 66-937 du Rk 966.

L Cf, P. Conte et Wilfrid. Jeandidier , op. cit,193.
2 Cf, J.Larguier et P.Conte, op. cit, n° 400.
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Pour les sociétés a responsabilité limitée, I'@t#25, 2° de ce texte punit
séverement « les gérants qui, en I'absence d’'iairendu au moyen d’inventaire
frauduleux, auront sciemment opéré entre les audioes la répartition de

dividendes fictifs ».

Pour les sociétés anonymes, larticle 437, 1° dem&me loi punit
identiquement « le président, les administrateurdes directeurs généraux...,
qui, en l'absence d’inventaire ou au moyen d’ina@et frauduleux auront

sciemment opéré entre les actionnaires la rémartite dividendes fictifs ».

Le délit est étendu aux sociétés en commandite ge&ions et
ultérieurement, en vertu d’'une loi du 3 janvier 498ux sociétés par actions
simplifiées (loi 1966, art.461-1). Tous ces arsaiie la loi du 24 juillet 1966 ont
été intégrés dans le code de commerce élaboréaen2000 (ordonnance n°
2000-912, 18 septembre 2000). Enfin, lincriminati@xiste encore pour
d’autres types de sociétés : sociétes coopérdiimes® 47-1975, 10 septembre
1947, art.26-4° et 5°) et sociétés civiles du piaet immobilier (¢ monét.fin,
art.2.231-11, 1°).

- En ce qui concerne la législation Algérienne, |kt @&xiste bel et bien mais
seulement pour les deux types de sociétés comnesgides sociétés a
responsabilité limitée, I'article 800-2° (par lecdét législatif n® 93-08 du 25
avril 1993) « seront punis d’'un emprisonnement cdiura cing ans et d’'une
amande de 20.000 DA a 200.000 DA ou de l'une de dms< peines
seulement : «les gérants qui, en l'absence ditanen ou de moyen
d’'inventaires frauduleux, auront sciemment, opénéreeles associés la
répartition de dividendes fictifs ». Et les soégpar actions, l'article 811.1°
(décret législatif n° 93-08 du 25 avril 1993) «adr punis dun
emprisonnement d’'un an a cinqg ans et d’'une amamd0d000 DA a

200.000 DA ou de l'une de ces deux peines seulemeld président, les

15
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administrateurs et les directeurs généraux d’'um&sbpar actions, qui en
'absence d’inventaire ou au moyen d’inventaire uflaleux, auront

sciemment opéré, entre les actionnaires, la réipartie dividendes fictifs ».

L’étude du délit de distribution de dividendesifitsera entreprise selon
un ordre classique, consistant a présenter d’alesrééléments constitutifs du
deélit dans un premier chapitre, c’est-a-dire I'ingnation et puis sa répression

dans un second chapitre.

CHAPITRE | : L'ELEMENT MATERIEL DU DELIT

La lecture des textes incriminateurs fait clairetregoparaitre la nécessité
de quatre « éléments » pour que le délit soit dokst une faille au niveau de
I'inventaire, une faille au niveau du dividende régartition du dividende et la

mauvaise foi.

- Pour certains auteurs, il s’agit Ia de quatre ourdes, le deuxiéme et le

troisiéme élément étant alors rédnis

- Pour dautres, il y a une condition préalable teénaox défauts de
I'inventaire et la constitution de dividendes fistiun élément matériel qui

est la répartition de dividendes fictifs et un &émintentionnél

- Pour cette étude, jai opté pour le premier chdix développer I'élément
matériel du délit en trois sections : I'absencenBintaire ou l'utilisation
d'un inventaire frauduleux, la fictivité du dividéa et enfin la distribution

d’'un dividende.

Section 1 : 'absence d’inventaire ou l'utilisationd’un inventaire frauduleux
Comme le souligne la doctrine, I'absence totalenwéntaire a la base

d'une répartition illicite des dividendes est ramt, celle-ci s’opéere plus

et a. Larguier et P. Conte, op. cit, p.400. )
2 Cf , M. Delmas-Marty , Droit pénal des affaird8UF 4™ édition, 2000, p. 371.

16



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
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généralement sur la base d'un inventaire volontserd altéré. L’inventaire
frauduleux sera ainsi généralement caractériséeparomptes sociaux infideles

au sens du délit de publication ou présentatiotodeptes non fidélés

Sous section | : L'inventaire ou le bilan et le drd

On étudiera tout d’abord [lutilité du bilan et imtaire pour la
détermination du bénéfice et ensuite les réglesémgdes présidant a
I'établissement de ces documents et en deuxieragléedéfaut d'inventaire et

I'inventaire frauduleux.

A) Utilité du bilan et inventaire :
La participation des actionnaires a la vie de leiété exige que ceux-Ci

puissent avoir acces aux documents indispensaliées enformation.

Les sociétés commerciales sont soumises a |'oldigatie publier
régulierement les résultats de I'exercice eécoud, ngférence a l'article 717

alinéa 2 du code de commerce.

On entant par résultat : I'inventaire, le comptexgloitation générale, le

compte profit et pertes et le bilan, selon I'adi@ll6 du code de commerce.

L’actionnaire aussi doit pouvoir consulter au siégela société ou au lieu

de la direction administrative, sur justificatioa sk qualité:
- Les comptes d’exploitation générale.
- Les inventaires.
- Les comptes pertes et profits.

- Les bhilans.

! Cf, Eric Dezeuze, droit pénal des sociétés : raedes comptes, dossier le risque pénal dans
I'entreprise, cahiers de droit de I'entreprise nfatvier — février, 2006, p.41.
2 Art 680 du code de commerce, décret législatd308 du 25 avril 1993.
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- Les rapports du conseil d’administration ou du cloge et du conseil de

surveillance et des commissaires aux comptes.

En raison de lI'importance de la comptabilité dangié sociale, qui permet
de connaitre la situation de la société et d’erirbtar la gestion. La loi par les
articles 716, 717 et 819 du code de commerce impagedirigeants sociaux
I'obligation de respecter des régles assez strietesmatiere de documents

comptables, sous peine de sanctions pénales.

D’abord et en bonne logique, la loi les oblige &eader ces comptes et a
les présenter aux assemblées et elle incrimineéfaud d’établissement, et le

défaut de présentation des documents comptables.

Ensuite, elle les oblige a présenter des comptieteB et incrimine toute

dissimulation de la situation véritahle

1) Regles comptables présidant a I'établissement dienventaire du compte

d’exploitation générale et du compte de pertes etrgfits

1-1- L'inventaire :
L'article 716 du code de commerce nous dit: «Bntaire des divers

eléments de l'actif et du passif existant a cediie cb.

De 14, I'inventaire serait le recensement pur etpée des éléments d’actif
et de passif tels qu’ils sont enregistrés, au Jeyour, au cours de l'exercice,
dans les livres comptables que tient le commerg@®eist en ce sens que I'on
parle de I'inventaire d’'une succession et c’essiajjue I'a défini Charpentiér:

« I'inventaire est un recensement de toutes lesuvg] actives et passives, d’'une

entreprise, a une date déterminée ».

! Cf, Michel Véron , Droit pénal des affaires , AmaaColin, 6™ édition, 2005, p 203.
2 Cf, Léon Constantin et Maurice Aydalot, Droit pkdes sociétés par actions, P.U.D.F, Paris, 1968, p
601.
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On peut citer aussi la définition proposée par BRDON®
« l'inventaire est un état détaillé énoncant: &8 haleurs de toute nature
possédées par le commercant ou la société ; Zrdasces sur les tiers ; 3° les

dettes de I'entreprise.

L’inventaire est indispensable pour permettre amrocercant de se rendre

compte en fin d’année de sa véritable situation.

Mais l'inventaire est une piece complexe d’'unedeetifficile puisqu’elle
comprend I'’énumération et I'évaluation détailléetdas les éléments actifs et

passifs.

En réalité, il est difficile de donner une justdigiéon de « l'inventaire »
puisque en matiére comptable celui-ci se décompesaiin inventaire « extra-

comptable » et un inventaire « comptable ».

L’article 10 du code de commerce par I'ordonnance 96-27 du 9
décembre 1996, a étendu a toute personne physigqueowale ayant la qualité
de commercant, de faire tous les ans un invendaiseéléments actifs et passifs
de son entreprise et arréter tous ses comptes erd’@tablir son bilan et le

compte de ses résultats.

Et c’est a partir de ce texte qu’on peut définindentaire et le bilan, 'un
par l'autré.

« Le bilan est un tableau, résumé synthétique isbmaé de l'inventaire
comptable, établi en tenant compte des réajustsmenosés par l'inventaire
extra-comptable et ou se trouvent groupés, suiveut nature, les divers

éléments de l'actif et du passif.

1 Cf, Constantin et Aydalot, op.cit, p. 601.
2 Cf, idem, p. 601.
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L’inventaire, de par le détail qu’il comporte, estirtout un élément
préparatoire du bilan et un moyen de procéder cana/se approfondie de ses
divers postes ; d’'une lecture longue et malaidépe ifait pas ressortir d’'une
maniere saisissante et synthétique la situatidiedieprise...

En d’autres termes, l'inventaire et le bilan ona@in une destination qui

leur est propre.’.
L’inventaire est présenté traditionnellement d&aton suivante :

La premiére opération qu’il convient d’effectuer fam d’exercice consiste

a dresser la balance générale des corhiptes

Dans ce but, tous les comptes ouverts au granel diwnt arrétés et le solde
en est tiré. Puis les totaux des mouvements enacapiet les soldes sont

reportés sur un tableau en face des titres destesrmprrespondants.

C’est la balance avant inventaire ou « balanceipooe de I'exercice »
parce que certains faits ne peuvent étre compabilau jour le jour et doivent
étre spécialement recherchés, évalués et enregstriistant ou I'exercice est
arrété pour permettre de dresser le bilan et dédagetsultat. Ces faits vont
donner lieu a des écritures de redressement qui’sbjet de I'inventaire extra-

comptable.

Cette opération consiste, d’'une maniére généralkepr@éndre des éléments

d’actif de I'entreprise, a en effectuer le récolaime

L’inventaire extra-comptable ou statistigue complretonc, en principe,
d'une part un travail de numération, d’autre parttravail d’estimation, qui

consistent dans linventaire des marchandises egasma I'examen des

1 Cf, Constantin et Gautrat, Traité droit pénal estiare de sociétés, Paris, A. Rousseau, Sté d’éd.
juridique, 1937, n° 45.
2 1dem, n° 483.
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créances pour évaluer les risques de recouvreméites peuvent présenter, la
recherche des fais transitoires tels que les ackatdrais constatés et
comptabilisés pendant I'exercice mais qui affent opérations de I'exercice

suivant, le calcul du montant des amortissemerds&provisions, etc.

Ce double travail de numération et d’estimatiomeégdfectué, il reste a le
traduire en comptabilité et a déterminer les réssilte I'exercice, c’est I'objet
de l'inventaire comptable

Celui-ci fait apparaitre le résultat brut et leulést net de I'exercice, c’est-
a-dire quil suffit, ensuite, d'une mise en formeup établir le compte

d’exploitation générale et le compte de pertegditp.

Ces comptes établis, il ne reste plus qu’'a dredsssuveau une balance
générale des comptes. Les soldes figurant a cetiend®e constituent les
éléments du bilan : il suffit, ensuite, de regraufes comptes pour établir le
bilan qui apparait ainsi comme un tableau synthétgrésentant le resumé de la

balance générale des comptes apres inventaire.

Commentaire

L’article 716 du code de commerce stipule que : la &loture de chaque
exercice, le conseil d’administration ou les géadtessent l'inventaire des

divers éléments de I'actif et du passif existaoétie date.

Ainsi, l'article 716 alinéa 4 prévoit I'inventaingarmi les documents qui
doivent étre tenus a la disposition des commissarex comptes 4 mois qui
suivent la cléture de I'exercice. Tandis que p@ukégislateur Francais par I'art
243 du décret d’application n° 67-236 du 23 mar§71§ui prévoit la mise a

disposition de l'inventaire aux commissaires aumptes quarante cing jours au

! Cf, Constantin et Aydalot, op.cit, p 602.
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moins avant I'assemblée annuelle et peuvent demamee leur soit délivrée

une copie.

L’article 680 du code de commerce prévoit que damsliélai de 15 jours
avant la tenue de l'assemblée générale ordinaig, dctionnaire a le droit
d’obtenir communication de linventaire, du tabled@ comptes des résultats,
des documents de synthése, et du bilan.

Le législateur exclut-il-ainsi I'inventaire au seses I'article 716 du code de
commerce de la liste des documents dont l'actioenpeut prendre copie ?
Puisque il se contente au sens de l'article 680imlentaire et du tableau de

comptes des résultats.

Cela s’explique sur le plan pratique, car les geaniddustries dressent a la
cléture de chaque exercice un certain nombre ditares (par catégorie de
valeurs, par usines, par dépots, etc.) qui nesmntent centralisés au siége que
sous forme de résumeés. La communication de l'engerdbs inventaires
détaillés poserait donc des problemes matérigsirgiit plus pour effet de noyer

I'actionnaire que de lui permettre d’exercer sositcte communication.

Surtout s’il s’agit de linventaire des immobiligats des entreprises
importantes qui reste trop compliqué pour que ikectaire puisse se faire une
opinion'. Le probléme est sensiblement le méme en ce aquiecoe les valeurs

d’exploitation et les comptes clients et fournigseu

A noter que le décret Francais n°67-236 du 23 &6y, prévoit que
certaines valeurs pourront étre inscrites pour wntant global et que le

|égislateur n’entend donc pas faire publier un image absolument détaillé ?

- La cour de cassation Francaise dans un arrét diédeimbre 1960 a précisé

gu'il importe de « ne pas confondre le bilan ebJ&ntaire et que, pour

! Léon Constantin et Maurice Aydalot, op.cit, p 604.
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répondre au veeu de la loi, ce dernier ne doit pagduire a un énoncé de
soldes mais doit étre un tableau descriptif etregttf des divers éléments de
I'actif et du passif, de nature a permettre a cbagsocié d’exercer son droit
de regard et de critique sur la conduite des a&agpciales ».

- Le législateur Algérien a repris le contexte deareét dans l'article 677 du
code de commerée

- A noter que le chef d’entreprise lui-méme, le cdrbadministration se font
généralement présenter des tableaux résumant/ksstaires,

- Le mot « inventaire » est employé par le |égislateu n’en a jamais donné
la définition. Ce mot qui a un sens technique ag®€zis, et un sens

juridique beaucoup trop vague.

1-2- Le bilan:

Le bilan est un tableau, résumé méthodique, sygtletde l'inventaire
comptable, établi en tenant compte des réajustametosés par l'inventaire
extra-comptable et ou se trouvent groupés, suiveut nature, les divers
éléments de l'actif et du passif

De nombreuses définitions ont été données du Hibauh la plupart tendent
a représenter le bilan comme un résumeé de l'inuenta

Parmi ces définitions, on peut citer quelques unes

- Selon Batardon:*

« Le bilan n’est autre chose que le tableau résilenénventaire présenté

sous une forme méthodique qui en facilite la lextur

L Art 677 (décret législatif n° 93-08 du 25 avrilam®: « trente jours (30) avant la tenue de I'asséenb
générale, le conseil d’administration ou le dirgetadoit adresser ou mettre a la disposition des
actionnaires les documents nécessaires pour peendetteux-ci de se prononcer en connaissance de
cause et de porter un jugement informé sur lagesti la marche des affaires de la société ».

2 Cf, Constantin et Aydalot, op.cit, p .605.

% |dem, p. 605.

* |dem, p 606.
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- Selon Folliet:*

« Le bilan est un tableau synthétiqgue résumant goeseule dénomination
les éléments de méme nature, comprenant d’'un ebtt@lus des comptes de
capital, les éléments passifs, de l'autre les éhsnactifs de toute entreprise

commerciale ».

- Selon Pinoteau?

« Le bilan est un document qui exprime la situatiotive et passive d’'une

entreprise a un moment donné ».

a) Postes de l'actif.

Le classement des postes de I'actif obéit a laeréig de la liquidité croissante.

Ainsi, ce classement selon le critéere de liquidétant le délai plus ou moins
long nécessaire a un bien pour qu’il puisse étmesformé en monnaie (liquide)-
apporte une réponse aux besoins de l'analyse fiE@nc« I'exigibilité

croissante » concerne quant a elle les élemenpaskif du bilan et permet une

description de la situation financiere de I'entre@r

Selon le critere de liquidité croissante, sonts#asen premier les éléments de
I'actif immobilisé dont le séjour dans I'entreprigst supérieur a un an. Et

ensuite, viennent les éléments de 'actif circukamoins d’'un an.

1) En téte, figurent les « valeurs immobilisées »,soat des biens et des
valeurs destinés a rester durablement sous la rf@gnme dans 'entreprise.
Ces comptes de valeurs immobilisées se décompeseBtgroupes : frais

d'établissement, immobilisation, autres valeurs ohilisées.

- Les « frais d’établissement » sont des frais engagémoment, soit de la

constitution de I'entreprise, soit de l'acquisitigrar celle-ci de ses

L Cf, L.Constantin et M.Aydalot, op.cit, p 606.
2 Cf, idem, p. 606.
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moyens permanents d’exploitation, tels que frais amstitution,
d’augmentation de capital, d’émission d’obligatiomsacquisition des
immobilisations (droits de mutation, honorairefrais d’actes).

- Les «immobilisations » sont les immobilisations iseant dans
I'entreprise, qu’il s’agisse des immobilisationdeafées aux opérations
professionnelles, non professionnelles, ou des iplmations
entierement amorties.

Les immobilisations corporelles comprennent legates (terrain de
construction, chantiers, terrains d’exploitatiooyd autres terrains), les
constructions (batiments et ouvrages d’art), leéniglt et I'outillage, le
matériel de transport, les autres immobilisatioogparelles (mobilier et
matériel de bureau, agencements, aménagemengiadiations...).

Les immobilisations incorporelles comprennent led® de commerce et
le droit au bail, les brevets, licences, marquesdétes, dessins et
concessions.

- Les autres « valeurs immobilieres » groupent legep& plus d’un an, les

titres de participation, les dépots et cautionngsen

2) Viennent ensuite les comptes de stocks qui figukdtactif sous la rubrique
« valeurs d’exploitation ». les stocks sont descmandises, des matieres ou
fournitures, des déchets, des produits semi-oudes, produits finis, des
produits ou travaux en cours et des emballages evoimux, qui sont la

propriété de I'entreprise.

3) Viennent enfin les «valeurs réalisables a counnée ou disponibles »
contiennent les soldes créditeurs des comptes ate &t des comptes

financiers. Elles obéissent également a la regla tguidité croissante.
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- Les valeurs réalisables : ce sont des créancedalomtouvrement pourra
étre effectué par la société en vue de se prodaraouvelles ressources :
les avances et acomptes aux fournisseurs, less;lies autres débiteurs.

- Les comptes de régularisation active et les comgeegégularisation
passive sont destinés a répartir les charges grdekiits dans le temps,
afin de n’imputer a un exercice déterminé que lewges et les produits
gui le concernent effectivement.

- Les valeurs disponibles : a la différence des val@ngagées ou des
valeurs réalisables, les disponibilités sont ctunséis par des éléments
dont la société peut immédiatement disposer pasitbesoins éventuels.
Elles comprennent : les effets a recevoir, les gbgga encaisser, les
comptes de banques, les espéces en caisse, etc.

- L’actif, peut finalement, se terminer par le posteésultats », auquel
figure le solde débiteur du compte de pertes ditpra’est-a-dire la perte

de I'exercice.

b) Postes du passif

Les postes du passif sont inscrits dans I'ordriedeexigibilité :

On va des dettes les plus éloignées a celles quiile® plus proches : c’est la

regle de I'exigibilité croissante.

1) En téte du passif figurent donc les: « capitauxma@ents » qui se
définissent ainsi : « moyens de financement usilizdr I'entreprise de fagon
permanente ou durable et formés, en particulier,|@aapital, les primes
d’émission, les bénéfices mis en réserve et lesramgp a long et moyen
terme ».

Ces comptes de capitaux permanents figurent auif pe®ss plusieurs

rubriques.
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Ce sont, tout d’abord, le capital propre et leeméss. Dans les sociétés, le
capital représente la valeur nominale des actiondes postes sociales et les
réserves sont des bénéfices conservés a la dispodé I'entreprise et non
incorporés au capital. Les primes d’émission daadiqui sont I'excédent
du prix d’émission sur la valeur nominale des axgtigont assimilées aux

réserves.

2) Ce sont ensuite le report a nouveau, les provigioos pertes et charges et

les dettes a long et moyen terme, les subventigugsighements recues.

- Le report_a nouveau: est constitué par les bénéfices des exercices

antérieurs qui n'ont pas été distribués ou affeatém compte de réserve
ou par des pertes qui n‘'ont pas été compenséeslgzaprélévements

opéreés sur les bénéfices, les réserves ou le tapita

- Les subventions d’éguipements recuessont les subventions accordées

par I'état, les collectivités publigues ou éventrmknt par des tiers, en
vue d’'acquérir ou de créer des immobilisations.

- Les provisions pour pertes et chargesqui sont de 4 sortes :

Les provisions pour risques, les provisions pounoueellement des
immobilisations, les provisions pour charge a répanr plusieurs exercices,

les provisions pour retraites obligatoires du pengb.

- Les dettes a long et moyen termequi groupent les dettes de la société a

plus d’'un an : obligations et bons, emprunts.

3) Ce sont, enfin, les dettes a court terme, c’esteéd moins d’un an, qui
sont, soit des soldes créditeurs des comptes e(ttrirnisseurs, clients,
et d’autres débiteurs), soit des engagements a terane (obligation et

bons, emprunts a moins d’'un an), soit des effetsodemerce a payer.
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4) Puis, s’il y a lieu, on inscrit au poste « résgitat le solde créditeur du

compte de pertes et profits, c’est-a-dire de béadfe I'exercice.

Telle est la composition du bilan, qui traduit tifcet le passif de
I'entreprise et qui fait apparaitre la perte obéméfice qui a été réalisé pendant

I'exercice.

Apres la présentation de la notion du bilan edif®grentes définitions qui
lui ont été attribué, soit par la doctrine ou emcpar le plan comptabkt plus
récemment par la loi n°07-11 portant systeme cobhptéinancier il est bon
cependant de rappeler gu'il existe deux conceptdunsbilan, la conception
statique et la conception dynamiGueue se partagent les comptables et les
économistes. En effet, le bilan n'a pas en soipgpre justification et tout
dépend de I'objet auquel on veut bien lui faireorigre : bilans de fondation,
bilans provisionnels, bilans intermédiaires, bilade fusions, bilans de

liquidation, bilans fiscaux, bilans de fin d’exie
Suivant M.SnozZz:

Le bilan statique est celui qui est établi en vue fdire ressortir le
patrimoine d’'une entreprise et, partant, celle dpital qui est investi. Par son
essence méme, un tel bilan ne conserve sa valew &pond a son objet que
pendant un trés court moment, au lendemain de tafaissement, les éléments
d’actif et de passif qui le composent subissera dég variations plus ou moins

considérables, suivant la nature de I'entreprigéngbortance de son activité.

Il semble donc que les auteurs du plan comptalle@auriu introduire dans

le bilan I'aspect dynamique.

1 Cf, L. Constantin et A. Gautrat, op. cit, n°476.

2 Cf, L.Constantin et M.AYDALOT, op.cit, p 609.

3 Cf, M.Snozzi, L’interprétation du bilan , Parisyiibd, collection « I'’économie de I'entreprise »2n°
1953.
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c) Bilan consolidé
Selon l'art 732 bis 4 de I'ordonnance n° 96-27 dir91996 modifiant et

complétant I'ordonnance n° 75-59 du 26 septembré5l1Pfortant code de

commerce, on entend par comptes consolidés lametem de la situation
financiere, et des résultats d’'un groupe de sagiétémme si celle-ci ne

formaient qu’'une seule entité.

lls sont soumis aux mémes regles de présentatoopntréle, d’adoption

et de publication que les comptes annuels indivedue

Le décret législatif n° 93-08 du 25 avril 1993’etdonnance n° 96-27 du 9
décembre 1996 portant code de commerce par lart@37, puni d'un
emprisonnement de six mois a deux ans et d’'une denele 20.000 DA a
200.000 DA, ou de l'une de ces deux peines seulenhesn présidents, les
administrateurs, les directeurs généraux de tmdiét®, qui, sciemment.

- N’auront pas fait mention dans le rapport annugls@nte aux associes sur
les opérations de I'exercice, d’'une prise de padioon dans une société
ayant son siege sur le territoire de la Républijiggrienne Démocratique
et Populaire ou de l'acquisition de la moitié dpital d’'une telle société ;
les mémes peines sont applicables aux commissainescomptes pour
défaut de la méme mention dans leur rapport.

- N’auront pas, dans le méme rapport, rendu comptackvité des filiales
de la société par branche d’activité et fait resskes résultats obtenus.

- N'auront pas annexé au bilan de la société, legabprévu a I'article 558
et comportant les renseignements en vue de faparajbre la situation des
dites filiales et participations.

- Nauront pas établi, présenté ou publié les comptassolidés tels que

prévus par l'article 732 bis 3 du code de commerce.
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d) Principes généraux concernant la confection ddslans :

Il existe un certain nombre de principes générawkqaels les rédacteurs
d’'un bilan doivent se conformer et sur lesquels agtord doctrinal s’est
quasiment établi

Ces principes ont été fort nettement synthétisésLpan Constantin et

Albert Gautrat dans leur traité de droit pénal en matiére deésési

Actuellement, on retrouve les mémes principes danplan comptable

national et le code de commerce algérien. lls psis/énoncer comme suit :

- Laregle de l'indépendance des exercices :

En vertu de laquelle chaque exercice donne’lieu

Le résultat de chaque exercice est indépendargldequi le précede et de
celui qui le suit; pour sa détermination, il can donc de lui imputer les
événements et opérations qui lui sont propres, eeix-&& seulement dans
I’hypothése ou un événement, ayant un lien de tgdishrect et prépondeérant
avec une situation existant a la date d'arrété atesptes d’'un exercice, est
connu entre cette date et celle de I'établissemiestcomptes du dit exercice, il
convient de rattacher cet événement a I'exercae €e rattachement s’effectue

sur la base des informations connues a la dataldigdement des comptes.

Si un évenement se produit aprés la date de claterd’exercice et
n'affecte pas la situation de l'actif ou du pasdd la période précédant la
cléture, aucun ajustement n’'est a effectuer. Cegrandcet évenement fait
I'objet d’une information dans I'annexe s'il estude importance telle qu'il

pourrait effectuer les décisions des utilisate@ws @tats financiers.

! Cf, A.Touffait , op.cit, p .182.

2 Léon Constantin (1896-1973) Expert financier —sRiént Honoraire de la Compagnie des experts
financiers pres la Cour d’appel de Paris, AlbertitGst (1888-1962) Avocat a la Cour d’appel de Paris
a été Directeur de la « revue du droit pénal ».

% Ministére des finances Algérien, janvier 20110%. .
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- Laregle de la fixité du capital :

En un peu plus d’'un siecle d’existence, la doctdnenptable influencée
par I'évolution de la pratique des affaires et desdes de financement des
entreprises, s'empare d'un concept juridiqgue ilatieent assez primaire
puisqu’il induisait une correspondance immeédiatesupposée continue- entre
le capital et I'actif net sans véritablement soaleVimportante problématique
de l'évaluation au cours de I'exploitation. Mais caractére élémentaire du
concept était intimement lié au mode de calculéhultat qui était basé sur une
liquidation réguliére réelle ou fictive de I'entrége ; dans cette logique, il était
théoriquement possible de s’assurer a chaque mverdu maintien du capital
en valeur réelle comme le préconisait I'ancien cddecommerce francais
Mais une premiere difficulté pointe lorsque I'ingttion de 1818, pour permettre
la distribution de dividendes réguliers, induitxiggence d’'une solidarité entre
les exercices : les pertes antérieures sont adarsées intervenir dans le calcul
du maintien du capital ; une seconde naitra lorsgjpeincipe de I'évaluation au
plus bas du codt de revient ou du prix du march@éidera : I'établissement
d’'une concordance entre le capital nominal et ifawt s’avérera encore plus
périlleux. La doctrine comptable transforme al@<bncept ou, en établissant
explicitement un lien entre fixité du capital et@tissement a I'entre —deux-
guerres, elle lui insuffle une dimension plus écoique et tente de prendre en

compte la difficile question de I'évaluation au co®de I'exploitation.

Le principe de fixité du capital n’est pas une imdjté francaise du XIX™
siecle ; il fut exploité dans plusieurs pays d’Epgcet notamment en Grande-
Bretagne ou il constitua un moyen de prévenir talis&ibution de dividendes

fictifs, c’est-a-dire prélevés sur le capital etlea réponses a la problématique

! Nicolas PRAQUIN, le principe de fixité du capitsbcial : une étude juridique et comptable du
concept (1807-1947), in, « I'entreprise, le chifige le droit », éditeurs J.G.Degos et S.Trébucq,
Bordeaux (2005), p .281.
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du maintien du capital pendant I'exploitation piesd aux mémes sources

techniques.

Certains auteurs consacréerent la régle de fixitécdpital comme un
principe comptable et renouvelérent sa problématigu I'inscrivant dans une
perspective de continuité de I'exploitation. Igrengar le plan comptable, ce
principe doit sa survivance actuelle aux normesptabies internationales qui,
bien gqu’ayant abandonné sa fonction premiere deéegiion des créanciers,

considérent ce concept comme un moyen possilieedarer le profit.

- Périodicité ™:

Un exercice comptable a normalement une durée deedmois couvrant
I'année civile, une entité peut étre autorisée @iraum exercice se cléturant a
une autre date que le 31 décembre dans la meswenoactivité est liee a un
cycle d’exploitation incompatible avec 'année tavi

Dans les cas exceptionnels ou l'exercice est ifierou supérieur a 12
mois et notamment en cas de création ou de cessdé&ol’entité en cours
d’année ou en cas de modification de la date dmirelpla durée retenue doit

étre préciseée et justifiée.

- L’obligation de constituer des réservesgjui tempere pour I'avenir la regle de
I'indépendance des exercices en incitant la sodiétettre de c6té une partie
des bénéfices annuels au lieu de les distribuen, faore face aux pertes qui
peuvent apparaitre les années suivantes

- Principe de prudence®:
La prudence est I'appréciation raisonnable des fa#ns des conditions

d’incertitude afin d’éviter le risque de transfesiyr I'avenir, d’incertitudes

présentes susceptibles de grever le patrimoine céslltat de I'entreprise.

! Ministére des finances Algérien, op.cit, p 05.
2 A. Touffait, op.cit, p .182.
% Ministére des finances Algérien, op.cit, p 06.
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Les actifs et les produits ne doivent pas étre -ewatues. Toutefois,
I'application de ce principe de prudence ne do# ganduire a la création de

réserves occultes ou de provisions excessives.

- Principe de permanence des méthodes

La cohérence et la comparabilité des informatiomsatables en cours
des périodes successives impliguent une permangmaee I'application des
regles et procédures relatives a I'évaluation dameénts et a la présentation des
informations.

Toute exception a ce principe n’est justifiée qae la recherche d'une
meilleure information ou par un changement de dgeréentation.

- Méthode d’évaluation : convention du co(t historigue"

Sous réserve des dispositions particulieres coanérpertains actifs et
passifs, les éléments d’actifs, de passifs, de yiodet de charges sont
enregistrés en comptabilité et présentés dans tls @nanciers au co(t
historique, c’est-a-dire sur la base de leur vakela date de leur constatation
sans tenir compte des effets de variations de quixd’évolution du pouvoir
d’achat de la monnaie.

Cependant, des actifs et passifs particuliersgess les actifs biologiques

ou certains instruments financiers sont valorisi&siajuste valeur.

- Intangibilité du bilan d’ouverture

Le bilan d'ouverture d’'un exercice correspond alarbide cl6ture de

I'exercice précédeft

! Ministére des finances Algérien, op.cit, p 07.
2 Arrét du 19/09/1973, 73-90.224, Bull.crim n°480130.
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- Prééminence de la réalité économique sur I'apparesguridigue

Les opérations sont enregistrées en comptabilpéésientées dans les états
financiers conformément a leur nature et a leditésnanciére et économique,

sans s’en tenir uniquement a leur apparence jurédiq

- Non-compensation

Les compensations entre éléments d’actifs et él&smdes passifs au bilan
ou entre éléments de charges et éléments de wathunis le compte de résultat,
ne sont pas autorisées sauf si cette compensatiom@osée ou autorisée par le
reglement.

Des charges et produits liés résultant de tramsectet d’événements

similaires et ne présentant pas de caractére igtififoeuvent étre compenses.

Imaqge fidele

L’'image fidele implique le respect des regles et dencipes comptables.
Toutefois, dans le cas exceptionnel ou l'applicatibune regle comptable se
révele impropre a donner une image fidele de lagrise, il doit y étre dérogé.

Il est alors nécessaire de mentionner dans I'anaexdinanciers les motifs
de cette dérogation.

Les traitements comptables inappropriés ne somigésrni par I'indication
des méthodes comptables utilisées, ni par desnmafttons en annexe ou

d’autres textes explicatifs.

B) Défaut d’inventaire et inventaire frauduleux :
L’'importance de l'inexactitude de l'inventaire esipitale et elle sert de

base a I'établissement du bilan. Si I'inventairenaal établi, il est impossible de
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présenter a 'assemblée générale des actionnairbsam clair et sincere, ce qui

peut avoir les conséquences les plus graves atigmirue pénal

En effet, les articles 800 et 811 du code de comene&isent comme
premier élément du délit de distribution de divides fictifs, La répartition faite
en I'absence d’inventaires ou au moyen d’invengairauduleux, et ceux en

dépit de I'évolution du droit comptable.

Il importe a cet égard de remarquer, qu’'au poinvue de I'application de
ces textes, le mot « inventaire » doit étre enteadusens de « inventaire ou
bilan ». On doit donc considérer qu’il y a ident## sens de la loi pénale, entre

un inventaire frauduleux et un bilan fraudulgux

1) Absence d’inventaire

L’inventaire a s’en tenir a l'article 10 et l'arkéc 123-177 du code de
commerce francais et I'article 716/1 du code deroenge, c’est le « relevé de
tous les éléments d’'actif et de passif au regastjus sont mentionnées la
quantité et la valeur de chacun d’eux, a la datevdhtaire 3.

Citons également la définition de BATARDONdroit pénal des sociétés
par action : « lI'inventaire est un état détaill@dgant : 1° les valeurs de toute
nature possédée par le commercant ou la sociétées Zréances sur les tiers ;

3° les dettes de I'entreprise.

- Antérieurement, la cour de cassation francaisd aefini I'inventaire comme

le tableau descriptif et estimatif des divers élémale I'actif et du passif, de

! Cf, Constantin Voutsis , op. cit, p.28 .

2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p 28. ‘

3 Cf, G. Ripert et R. Roblot , Traité de droit commial , T;, par M. Germain, L.G.D.J, 7 éd, 1998,
n° 391.

* Cf, Léon Constantin et Maurice Aydalot, op.citgp1.
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nature a permettre a chacun d’exercer son draiegard et de critique sur la

conduite des affaires sociales

A vrai dire, ce document, qui doit étre établi fiois par an, n’est pas porté
a la connaissance des associés, a qui sont commégnegsentiellement les
comptes annuels. Les associés peuvent en prenainaissance au siege social,
ou il doit étre tenu a leur disposition, dans lasinge jours précedant
'assemblée. Mais comme la jurisprudence antéri@ul@ loi Francaise n° 66-
537 du 24 juillet 1966 avait assimilé linventaie bilaf, La doctrine
majoritaire, s’appuyant sur cette solution, affirquee le défaut d’'inventaire peut
s’entendre du défaut de bifarDonc sur ce point, la jurisprudence, d’accord
avec la doctrine assimilé a l'inventaire le bilabmmme étant « un inventaire

présenté sous une forme résumée »

Or, en pratique, il est presque toujours établi, sdete que I'absence
d’'inventaire séparé est impuissante a remplir Empgre condition préalable
possible du délit.

C’est dire que les poursuites fondées sur l'absatitwentaires, sont
quasiment inexistantésElles sont cependant envisageables au cas exoeetki
ou il y aurait eu distribution d’un acompte suridendes avant 'achevement de

I'exercice social et avant tout arrété des coniptes

En ce qui concerne I'absence de linventaire, l@aspuwudence se montre
assez large, car, a ses yeux, l'inventaire peet &mplacé par un état ou un

compte rendu permettant de connaitre la situaticivea ou passive de la

! Cass.com, 14 décembre 1960, D 1961, jur., p.48t®, Dalsace A., cité dans Lamy droit pénal des
affaires, op. cit, p .858.

2Cass .crim. , 11 juin 1925, Bull. crim, n® 179y4o. Sociétés, 1925, p. 647.

3 Cf, W. Jeandidier, Droit pénal des affaires, Dali§™ éd, 2005, n° 296.

* Constantin Voutsis, op.cit, p 28.

> Cf, M.P Lucas de Leyssac, A. Mihman , Droit pédak affaires , manuel théorique et pratique,
Economica ,sans I'année d’édition, p.413.

® Cf, Idem, p .413.

36



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

société. Peuvent notamment présenter ce caractére, dasckal semestrielles
ou annuelles ainsi que tout document équivalehtque bilan ou document
comptablé mais ne valent pas inventaire : un simple capnésentant en bloc
les résultats mensuels d’une opératiomn brouillon de situations ou d’écritures

mensuel$; un état de situations présentant des erreussigres

D’une maniere générale, la doctrine et la jurispnad estiment que l'on
doit entendre par inventaire, au point de vue deoldasommation du délit de
distribution de dividendes fictifs, tout état dauation pourvu gu’il soit complet
et accepté par 'assemblée générale des actioshdrailleurs, il parait sans
grand intérét de rechercher si les documents shiada desquels la distribution
des dividendes a été si I'exercice comptable adumée supérieure a un an, le
défaut d’inventaire ne peut étre reproché quen&st pas établi & I'expiration

de I'exercice comptabfe

2) Inventaire frauduleux

Le défaut total d’inventaire et de bilan est raaeifsdans le cas d'une
société fictive. Dans ces conditions, on peut dire le délit de distribution de
dividendes fictifs basé sur I'absence d’inventaast extrémement difficile a

réaliser et nest pas de nature & se présenterdnémertt

Le plus souvent, les dirigeants ont recours a aesidents comptables

frauduleux. Ce terme de « frauduleux » a suscitélaairine, des discussions,

! Cf, Constantin Voutsis, op.cit, p .29.

2 Cf, Eric Dezeuze, op.cit, p 48.

3T. corr. Seine, 26 septembre .1884 : Journ. SExiE890, p .221.

* CA. Lyon, 16 mars 1899 : DP 1900, 2, p .139.

® CA. Lyon, 12 mars 1885 : DP 1886, 2, p .136.

® Cf, C. Voutsis, op.cit,p .29.

" Cass. Crim., 25 juin 2003, n° 02-86.865/ cité aml droit pénal des affaires, op.cit, p. 858.
8 Cf, C. Voutsis, op.cit, p 29.
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car il impligue une conscience de l'irrégularité giexiste pas dans I'hypothese

d’une inexactitude par inadvertance

Selon I'opinion dominante, le bilan ou I'inventafrauduleux est celui qui
révele une inobservation volontaire des prescmgticomptables ayant une

incidence sur le résultat et de nature a créeeméfice artificiel.

Aussi, certains auteurs ont soutenu que l'inveatiimuduleux était distinct
de [linventaire inexact en ce quil devrait compmort des écritures

intrinséquement frauduleudes

L’inventaire frauduleux, est un inventaire dressé pne personne qui a

nettement conscience des inexactitudes contenmssceaacte de comptabifité

En réalité, le terme frauduleux, employé par lasléteur, n'a pas d’autre
objet que de préciser que le délit est d’ordrenitd@nel et qu'’il suppose chez
ses auteurs la mauvaise foi, c’'est-a-dire, la desaace des inexactitudes de
I'inventaire. Il suffit, au point de la caractériga du délit, que l'inventaire soit
en lui-méme inexact quelle que soit la nature dedguées d’'ou découle cette

inexactitude de lI'inventaire.

Dans tous les cas, l'utilisation consciente d’ufarbiinexact en vue de

répartir des dividendes fictifs est pénalementéiensible.

Ainsi, il ny a pas de différence spécifique ertie bilan inexact » visé au
paragraphe 2 de larticle 811 du code de commemste,« l'inventaire

frauduleux » visé au paragraphe 1 du méme article.

1 Cf, L. Constantin, Droit pénal des sociétés péioas, PUE, 1968, p .623.

Cité aussi par M. Patin, P. Caujolle, M. AydalotJeé#l. Robert , Droit pénal genéral et la législatio
pénale appliquée aux affaires, PUF*@dition, 1979, p .244.

% Cf, A. Touffait, Délits et sanctions dans lesiét&s, 2™ édition, Sirey, 1971, p 222.

3 Cf, A. Touffait, op.cit, p. 222.
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Mais, si, dans ce cas comme dans l'autre, il spfftir qu'il y ait infraction
a la loi, que le bilan soit inexact, les inexaatés susceptibles de caractériser le
délit de distribution de dividendes fictifs ne deit pas étre appréciées sous le
méme angle que les inexactitudes constitutivesdliti de présentation de faux
bilans. Tandis que, sous le rapport de cette deriméraction, toute inexactitude
peut étre relevée, dés lors qu’elle est de naturduare le public en erreur sur la
situation de la société, méme si elle ne tend @asdiorer I'actif par rapport au
passif, ici I'inexactitude doit se traduire nécessaent par la création d'un
bénéfice artificiel ou du moins par 'augmentatiartificielle des bénéfices
réels, c’est-a-dire par une majoration des élén@atdif ou une minoration des

éléments du passif

Exemples de fraudes en matiere de distribution deiddendes fictifs
Voici les principales fraudes usitées en vue dedaules résultats du bilan
et de faire apparaitre les prétendus bénéficesssaices a la distribution

envisagée.

Il faut souligner aussi dans ce contexte, I'effiait par le Iégislateur en
rendant obligatoire les amortissements et les pi@vs qui sont définis par I'art
718 du code de commerce : « méme en cas d’absenckinsuffisance de
bénéfices, il est procédé aux amortissements ®igwas nécessaires pour que

le bilan soit sincere ».

La dépréciation de la valeur d’actif des immobtiisas, qu’elle soit causée
par l'usure, le changement des techniques ou tautee cause, doit étre
constatée par des amortissements. Les moins valwreges autres éléments

d’actif et les pertes et charges probables doifaeré I'objet de provisions ».

! Cf, idem, p .223
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2-1- Majoration de l'actif :
Cette majoration repose sur plusieurs procédés spnt utilisés,

alternativement ou simultanément, par les délintgian

a) Création d’actifs sans valeurs, voire inexistars :
Comme le notent Larguier et Cohtein procédé consiste & inscrire des
frais généraux comme frais et travaux de premiagblissement, ce qui differe

leur passage en charges dans le compte de résultat.

Il faut simuler I'existence d’éléments d’actifs qaant inexistants en réalité.
Il a été ainsi inscrit a I'actif des créances apg@nt a I'exercice suivant. On se
livre & des opérations fictives, par exemple erdaen a une filiale, a la fin de
I'exercice, des valeurs que I'on rachetera quelgoass plus tard, en faisant

figurer & I'actif, en attendant, le montant de fé@amcé.

b) Surévaluation des stocks

Les valeurs retenues dans linventaire peuventrad& majorées en les
estimant en conformité des cours du jour faussesmaspéculation prolongée
ou si I'entreprise simule des stocks inexistantseouinscrivant des pieces
détachées inutilisablesLa majoration des résultats par comptabilisatiten

chantiers non commenéés également été sanctionnée.

Le bilan peut également avoir été dressé en mdjdranduleusement
I'estimation des marchandises constituant l'adtiéme y faisant, figurer certains

stocks dépourvus de valelrs

! Cf, Nicole Stolowy, Infractions du monde des affaj VVuibert, sans I'année d’édition, p. 83.
2 Cf, J. Larguier et P. Conte, Droit pénal des aéfsi Armand Colin, 1°édition, 2001,

p .369.

% Cf, Nicole Stolowy, op.cit, p 84.

2 Cf, A. Touffait, op.cit, p.223.

® Cf, idem, p 223.

® Cf, Nicole Stolowy, op.cit, p 85.

" Cass. Crim, 10 novembre .1942, Bull.crim., n° 108C.P., 1943., ll, 2332, note Bastian.
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» Inscription a I'actif des sommes représentant lawad’immeubles ou
de travaux inexistants dont le montant ne corresgorien de certain

» Incorporation dans les comptes d’exploitation deteg fictives qui
enflent inddment le crédit du compte profits tetg@r

> Maintien & 'actif du bilan d’effets de commerceutieux.

» Maintien a l'actif de créances devenues irrécouesalen tout ou en

partie, sans procéder & des provisions suffisantes

Concernant les frais d’établissement, le |égistabeuncais par I'article 343
de la loi du 24 juillet 1966 applique les princigggportés par la cour d’appel de
Paris lors de sa décision dans I'affaire du comptoiridée! du logement : « si
certains praticiens, arguant qu’il n’existe aucabiigation I1égale a cet égard,
prétendent que les dirigeants peuvent amortir dais,fd’ établissement et de
lancement a leur gré, la trés grande majorité deldetrine estime qu’une

entreprise sainement gérée doit amortir rapideenels frais ».

Ces principes ont été consacrés par l'article 749%cade de commerce
algérien : « sous réserve des dispositions daeclar?25, alinéa 2, les frais de

constitution de la société sont amortis avant tdig&ibution de bénéfices.

Les frais d’augmentation de capital sont amortisplas tard, a I'expiration
du cinquieme exercice suivant celui au cours dudaebnt été engages. Ces
frais peuvent étre imputés sur le montant des ridiémission afférentes a

cette augmentation.

! Cour Douai, #™ch., 18 avril 1929, Journ.soc., 1931, p .284.

2 Cf, A. Touffait, op.cit, p. 224.

3 Cf, CA Paris, 16 novembre 1925, Journ. Sociét@261p .664.

* V. affaire de la banque industrielle de Chine,n8gi2 ao(t 1923 ; Rev.jur, soc. , 1923 331 ;
cass.crim,25juin1927,Bull.crim,n°155,rev.jur.,19P183 ;cass.crim.,5mai1l949,bull.crim.,n°159 , JCP,
1949, 1, n° 5164.

® Cf, A. Touffait, op.cit, p 225.
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c) Evaluation exagérée d'un porte feuille représeiét par des actions de
sociétés filiales artificiellement valorisées

Dans ce contexte, il a été juggue les titres de participation existant dans
le porte feuille d’'une société ne doivent pas é&mmmuablement évalués a leur
prix de revient.

Il faut noter que de telles fraudes peuvent seveptacilitées par I'absence
dans notre droit d’une législation d’ensemble desiges de sociétés.

d) Creéation d’'un actif artificiel par la majoration de la valeur des titres en
portefeuille

S'il est licite qu’une société évalue, sous cedainéserves, au cours coté,
les titres qu’elle détient en portefeuille, la pltiedue résultant de la différence
entre ce cours et le prix de revient ne constitas pn actif définitivement
acquis, mais une simple espéran@est une fraude courante que de tenir cette
plus-value pour un bénéfice distribuable.

Le 27 décembre 1883, la Cour de Parf8*8hambre, s’est notamment
exprimée en ces termés

« Considérant... qu’a supposer que la somme de nsll.. représentat...
des bénéfices acquis par suite de la plus-valuditles en portefeuille, il est
constant que la dite somme représentait en mémpstaetaes bénéfices non
réalisés, dont la réalisation était méme... pour @nsincertaine... de telle
sorte que si les administrateurs avaient conseditédbuer a titre de bénéfices
une somme équivalente a cette plus-value, ils ewnfrgbu se trouver avoir

distribué des bénéfices apparents et par suitdidieiendes fictifs ».

Et dans le méme sens, il y a I'affaire I'Electrdslef, également I'affaire de

la société fonciére du nord de la Frandans un cas ol les actions avaient

1 T. corr. Seine, 25 juin 1951, Gaz .Pal, 1952u@, p .101. Cité dans A. Touffait, op.cit, p .226.
2 Cf, A. Touffait, op.cit, p 227.

® Journ. Soc., 1885, p .1. \

* Seine, 5 février .1937. confirmé par Parf§@h.4 avril. 1938, Rev. Trim. Soc., 1938, p .176.
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sensiblement baissé lors de I'établissement dwn lelagu’au lieu du prix de
revient aurait du étre enregistré, le prix moyewual le a titre été négocié

durant la période immédiatement précédente.

e) Absence de comptabilisation (ou sous-évaluatiodes amortissements et
des provisions
Il existe deux comptes, rendus nécessaires parireige de sinceérité du

bilan, les amortissements et les provisions.

Du point de vue comptable, 'amortissement est rétaiction irréversible,
répartie sur une période déterminée, du montante pdrcertains postes du

bilan .

La provision est « la constatation comptable d’omodissement de valeur
résultant de causes dont les effets ne sont p&s juggversibles (provisions
pour " dépréciation ") ou d’'une augmentation duspggzobable mais qui reste
incertaine quant a la réalisation (provision paigdues et charges ") ».

Comme le note Constantin Voutsison accorde une attention particuliére
au principe de la sincérité du bilan parce que spplication implique
I'estimation des éléments composant le patrimooogade a leur valeur réelle, et
commande, par conséquent, la constitution d’ansemients et de provisions
dont I'absence et l'insuffisance font ressortir denéfices inexistants, d’ou
dividendes fictifs, si des distributions sont eftes conformément au bénéfice

fallacieusement apparu dans un bilan inexact ».

Citons I'exemple tiré de l'affaire de la banque usttielle de Chine, la

chambre criminelle, dans son arrét du 25 juin 19a7affirmé le principe que

! Trib. Corr. Seine, 7 avril 1938, Journ. Soc, 198%462.

2 Cf, Nicole Stolowy, Infractions du monde des a#aij op.cit, p 84.

3 Cf, C. Voutsis, op.cit, p 46.

* Cf, A. Touffait, op.cit, p 229 et cité dans Budtim, n° 155, sem.jur, 1927. 1183.
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c’est au moment de l'inventaire qu’'il convient de @gacer pour apprecier la
valeur d’'une créance et constituer la provisioressaire.

Cette situation a été relevée par le tribunal cbioenel de Paris (jugement
n° 2) dans l'affaire du crédit lyonnais

Les fraudes les plus courantes proviennent dectipon a l'actif, sans
contrepartie au passif, des plus-values non eméalisées. Celles-ci ne peuvent
étre prises en considération pour I'évaluation @etif que si elles sont
compensées par un compte de provision au passif,gafelles n’exercent
aucune influence sur le résultat final des opémati€es plus-values ne peuvent
étre acquises que lorsque les dites opérations alisées. Les simples

expectatives ne peuvent donner lieu & une distoitfut

2- 2- Minoration du passif
Cette minoration peut consister dans la sous-étrafuau la dissimulation
de certaines charges (dettes existantes mais ggyabterme, cautionnement,

etc...).

Ainsi, dans l'affaire de la société de dépobts ehptes courants, le tribunal
correctionnel de la seine®™ chambre, 19 avril 1893a relevé entre autres
élément de dissimilation, I'omission au passif de perte résultant de
condamnation prononcées en premiére instance ImriBer 1886 contre la
société de depobts, au profit de grande compagmissdiances et s’élevant au
principal a 3.500.000 F.

De méme dans l'affaire, jugée par le tribunal deséme le 17 octobre

1937 les rédacteurs du bilan avaient dissimulé un éiineportant du passif &

! TGI Paris, 18 juin 2003, Crédit Lyonnais, CA Pafiévrier 2005, n° 03/04635 et sur pourvoi,
cass.crim, 17 mai 2006, n° 05-81.758.

2 Cf, Lamy droit pénal des affaires , op.cit, p 859.

3 Cf, A. Touffait, op.cit, p 228, Rev. soc, 189399.

* Cf, idem, p 228.
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savoir le montant commissions dues aux intermeésigoour le placement des

titres.

Aussi, un arrété de la cour dappel de Saint-Denis--la -Réunion,
confirmé par la cour de cassatipreléve que le bilan de la société (x) a fait
ressortir un bénéfice de 522.000 F, que I'assent®é@érale des actionnaires du
26 juin 1981 a décidé de distribuer des divideradbauteur de 510.000 F sur les
résultats de 1980.

En outre, elle a décidé la prise en location-gérahc fonds de commerce
appartenant a (S) a raison de 45.000 F par moavest effet rétroactif au®l
janvier 1980. Cette facon d’opérer permettait diggey les intéréts payeés par la
société relatifs aux engagements moratoires pgssegs). Donc, il y a eu
utilisation d’'un inventaire frauduleux pour fairgoparaitre, en résultat de
I'exercice 1980, un bénéfice net de 510.000 F erdéindes qui occasionnait
une nouvelle dépense de 540.000 F supérieure atamates dividendes mis en
distribution. Dans cet arrét, la cour reproche &daiété (x) d’avoir omis de
comptabiliser la charge correspondant a la locaj@nance, soit 45.000 F
pendant 12 mois (540.000 F).

On peut également passer sous silence un risqperte Ce silence peut
porter sur le montant d’'une condamnation de pramigstance, ou une garantie

donnée & un tiers alors que la solvabilité du @ébiprincipal est douteluse

Il est enfin possible d'omettre l'inscription d’ureharge, par exemple en
n’inscrivant pas une dette résultant, notammenine’condamnation judiciaire,
ou en reportant une partie des frais généraux esircomptes de I'exercice

suivant.

! Cf, Nicole Stolowy, op.cit, p 85 et crim.25 septem 1990, inédit, pourvoi n° 89-85.427 (lexilaser
cassation).
2 Trib. Corr. Paris, 10 janvier 1981, Rev.soc., 1981142, obs, Bouloc.
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Sous section Il : Le délit de publication ou présdation de comptes non
fidéles

Comme le souligne la doctrine, I'absence totalenwéntaire a la base
d’une répartition illicite des dividendes est faret celle-ci s'opére plus
généralement sur la base d'un inventaire volontard altéré, I'inventaire
frauduleux sera ainsi généralement caractériséeparomptes sociaux infideles

au sens du délit de publication ou présentatiocodeptes non fideles.

A) Historique du délit :

Le délit de présentation ou de publication de cesmexactes est une des
infractions les plus graves du droit des sociétéssnpas une des plus

anciennes

Sous le régime de la loi du 24 juillet 1867, l'iaekitude ou la fraude dans
les inventaires ou les bilans n’était pas incrimigpécifiquement. Le législateur
de I'époque considérait, sans doute, que le dmmnoun, et en particulier
I'incrimination de I'escroquerie, pouvait suffird vrai dire, il est apparu tres
vite que le bilan était un document tres utile plesrassociés, qui doivent étre
renseignés sur la situation de la sodjé@#fin notamment de décider en
connaissance de cause d'une augmentation de capitdlune continuation de
I'activité, malgré des pertes légeres. Mais le rbildevait aussi devenir un
document important pour les tiers, désireux d’adquées actions ou de

consentir un crédit.

Par ailleurs, les renseignements inexacts ne peunt@as constituer un
faux en écriture. C’est qu’en effet, la jurispruderestimait, parce que le faux,
méme réalisé dans une écriture privé, était un ecrjusticiable de la cour

d’'assises, que cette infraction criminelle n’éfms adaptée au faux bilan. Les

1 Cf, E. Dezeuze, op.cit, p.41.
2 Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p .172.
3 Cf, Lamy droit pénal des affaires, op. cit, p .843
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tribunaux arguérent alors de ce que la faux neosedit constitué qu’en cas de

document formant titre, alors que le bilan ne présiepas ce caractére

Il aura fallu attendre un décret, loi du 30 octoldi@35 pour qu'une
infraction spécifiqgue en la matiere apparaisse,gsamt I'établissement d’un
bilan inexact indépendamment de toute distributisanciéré, dans les sociétés
anonymes ou les sociétés a responsabilité limfgeél a punie des peines
prévues pour le délit d’escroquerie.

Cette création témoignait de I'importance attacipée le Iégislateur a
I'information comptable et, plus généralement, &daivegarde du patrimoine
social par les dirigeants

Ultérieurement, le législateur francais a par landé 47-1775 du 10
septembre 1947, fixé le statut des sociétés comypesall a tout naturellement
prévu quelques sanctions pénales. En particulaaticle 26 de la loi précitée
punit des peines de lI'escroquerie les administrateu gérants ayant fait de
leurs pouvoir un usage contraire a l'intérét dedaiéte, ainsi que ceux qui ont
sciemment publié ou communiqué des documents cdegtanexacts en vue de

dissimuler la véritable situation de la soclété

Lors de la préparation de la loi n° 66-537 du 24ejul966 sur les sociétés
commerciales, s’est posée la question du maintieman de l'incrimination
relative au bilan. Elle a été résolue dans le siensaintien du dispositif légal
qui a repris presque mot pour mot les textes dé& £83ses articles 425, 3° (pour
les sociétés a responsabilité limitée), 437, 2upes sociétés anonymes) et 460
(pour les sociétés en commandité par actior@)t incriminé les gérants de

sociétés a responsabilité limitée et les présidetministrateurs et directeurs

1 Cf, H .Matsopoulou, Rép. Sociétés Dalloz (infrant comptables), 1999.
2 Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p. 172.

3 Cf, Nicole Stolowy, op.cit, p .75.

* Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, p. 843.

® Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p 172.
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généraux de sociétés anonymes qui, méme en l'absEntoute distribution de
dividendes, auront sciemment publié ou présentéaaagciés un bilan inexact,

en vue de dissimiler la véritable situation dedai&té.

Ces délits spécifiques du droit des sociétés coaimt donc de ne viser

que les sociétés de capitaux

- Le champ d'application du délit s’est ultérieuremétendu aux sociétés
civiles faisant publiquement appel a I'épargne adite de la loi n°® 70-1300
du 31 décembre 1970 (désormais codifiée dans le cudnétaire et
financier francais) destinée a mettre un terme szandales que certaines
affaires avaient révélgs

- La loi n°® 66-537 du 24 juillet 1966 et plus exactenl’article 242-6-2° a
été modifié par la loi du 30 avril 1988u fait de I'adoption du traité de
Rome, ayant institué la communauté économique éerome, et pour
faciliter la libre circulation des marchandisescnseil des communautes
européennes s’est préoccupé de procéder a la misarmonie de certaines
dispositions concernant le droit des sociétés. iIAm&5 juillet 1978, a été
adoptée la A directive n° 78/660 du conseil des communautéspsannes
sur la réglementation des comptes annuels, afiredére comparables les

informations contenues dans ces documents.

En conséquence, le législateur francais a reviséetble des dispositions
comptables applicables en matiere commerciale, &€ I'objet de la loi n° 83-
353 du 30 avril 1983et du décret n° 83-1020 du 29 novembre 1983, éndéns

1 Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, p 843.

2 Art L 231-11, 2° du code monétaire et financieamnance n° 2000-916 du 19 septembre 2000,
JORF 22 septembre 2002 en vigueur®lgahvier 2002, sanctionne d’'un emprisonnement deg ans

et d'une amande portée a 375.000 € les dirigeamtta dsociété de gestion qui auront publié ou
présenté aux associés des informations inexaatesue de dissimuler la véritable situation de la
societe.

% Cf, Lamy droit pénal des affaires, op. cit, p 844. ‘

* Cf, G. Pipert et R. Roblot, traité de droit comaia; t.1, par M. Germain, LGDJ, 7 éd., 1998, n°
390.

48



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

la partie réglementaire du code de commerce pdédeet n° 2007-431 du 25
mars 2007, qui ont fixé des principes nouveaux dessarticles 8 et suivants
'ancien code de commerce, devenus les articled23-12 et suivants du

nouveau code de commerce.

Le délit de présentation ou de publication de bitexact est donc devenu
le délit de présentation ou de publication de ces@nnuels ne reflétant pas
une image fidéfe qui est une notion anglo-saxonne de « true anditaw »

Toujours sous l'impulsion de droit communautaire, droit francais a
permis de passer, en quelque sorte, de la pratedes intéréts prives a la
protection d’'un certain ordre public. Dans ce crtggele conseil européen de
Lisbonne des 23 et 24 mars 2000 a souligné la sé€esl’accélérer
'achevement du marché intérieur des services Gieam et a incité la
commission a prendre des mesures pour amélioreorgarabilité des états
financiers élaborés pour les sociétés faisant gueinent appel a I'éparghd.e
choix s'est porté sur l'application des normes HASC® cest-a-dire les
normes IFR$ ces normes devant fournir une image fidéle emBtnde la
situation financiére.

Une ordonnance du 20 décembre 2004 a permis |@gijgn, a compter du
1°" janvier 2005, du réglement communautaire préditdes directives du 27
septembre 2001 et du 18 juin 2003 pour les soci&tiéant appel public a
I'épargne.

- La réforme des textes concernent le droit des &sci#gans un code unique

de droit commercial en 2000 n'a pas modifié cetdetip de droit. Les

! Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, p 844.

2 Cf Nicole Stalowy, op.cit, p 76.

3 cf, Régl. Parl et conc. CE n° 1606/2002, 19 jui#e02, JOCE 11 Septembre, n° 2243. Et aussi, Cf,
B. Bouloc, I'incidence des normes européennesesundrmes comptables, Rev. sociétés 2005, p 31.
* Normes IASC : comité des normes comptables intiemmales (International Accounting Standards
Committee)

®> Normes IFRS : normes internationales d'informagiinanciéres (International Financial Reporting
Standards)
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articles 425 et 437 de la loi n° 66-537 du 24 @uil966 sont devenus les
articles 2.241-3 et 2.242-6 du nouveau code de @genA cet égard, le
groupe de travail sur la dépénalisation de la \@e dffaires, présidée par
Jean-Marie COULON, premier président honoraire a&dar d’appel de
Paris, n’a suggéré aucune modification dans ce ana

- Concernant le droit Algérien, la présentation etplablication de bilan
inexact a été incriminé la premiere fois par lerdelggislatif n° 93-08 du 25
avril 1993 et a été codifié dans le code de comenafgérien par I'article
800-3° pour les sociétés a responsabilité limi@aroe suit : « seront punis
d’'un emprisonnement d’'un an a cing ans et d’'unenamale 20.000 DA a

200.000 DA ou de l'une de ces deux peines seulement

Les gérants qui, méme en l'absence de toute disitrio de dividendes
auront, sciemment, présenté aux associés un Iigxadt en vue de dissimuler

la véritable situation de la société ».

- Et par l'article 811-2° pour les sociétés par awio « seront punis d'un
emprisonnement d’'un an a cinqg ans et d’'une amamd0d000 DA a
200.000 DA ou de l'une de ces deux peines seulemente président, les
administrateurs ou les directeurs généraux d’ur@éso par action, qui,
méme en l'absence de toute distribution de dividsp@uront sciemment,
publié ou présente aux actionnaires, un bilan ickxan vue de dissimuler la

véritable situation de la société... ».

En droit Algérien, le délit de présentation de Ibilaexact ne vise que les
sociétés de capitaux qui sont les sociétés a reapoie limitée et sociétés par

actions en excluant les sociétés en commanditéagiions considérées elles

1 Cf, Marie-Laure Lanthiéze, Vers une dépénalisatiordroit des sociétés , droit des sociétés, revue
mensuelle lexisnexis ,juris-classeur — Adut- Septen2008. Aussi Jean-Marie Coulon, Ministere de
la justice Francaise, la documentation Francaiéeation des rapports officiels, 26 Fév 2008, p.26
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aussi de sociétés de capitaux et introduites et doonmercial Algérien dés
1993 par le décret Iégislatif n°® 93-08 du 25 al/@93.

Ajoutant aux deux articles cités ci-dessus, il yawssi l'article 137 de

I'ordonnance n° 03-11 du 26 aout relative a la naoaret au crédit et les
articles 97 bis et 97 ter de I'ordonnance n° 1@046 aodt 2010 modifiant
et complétant 'ordonnance n° 03-11 précédenteegige les banques et
établissements financiers aussi bien national rprgers a garantir la
fiabilité des informations financiéres

L’Algérie a été influencé par tous les changemégctsnomiques mondiaux
et leurs impacts sur les économies de différengs,mgui ont donné résultat
a de nouveaux concepts tels que la gouvernancérepeises, les fusions
economiques, les groupements économiques...etc.difdgui n’était pas a

I'abri de ces changements, devait obligatoiremeasyiliquer les normes

comptables internationales lors de I'établisserdestétats financiers afin de
répondre aux exigences de I'Organisation Mondial€dmmerce (OMC) et

la mondialisation des marchés de capitaux, d’aythus que le plan national
comptable est devenu incompatible avec la moddmisales sociétes

algériennes et avec les nouvelles conditions iatemales, ce qui a conduit
a reconsidérer ce systeme en élaborant un procéesé$orme qui a débuté
le mois d’avril 2001 par la contribution de plusiewexperts francais en
collaboration avec le Conseil National de la Corbjtita (CNC).

Depuis l'année 2007, l'Algérie a adopté un nouvesysteme de

comptabilité financiere en vertu de la loi n° 07-dd 25 novembre 2007, et

conformément a cette loi, la comptabilité finaneiéest un systéme pour

I'organisation de [linformation financiere et quiennet le stockage,

I'enregistrement, le classement et I'évaluation loieses de données numériques

! Article 97 bis de l'ordonnance n° 10-04 du 26 a@0t0, journal officiel de la République
Algérienne n° 50, %L septembre 2010, p 11-12.
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et la présentation de bilans reflétant une imadgdide la situation financiere et
patrimoniale de I'entité et son efficacité et awdssil’état de sa trésorerie a la fin

de I'exercice social

Ce nouveau systeme de comptabilité financiere Sgpppour les catégories
suivantes?
- Les coopératives.
- Les entreprises soumises aux dispositions du cooimercial.
- Les personnes physiqgues ou morales producteurs atehamdises ou
prestataires de services commerciaux et non conmmerc’ils sont
engagés dans des activités économiques fondéedesuopérations

récurrentes.

Il est d’'une importance primordiale étant sensdue différents besoins
des professionnels et des investisseurs et aussxagences de I'économie du
marché, car elle constitue une étape importants tdapplication des normes
comptables internationales dans le cadre de la almation globale de la
comptabilité, qui vise notamment a simplifier l&tlee des états financiers en
un langage comptable uniforme et permet I'accéssaimformations financieres
détaillées et précises reflétant la véritable imdgela situation financiere de

I'entreprisé.

B) Eléments constitutifs du délit :

La consultation de la plupart des ouvrages récedigle que pour la

doctrine, le délit de présentation ou de publicatde comptes inexacts est

L Art 3, loi n° 07-11 relative au systéme de comititétfinanciére, journal officiel de la République
Algérienne n° 74 du 25/11/2007.

Et aussi Choaib CHENOUF, «la comptabilité de leptise selon les normes comptables
internationales », T1, librairie société AlgérienBeudloud, Alger, 2008, p. 21.

% |dem, p 23.

% Cf, Madani Ben Belghith, problématique de I'unifoté de la comptabilité (expérience de I'Algérie),
la revue du chercheur, revue de la faculté de dtaies sciences économiques, Ourgla, 2002, p 57.
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composé de plusieurs éléments constitutifs. Pataios auteursil y en a ainsi
deux : un acte de communication des comptes animfalgles et un élément
moral. Michel Vérohdistingue un élément matériel de dissimulatiotederité

et un élément intentionnel. Pour d’autres aufeise des comptes inexacts, une
présentation et /ou une publication et une actmrsciente.

Jaques-Henri Robértlistingue la condition préalable, & savoir des e
sociaux présentés ou publiés, linfidélité des asrgociaux et I'élément moral
du déelit.

Pour d’autres auteurs erfine délit comporte deux éléments constitutifs —
soit un élément matériel et un élément moral—- quijreffent sur une condition
préalable, I'infidélité des comptes annuels.

Cette présentation parait préférable car les canatmuels infideles ne
constituent pas au sens étroit I'infraction, mérils sont indispensables a sa
commissiofi. Tant qu’ils ne sont pas présentés ou publiésceaptes sont en
I'occurrence indifférents, neutres, ce qui estrigppe d’'une condition préalable
a l'infraction.

Donc pour que l'infraction de présentation de cas@nnuels non fideles
soit établie, il importe que I'on soit en présedeecomptes présentant certaines
inexactitudes (conditions préalables), que cesptesnaient été présentés ou
publiés, et que les dirigeants aient su que cepmmetaient inexacts et aient
voulu dissimuler la véritable situation de la stei¢éléments constitutifs du
délit).

1 Cf, J. Larguier et P. Conte, Droit pénal desiedtg Armand Colin, 1™ éd., 2004, p.397.

2 Cf, Michel Véron, Droit pénal des affaires, ArndaBolin, 4™ éd, 2001, p.194 s.

% Cf, Haritini Matsopoulou, op.cit, p.84 s.

* J. H. Robert et H. Mastopoulou, Traité de dréig des affaires, P.U.F, 2004, p.305

® Cf, M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-Delage, Drpiénal des affaires, Thémis P.U.ET4d, 2000,
p.367 s.

® Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit., p.173.
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1) Conditions prealables :
* Premiére condition préalable : les comptes annuels
La condition préalable de l'infidélité des comptsnuels est en réalité
double, puisqu’il faut d’abord des comptes ann@tlgju’ensuite ces comptes

annuels ne soient pas le reflet de la vérité. lidfancaise du 30 Avril 1983

précédemment citée ne visait que le bilan et deissbilan provisoire %

L’'assiette du délit est désormais élargie avec @ecept de comptes
annuels qui, selon larticle L. 123-12 alinéa 3adule de commerce Francais et
aussi l'article 716 du code de commerce algériergjout a ces éléments, le
compte d’exploitation générale et I'inventaire.

- L’inventaire et le bilan ont été définis dans |lesggraphes précédents, reste
le compte de résulfaui réalise la fusion des anciens compte d’exgtiain
générale et compte de pertes et de profits quinagagnaient le bilan. Le
compte de résultat récapitule les produits et lewges de I'exercice, sans
gu'il soit tenu compte de leur date d’encaissenmntde paiement. Il fait
apparaitre, par différence apres déduction destas®ments et provisions, le
bénéfice ou la perte de I'exercice, tandis quenkx@ compléte et commente
I'information donnée par le bilan et le compte dsuitat, 'annexe vise a
donner un état qui comporte les explications néess a une meilleure
compréhension des autres documents de synthesecetatat a un caractere
obligatoire. La loi francaise contrairement a la Klgérienne, il s’agit
notamment :

» Des informations complémentaires lorsque I'applicatd’'une prescription

comptable ne suffit pas au respect du principe atjen fidele (L 123-14

Nouveau code de commerce francais) ;

! Cass. Crim., 25 Avril 1995, Juris — Data n°199802175, Dr. pen, 1995, comm, n°205, obs, J. H.

Robert.
2 Cf, Nicole Stolowy, les délits comptables, Cdlien droit des affaires et de I'entreprise,

Economica, 2001, p.79.
% Cf, Nicole Stolowy, op. cit, p.79.
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> Les dérogations aux prescriptions comptables quégéleraient impropres a
donner une image fidéle (L 123-14 Nouveau codeodenerce) ;

» Des modifications apportées a la présentation @esptes annuels et aux
méthodes d’évaluation (L 123-17 Nouveau code denuerce) ;

» Quelques observations complémentaires seront faitesujet descomtes
consolidés. Le rapport du Sénateur Philippe Marini sur la nmoiation du
droit des sociétés qu’il avait remis au Premier istne francais le 13 juillet
1996 et rendu public le 10 septembre 1996, a suéligue le régime des
comptes consolidés ne differe de celui des congaeisux que sur deux points
essentiels, a savoir I'absence d’approbation pass€mblée générale et
'absence de sanctions pénales tenant a la quake des comptes. Or,
'évolution des réalités économiques et les exigenaroissantes de
l'information financiéres rendent nécessaire de nseitre les comptes
consolidés & I'approbation de I'assemblée génédmda société consolidante,
selon la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001, journdiccdl du 16 mai 2001 par
son article 118. Cette réforme reste incomplétd tare la loi pénale ne
sanctionne pas la présentation de comptes consalioig fideles. En effet, la
loi pénale n’étant pas modifiée, il est permis de demander si une
présentation ou publication fausse des comptesotidds pourrait étre
sanctionnée sur la base des articles L. 241. &t 82 242. 6, 2° du code de
commerce francais. L'interprétation stricte de da pénale doit conduire a
répondre négativement, mais rien n‘empéche de déresi ces comptes
consolidés, soumis a approbation des actionnaifése un document écrit
susceptible de faire I'objet des délits de droinomun du faux et de 'usage de

faux’, encore qu'ils ne puissent pas servir de base&ation en justice.

1 Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.173.
% ldem, p.174.
% Cf, Nicole Stolowy, Les délits comptables, op.piB8.
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Tandis que pour la loi Algérienne, l'article 73Z 3 de I'ordonnance n°
96-27 du 9 décembre 1996 qui stipule que : « Pauptes consolidés, on entend
la présentation de la situation financiere : et dé&sultats d’'un groupe de
sociétés, comme si celles-ci ne formaient qu’undesentité. lls sont soumis
aux mémes regles de présentation, de contréleaptation et de publication

gue les comptes annuels individuels ».

Le Iégislateur annonce aussi dans l'article 103’'alelonnance n°03-11
relative a la monnaie et au crédit ce qui suiLes banques et établissements
financiers sont tenus d’établir leurs comptes stoume consolidée dans les

conditions fixées par le Conseil.

Toute banque ou tout établissement financier daltlier ses comptes
annuels dans les six mois qui suivent la fin dedieice comptable au bulletin
officiel des annonces légales obligatoires dans clasditions fixées par le

Conseil. D’autres publications peuvent étre requise

Pour le leégislateur Algérien, et concernant la @néstion et la publication
de comptes consolidés infideles est incriminéeauatgpde la méme maniere que
les comptes annuels individuels non fideles, edevliarticle 837 paragraphe 5
du code de commerce : « Seront punis d’'un empresoent de six mois a deux
ans et d'une amende de 20.000 DA a 200.000 DA, eoliushe de ces deux
peines seulement, les présidents, les administsgatis directeurs généraux de

toute société, qui, sciemment :

« ...n"auront pas établi, présenté et ou publié maptes consolidés tels

gue prévus par l'article 732 bis 3 du présent cede.

Néanmoins, s'il s’agit des sociétés cotées, la camformité des comptes
consolidés aux regles comptables est fréquemmenttiganée sous la

gualification de diffusion d’informations fausses drompeuses prévue et
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réprimée par l'article 60 alinéa 2 de la loi 03+@dative a la bourse des valeurs
mobiliéres : « Sera punie d’'un emprisonnement de six (6) @aimq (5) ans et
d’'une amende de trente mille dinars (30.000 DA)tdemrmontant pourra étre
porté au-dela de ce chiffre jusqu'au quadruple dontant du profit
éventuellement réalisé, sans que I'amende ne péissanférieure & ce méme
profit, ou de I'une de ces deux peines seulement :

Toute personne qui aura sciemment répandu danshicppar des voies et
moyens quelconques, des informations fausses ompé&woses sur les
perspectives ou la situation d’'un émetteur dontitess sont négociés en bourse
ou sur les perspectives d’évolution d’un titre aglisiix négociations en bourse
de nature a agir sur les cours.

L’article 715 ter 7 du code de commerce concertensociétés en commandité
par actions fait lu aussi référence aux comptesal@es et plus précisément
guand il parle du réle du conseil de surveillangde conseil de surveillance
assure le controle permanent de la gestion decigtso Il dispose, a cet effet,
des mémes pouvoirs que les commissaires aux conipfed, a I'assemblée
générale ordinaire annuelle, un rapport dans lequgnale notamment les
irrégularités et inexactitudes relevées dans lemptes annuels, et le cas

échéant, dans les comptes consolidés de I'exescice

Toutefois pour les établissements bancaires La éesion bancaire est
habilitée a ordonner aux établissements concem@satéder a des publications
rectificatives dans le cas ou des inexactitudesdes omissions auraient été
relevées dans les documents publiés, en vertuatticle 103 cité ci-dessus,

dernier alinéa.

1 Art 60 du décret législatif n°® 93-10 du 23 maPi9relatif a la bourse des valeurs mobiliéres,
Journal Officiel n° 34, modifié et complété paiddan© 03-04 du 17 février 2003, Journal Officiél n
11 du 19 fév 2003.
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En droit Francais et avant la loi de 2001, la dhstron de dividendes
constituait la justification principale de la disttion entre le régime des
comptes sociaux et celui des comptes consdlidésuls, en effet, les comptes
sociaux servent d’assiette a la réparation du taseihtre les actionnaires, donc
a la distribution des dividendes. Des lors, 'adsém générale des actionnaires

n’a a connaitre que de ceux-ci.

Avec le développement de la mobilité des capitaulaemise en place
d’'une économie de marchés financiers, investisseuagsalystes se fondent non
plus sur les seuls comptes sociaux, mais aussvagtt dout sur les comptes
consolidés, car pour un actionnaire, le véritabledeEment de la valeur de ses
titres est moins le dividende distribué que le ltdswwonsolidé, réel et anticipé
d’ailleurs, il peut y avoir une déconnexion impot& entre le résultat
économique et le dividende. Un groupe en perte gistiibuer des dividendes
des lors que la société mere est bénéficiaire. dr@mation des comptes
consolidés doit donc permettre de prendre en coogite évolution de la réalité
économiqué Mais les textes incriminateurs n'ont pas été fiésli en
conséquence et l'interprétation stricte interddssimiler a des comptes annuels

les comptes consolidés.

» Deuxieme condition préalable : I'infidélité des comtes
Les trois caractéristiques requises de la comi@bitloivent étre
explicitées, la comptabilité doit d’abord étre riégne, c’est-a-dire conforme aux
regles et procédures en vigueur. Elle doit étreuiemssincere, c’est-a-dire
élaborée en conformité avec les régles, en tout@ddoi, « en fonction de la
connaissance que les responsables des comptestdoorenalement avoir de la

réalité et de I'importance des opérations, événésretrsituations % Quant a la

! Cf, A.Touffait, op.cit, p 235.
2 M. Pariente, Les groupe de sociétés, Aspectigiue] social, comptable et fiscal, Litec, 1993,4.33
3 Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.174.
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notion d’image fidele, « elle signifie que les cdagpdoivent donner autant qu’il
est possible une image conforme a la réalité dbgale I'entreprise. Elle

dépasse les notions de régularité, comme l'inditjles conséquences tiré de
l'article L. 123-14, alinéa 3 du code de commercanEais, si dans un cas
exceptionnel I'application d’'une prescription comige se révéle impropre a
donner une image fidele du patrimoine, de la sidudinanciére ou du résultat,
il doit y étre dérogé. Cette dérogation est memiégena I'annexe et diment
motivée, avec l'indication de son influence surpatrimoine, la situation

financiére et le résultat de I'entreprise

L’ancienne terminologie de bilan « inexact » potiédie rapprochée de la

notion de « comptabilité, algebre du droit ».

Cette conception a beaucoup évolué et la notiamatdje fidele est venue
confirmer I'idée que la comptabilité est loin d&wne science exacte. En effet,
I’évaluation occupe une importance croissante abu&lle comprend une
grande part de subjectivite. En outre, les prircimwmptables occupent

dorénavant une place primordiale dans le dispdéditlatif en vigueur.

Le bilan peut étre vicié de différentes maniérkssituation de la sociéteé
peut étre améliorée par majoration de I'actif sloetéfou diminution du passif,
ou, la situation sociale peut étre aggravée paroratron de l'actif et/ou
majoration du passif socfal

Quelle que soit la finalité des altérations ou rpatidtions comptables, les
comptes annuels doivent étre affectés d’'inexadgude terme s’entend d’'une
maniere tres large et vise toute écriture, commgetomission qui tend a fausser

I'exactitude des comptes sociaux.

! Cf, Eric Dezeuze, op.cit, p.43.
2 Cf, Eric Dezeuze, op.cit, p.44.
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Il serait intéressant conceptuellement de classeretreurs et les sources

d’'image « infidéle » selon le procédé utilisé

» Erreurs, ou sources d’'image infidele formelles :

Elles sont délicates a découvrir, car elles supgodes chiffres exacts,
mais une désignation incorrecte des différentsgsosti encore un déplacement
de postes dans le tempsle telle sorte qu’ils donnent une fausse idédade
véritable situation de la société. Par exerhplersque figurent & l'actif d’'un
bilan, sous la rubrique « Frais de premier étadfimnt », dimportantes
dépenses de publicité qui ne constituaient en tééaljue des charges
d’exploitation propres a cet exercice.

Erreurs d’évaluation :

Il s’agit des erreurs les plus difficiles a caraisgr, étant a la limite de la
fraude et de l'appréciation objective. Ces irrégtda sont aussi assez
fréquentes, parce qu’elles sont les plus facilesnamettre.

Ces inexactitudes débouchent notamment sur desratiafis (plus
rarement minorations) d’actif ou sur des minoraigou majorations) de passif.
L’inexactitude est claire lorsque le bilan compades mentions fausses quant a
I'importance du service de I'emprunt, en principaintéréts,

En définitive, il s’agira donc essentiellement des a’espéces, et I'on
concoit la nécessité d’'une analyse par des sp&eislobligés de dénoncer les

infractions qu’ils détectent.

! Cf, Nicole Stolowy, Les délits comptables, op.piB1. )

2 Cf, Mireille Delmas-Marty, Droit pénal des affes , partie spéciale infractions, t.2, PUE® 1
édition, 1973, p.312.

3 Crim. 26 juin 1978, Bull. Crim n°212, p.555-5@te dans Mireille Delmas-Marty, op.cit, p.312.

* Crim. 14 janv 1980, Bull. Crim n°21, p.49-54 ecitans Mireille Delmas-Marty, op.cit, p.313.
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Tableau 1 :Sources d'image « infidéles >

Postes concernés |

Nature de l'irrégularité |

Impact sue résultat

Actif

Immobilisations

Omission des amortisseme

nts

Hadsgésultat

Immobilisations

Maintien a I'actif de titres
cédés

Hausse ou baisse du résulta
selon la nature de la différeng
de cession (plus ou moins

~—+

e

. .\ value).
financieres , . .
Surevaluation de titres par
absence d’enregistrement de Hausse du résultat
provisions
Omission de constitution
d’'une provision pour Hausse du résultat
Stocks dépréciation
Sous évaluation Baisse du résultat
Majoration Hausse du résultat
Inscription de créances | Pas d’'impact sur le résultat ma
douteuses dans une mauvais@npact sur 'image donnée p3
Créances rubrique de I'actif le bilan

i

S

=

Maintien a l'actif de créance
irrécouvrables

S

Hausse du résultat

Passif

Provisions pour risques

Omission de constitution
d’'une provision

Hausse du résultat

Dettes

Omission d’enregistrement
d’'une dette

Hausse du résultat

Comptes de résultat

Produits financiers et
charges financiéres

Compensation entre plus e
moins values sur titres

t

Pas d’'impact sur le résultat ma
impact sur 'image donnée pa
le compte de résultat

i

S

=

Ventes

Enregistrement de factures
correspondant pas a des
opérations réelles

ne

Hausse du résultat

Ce tableau a été établi sur la base des décismpsidprudence et non pas

des différentes possibilités, plus nombreusestaxipour augmenter ou réduire

le résultat.

! Cf, Nicole Stolowy, op.cit, p.83, Voir aussi Riffault, Rev. Sc. Crim, 1998, p.568.
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Les inexactitudes dans la composition du bilanif(attpassif), du compte
de résultat ou de l'annexe, dans I'évaluation dersleéléments et dans la
présentation de leurs postes. On peut citer ledesaplus souvent sanctionnés

par les juridictions pénales.

1) Comptabilisation a l'actif du bilan de plus valugsn acquises ou fictives.
La jurisprudence et la doctrine offrent classiqueindes exemples de
comptes ameliorés par linscription indue de plaBsgs de cessions
imaginaires ou a tout le moins, non encore réaisgéecours de I'exercice
social concerné.

2) Défaut de provisions ou insuffisance des provisidsiarticle 718 du code
de commerce, ainsi que l'article 123-20 al.2 duecdd commerce francais
rend obligatoire la constitution de provisions. Lgsovisions sont
I’évaluation comptable des pertes et charges plebadi identifiables ainsi

gue des moins-values des éléments d’actifs nontessailes.

Les irrégularités affectant le poste « provisionsoent fréquentes et
proviennent le plus souvent soit d’'une absence doibhe minoration des

provisions qui conduisent a majorer les résultatadociéte.

3) Insuffisance des renseignements figurant dans é&&mnaux comptes
sociaux. L'article 123-13 du code de commerce fag@ défini 'annexe
comme un document qui compléte et commente l'infdiom donnée par le
bilan et le compte de résultat, et aussi I'art@dedu décret du 29 novembre
1989 qui précise que l'annexe doit comporter touts informations
d'importance significative sur la situation patrinle et financiere ainsi

gue le résultat de I'entreprise.

Le législateur Algérien quant a lui dans I'arti@l&9 paragraphe 3 du code

de commerce parle d’'un rapport écrit -que le cérfadministration ou les
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gérant- établissent sur la situation de la so@étéactivité de celle-ci pendant

I'exercice écoulé. On peut alors en déduire gaitl &llusion a I'annexe.

L’infraction sera donc caractérisée soit par leactre erroné des

informations portées dans I'annexe, soit par leguifisance ou leur omission.

L’infraction de présentation de bilan inexact péite caractérisée a de
nombreux autres titres :

Immobilisations : en droit Algérien, aussi bien eu’droit Francais, les
droits et biens figurent au bilan doivent figureup leur valeur d’origine
(colts historiques). Pour tenir compte de la déatién des
immobilisations, il est nécessaire de procédersaameortissements, inscrits
a I'actif du bilan. Dés lors, le défaut d’amortissnt entraine une évaluation

inexacte des éléments d’actifs et don I'inexacétdds comptes sociaux ;

e Diminution ou surévaluation des stocks ;

* Factures fictives.

2) L’élément matériel :

Les responsables des comptes d’'une entreprisentrenedans le champ

de la répression pénale que dans la mesure owmhagtes annuels ne donnant

pas une image fidéle d’'un résultat, du patrimoindeela situation financiere de

I'entreprise ou été publiés ou présentés volontaere dans le but de dissimuler

la véritable situation de la société

L’acte matériel peut se présenter sous l'une outréades deux formes

présentation ou publication du bilan.

A vrai dire, ces deux concepts, voisins, n'ont pasméme champ

d’application. L’article 800 al 3 du code de comaomerelatif aux sociétés a

responsabilité limitée, ne vise que la présentgkoauront sciemment, présenté

! Cf, P .Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.183.
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aux associés un bilan inexact ») ; alors que €mti811 al 2 du code de
commerce, relatif aux sociétés par actions, viggéaentation ou la publication
(« auront sciemment, publié ou présenté, un bilaxact »). Le principe
d’interprétation stricte de la loi pénale conduiteduser toute analogie pour
combler le vide relatif affectant le droit pénalsdsociétés a responsabilité
limitée.
2-1) la présentation des comptes :

Les textes précisent qu’elle doit étre une présemntaux actionnaires ou
aux associés. Cela tient a ce que les comptes landawent étre soumis a
I'approbation de I'assemblée générale annuelle piesentation des comptes
s’entend donc d’une présentation collective aux@8s. En conséquence, elle
n’est pas constituée au cas de présentation aulassocié ou a certains d’entre
eux. En revanche, elle I'est, quand, au jour déulmion de I'assemblée générale
annuelle, les dirigeants présentent les comptesgta assemblée. Cette premiére
modalité du délit peut cependant étre commise awardéunion de I'assemblée
généralé En effet, les comptes annuels devant étre mis didposition des
associés ou siége quinze jours avant la réunior’assemblée générdle
certains juges du fond en France ont admis que is® @ disposition des
comptes ou siége consomme matériellement |’ d€kitrtains auteurs admettent
méme que le délit est constitué méme si, dansl& dé quinze jours, aucun

actionnaire n’est venu prendre connaissance deptedm

Le délit est un délit formel, il est constitué mémie les actionnaires

connaissaient, avant qu’ils ne leur soient présetitafidélité des comptes. Peu

1 Cf, Marie Paule Lucas de Leyssac, Alexis Mihmap.cit, p 402.

2 Décret législatif n° 93 du 25 avril 1993, art.680L du code de commerce ; Lois Francaise n° 66-
537 du 24 juillet 1966, art. L. 223-26 et L.225-115

3 Cf, Mireille Delmas-Marty, op.cit, p 314. ‘

4 Cf, A Touffait, J. Robin, A Andureau et J. LaagsDélits et sanctions dans les sociétés, Siréy, 2
éd, 1973, n° 207.
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importe alors que par la suite, avant 'assembieéale ou au cours de celle-

ci, l'inexactitude ait été réparée

La chambre criminelle Francaise a admis que desagients antérieurs a
la réunion de 'assemblée générale statuant sucdeyptes annuels pouvaient
étre constitutifs du délit. Dans un arrét du 29ambre 2000, un administrateur,
gui connaissait 'infidélité des comptes, a étélaléccoupable du délit au motif
gu’il avait participé a la délibération du consadministration ayant décidé de

leur présentation et de leur publicafion

Ainsi que I'a revélé le professeur Bouloc, cet @arré va pas sans forcer
I'élément matériel du délit dont la tentative n’esis incriminée. Certains juges
du fond en France I'ont forcé davantage encoredemettant que la présentation
de comptes infidéles, faite a un banquier pouréemniner a une ouverture de
crédit était constitutive du délit Une telle solution est critiquable car la
présentation individuelle de comptes faite a ungogr pour le déterminer a

I'octroi d’un crédit, reléve de la qualificationeicroquerié

2-2) La publication des comptes :

A coté de la présentation, la loi vise la publicat{sauf pour les SARL).
La notion de publication est relativement objectige elle est comprise
largement par les tribunaux. Elle recouvre tousplesédés « ayant pour but et
pour effet de faire connaitre les documents litigieaux tiers, fQt-ce
individuellement, dans le cadre de l'administratide la société et pour les
besoins de celle-cP»En effet, il peut s’agir donc de la publicatiobligatoire
au bulletin d’annonces officielles, de la publioatifaite a I'occasion de

I’émission publique d’actions ou d’obligations (@&lit peut alors se cumuler

! Cf, A Mireille Delmas-Marty, op.cit, p 314.

2 Crim., 24 nov 2000, Bull. 359, Rev.Soc 2001, p.38

% Cf, A Touffait, op.cit, p 235.

4 Cf, Marie-Paule de Leyssac, Alexis Mihman, op git03.
® Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.185.
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avec le délit boursier de diffusion ou de publieatd’information fausse ou
trompeuse), mais aussi d’'une communication au cdiuse conférence de
pressé La jurisprudence a également considéré qu'était publication
I'insertion d’éléments comptables dans des journdimanciers, dans des

prospectus ou des afficles

Dans tous les cas, ce qui est important, c’estl guait utilisation d’'un
procédé susceptible de porter a la connaissanpaldlic telle ou telle indication
comptable, car il ne peut y avoir de communicati@tividuell€®. I| a méme été
admis que la production d’un bilan au verso d’'un be caisse émis au porteur
était constitutive d’'une publication du bilan autihque les dirigeants savaient
gue ce bon de caisse pourrait changer de mainrpplestradition et, par suite,
circulef. Cette décision de la Cour d’appel de Paris acétigué par certains
gui considéraient cette maniere de procéder netitoars pas une véritable
divulgation au public. En revanche, pourrait étree tpublication l'insertion
d’'informations inexactes dans le tableau d’actieté@e résultats consolidés au

30 juin, publié au Bulletin des annonces légaldiatoires.

A noter aussi, qu’une communication individuellest pas une publication
au sens de la loi péndjeet le dépét par la société de la déclaratiorafis@
laquelle elle est astreinte auprés des serviceBadministration ne soit pas
caractéristique de la notion de publication enoraidu défaut d’aspect collectif
de la diffusiod. Quoi qu'il en soit, il est sans importance quas$emblée

générale des actionnaires ait été effectivementieteau moment de la

1 Cf, M. Véron, op.cit, p.246.

2 C.A Paris, 15 mai 1935, Rev sociétés 1935, p.357.

3 Cf, F. Pasqualini, Délit de présentation ou dblipation de comptes annuels ne donnant pas une
image fidéle, J. Cl. Sociétés, Fasc 147-4, n°Mdir, aussi J. Larguier et P. Conte, op.cit, p.373.

* CA Paris, 12 juillet 1969, Gaz.Pal 1969, 2, jpr270.

® Cass.crim., 29 nov 2000, n° 99-80.324, Bull.crimi.359, Rev sociétés 2001, p.380, note Bouloc B.
6 CA Nimes, 5 janvier 1957, Dr.Soc 1957, n° 102@,lconcernant la communication des comptes a
un actionnaire désireux d’acheter des titres dodtiété.

" Cf, Ph. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.185.
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publication des comptes et si elle I'a été, qu'dde ait ou ne les ait pas

approuvés

*Quelques exemples d’affaires juridiques relativesa la publication de

comptes annuels infidéles :

-) Exemple tiré de I'affaire « Comptes des Entrepreeurs »*

Dans cette affaire, le tribunal correctionnel eClaur d’appel de Paris ont
condamné l'ancien président du comptoir des erdgrequrs, des chefs de
publication de bilans infidéles et de diffusion ndidrmations fausses et
trompeuses, notamment en raison de I'absence dditcdion dans les comptes
sociaux et les comptes consolidés du comptoir degmreneurs (en dépit des
recommandations de ses commissaires aux comptete da commission
bancaire) de provisions destinées a traduire larédegiion des immeubles
appartenant a ses filiales, dans un contexte déat®n de la baisse du prix de

I'immobilier au début des années 90.

-) Exemple tiré de l'affaire du « Crédit lyonnais »™

Au terme d’une longue information, il a été confirigque les comptes de la
banque du crédit lyonnais ont dissimulé, de 199D%8, la véritable situation
financiéere de la société, les bénéfices enregista@s les comptes sociaux, les
comptes consolidés et les informations financiérésant que le résultat des
divers artifices comptables. Les dirigeants dedadnie ont alors été poursuivis
et condamnés pour présentation de comptes annuaételés, diffusion
d'informations fausses ou trompeuses, distributd® dividendes fictifs et
complicité de ces délits. Dans le méme temps, i@ntetaxés I'administrateur de
la société LCL, représentant I'état, actionnairgomiizire, ainsi que le Directeur

du Trésor, le Directeur de la banque de Franceoentibn et présidant la

! Cass.crim., 30 juin 1971, Bull.crim., n° 214.
2 Cf, Eric Dezeuze, op.cit, p.44.
3 Cass.crim., 17 mai 2006, 10-2006, n°9 : « Actéaldroit des sociétés commerciales ».
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commission bancaire (poursuivis pour complicité) let commissaires aux
comptes, auxquels il était reproché d’avoir conéirndes informations
mensongeres en certifiant des comptes et de neaypais révélé les faits
délictueux au procureur de République. La partilecis’est pourvue en

cassation a I'encontre de I'ensemble de ces relaxes

S’agissant dans un premier temps du gouvernelwa bdarique de France, la
chambre criminelle rejette 'argumentation quidst présentée. Elle confirme la
solution des juges d’appel qui ont décidé que,estldémontré que le prévenu
était informé de la « faiblesse des provisionsoppsées par la société LCL, il
n'est pas établi qu’il ait participé personnellemaiarrété des comptes soumis
a I'approbation du conseil d’'administration de nQue. De plus, I'inaction qui
pouvait lui étre éventuellement reprochée quatdpplication de la loi bancaire
Francaise n° 84-46 du 24 janvier 1984 caractémsealbtention postérieure a la
commission des infractions et ne se peut par comsdgonstituer un acte de

complicité.

Concernant ensuite 'administrateur de LCL et legection du Trésor, les
hauts Magistrats font preuve de davantage de séwgre la direction du Trésor,
autorité de tutelle de la banque, que d’'informationprécises ou inexactes, en
tout cas insuffisantes pour permetire de reterdbsénce de sincérité des
comptes (et alors méme que les prévenus n’'ont gdisipé a leur élaboration).
lls en ont donc déduit, I'absence d’élément mocabanpagnant la commission
de linfraction. Au contraire, la cour de cassat@ronce « qu’'en se pronongant
ainsi alors gu’elle releve que les prévenus avatninformés de l'insuffisance
des provisions constituées et de la nécessité mietirésur plusieurs exercices
les pertes devant étre constatées et sans rechecolneme 'y invitaient les
conclusions de la partie civile, si J.P.B, admmaistur du crédit lyonnais, tenu a
une obligation d’information, n’avait pas effectment vote, lors du consell

d’administration du 26 mars 1993, l'arrété des cmmmle I'exercice 1992 qu'il
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savait inexacts, d’autre part, si J.C.T, son sepéthierarchique, ne lui avait pas
donné pour instruction de voter en ce sens, la dappel n'a pas justifié sa
décision ».

Enfin, au sujet des délits reprochés aux commssa@ux comptes, la haute

juridiction prononce également la cassation dedétad’appel.

3) Elément moral du délit :

La rédaction utilisée par les auteurs du décreslig n°93-08 du 25 avril
1993, et aussi bien de la loi Francaise n°66-5324l\juillet 1966 énoncaient
gue les comptes infidéles devient avoir été pulbi@éprésentés sciemment en
vue de dissimuler la véritable situation de la &tci Cependant, lors de la
codification du nouveau code de commerce Franpais|'ordonnance n°2000-
912 du 18 septembre 2000, les codifications ontméstque I'adverbe
« sciemment », traduisant I'élément intentionnel, evaehait inutile
« surabondant’y puisque larticle 121-3 du code pénal Francaipoaé le
principe selon lequel les crimes et délits sont idésctions intentionnellés
Ainsi les actuels articles L. 241-3 et L. 242-6ahde de commerce Francais ne

comportent plus le terme « sciemment ».

Malgré la suppression de cet adverbe, le délit desgmtation ou de
publication de comptes non fidéles continue d’étre infraction intentionnelle,
exigeant non seulement une intention ou dol généraik encore un dol spécial,

et ceux a I'égard surtout de la gravité des pehuéstées.

! Cf, Ph. Conte, et W. Jeandidier, op.cit, p.185.

2 Cf, H. Matsopoulou, le nouveau code de commetrte droit pénal des sociétés, D.2001, p.2021. et
aussi T. Garé, Breves observations sur la recatiific du droit pénal des sociétés, Bull Joly sésigt
2000, p.885.
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- Dol général :

Le dol général consiste dans la connaissance riexéctitude ou de la non
fidélité des documents comptablesest ce que certains auteurs ont dénommé
« la mauvaise foi connaissancé sTel peut étre le cas, si le président avait le
souci de faire apparaitre un résultat bénéficigiogir éviter la révélation d’'une
situation financiére compromi$eCette connaissance doit évidemment étre
antérieure ou concomitante a la présentation @uublication des documents
litigieux* ou & leur publication. L’intention coupable est préalable a la
révélationl. L’ignorance des inexactitudes susceptibles dédfieles comptes a
ainsi motivé, dans l'affaire du Crédit Lyonnais, rielaxe de I'administrateur
représentant I'état au conseil d’administration lde banque alors encore

publiqué.

La mauvaise foi peut ressortir de la nature et ‘daepbrtance des
inexactitudes des compfest il appartient au ministére public de fair@tauve
de la mauvaise foi, les décisions des juges du d@vdnt Etre motivées de facon

claire et sérieuse a cet édard

La mauvaise foi pourrait résulter de I'existencan# pluralité de bilans
destinés a des personnes différehtele I'inscription d’une somme devant

revenir & un associé au crédit du compte du gérades manipulations

1 Cf, J. Larguier, Mauvaise foi et faux bilan, dirs de conférences d’agrégation, Etudes de droit
commercial offertes a J. Hamel, Dalloz, 1961, p.291

2 Cf, J. Deprez, I'élément intentionnel dans leBtsléelatifs au bilan, Le droit pénal des sociétés
anonymes, Etude de droit commercial, sous la dire&t avec une préface de J. Hamel., DALLOZ,
1955, p.240 et spécialement p.245.

3 Cass. crimi, 12 janv.1981, n° 79-93-455, Bulimgrn® 10, J.C.P.G.1981, I, n° 19 660, note Y.
Guyon.

* Cf. Cass. crim, 24 janv 1946, Bull. Crim., n° 37.

® Cf., P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.186.

® T.G.I Paris, 14ch., 18 juin 2003 et CA Paris® &, 23 fév.2005, préc.

" Cass. crim, 8 févr.1968, n° 66-92-799, Bull. crimA 42, 9 aout.1989, n° 88-82-251, Rev Sociétés
1990, p.63, not B.Bouloc.

8 Cf., Ph. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.186.

° Cass. crim, 14.janv.1980, n° 77-92-082, Bullognn® 21.

10 Cass. crim, 22.mars.1982, n° 81-91-495, Bully Suciétés 1982, p.503.
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informatiques destinées & modifier le résultat'ekekcice, ou bien du refus du
président de reporter la tenue de I'assemblée gkenér le retraitement des

comptes imposait un tel délai

En revanche, s’il s’agit d'erreurs, de négligenaas d’inexactitudes
provenant de méthodes comptables discutables Jitendéserait pas constitté
mais l'existence de controverses ne peut pas cdieaploi de procédeés
incorrects car un dirigeant ne peut ignorer quddiaut d’amortissement et de
provision fausse le bilan, surtout si le commissaiux comptes lui en a fait la

remarque.

Les juges ne sauraient présumer la mauvaise fdirigeant car le plus
souvent, celui-ci sait que les comptes ne sonegasts, mais les juges du fond

ne peuvent le condamner au seul motif qu'il eslifigeant.

Il ne peut pas y avoir de délit, si la volonté digleuse n’est pas établie.
Tout au plus, l'infraction pourrait étre retenué] était démontré que les

associés connaissaient la véritable situation ded#@té.

- Dol spécial :

En outre du dol général, le délit n’est caractégiseé si I'auteur a été animé
d’un dol spécial : il doit avoir agi en vue de dhisgler la véritable situation de la
société. La loi n’exige pas que le résultat aitakttenu ou que la présentation du
bilan ait abouti & une dissimulation de la vérigasituation de la société, il suffit

que I'agent ait eu en vue d’atteindre ce résyleg qui peut étre établi par la

! Cass. crim, 26.mars.1990, n° 89-80-448, Bulmeni® 133.

2 Cass. crim, 17 oct.2007, n° 07-81-033.

3 CA Paris, 12 janv.1965, D 1965, jur., p.687 ;enbt Goré, rev. Sociétés 1965, p.191 ; J. Largtier
Ph. Conte, Droit pénal des affaires..

* Cass. crim, 2.mars.1983, n° 82-90-462, D.1983,, p.492, CA Paris 24 nov 2005, Dr Sociétés
avr.2006, comm 67, obs. R. Salomon.

®> Cf, Nicole Stolowy, les délits comptables, op.pi04.

® Cass. crim, 24.janv.1946, Bull. crim., n° 37.5
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nature fictive de certaines écritures comptdblesi par le souci de ne pas

révéler une situation compromise en dépit d’'uneaegte prosperité.

Par contre, certains auteurs ont pu constatemii@alu dol spécié] car en
effet son caractére vague le coule dans le dolrgBnét comme exemple on
peut citer un arrét de la chambre criminelle dur28s 1996 ayant affirmé que
la présentation d’inexactitudes dans les comptascanaissance de cause

révéle par A méme la volonté de dissimuler lataBleé situation de la société

Par contre, les mobiles ayant guidé l'auteur dit déht sans incidence sur
la constitution de l'infraction, qui sera caractég quand bien méme, par
exemple, le dirigeant aurait présenté ou publié ceaptes insincéres pour
préserver les intéréts des actionnaires, voir méfagissant d’'une banque, de la

place financiére

Enfin, en cette matiere, le 1égislateur n’envisgge le délit consommé. I
ne saurait y avoir place pour une tentative publss@&n I'absence d’'un texte la
prévoyant expressément. Tant que les comptes rpast été présentés ou
publiés, il peut étre considéré qu’ils sont au stde leur élaboration et donc que

les erreurs peuvent étre rectifiées sans constieefaux.

C/ Poursuites et répression :

En cas de présentation ou de publication de compéesacts, le Procureur
de la République pourrait agir spontanément c’asrgeffet, normalement, les

comptes sociaux une fois présentés aux associggnti@tre approuves, puis

! Cass. crim, 25.juill.1989, n° 88-85-308, Bulliner, n° 295, Gaz. Pal.1991, 1, jur, p.25, note J-P.
Marchi.

2 Cf, W. Jeandidier, Droit pénal des affaires, Bali§ éd, 2005, n° 294.

% Cf, F. Pasqualini, op. cit, n° 54.

* Cass. crim, 26.mars.1990, n° 89-80-448, Bull. crin? 133, Rev. Sociétés 1990, p.632, note
B.Bouloc.

® Cf, J-H. Robert et H. Matsopoulou, Traité de tpginal des affaires, PUF, coll. Droit fondamental,
2004, n° 305, p.492.

® Comme ceci a pu étre évoqué a l'occasion du preoédes comptes du Crédit Lyonnais, cité
précédemment.
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déposés au centre national du registre de comnterées éléments constitutifs
de linfraction semblent étre réunis, le ministgneblic aurait la possibilité

d’engager I'action publique d’office

Toutefois, le simple examen des comptes sociaugslpne saurait suffire
a faire apparaitre leur irrégularité. Ce qui patirgermettre de supposer
I'existence d'un délit, ce serait une comparaisotrezles exercices d’années
successives. Mais il s’agit d’'un travail complexetexhnique, pour lequel le
Procureur de la République n’a pas le loisir d’epé&ftans le seul cadre de ses
rapports avec le centre national de registre denwnee. Ce sera donc
généralement a I'occasion de I'ouverture d’'une @doce collective qu'il sera
informé par 'administrateur ou le liquidateur joidiire. Dans le cas des sociétés
faisant appel public a I'épargne, c’est l'autordés marchés financiers qui,
détectant les infractions, transmettra un rappogiaxquet. Enfin, c’est aussi par
I'obligation faites aux commissaires aux comptes régélation des faits

délictueux au parquet que I'action publique poétra exercée

Ainsi s’expligue que de nombreuses poursuites cotepb plusieurs
gualifications : si les comptes annuels infidéleblgs sont les comptes de
sociétés cotées, cette publication peut aussicétistitutive du délit boursier de
diffusion d’informations fausses ou trompeuses, puurrait étre seul retenu,

cette incrimination étant plus spécfale

A noter aussi que la présentation des comptes nnuofidéles peut
masquer des abus de biens sociaux préalablememisogh que, suite a cette

présentation ou publication, le faux bilan peut éttilisé pour commettre des

! Pénal 10-07-1983, doss n° 29 045, revue judesib®89 L, p.368.

2 Cf, Art 715 bis 13 du code de commerce : « Lesimissaires aux comptes signalent a la plus
proche assemblée générale les irrégularités etadtibxdes relevées par eux, au cours de
'accomplissement de leur mission. En outre, ilgeként au Procureur de la République les faits
délictueux dont ils ont eu connaissance... ».

% Cf, Marie-Paule Lucas de Leyssac, Alexis Mihmamcit, p.405.
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escroqueri€s La Cour de cassation francaise a déclaré que nesonnaitre le
prévenu coupable d'escroquerie la Cour d’appel édonotamment que les
dirigeants sociaux ont déterminé les actionnairesuscrire aux augmentations
de capital des sociétés S et B, aux prix propag#es les avoir trompes sur la
situation réelle des sociétés, en leur présenesicdmptes ne donnant pas une

image fidéle de cette situatfon

En outre, un bilan inexact produit a des cessioanale parts sociales, a pu

étre considéré comme un usage de¥aux

1) Regles de fond :
Sanction :

Le délit étudié est une des infractions les plusvgs du droit pénal des
sociétés, exposant ses auteurs -ainsi que leurglicest a une peine d’amende
de 20.000 DA a 200.000 DA ou de I'une de ces daimgs seulement (pour les
sociétés a responsabilité limitée, C.com., art.880,- pour les sociétés
anonymes, C.com., art.811, 2°. A titre de compargisces peines sont
également prévues pour le délit de distributiorddendes fictifs ou pour le
délit d’'abus de biens, du crédit, des pouvoirs @si\bix. La loi 03-11 relative a
la monnaie et au crédit par son article 137, pté&galement a I'encontre des
administrateurs et dirigeants de banque ou d’'d&sdinent financier, ainsi que
les personnes au services de ces entreprises, aime ¢un an a trois mois
d’emprisonnement et une amende de cing milliondidars (5.000.000 DA) a
dix millions de dinars (10.000.000 DA), n'aurontspdressé l'inventaire, établi
les comptes annuels dans les délais prévus par & h’auront pas publié les

comptes annuels dans les conditions prévues &lkalt03 (précédemment cité)

1 Cf, Marie-Paule Lucas de Leyssac, Alexis Mihn@mgit, p.405.
2 Cass. crim., 30 oct 2002, n° 01-86-810 cité damsy droit pénal des affaires, op.cit, p.847.
% Cass. crim., 30 juin 2004, n° 03-85-313 Dr. s&&&005, comm. 19.
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et enfin auront sciemment communiqué de faux rgnsenents a la Banque

d’Algérie.

A noter aussi que cette infraction n'est pas méaggar la mode de la
dépénalisation qu’'ont connue les textes Frangaisapport Marini n'ayant pas
ainsi proposé d’abroger cette incrimination ettéedes dépénalisateurs de 2001,
2003 et 2004

Par ailleurs, en droit Francais, aux deux peinesncipales
('emprisonnement de cing ans et 'amende de 3Tb@@ros) s’ajoutent les
peines accessoires de linterdiction d’exercer w@otivité commerciale ou
industrielle et les activités de démarchage baecstifinancier et de conseiller
en investissements financiers, a condition queberal ait prononcé une peine

d’emprisonnement ferme d’au moins trois Mois

2) Personnes responsables :

Le délit a pour auteurs les présidents, admingtrat ou directeurs
généraux des sociétés anonymes ayant choisi laefdmaditionnelle de
direction ; les membres du directoire des sociat@mymes ayant opté pour la
forme nouvelle de direction; ainsi que tous ceuX, glirectement ou par
personnes interposées, ont en fait dirigé, adminm géré les sociétés. Il faut
préciser que le dirigeant social ne peut étre aupemcipal que s’il a cette
gualité au jour de la présentation ou de la putiinaaux actionnaires des
documents litigieukX Il importe peu, en revanche, qu'ils n‘aient pastipipé a
la délibération qui a décidé cette présentatiora dassemblée qui a approuve
les compte’s En conséquence, doit étre relaxé le prévenuigla, date de la

présentation du bilan litigieux, n’était plus géraméme si c’est lui qui a établi

Cf, J. Larguier et P. Conte, op.cit, p.373.

Cf, P. Conte, W Jeandidier, op.cit, p.189.

Cf, M.P Lucas de Leyssac, Alexis Mihman, opgit07.
Cass. crim., 20 juill 1977 : Bull. crim n° 26 TCB G 1977, 249.

AW N R
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les compte’s Toutefois, il pourrait &tre complice du délit sien successeur qui
aurait présenté ses comptes infideles, s'il étaltlequ’il y avait eu entre eux un

concert frauduleux

Les dirigeants de fait sont aussi incrimhéainsi, a pu étre déclaré
coupable de présentation de bilan t, en sa quidiirigeant de fait, le directeur
commercial qui prenait les décisions importantesjtfles salaires, décidait des
investissements et avait joué un role déterminamsda mise en place des

procédés fraudulelix

Les complices :

Les auteurs principaux de l'infraction peuvent aveié aidés dans leur
entreprise par des complices. Ainsi sont considémame complices : les
personnes qui étaient administrateurs de la soaiét@oment de la préparation
des états coupables infideles, mais qui ont cemsges Ifonctions lors de la
publication ou de la présentationLe dirigeant d’'une autre société qui,
professionnel avisé de la promotion et des trafmsactmmobilieres, connaissait
la fausseté des comptes et a participé en connagsske cause a une opération
de déconsolidation fictive en ayant fourni sciemtreefauteur principal I'aide
et l'assistance dans les actes qui avaient pertalstethir la certification des

comptes et ensuite leur présentation et leur patixic.

En pratique sont considérées aussi comme compsepersonnes qui

appartiennent au service comptable ou financida deciété, les professionnels

1 Crim., 11 mai 1995, Dr.pén.1995, commu.205, Qb#i. Robert.

2 Cf, M-P Lucas de Leyssac, Alexis Mihman, op i.07.

% Article 805 du code de commerce pour les soci&tésponsabilité limitée, article 834 du code de
commerce pour les sociétés par actions.

* Cf, Eric Dezeuze, op.cit, p.46.

® Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, p.846.

6 Cass. crim., 29 nov 2000: Juris-Data n° 2000-0638 Bull. Crim., n° 359; Rev. sociétés 2001,
p.380, note B. Bouloc.
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de la comptabilité, tels des experts comptableméme des commissaires aux

comptes.

- Cas des experts comptables :
lls se rendent complices du délit si, par exenif@ecceptent, sur demande
des dirigeants, de faire apparaitre, par desaatifiune situation positiveu de

manipuler, sans justification, les postes du Bilan

- Cas des commissaires aux comptes :

Apriori, ils ne devraient pas pouvoir étre complicdu délit étudié,
puisqu’ils ne doivent pas s'immiscer dans la gested I'établissement des
comptes annuels qui est incompatible avec leurioms$e contrble légal. Mais
il arrive qu’ils participent a I'élaboration desmptes infideles. Tel a été le cas
dans l'arrét ayant admis que le délit pouvait senoettre par présentation
individuelle de comptes infidéles a un banquier rptus déterminer a une
ouverture de crédit. Le commissaire aux comptest &@ l'instigateur de la
falsification des comptes présentés au banquiea. donc été condamné de

complicité.

Aussi dans un arrét de 1983, le commissaire auxptEsnqui avait
participé a la falsification des comptes a été aomu® pour complicité de
présentation de comptes infidéles et pour confionaipar sa certification, par
sa certification, d’'informations mensongé&reSe cumul de condamnations est
sévere mais il parait pour certains auteurs biemddodes lors que lee
commissaire aux comptes a couvert, par sa cetidicades mensonges autres
gue ceux dont il a été l'instigateur. Or, cela skendvoir été le cas dans cet

arrét.

Cass. crim., 4 janv 1969 : Bull. crim, n°® 8 — @Aris, 30 juin 183 : Gaz. Pal.1983, 2, p.63.
Crim., 30 juin 1999 : Juris-Data n° 1999-00 3456.

Crim., 13 févr 1997, Bull. crim., n° 61, Rev. Ses 1997, p.595, note B. Bouloc.

Crim., 2 mars 1983 : Bull. ENCC, n° 54, juin 198406, note E du Pontavice.

AW N R
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L’affaire des comptes du Crédit Lyonnais citée aapant a illustré une
hypothése originale et rare de responsabilité piete) ou les anciens
gouverneurs de la Banque de France et le Dirediedrésor étaient poursuivis
devant le tribunal correctionnel de Paris comme plm®s des dirigeants de la
banque publique, suspectés qu’ils étaient d’avoainngé a ces derniers des
instructions en vue de l'arrété de comptes inexdtdsont été relaxés par le
tribunal (approuvé par la Cour d’appel de Paris)agconsidéré que la preuve de

cette accusation n’était pas rapportée

En France, et pour les faits commis depuis le kmére 2005 (et I'entrée
en vigueur de la modification apportée a l'artid2l-2 du code pénal par
I'article 54 de la loi « Perben Il » du 9 mars 2))04 société elle-méme pourrait
se voir déclarer pénalement responsable pour umsepiation ou une
publication de ses propres comptes infideéles, siali a été commis pour son

compte et par I'un de ses organes ou représehtants

En Algérie, aussi le Iégislateur reconnait particée 51 bis du code pénal
(loi n° 04-15 du 10/11/2004), la responsabilitdalpersonne morale lorsque les
infractions sont commises pour son compte par $ganes ou représentant

légaux.

Bien entendu, cette hypothése originale souléveidmesp de difficultés,

gui seront évoqueées par la suite.

! TGl Paris, 11ch, 18 juin 2003 et CA Paris® 6h. A, 23 févr, 2005, préc.

2 Cf, C. Mascala, L’élargissement de la responiébfiénale des personnes morales : La fin du
principe de spécialité, Bull. Joly Sociétés 2006,;E. Dezeuze, op.cit, p.47.

3 Art 51 bis, Loi n° 04-15 du 10/11/2004, code péNgérien : « La personne morale, & I'exclusion
de I'Etat, des collectivités locales et des persgsmmorales de droit public, est responsable péralem
lorsque la loi le prévoit, des infractions commjgasur son compte par des organes ou représentants
légaux. La responsabilité pénale de la personnalmarexclut pas celle de la personne physique
auteur ou complice des mémes faits ».
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3) Action civile des victimes :

Conformément a l'article 2 et 3 du code de procédugnale, et aussi
I'article 2 et 3 du code de procédure pénale frang¢aute personne, ayant subi
directement un préjudice personnel résultant dmiamission d’une infraction,
peut exercer I'action civile soit devant le juge@k soit devant une juridiction

civile.

» Action civile exercée devant le juge pénal :

Du fait que les comptes non fidéles donnent unssiidée de la situation
réelle d’une société, I'on pourrait penser qu'dgirait d’'une infraction d’intérét
général, ne pouvant permettre l'exercice d’actigrevées. Toutefois, la
jurisprudence francaise ne devait pas consacri tteise, en se fondant sur les
articles 2 et 3 du code de procédure pénale alg§uepermettent aux victimes
d’une infraction pénale a demander au juge régrisséparation du préjudice

que lui a directement et personnellement causé irgtactior.

Toutefois, le fondement de leur recevabilité vaselon qu'il s’agit
d’actionnaires qui le sont devenus aprées la puiicales comptes infideles ou
qui I'étaient avant la présentation des comptadéhds.

- Actionnaires ayant acquis cette qualité aprés lbligation des comptes
infideles, ils sont recevables a se constituerig@aivile si I'acquisition des
titres leur ayant conféré cette qualité a été dete¥e par les informations
données lors de la publication des confptigaut donc un lien de causalité
entre I'acquisition de la qualité d’actionnairdapublication des comptes, la
chambre criminelle francaise veillant, au stade lbhen fondé de la

constitution de partie civile, & ce que ce liert seitainement établi

! Cf, Eric Dezeuze, op.cit, p.47.

2 Crim., 30 janv 2002, Bull. Joly 2002, p.797, nBtrbiéri, Dr. Pén 2002, comm.73, obs. J.-H Robert
cité dans Marie. Paule Lucas de Leyssac, Alexisaim, op.cit, p.409.

3 Crim., 5 mai 2004, n° 03-82-801, Bull. Joly sté82004, p.1250, note Barbiéri J.-F, Revue. Sc.
Crim 2005, p.313, Obs, D. Rebut.
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Actionnaire ayant acquis cette qualité avant lalipation des comptes
infidéles, ils sont, eux aussi, recevables & setitaar partie civile L'idée
qui fonde leur recevabilité est qu’ils peuvent avonaintenu leur
investissement dans la société en raison de l8hfeldes comptes qui leur a
faussement fait croire en sa prospérité, de sautis gpnt ainsi perdu la
chance de limiter leurs pertes financiéres. Cestairteursont adressé deux

critiques a cette justification :

La premiére critique tient a ce que le caractérectlidu préjudice par perte
d’'une chance est contestable car les considératiét@sminant le maintien
d’'un investissement peuvent étre multiples.

La seconde critique tient a ce que, selon la juudgnce relative a I'abus de
biens sociaux, les actionnaires agissant a titnsop@el ne sont pas
recevables a se constituer partie civile du chetaelélit, au motif que le
préjudice gu’ils situent dans la dépréciation dedditres se confond avec le
préjudice social, de sorte qu’il n’est ni personmeldirect. La jurisprudence
admettant la recevabilité des actionnaires du deefe délit serait donc en
contradiction avec celle relative a I'abus de bisasiaux. Cette critique se
comprend mais elle n'est pas selon ces mémes aut@gessairement
fondée, car l'incrimination de la présentation denptes infideles tient a ce
gue ces comptes ont pour objectif premier de débtermles droits
patrimoniaux des actionnaires et a ce qu’ils on¢ waleur juridique en
raison de I'approbation a laquelle ils doivent denieu. En conséquence il
leur parait, qu’en raison de la ratio legis, lasprédation de comptes infidéles

cause aux actionnaires un préjudice de droit quitatis mutandis, est

L Crim., nov 1991, Bull. 394, Rev.s0c.1992, p.9tbtenB. Bouloc, admettant la recevabilité de
personnes ayant acquis des titres peu de tempslayaublication des comptes infidéles, au motié qu
le bilan inexact avait servi de base a I'évaluatienleurs titres ; crim., 30 janv 2002, Bull. 14liB
Joly 2002, p.797, note J.-F Barbiéri, admettant réxevabilit¢é d'un porteur de -certificat
d’investissements qui avaient été acquis avanet@ge sur lequel portaient les comptes infidéles.

2 Cf., Marie-Paule Lucas de Leyssac, Alexis Mihnamgit, p.410.
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comparable au préjudice de droit du faux de I'Eti#41-T du code pénal
Francais et aussi l'article 219 du code pénal AdgerA ce préjudice de
droit, qui pourrait suffire a fonder la recevaldlides actionnaires, pourrait
s’ajouter un préjudice matériel ou de fait si cemnters établissaient
positivement que c’est la présentation des comptéideles qui les a

déterminés a conserver des titres dévalués :

Certains auteurs aussi considerent méme que dssdi@ant traité avec la
société, pourraient exercer I'action civile, daslqu’ils prouveraient avoir subi

un préjudice direét

Ce point de vue a été admis par un arrét de la @euwassation Francaise
du 08 mars 2006 Mais cette derniére solution pourrait plus exacet étre
justifiée par le fait que le faux bilan est le domnt venant renforcer le
mensonge du dirigeant, de sorte qu'il s’agiraitn&wescroquerie dont le tiers
pourrait se plaindfe En revanche, si le faux bilan n’a pas détermagrix de
cession des actions ou I'acquéreur a prendre ssi@&de cessionnaire ne peut
pas recevoir d'indemnisation. La Cour de cassdtimmcaise a méme admis que
les héritiers d’'un actionnaire trompé par des cesgbciaux inexacts étaient en

droit d’obtenir la réparation du préjudice morabispar leur autedr

Concernant aussi les créanciers, il convient déndiser selon que la

société n’est pas ou au contraire est soumise anaédure collective.

! Ce préjudice de droit fonde la recevabilité desspnnes concernées par un faux dont il n’a pas été
fait usage.

2 Cf., A. Touffait, J. Robin, A. Audureau et J. bate, Délits et sanctions dans les sociétés, Sifey,
éd, 1973, n° 213 ; Cf. également, F. Pasqualirit dé présentation ou de publication de comptes
annuels ne donnant pas une image fidele, J.-Clétes¢ Fasc, 174-4, n° 8.

% Cass. crim., 8 mars 2006, n° 05-81-153, Bully Buciétés 2006, n° 7, note Matsopoulou H., Rev.
sociétés 2006, p.880, Obs. Bouloc. B.

4 Cass. crim., 13 fév 1997, n° 36-81-641, Rev. &66i 1997, p.575, Obse B. Bouloc.

® Cass. crim., 30 oct 2002, n° 01-86-810.

81



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

La société n’est pas soumise a une procédure cotige :

Dans ce cas, les créanciers sont recevables anstteger partie civile, s'il
existe un lien de causalité entre la présentatonla publicatioh des comptes
infideles et la décision de contracter avec la&téaqui les a rendus créanciers.
La recevabilité des créanciers suppose donc gaiést acquis cette qualité
apres la présentation ou la publication des comiptiggeles. Donc, si cette
gualité a été acquise avant cette présentationublicption, les créanciers ne

sont pas recevables.

Ce principe négatif de solution pourrait souffriréxception au cas ou la
publication des comptes infideles aurait conduit éeéanciers a ne pas faire

jouer certains de leurs droits attachés a leumceta

C’est ce dont atteste un arrét du 6 septembre®2Q0%e banque s'était
constituée partie civile contre les commissairex aomptes qui, en
connaissance de cause avaient certifie des conmgidgles. Le prét consenti
par cette banque était antérieur au délit des cesames aux comptes, elle a été
déclaré irrecevable a se constituer partie civée lps premiers juges. Cette
décision d’irrecevabilité a été cassé au motif duebanque avait subi un
préjudice direct et certain tenant a ce qu’elldétagyerdu la chance de limiter son
risque financier, notamment, en substituant d’@ugaranties au nantissement
d’actions devenues sans valeur, d’autres garadgesemboursement ou en
prononcant la déchéance du terme et, plus génératenen agissant
efficacement pour préserver ses intéréts. Or, el motivation pourrait valoir

pour le délit étudié, celui-ci trouvant sa causesdé nature juridique des

! Cass. crim., 13 fév 1997, n° 96-81-641, Bull.nTrin° 61, Rev. Sociétés 1997, p.595, note Bouloc.
Bouloc. B. cet arrét de la cour de cassation frgeca jugé que la banque ayant accordé des concours
financiers a la société était également en draigid, peu important que ladite banque ait fait pecu

de certaines négligences.

2 Crim., 4 oct 1996, RSC 1997, p.395, Obs. J.- Reinu

3 Cass. crim., 6 sept 2000, n° 00-80-989, Dr.pd020omm 138, note J.- H. Robert, Rev. Soc. crim
2201, p.395, Obs.J.-Renucci.
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comptes annuels qui ont pour objet de détermiredteits patrimoniaux des
actionnaires mais, aussi, le gage des créanciersesfuune garantie de

recouvrement de leur créance.

La société est soumise a une procedure collective :

Dans ce cas, I'exercice de I'action en réparatiorpéjudice causé par la
présentation ou publication des comptes infidelgsagient aux représentants
des créanciers ou au commissaire a I'exécutionlau [En effet, dans un arrét
du 25 septembre 1997, il a été admis que ce corair@sétait recevable a se
constituer contre des dirigeants dont la présemates comptes infideles avait

généré une notable aggravation du passif

Quant aux personnes non admises a se constituer gaie, tout d’abord
il s’agit des commissaires aux comptes auxquelsidit ne cause aucun
préjudice personnel Ensuite, il s’agit des syndicats professionneéyr
préjudice étant jugé indirécEnfin, il s’agit du comité d’entreprise, le préjoe

mis en avant par ce comité étant lui aussi jugéend.

Action civile exercice devant le juge civil :
La jurisprudence Francaise considere que le tribd@@ommerce pourrait
étre compétant en matiere d’actions exercées pavitgimes d’agissements

fondés sur une présentation ou une publicatiorod®tes non fidélés

En Algérie, les victimes de ce délit peuvent exergee action devant le
tribunal (section commerciale) conformément a ikéet 531 du code de
procédure civile et administrative : « La sectiamenerciale connait des litiges

commerciaux... ».

! CA Paris, 28 mai 1986, GP 1986.2.479, note Ma®chi.

2 Cf, Marie-Paule Lucas de Leyssac, Alexis Mihmamcit, p.412.

3 Crim., 11 mai 1999, Bull.89 ; Crim., 29 nov.20@ll.359, Rev.Soc.2001, p.380, note.B.Bouloc.
4 CA Paris, 28 mai 1986, GP 19862.479, note J.-REMa

® Cass. crim., 7 avr.1967, D.1968, jur., p.61, r@adais-Auloy.J.
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Les personnes mises en cause pourraient étre tentgéles présidents,
administrateurs ou directeurs généraux de socaiéaymes, ou les membres
du directoire et du conseil de surveillance dernémes sociétésCette action
pourra egalement étre exercée a I'encontre desadiptes de la comptabilité

(comptable de la société, commissaires aux comptes)

Au dirigeant ayant manipulé les comptes, il estspds de reprocher une
faute pour violation des dispositions légales. €atttion doit étre intentée dans
un délai de trois ans a compter de la survenandaitldommageable ou de sa
révélatiord. Elle peut I'étre, malgré une décision de non-leude relaxe du
chef d’abus de biens sociaux, dés lors que lessfurtsés a un tiers avaient été

comptabilisés sous une fausse mention pour dissimiapération.

Les associés et les tiers pourraient exercer utienacivile contre les
techniciens de la comptabilité, et a I'encontrecdmmissaire aux comptes, il est
possible de reprocher un délit de non-révélatioriatte délictueux. Mais cette
infraction n’autorise pas le juge pénal a condanmeommissaire aux comptes
au paiement de l'intégralité du dommage que pré&tendvoir subi les associés
ou les tiers. En effet, les juges sont peu favesalalux constitutions de partie
civile a I'encontre des commissaires aux comptes, la faute commise est

difficilement en relation directe avec le dommatiéqué'.

1 Art 715 bis 23 du code de commerce: « les adimineurs sont responsables individuellement ou
solidairement selon le cas, envers la société mers les tiers, soit des infractions aux disposgi
législatives ou réglementaires applicables auxéségipar actions, soit des violations des stasots,
des fautes commises dans leur gestion.

Si plusieurs administrateurs ont coopéré aux méaits le tribunal... détermine la part constitutive
de chacun dans la réparation du dommage ».

2 Cf, Lamy droit penal des affaires, op.cit,n° 199856.

% Cass. crim., 9 nov 1993, n° 89-20 660, Bull.&¥.n° 401.

4 Cass. crim., 24 janv. 1978, n° 76-91 129, BulinC, n° 28; Cf. encore, car les deux délits net son
pas connexes, Cass. crim, 7 juin 1993, n° 92-83 B&1pén 1993, commu. 220, obs. M. Véron ; cass.
crim., 17 nov 2004, n° 03-82 657, Bull. crim, n212RJDA 2005, n° 403, p.335.
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Pour toutes ces raisons, les associés ou lesatieont plutbt avantage a
invoquer une faute civile devant le juge civil. tfn exercée devant ce dernier

se prescrit par trois ans

Devant le juge civil, il est en effet possible @&gpnocher au commissaire
aux comptes son absence d’interventions utiless @oe les dirigeants avaient
commis de multiples détournements et que la stnatle la société avait

dissimulée plusieurs années de suite, par des matigns comptablés

Les commissaires aux comptes qui, en l'absence digerttes
approfondies, certifient la régularité et la sim&érdu bilan engagent leur

responsabilité envers un tiers reprefieur

lls I'engagent aussi au profit des actionnairesnaysouscrit a une

augmentation de capifal

Les commissaires aux comptes peuvent aussi se repirocher la
certification erronée des comptes, ayant permigpdarsuite d'une activité

déficitaire et retardé la constatation de la céssates paiements

Les commissaires aux comptes peuvent égalemend@&ttarés civilement
responsables des infractions commises par les &trateurs, lorsque, en ayant

en connaissance, ils ne les ont pas révélées dansdpport a I'assemblée

L Art 715 bis 26 du code de commerce : « L’actiarresponsabilité contre les administrateurs, tant
social gu’individuelle, se prescrit par trois aas;ompter du fait dommageable ou s'il a été dis&mu
de sa révélation. Toutefois, lorsque le fait estlifjé crime, I'action se prescrit par dix ans ».

2 CA. Paris, 23 févr 1978, Rev. sociétés 1979, m8ég: du E. Pontavice.

3 CA. Paris, 1 fév 1984, Rev. sociétés 1984, p.779, note D. StthrBiass. commu., 21 jan 1997, n°
94-18 257, Bull. Joly sociétés 1997, p.417, noel Halouin.

4 Cass. com., 12 nov 1992, n° 90-18 502, Bull. Jolgiétés 1993, p.93.

5 CA. Paris, 6 oct 1999, JCP E 1999, n° 51-52, 482@ull. Joly sociétés 2000, p.34, note F.
Pasqualini et V. Pasqualini-Salerno, Bull. CNCC94,92668, note P. Merle.
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généralé Bien évidement, les actionnaires et les tiersratev établir le

préjudice résultant de la faute comrfise

Parfois, la justice se montre indulgente a I'égdrd commissaire aux
comptes qui ne s’st pas apercu que le comptakdei&sakn imitant la signature
du président a détourné de l'argent, comme le reoatr arrét de la Cour
d’appel de Paris du 15 novembre 2D00e Président de la société avait fait
preuve d'une confiance aveugle, car, apres avaoistaté que la comptabilité
était mal tenue et que les chéques avaient dispawajt gardé le comptable
sans le surveiller. En l'espece, la faute de laésécavait absorbé celle du
commissaire aux comptes. Mais, comme l'a remarquesYGuyon, la
jurisprudence de la Cour de cassation, tout enajuigque le commissaire aux
comptes n’est tenu que d’une obligation de moyemsnpose des diligences de

plus en plus précisés

Mais des difficultés se présentent au niveau dpréaive ou du bien de
causalité. Il est certain qu'une expertise poutra @écessaire, tandis que la

détermination de la relation de causalité se mqgrdréois aléatoire.

En définitive, lorsque les comptes ne sont pasfletrexact de la situation,
il est permis d’agir soit contre ceux qui ont méuonleurs obligations
comptables, soit contre les commissaires aux canment la mission est
précisément de contrbler I'activité des dirigeahts voies civile et pénale sont

ouvertes. L'avantage de la voie pénale est deitiarcih découverte d’éléments

1 Art 715 bis 14 du code de commerce : « les cosmimss aux comptes sont responsables tout &
I'égard de la société que des tiers, des conségqeatammageables des fautes et négligences par eux
commises dans I'exercice de leurs fonctions. lisomt pas civilement responsables des infractions
commises par les administrateurs ou les membredirdatoire, selon le cas, sauf si, en ayant en
connaissance, ils ne les ont pas révélés dansdpport a 'assemblée générale et/ou au procureurde
la république.

2 Cass. com., 21 nov 1989, n° 87-20 209, Bull.CN®E0, p.24, note E. Du Pontavice.

3 CA Paris, 15 nov 2000, Rev.sociétés 2001, p.A3& Y. Guyon.

4 Cass. crim., 27 oct 1992, n° 90-21-127, Rev.$ési#993, p.86, note D. Vidal ; Cass.com., 11 juill
2000, n° 96-13-668, Bull.civ. IV, n° 144.
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de preuve. Ainsi, s’explique le nombre d’actiongagées contre les dirigeants

et/ou les commissaires aux comptes.

» Prescription de l'action publique :

De maniere générale, la présentation ou la pulditcate comptes non
fidéles étant un délit, la prescription est acqaigexpiration d’'un délai de trois
ans courant a partir du dernier acte de commisdequel consiste en la
présentation ou la publication des comptes. De aetes sont parfaitement
localisables dans le temps. En principe, la prpson de trois ans court donc du

jour ou l'infraction s’est trouvée ainsi consommeée.

La jurisprudence francaise admet parfois un reti@ms le point de départ
du délai de la prescription, lorsque linfractioré® dissimulée Ce retard n'a
cependant été consacré que par les juges du fomdeffét, la chambre
criminelle a posé en principe que le caractereaimiané du délit avait pour
conséquence que sa prescription commencait a ahujour de la présentation

ou de la publication des comptes infidéles

Sans doute certains auteurs ont estimé que cettigosoétait surprenante
au regard de celle consacrée par la Cour de caissBtancaise en matiere
d’abus de bien sociatix

Mais la haute juridiction a maintenu sa jurispruzken comme en
témoignant des arréts du 9 juillet 1996ependant, par suite de la fixation du
point de départ du délai de la prescription dutdBhbus de biens sociaux a

compter de la présentation des comptes annuelsauwso@ compter de la

! CA. Paris, 12 janv 1965, D 1965, p.687 ; CA Pdismai 1965, GP 1965, II, p.260.

2 Cass. crim., 18 mars 1986, n° 85-94-491, Buimgrn® 109, Rev. sociétés 1987, p.85, note B.
Bouloc.

% Cass. crim, 10 ao(t 1981, n° 80-93.092, Bulmem® 244, Gaz. Pal 1981, 2, jur., p.696, note J.
Cassom.

4 Cass. crim., 9 juill 1996, n° 95-85.418, D. df996, p.425, Cass. crim., 20 févr 1997, n° 96-83,.61
Rev. societies 1997, p.572, note M-P. de Leyssac.
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présentation des comptes annuels par lesquelsél@snges sont mises a la
charge de la société, sauf dissimulation, il estmpe d'observer une

harmonisation des solutions

En tout cas, il est clair que le délit de présemtabu de publication de
comptes non fideles est une infraction instantabéalélai de la prescription ne
peut courir que du jour de la présentation ou dpuldlication des documents

comptable$

En se fondant sur sont demandé si, outre la prig@mtdes comptes aux
associés, le délai de la prescription ne pourrag eourir a nouveau du fait
d’'une publication. A vrai dire, l'arrét reprochaila chambre d’accusation de ne
pas avoir procédé a des recherches quant a un&agiitsl postérieure a la
présentation des comptes sociaux. Et il semblespleeplaignant était associé, |l
n'y avait pas lieu de retenir la publication ulegn comme renouvelant le délit.
En revanche, s’il n'était pas associé, il n'a pas re concerné par la
présentation, et, de ce fait, le délai de la preson ne devrait courir qu’a partir

de la publication.

\

Contrairement a l'opinion des éminents commentatele fait de la
publication n'a pas pu renouveler le délit, si éesnptes non fidéles sont ceux

qui ont déja été présentés aux associés.

En cas d’infractions multiples pouvant avoir desnd entre elles, la
jurisprudence considére qu’elles sont connexegtgnt étre jugées en méme

temps (par ex, présentation de comptes non figlabus de biens sociaux). La

! Cass. crim., 5 mai 1997, n° 96-81.482, Bull. ¢rimh 159, Rev. sociétés 1998, p.127, note B.
Bouloc.

2 Cf., J-H. Robert et H. Matsopoulou, Traité deitjpénal des affaires, PUF, Coll. Droit fondamental
2004, n° 305, p.492.
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Cour de cassation Francaise en déduit que I'ateeruptif a I'égard de l'une
des infractions produit le méme effet & I'égard aleses.

Par ailleurs, la présentation des comptes sociaix ddautant plus étre
fidéle que c’est elle que permet souvent de fameaeaitre le délit d’abus de

bien sociaux et de faire courir le délai de prgginn de cette infraction.

Section 02 : La fictivité du dividende

Pour que le délit soit caractérisé, il faut que tgdendes aient été
distribués en I'absence de bénéffc&ette condition se trouve réalisée lorsque,
apres retablissement des chiffres véritables ddifl’at du passif, tels qu'ils
auraient dd étre portés au bilan, il apparait guéalité il n'y avait pas de

bénéfices ou que les bénéfices étaient insuffigamis permettre la distribution.

En effet, il est facile de comprendre qu'il n’y pas d’inventaire mais que
'on ait néanmoins réalisé des bénéfices. Il poum@me se faire que des
fraudes aient été commises dans I'établissemerttildn mais que, de l'autre
cOté, des omissions dans l'actif, volontaires oun,ncompensent le déficit
résultant de ses fraudes. En d’autres termesciwitié du dividende comme
deuxiéme élément ou condition de délit est indéprtadde I'inexactitude du
bilan qui est une des conditions essentielles poer le délit de bilan inexact
soit caractérisé. Cette inexactitude du bilan n’akirs qu'un moyen de

réalisation de la fictivité du dividende et non weeses conditioris

Un dividende, c’est-a-dire la fraction des bénéficrets attribuée
annuellement aux actionnaires, ne peut étre fctifui-méme ; ce qui peut étre

fictif, c’est le bénéfice net ainsi districué

! Cass. crim., 19 juin 1997, n° 96-83.274, Bulimcy n° 250 ; cass. Crim., 17 nov 2004, n° 03-
82.657, Bull. crim., n° 291.

2 Crim., 13 fév 1997, Rev. Soc 1997, p.575, notBduloc.

% Cf, C. Voutsis, op.cit, p 61.

* Cf, Léon Constantin et Maurice Aydalot, op.ci65.
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La fictivité des dividendes distribués impliqgue des dividendes ont été
réparties en I'absence de bénéfices. Mais quel semgient-il d’attribuer aux

termes « dividendes fictifs » ?

Avant la loi de 1966 en France, et depuis 1937x dleeéses s’opposaient a

ce sujet :

- Selon quelques auteurs les dividendes fictifs sont prélevés sur le capital
social, c’est-a-dire les distributions de sommed qiétaient pas
représentées par un excédent de l'actif sur léfpass

- Selon d’'autres auteurs :il y avait dividende fictif toutes les fois que le
dividende était distribué sur les bases d’un biltexact faisant ressortir

un bénéfice supérieur a celui effectivement réaliséours de I'exercice.

Comme le précise le dernier alinéa de I'article32.22 de la loi Francaise
et I'article 723 du code de commerce algé&iest fictif tout dividende distribué
en violation des régles énumérées par cet artigleg permet que I'attribution
aux associés ou actionnaires d'une part des sonuis&sbuables ou d'un

acompte sur dividende.

L’article L.232-11 Francais et l'article 722 Algén prévoient que le

bénéfice distribuable est constitué par le bénédied’exercice, diminué des

! Cf, Henry Blaise, « la notion de dividendes fict, le droit pénal spécial des sociétés anonymes,
études de droit commercial sous la direction deplogiamel, ISJF appliquées aux affaires, Faculté de
droit de Paris, DALLOZ, Paris, 1955, p 285.

2 Art 723 du C.C.A: «aprés approbation des comte constatation de I'exercice de sommes

distribuables, I'assemblée générale détermine tiagbtibuée aux associés sous formes de dividende.

Tout dividende distribué en violation de ces réglasstitue un dividende fictif.

Toutefois, ne constituent pas des dividendes si¢téé comptes a valoir sur les dividendes d’exercic

clos ou en cours dont le conseil d’administratiécide la répartition avant que les comptes de ces

exercices aient été approuves :

1- Lorsque la société dispose, aprés la répartitioriddé au titre de I'exercice précédent, de
réserves autres que celle prévue a I'article 72, chontant supérieur a celui des acomptes.

2-  Ou lorsqu’un bilan établi au cours ou a la fin texércice et certifié par un commissaire aux
comptes fait apparaitre que la société a réalisécaurs de I'exercice, aprés constitution des
amortissements et provisions nécessaires, et déddatte, s'il y a lieu des pertes antérieurensai
que du prélevement prévu a l'article 311, des bhéeghets supérieurs au montant des acomptes.
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pertes antérieures ainsi que des sommes a portéserve en application de la

loi ou des statuts, et augmenté du report défieitai

L’assemblée peut toutefois décider de mettre etmilalision des sommes

prélevées sur les réserves dont elle a la dispositi

En outre, hors le cas de réduction du capital, mealistribution ne peut
intervenir si elle a pour effet de porter les camit propres de la société a un
niveau inférieur au montant de capital augmentéréssrves que la loi ou les
statuts ne permettent pas de distribuer

Par ailleurs, la fictivité des bénéfices peut riesutlie la distribution de
bénéfices alors que les frais de constitution desd&iété ne sont pas
completement amortis ou lorsque les pertes degiersrantérieurs ne sont pas

épongées par les bénéfices de I'exefcice

Sous section | : Le principe de la fixité du capitesocial critere de fictivité

La connaissance du capital engagé par les assogprgsentant une
fonction subalterne de la protection des créantaansque la responsabilité était
illimitée. Dans la mesure ou celle-ci est limitéaxaapports, il devient
fondamental de s’assurer de I'existence dans Epnige de leur valeur. C’est la
raison pour laquelle est édictée, a mots couvkrtprincipe de fixité ; car, il
convient également de ne pas décourager les aatiesret donc étre en mesure
de leur assurer un dividende, méme en I'absenteéiéficed

Pendant longtemps, le principe de la fixité du @dsiocial était considéree
comme le critere unique permettant de distinguemsdividende distribué aux

actionnaires était réel ou fictif

Cf , Eric Dezeuze, op.cit, p.48.

Cf ,Nicole Stolowy, les délits comptables, op.pitl01.
Nicolas Praquin, op.cit,p.275.

Cf, C. Voutsis, op.cit, p.61.

AW N R
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D’aprés ce principe, pour qu’il y ait bénéfice ié rsuffit pas que les
résultats d’'un exercice, pris isolément, soientéfiéiaires, mais il faut encore
gue le capital social soit intact, c’'est-a-dire daesociété posséde un actif au
moins égal a son passif réel et au montant de apitat nominal. Seul, par

conséquent, le dividende qui entame le capitabsest un dividende fictif.

L’atteinte a la fixité du capital social, seraiteehécessaire pour fonder le
critére de fictivité du dividende ?

En examinant la notion de capital social, le ppecde la fixité dans sa
signification et la nécessité de reconstituer Ipitahen cas de pertes, pourra

plus facilement aider a comprendre la valeur exadetee critére.

A) La notion de capital social :

La plupart des auteurs insistent en définissardal@tal social, qu'’il est
constitué de I'ensemble des apports faits pardesaés a la société, le capital
est ainsi avant tout, le chiffre représentant ldewa des apports, mis en
commur, qui doit servir de base aux opérations socialesdant le
fonctionnement de la société, et de base a latiipardes valeurs sociales au

moment de la liquidation.

Jean Thaller définit le capital social comme : «dapital est une ligne
d’'arrét tout idéale tracée dans l'actif, sans idiemtdes valeurs précises, autour
du cercle de la valeur primitive des apports. Déingrieur de ce cercle, la

société prend I'engagement de ne pas retirer tiéteaelle le rend indisponible

! Art 416 du code civil modifié par la loi n° 88-ti 3 mai 1988 (J.0 n° 18, p.541) : « la société es
un contrat par lequel deux ou plusieurs personhgsigues ou morales conviennent a contribuer a
une activité commune, par la prestation d’appantindustrie, en nature ou en numeéraire dans le but
de partager le bénéfice qui pourra en résulterédiser une économie, ou, encore, de viser urctibje
économique d’intérét commun... ».

92



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

au regard des créanciers ; tout ce qui déborde dercle demeure disponible,

les associés gardant la faculté d’en faire laibistion entre eux »

Il faut cependant remarquer, que le capital sod@ht I'intangibilité trouve
son fondement juridique dans l'interdiction Iégdkereprise par les associés de
leurs apports, et constitue pour la doctrine aipssile critere de fictivité du
dividende, ne se confond pas nécessairement awerrime des apports et, par
conséquent, le critere de fictivité fondé sur lengpe de la fixité du capital

social n’est pas général.

Mais c’est surtout dans le cas des apports en tmeusles primes
d’émission et des réserves incorporées un capille divorce entre la notion
de capital et celle d’apport apparait le plus nestd. Donc, la notion de capital
social se trouve a certains égards plus ou moigs lgue la notion d’apport.

Le capital nominal suppose l'estimation des appertsnature et leur
libération intégrale lors de la constitution détive de la société, les apports en

industrie ne peuvent y figurer

Le capital, alors n'est pas la somme de tous lesrép mais seulement la

somme de certains d’entre eux. Il en est de mém@uimes d’émission.

! Cf, Jean Thaller, « De 'augmentation du capt transformation en actions soit du passif sest d
réserves de la société », annales de droit comahet8i07, p.194, cité dans N. Praquin, op.cit, .27

2 Art.567, al.1 du code de commerce : « Les partsakes doivent étre souscrites en totalité par les
associés et intégralement libérées, qu’elles reptént des apports en nature ou en numéraire. Elles
ne peuvent représenter des apports en industriggpartition des parts est mentionnée dans les
statuts... », cet article a été aboli par la loi R2D5du 30/12/2015 modifiant et complétant
'ordonnance n° 75-59 du 26/09/1975 portant codea®mmerce (JORADP n° 71 du 30 décembre
2015).

Et aussi art.596 du code de commerce : « Le cagptaktre intégralement souscrit.

Les actions en numéraire sont libérées, lors dmlescription, d’'un quart ou moins de leur valeur
nominale. La libération du surplus intervient eneuou plusieurs fois sur décision du conseil
d’administration ou du directoire, selon le cag)dan délai qui ne peut excéder cing ans a cordpter
limmatriculation de la société au registre de camee. Il ne peut étre dérogé a cette regle quarpar
disposition Iégislative expresse. Les actions ddafgpen nature sont intégralement libérées des leur
emission ».
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C’est presque exclusivement en matiere d’augmemtatu capital que la
prime d’émission est utilisée. Les actionnairesveaux versent un apport
complémentaire du montant de leurs actions en epattie des retenues subies
par les actionnaires anciens sur les bénéficesieum® La prime consiste donc
en un supplément d’apport qui vient grossir I'adef la société sans augmenter

pour autant le capital social

Les primes entrent dans l'actif social mais nonsdéa capital entre
actionnaire$ Enfin, elles présentent les mémes facilités fisation que les
réserves statuaires et doivent suivre le méme eégume celles-ci en matiéres de

dividendes fictifs.

En Europe, au contraire des Etats-Unis, aussi erer\lgérie, le capital
social a conservé, au moins pour le moment, s@nd@lgage pour les créanciers
de la société. Méme si le principe a été quelqua p#énué par la
reconnaissance du droit pour les sociétés de excleeirs propres actions dans
certaines circonstanceda vision traditionnelle reste dominante. Désitjime
de la société, il faut éviter une sous-capitalisatiqui pourrait mener
ultérieurement & un surendettement, voire a I'wednlité ou encore une
tromperie a I'égard des souscripteurs ou des ¢@ontractants sur la réalité de
ce capitdl, et tout particuliérement il ne saurait étre taétiaux actionnaires
sous forme de distribution de dividendes. La l@r€aise I'exprime clairement

contrairement au législateur Algérien

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.63.

2 Cf, idem, p.64.

% Art.714 et Art.715 bis introduite par le Décrégislatif n° 93-08 du 25 avril 1993 au code de
commerce. ‘

* Cf., Geneviéve Giudicelli-Delage, Droit pénal deffaires en Europe, P.U.F®™lédition, 2006,
p.252.

> Art.346, al.3 de la loi francaise du 24 juille®6B : « aucune distribution ne peut étre faite aux
actionnaires lorsque les capitaux propres sont emieddraient a la suite de celle-ci inférieurs au
montant du capital... ».
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Dans les sociétés par actions, la regle de l'inkalit¢ du capital social est
primordial, le capital social étant concu en quelgorte comme « la rangcon de

la limitation de la responsabilité.»

D’une facon générale, tous s’accordent pour considgue la distribution
d’'un dividende prélevé sur le capital social conpmiolation de la fixité dont
la fonction est précisément d’interdire cette dstiion afin que le capital
demeure intact. C’est ainsi que la question desleindes fictifs a longtemps été
considéré comme rigoureusement liée a ce prinaipelajt intervenir tout au
long de la vie sociale pour déterminer les béngfaistribuables et protéger, de

la sorte, les créanciers sociaux.

B) La fixité du capital social :

La plupart des auteurs s’accrochent a dire queakodd d’origine
coutumiere, ce principe a été consacré progressinepar la loi, non pas d’'une
facon formelle... $; D’autres n'y voient qu’une origine « jurisprudiefie et
doctrinale : on la cherchait vainement dans uretgislatif »°.

Le principe prend vraisemblablement sa source dlarsdruction du 11
juillet 1818 sur I'établissement des sociétés anonymes. Maist isuivi de peu
d’effets pour deux raisons : d’'une part, I'ambiguite sa rédaction — dissolution
obligatoire lorsque les pertes atteignaient un¢acer quotité de capital mais
possibilité de distribuer des intéréts statuairaspas favorisé son respect ; et
d’autre part I'étroitesse de son champ d’applicafies sociétés anonymes) n'a

pas encouragé a sa diffusion.

L Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.196.

2 Cf, A. Barrault, la notion de dividendes fictifes éditions Domat-Montchrestien, Paris, 19370p.2

8 Cf, R. Plaisant, le principe de la fixité du dapisocial et la notion de bénéfice, Journ.soc 1946
p.333 et s. )

* Instruction du 11 juillet 1818, Annales des Min&¥ série, vol.IV, 1819, p.327 et S. cité dans
Nicolas Paqurin, op.cit, p.277.
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Il convient donc d’attendre la deuxiéme moitié diX X™ siécle pour que
ce principe surgisse a mots couverts. On le reg@uecessivement dans les lois
Francaises du 17 juillet 1856 (Art.10), du 23 m@&b3 (Art.27) et du 24 juillet
1867 (Art.10) qui énoncent que toute distributiendividendes doit reposer sur

un inventairé.

Quant au principe de fixité, aucun des articlesfaly clairement allusion,
il faut se pencher sue les discussions parlemestpwur le voir évoquer un peu
plus explicitement : « les tiers peuvent dire 1ttprélevement qui n'est pas fait
sur des bénéfices réellement acquis est nécessairdait sur le capital. Or, ce
capital est la garantie de ceux qui traitent awesdciété ; il sert de gage aux

créanciers qui ont suivi sa foi.

Le commanditaire n’est tenu que jusqu’a concurrafesa mise, cela est
vrai ; mais il ne faut pas que cette mise soit dirée par des prélevements qui,
de quelgue nom qu’'on les nomme et dans quelqueitmondju’on les opere,
conduisent a ce double constat d’amoindrir le gdge tiers, et la perte du

commanditaire $.

Si le terme de fixité n’est pas employé, nous résemmes pas loin : non
seulement le dividende dépend d’'un inventaire seneérégulier, mais il ne doit
pas étre prélevé sur le capital : c’est-a-dire celei-ci doit rester intact pour

préserver la garantie des créanciers.

La notion de fixité du capital social repose tontiére sur la distinction
fondamentale qu’il y a lieu d'établir entre le pakpine social et celui de

'associé.

1 Cf, Lefebvre-A. Teillard, La société anonyme alX& siécle : du code de commerce a la loi de
1867, P.U.F, Paris, 1985.

2 Cf, N. Praquin (2003), Comptabilité et protectidas créanciers: une analyse de la fonction
technico-sociale de la comptabilité (1807-19428sth Paris IX, p.780.
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En effet, lorsqu’il s'agit d’'un simple commercaaogétte destination n’existe
pas puisque le fonds de commerce ne constitue pasparsonne juridique
distincte de la personne qui I'exploite. Il n’ert pas de méme de la société qui
forme une personne distincte de la personne deunhde ses membres. Dans
ces conditions, les biens mis en commun par lexceEssforment un patrimoine
autonome, ayant son actif et son passif prdptEtachés de I'actif et du passif
de chaque apporteur. L’article 438u code civil est trés significatif & I'égard

des associés lorsqu'il les prive de tout voir dgdsition sur le fonds social.

En affirmant que le capital social constitue le @agclusif des créanciers
sociaux, ce qui veut dire que les apports mis disposition de la société
doivent étre exclusivement affectés a la réalisatie I'objet social et que, par
conséquent, les valeurs représentatives de ceakapitmme d’ailleurs toute
autre valeur sociale, ne peuvent étre I'objet d’tem@ise individuelle de la part
des associes, en raison de leur entrée dans Impate social. Mais la sociéte,
comme tout autre deébiteur, répond de ses dettes@&dement sur son capital
mais sut tout son patrimoine qui, a proprementegpadonstitue le gage exclusif

des créanciers sociaux.

D’ailleurs, le capital social fixé par les statotgyinaires ne reste intangible
en écritures gu’aussi longtemps qu’une assembléérge extraordinaire n'a
pas décidé d’en modifier le montant, soit pour dlanenter, soit plus rarement,
pour le réduire. Dans I'un ou l'autre cas, il résude I'opération une nouvelle
valeur du capital, nouveau terme de comparaisorr f@ulétermination des

bénéficed

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.66

2 Art 433 du code civil Algérien : « L’associé quiend ou retient une somme appartenant a la spciété
doit, s’il y a lieu, réparer le préjudice subi pasociété ».

% Cf, C. Voutsis, op.cit, p.67.
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Quoi que dans le code de commerce ou dans lesptEtrieures, on
cherchait en vain un texte qui énonce le principdadixité du capital, sauf que
le Iégislateur pour certaines sociétés commercitdts que les sociétés par
actions ou sociétés a responsabilité limitée, Lesttenté d’exiger un capital
minimun,

En résumée, le principe de la fixité du capital abaiinsi entendu ne peut
donner aux créanciers sociaux et aux tiers qusuiasce que la société, au jour
de sa constitution, a effectivement disposé d'wsemible de biens d’'une valeur
au moins égale au montant du capital annoncé, 'aticune notification de ce
capital ne sera valable sans l'intervention degbmre compétent de la société et
sans une publication spéciale, étant entendu quédlaction du capital social,
méme conforme a la loi, est inopposable aux créam@ntérieurs, c’est ainsi
que la fixité du capital social est relafivet ne dépend que de la volonté des
organes compétents de la sociéliéest cependant indiscutable qu’en dehors des
conditions légales de compétence et de publicit®@iganes sociaux ne peuvent
distribuer aucune somme aux actionnaires par ggient sur le capital car, en

agissant ainsi, ils distribuent des dividendesf§itt

C) La reconstitution du capital social :

Si une société, qui a éprouveé des pertes entarentapital réalise des
bénéfices durant les années ultérieures, peudaltabuer immédiatement ces
bénéfices sous forme de dividendes ou doit-ellarggdes pertes antérieures et
reconstituer avant toute distribution son capital ?

En cas de pertes, la collectivité des associémesemblée générale péut

1 Art 591-1 et Art 566-1 du code de commerce adgeri

2 Cf, V.A. Dalsace, de la relativité de la notiamfikité du capital social, Rev. soc 1947, p.78.et

% Cf, J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, Droitreoercial, Vol 1 et 2, 9 éd., Paris, Dalloz, 1980,

n° 733 ets.

* Art 723-1 du code de commerce : « Aprés approbates comptes et constatation de I'exercice de
sommes distribuables, I'assemblée générale déterraimpart attribuée aux associés sous forme de
dividende. Tout dividende en violation de ces reglenstitue un dividende fictif ».

® Cf, Mémento pratique, droit des affaires, sosi&@mmerciales, éd Foncés Lefebvre, 2009, p.1303.
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- Ou bien, laisser substituer cette perte dans urptmrareport a houveau »
lequel, bien que « débiteur », figure au passibithn, mais en déduction du
total des autres comptes de situation nette (dapiéserves, primes
d’émission) ;

- Ou bien l'imputer sur les comptes de réserves (e la réserve légale

mais non les écarts de réévaluation) s’il en existe

Si la société adopte la premiére solution (affemtabu compte « report a
nouveau »), les bénéfices ultérieurs devront éilisas par priorité a I'purement
de ce compte, avant méme la dotation a la réségadd, et c’est seulement une
fois que ce compte sera soldé (ou redevenu créafeer les distributions de

bénéfices pourront étre reprises

Pour le législateur Algérien, en cas de pertestatéess dans les documents
comptables et qui font que l'actif net de la saxigevient inférieur au quart du
capital en ce qui concerne les sociétés a respiitésdimitée (Art 803) et les

sociétés anonymes (Art 83)ui sont tenues de :

1- Convoquer I'assemblée générale extraordinaire (jmsur SPA) et consulter
I'ensemble des associés (pour les SARL) et cela ¢k quatre mois qui
suivront I'approbation des comptes ayant fait apjps ces pertes afin de
décider s’il y a lieu a une dissolution anticipé&ela société.

2- De déposer au greffe du tribunal et publier dangoumal habilité a revoir
les annonces légales et inscrit au registre de @nenla décision adoptée

par 'assemblée générale ou les associés (SAR).

! En effet, lart 723, al.1 du code de commercéosdonne la distribution des dividendes a la
constatation de I'existence de « sommes distrilmsads] ce que suppose un bénéfice distribuable
correspondant lui-méme au bénéfice diminué degparitérieures (art.722, al.1).

2 Les sociétés en nom collectif et les sociétés@mmandité simple ne sont, quant a elles, tenu a
aucune obligation si leur capital vient a étre erétgoar des pertes.

99



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

Notons enfin que le législateur n'a pas exigé enatala dissolution de la

société est écartée de reconstituer le capitahisoeila sociéte.

- Le législateur Francais quant a lui parle de laepde la moitié du capital
existant a la cloture de I'exercice et prévoit & eet la consultation des
associés ou actionnaires afin de statuer sur koldison éventuelle de la
société et aussi diverses mesures de publicit,l@tdissolution est écartée,
I'obligation de reconstituer les capitaux propresla société dans un délai
de deux arls Et le montant des capitaux progresrrespond & la somme des
apports (capital et primes d’émission, d’apportdeufusion), des écarts de
réévaluation, des réserves, du report a nouvealitewmé du bénéfice non
distribué de I'exercice, des subventions d’investisent et des provisions
réglementées sans déduction des pertes (reponnéeauo débiteur et perte
de I'exercice). Parmi les capitaux propres figugalément, s'’il est positif,
I'écart global pouvant résulter, dans les socigté2tablissent des comptes
consolidés, de la mise en équivalence des titres steiétés qu’elles

contrélent.

A la base, la perte ne représente aucune valeurg@société et ne peut, de
ce fait, profiter & aucun exercice quoi que popéar des raisons strictement
comptables, a l'actif du bilan. C’est pourquoi,est nécessaire de I'éliminer
avant le calcul de bénéfice annuel net. Dans ceditions, lorsqu’on parle de
bénéfices, on veut dire simplement que le compiétpret pertes s’est soldé par
un excédent de recettes sur les dépenses mais ctampassif n’en n’est pas
moins toujours supérieur a l'actif, nous ne sommes en présences de
bénéfices nets. Il reste, en d’autres termes, tawtidn du capital social sans

valeur correspondant a I'actif. Il faut donc en dare que les dits bénéfices

1 Cf, Mémento pratique, droit des affaires, sos&gmmerciales, op.cit, p.1304.
2 Cf, Idem, p.1304.
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distribués avant la reconstitution du capital dodevront étre traité a I'égard de

la loi pénales comme dividendes fictifs

Enfin, il faut noter que pour éviter que la socigésse beaucoup d’années
sans distribuer des dividendes, elle peut procgderéduction de son capital en

représentant toutes les conditions et formalitést &ffet.

D) La notion de dividendes fictifs :

La loi sur les sociétés commerciales s’est effod@aléfinir la notion de
dividende fictif. A cette fin, elle a d’abord défila notion de bénéfice. L’article
720 du code de commerce et l'article 344 des sExi@dmmerciales Francaises
précise que les produits nets de I'exercice, dénludaite des frais généraux et
d’autres charges de la société, y compris tous t#@saements et provisions
constituent des bénéfices nets. Puis dans l'arfi2le (article 345 de la loi sur
les sociétés commerciales Francaises), imposedatiin de prélever sur les
bénéfices nets de I'exercice, diminués, le casahées pertes antérieures, un
prélevement d’'un vingtieme au moins affecté a lamfdion d’'un fonds dit
« réserves légales » ; préléevement qui cesse dbtigatoire lorsque la réserve

atteint le dixieme du capital social.

Enfin, dans l'article 722, alinéa 1 (art 346, atirfede la loi sur les sociétés
commerciales Francaises), elle définit le bénéfis&ibuable comme étant celui
gui est constitué par le bénéfice net de I'exeraiominué des pertes antérieures
et du prélevement affecté a la réserve légale emanté des reports
bénéficiaires ; l'alinéa 2 de ces articles prédigantefois, ainsi qu'il a été ci-
dessus indiqué, la possibilité de procéder ouvestgna la distribution des

réserves disponibles.

L Cf, E. Thaller, traité élémentaire de droit comcier & éd, par J. Percerou, t.1, n° 381, p.266, note
1, cité dans C. Voutsis, op.cit, p.69.
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Cette notion de bénéfice distribuable étant airsyagée, l'article 723
alinéa 1(en parallele Art 374 de la loi du 24/0B83rancaise), stipule que :
« Apres approbation des comptes et constitution’aleéstence de sommes
distribuables, 'assemblée générale détermine tiaghibuée aux associés sous
forme de dividende ». Puis, dans ce méme texteangacre donc le principe de
la complete information des actionnaires sur l'imegdes sommes qui peuvent
leur étre attribuées, le législateur précise exg@neent quem « tout dividende

distribué en violation de ces regles constitue ividende fictif ».

Une dérogation a été apporté a ce principe pavildu 6 janvier 1969 en
France, afin de permettre la distribution d’acorapser dividendés et on la
retrouve aussi dans les textes Algériens et plasiggment dans l'article 723

alinéa 2 du code de commerce.

- La réalité du bénéfice ne doit pas étre confondiez sa liquiditd L'idéal
pour une société, est que, a la suite de recouvitsreéfectivement opérés, le
bénéfice final, dans la mesure ou il est mis etribigion, soit représenté
dans les caisses sociales par des espéeces. Aaistiibution du dividende
est aisée et elle n'apporte aucune géne a la éds@ociale. Mais il peut
arriver que les recouvrements prévus n'aient pasésglisés et que la société
ne dispose que d’un actif liquide ou immédiatemréatisable insuffisant par
rapport aux exigibilités. En telle hypothese, das lque les évaluations ont
été correctes, la distribution du bénéfice, quiil été préférable de reporter a
nouveau, ou de mettre en réserve, se présente dgaris comme une
opération imprudente susceptible de grever lourdente trésorerie de la
société, notamment en se prouvant par voie demprles liquidités
nécessaires. Mais on ne peut y voir un délit déibligion de dividendes

fictifs.

1 Cf, A. Touffait, op.cit, p.238.
2 Cf, idem, p.238.
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En effet, malgré les insuffisances ou les diffiésltle la trésorerie, il N’y a

pas moins de bénéfice, c’est-a-dire excédent déflsur le passif

Par contre, le délit de présentation ou de puldinade bilan ne donnant
pas une image fidele de la société pourra évertueht se trouver constitué et
peut étre méme, le cas échéant, celui de publicakofaits faux, ainsi que le
soutien d’auteur Copper-Royequi considére, en effet, que c’est bien une
publication de faits faux que de distribuer un dende, ce qui implique une
trésorerie a l'aise, alors qu’en faite les moyemstidsorerie font défaut, et
gu'ainsi la distribution accroit les risques sogiagu’elle a pour objet de

dissimuler.

Reprenant les dispositions de l'alinéa 2 de I'&ti@24 du code de
commerce, et apres avoir indiqué dans son alirgal |les modalités de mise en
paiement des dividendes votés par 'assemblée giérsont fixées par elle ou, a
défaut, par le conseil d’'administration, le diré&ou les gérants, selon le cas,
pose le principe, dans son alinéa 2, que la miggagment des dividendes doit

avoir lieu dans un délai maximal de neuf mois afa&tdture de I'exercice.

Ce texte prévoit aussi le cas ou cette distribuponrrait étre une géne
pour la société, décide que la prolongation de éai gbeut étre accordée par
décision de la justice. Ainsi, il sera donc possidle retarder la mise en
distribution des dividendes dans les cas critiqgiebattendre, ou de provoquer,
la décision d’'une assemblée générale afin d’améeeractionnaires a se
prononcer, apres avoir eté completement informés, I'®pportunité de
distribuer des dividendes malgré I'absence deditgii par exemple au moyen

d’un emprunt, ou de procéder & un report & nouveau

1 Cf, A. Touffait, op.cit, p.238.
2 Cf, Copper-Royer, Traité des sociétés anonymdis,Dalloz, 1931, n° 271.
% Cf, A. Touffait, op.cit, p.239.
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Sous section Il : L'imputation du dividende sur lesréserves

La société possede, en dehors des valeurs néessgailr représenter son
capital, le montant des bénéfices qui n‘ont pasdétgibués mais qui pourtant
étaient distribuables. Il se peut que dans le hifane méme société se trouve
un nombre plus ou moins grand de comptes de réseayant pour but de

pourvoir aux nécessités les plus diverses qui ©sapt a son entreprise.

Les réserves jouent un role central dans la didtdb et il est, important
de savoir si une société peut mettre en distrinutibmporte quelle réserve,
autrement dit aprés approbation des comptes anretelsonstatation de
I'existence de sommes distribuables, I'assembléeemgde détermine la part
attribuée aux associés sous forme de dividendewsi,Abut dividende prélevé
sur des sommes non distribuables est-il fiétil@ réponse dépend de la

catégorie de réserves concernees, car, ces somntassbreuses.

A) Réserves légales :

La loi impose a toutes les sociétés a responsaliitititée et a toutes les
sociétés par actiohga constitution d’'une réserve Ilégale par préléventun
vingtieme ou moins de bénéfice de I'exercice dimine cas eéchéant, des pertes
antérieures. Ce prélévement cesse d'étre obligaloisque la réserve atteint le
dixieme du capital. Cette réserve est assimiléeagital et ne peut étre, comme
lui, distribuée et elle est une garantie pour lesamciers de la société : « elle
permet de renforcer leur gage, le capital étanvesatutrop faible »". Elle ne

peut donc justifier une distribution opérée endeaice de bénéfices. Cependant,

Cf, C. Voutsis, op.cit, p.69.

Cf, P. Merle, Sociétés commerciales, Précis Ralfoéd. 2000, n° 297.
Art .721 du code de commerce.

Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.196.

AW N R
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un prélevement serait possible si le montant die céserve dépassait 10% du

capitaf.

B) Réserves statuaires :

Les réserves statuaires ne sont pas obligatoiiegymileur constitution est
prévue par les statuts. Au regard des bénéficesibdisbles, elles sont
assimilées a la réserve légale par l'article L.232-alinéa 1 et 3 du code de
commerce Francais (anciennement Loi du 24 juil@66l art.346, al.3) ou
regard des bénéfices distribuableSage des créanciers sociaux, ces réserves
renforcent la situation de la société. Elles ddivegtre constituées,
conformément aux statuts, avant toute distributiendividendes Mais ces
réserves statuaires ne sont pas intangibles : pbesent étre modifiées ou
supprimées par modification des statuts, sur datidie I'assemblée générale

extraordinairé

Dans la loi Algérienne, le législateur n'a guerentané les réserves
statuaires, mais s’est contenté a l'article 722,0al code de commerce de
signaler que l'assemblée générale peut décider it®e ran distribution de
sommes prélevées sur les réserves dont elle asfzodiiion en indiquant

expressement les postes de réserves sur lesgaipi®lévements sont effectués.

C) Réserves de réévaluation :

Elles permettent de traduire en comptabilité 'aagtation de valeur d’'un
bien (par exemple, plus-value tenant a I'’évolutiomrmarché) tout en maintenant
I'inscription de celui-ci & sa valeur d’origine. £géévaluations sont assimilées

par le droit fiscal a des bénéfices imposables mbés ne font que rétablir la

Cf, Nicole Stolowy, Les délits comptables, op.pitL02.

Cf, Marie-Paule Lucas de Leyssac, Alexis Mihnamgit, p.414.

Cf, P. Conte et W. Jeandidier , op.cit, p.197.

Cf, Nicole Stolowy, les délits comptables, op.pitL02, et aussi G. Ripert et R. Roblot, op.at, p
M. Germain et L. Vogel, n° 1892.

1
2
3
4
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valeur d’actif qui était sous-évaluée. Elles nerespondent donc pas a des

bénéfices effectivement réalisés, c’est pourquotitle L.232-11-4.

Nouveau code de commerce Francais énonce quetl'deaiéévaluation
n'est pas distribuable et peut étre incorporé ahda partie au capital ». Donc,
tout dividende prélevé sur les réserves de réétwatualoit étre considéré

comme dividende ficttt

Le code de commerce algérien ne fait pas allusikcart de réévaluation
sauf dans l'article 728 alinéa 2 concernant le Walies tantiemes qui ne peut
pas se faire sur les sommes incorporées au capitplélevées sur les primes

d’émission.

D) Les réserves libres et les réserves occultes :

Les réserves libres (ou facultatives) sont corsisusur les bénéfices qui
ont été réalisés lors de I'exercice antérieur &t kklpssemblée générale a décidé
de ne pas distribuer pour une raison ou pour utre §par exemple, constitution
de provision, manquement de trésorerie). Les besgfidistribués sur les
réserves libres sont licites dés lors que cettigilolision n'est pas rattachée, par
un artifice comptable, aux bénéfices nets de I&ger écoulé, un tel
rattachement laissant croire en la réalisationgaimrs d’exercice, de bénéfices
qui, en réalité, n'ont pas eu lieu. Consacrée &5 Dar la chambre criminelle
dans son arrét Léondrdcette solution est aujourd’hui écrite dans laeti
L.232-11-al.2 du code de commerce Francais quiodsp «l'assemblée
générale peut décider de la mise en distributiorsaames prélevées sur les
réserves dont elle a la distribution. Dans ce das,décision indique

expressement les postes de réserves sur lesgaipi®lévements sont effectués.

! Cf., Nicole Stolowy, Les délits comptables, ofp.pi104.
2 Arrét Léonard, Crim 22 janv 1937, Bull. crim., A D 1937, 171, note Tchernoff, S 1938, 1, 297,
note A, 1égal ; journ. sociétés 1938, p.279, naedmpte.
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Toutefois, les dividendes sont prélevés par pgorsur le bénéfice

distribuable de I'exercice ».

- Les réserves occultes sont des réserves comme nenr l'indique
n'apparaissent pas au bilan. Elles sont « constitug@ défaut de toute

expression comptable'»

Elles peuvent provenir d’'une volonté délibérée dmgonmer un poste du
passif ou de minorer un poste de l'actif. Ellesves Iégalement apparaitre en
cas : « d’inadéquation flagrante entre la valeamgtable et certains biens et
leur valeur réelle qui est souvent supérieufela constitution de telles réserves
peut entrainer des poursuites du chef de publitatioprésentation de bilan ne

donnant pas une image fidéle.

La Cour de cassation Francaise avait décidé queetesves « cachées »
pourraient étre distribuées puisque le capitalaitgias entamé et le bénéfice
n'était pas fictif. Cette jurisprudence ne semble plus pouvoir étaintanue
depuis que larticle L.232-11-2° nouveau code denroerce Francais oblige
'assemblée générale a indiquer expressément is gostes de réserves les

prélevements sont effectués.

Le Iégislateur Algérien a adopté la méme solutiansdl’article 722 alinéa
2 du code de commerce qui stipule : « ... en oumssémblée générale peut
décider la mise en distribution de sommes préleséeses réserves dont elle a
la disposition ; en ce cas, la décision indiqgueresgément les postes de réserve

sur lesquels les prélevements sont effectués ».

1 Cf., F. Goré, les réserves occultes dans legscpar actions, journal des sociétés, 1947, p.149

2 N. Stolowy, Les délits comptable , op.cit, p.104.

3 Affaire Moreau, Cass. crim., 17 juin 1942 JCP@34l, p.120, note D. Bastian ; S. 1944, 1, p.143,
note A. Légal.
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E) Bénéfices futurs :

Distribuer des bénéfices futurs, non encore réalmut étre trés tentant,
mais l'existence incertaine de tels bénéfices &ait'évidence tomber leur
distribution sous le coup de la loi pénale, can’yl a pas eu constatation par
'assemblée d’'un excédent des produits nets surfrégs géneraux. Mais le
|égislateur aussi bien francais (C. com, art L.232-qu’algérien (Art.723 du
code de commerce) autorise la distribution d’acespur dividendes avant
I'approbation des comptes de I'exercice, moyenmnséveres précautions. |l
faut en effet qu’un bilan établi au cours ou aitadie I'exercice et certifié par un
commissaire aux comptes fasse apparaitre que latéac réalisé un bénéfice
depuis la cléture de I'exercice précédent, apréstdation des amortissements
et provisions nécessaires et déduction faite sa feu des pertes antérieures
ainsi que des sommes a porter en réserve en applick la loi ou des statuts et

compte tenu du report bénéficiaire.

F) Intérét fixe :

La clause d’intéréts fixes permet a la société desar un intérét aux
actionnaires méme en l'absence de bénéfices etsdevees librés L’avantage
d'une telle clause est de fidéliser les actionmaimrtout lorsque la société
connait une période difficile. Mais le législaté@. com Francais., art. L.232-
15) et (C. com Algérien, art.725-alinéal) a préfgngilégier la protection des
créanciers sociaux en interdisant la stipulatiamdhtérét fixe ou intercalaire au
profit des associés et en réputant non écrite tatese contraire. Toutefois, ces
dispositions ne soit pas applicables si I'Etat eoaté aux actions la garantie

d’'un dividende minimal.

Le probleme de I'imputation du dividende sur leserges, est I'in des plus

délicats de ceux qui se posent en matiére de digiekefictifs et qui a fait couler

! Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.198.
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beaucoup d’encre, comme a propos des affaires rartdo> et « Moreau », et

d’autres arréts venus renforcer la théorie de@tagrLéonard ».

- L’affaire « Léonard » :

Jusqu’a l'arrét de la Chambre criminelle de la CoeirCassation, rendu le
22 janvier 1937 dans l'affaire « Léonard », la doet et la jurisprudence
tendaient a admettre que méme en l'absence deibténééalisés au cours de
I'exercice considére, le dividende distribué neasepas fictif s’il pouvait
s’imputer sur des réserves. On en donnait généealepour motif que, dans
cette hypothése, le capital social demeurait intgoe I'intangibilité était
sauvegardée et, par conséquent, le délit de disbibde dividendes fictifs ne

pouvait exister.

Si I'on admet, en effet, que la condition nécessairsuffisante pour qu’'un
dividende soit fictif est que celui-ci soit prélegér le capital social, il est
incontestable que I'existence de réserves a dueuc@mce empéche l'atteinte a

I'intégrité du capital et, par la suite, la consoation du délit.

Cette thése a été soutenue par tous les auteadogttee généralement par

la jurisprudence d’'une maniéere implicite et quefqigeexplicite.

C’est ainsi que le Tribunal correctionnel de lanBeavait décidé par son
jugement du 27 mai 1935 gu’on ne doit pas considgamme une distribution
de dividendes fictifs la distribution effectuée $es réserves extraordinaires ou
facultatives de la société. En I'espéce, qui é&aitmise au tribunal, le prévenu
était poursuivi pour avoir fait ressortir dans léab de I'exercice 1929 un

bénéfice et pour avoir distribué un dividende prétefictif de 12%.

« Attendu, déclare le tribunal, que le bilan a,fdieé la part de I'expert
I'objet d’abattement important sur le portefeuiiiges de la société mais qu'il

résulte des explications fournies au cours destdgiz I'expert lui-méme que
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le dividende distribué a été en définitive pris s réserves accumulées de la
société ; Attendu que les sommes réparties ada@rbénéfices n’ayant pas été
imputées sur le capital social, qui n'a pas suldngutation, le délit de

distribution de dividendes fictifs n’est pas caésisté ».

Mais les doctrines tendant a permettre I'imputatides dividendes
distribués sur les réserves ont été formellementda@mnées pour la premiére

fois par la Cour de cassation dans I'affaire « ladm.

En I'espéce, I'administrateur délégué d'une socigt®nyme avait été
poursuivi pour distribution de dividendes fictifa ¢hit que le bilan comportait
une majoration d'actif réalisée par I'inscriptigans provision correspondante

au passif, de deux créances d’une réalisatiorcifi

Le tribunal d’Avesnes, prenant prétexte de ce gyaévention n’avait pas
englobé dans la poursuite, en méme temps que Irastngsiteur délégué, les
autres administrateurs, s’est borné a relaxer pemeet simplement le prévenu.
Sur appel, du Ministére public, la Cour de Douaréa avoir proclamé le
principe que le dividende, afférent a un exeraitmat étre normalement prélevé
sur le bénéfice net réalisé au cours de cet exgreicconstaté qu’il n’y aurait
pas eu de bénéfice si les deux créances litigaeuiagaient pas figuré dans le
bilan pour leur valeur nominal, a décidé qu’il yea délit de contribution de
dividendes fictifs, et condamné I'administrateutéd@é. Celui-ci s’est pourvu
contre l'arrét de condamnation en alléguant qudidaibution était justifiee par
I'existence de réserves d’'un montant supérieur midahde distribué. Par
conséquent, toujours d’aprés le pourvoi, si le gu&nent ainsi opéré sur les
réserves, sans autorisation de l'assemblée généralesait éventuellement
engager la responsabilité civile de I'administratdélégué, il ne pouvait, par

contre, constituer le délit de distribution de demdes fictifs. La chambre

! Trib. corr. Seine, 27 mai 1935, Rev. trim. S®383, p.373.
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criminelle de la Cour de cassation a écarté, & juse, le moyen du pourvoi en

cestemps:

« Qu'il est prétendu par le pourvoi que, si lesultdéés de I'exercice
n'autorisaient pas la distribution d'un dividendtte distribution n’est point
cependant constitutive du délit, le bilan accushexistence de réserves
extraordinaires, non grevées d’affectation spécidlen montant supérieur au
dividende distribué, réserves dont l'assemblée mgdméeut été en droit
d’ordonner la répartition entre les actionnairesisventendu que I'arrét déclare
gue Léonard n’a pas été autorisé par 'assembléérgie a décidé, non une
répartition de réserves, mais la mise en distiilouties bénéfices afférents a

I'exercice écoulé et tels que les faisait appagaétibilan établi par Léonard!»

Cet arrét a été vivement critiqué par la doctrine gartait de ce principe
bien des fois énoncé par les décisions de judgige,le dividende ne pourrait
étre répute fictif que si sa répartition avait petfet d’entamer le capital social.
Or, en l'espece, la régle de la fixité du capi@atial et de la nécessité de sa
conservation, regle essentielle au fonctionnemesntabciétés par actions, était

sauve.

On faisait, en outre, observer que la portée dpriceipe de la fixité du
capital social était d’autant moins susceptiblet#asion que, depuis la création
du délit du bilan inexact, le domaine du délit asgribution de dividendes fictifs
se trouvait délimité avec plus de précisions quamapant. Dans le cas de
I'affaire « Léonard », il ne pouvait alors s’agiuey d’inexactitudes commises

dans le bilan susceptibles de tomber sous le ceudjaudicle 15-5° et non pas de

! Cass. crim, 22 janv, 1937, D.P, 1937.1.71, nateefnoff, Journ. Soc. 1938, p.279, note Lecompte,
Rev, sp, Soc, 1937, p.583, note Copper-Royer, Rav.soc. 1937, p.313, note Constantin.
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nature a entrainer l'application de [larticle 15-4fsant spécialement la

distribution de dividendes fictifs

Dailleurs, si le raisonnement qui est a la basdéatedt était exact, disait-
on, il faudrait admettre que le caractere délictudiun acte dépendrait de la
volonté de l'assemblée générale. « Mais commenterou écrit M. Légal,
gu’'une décision de la société soit en mesure deiflmodes conditions
d’application d’'un texte pénal, ce qui aboutiraifaére prévaloir la loi d’'une
collectivité privée sur celle de I'Etat et lui pestirait d’utiliser la sanction
répressive pour assurer le respect de ses reglemednlution d’autant moins
concevable en I'occurrence que le texte n’a pass iavons rappelé, pour but
la protection des actionnaires, que son objet ipastde réprimer une atteinte a

leurs droits, mais avant tout de sauvegarder ceaxidrs. 3.

Pourtant, la solution donnée par la Cour de camssatest pas difficilement

défendable.

Certes, dans I'hypothése ou des réserves suffsaristent pour couvrir la
distribution de dividendes le capital reste intddhais précisément la question
gui se pose est de savoir s’il y a la une conditiénessaire pour que le délit
existe, et, nous avons vu, qu’en raison de laivéi&atdu principe de la fixité,
I'intégrité du capital social ne peut pas servimooe critéere de fictivité du

dividende.

L’argument tiré de I'existence de réserves portedilan est, en outre,
inopérant car, s'il est certain que les réservadinaire ou extraordinaire
statuaires ou libres sont distribuables, ellesensoint que dans des conditions
légales de compétences d'ordre public, par desnesyqualifiés et surtout sans

tromperie des actionnaires et des tiers qui doiedr® expressément informeés

, C. Voutsis, op.cit, p.72.

Lcf
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.72.
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gu’il s’agit d’'une distribution de réserves et minne distribution de bénéfices
de I'exercice. Encore faut-il pour la distributiale réserves qu’il n’y ait pas
fraude, car le dividende ne peut pas étre consid@rane payé sur les réserves
lorsque par un artifice comptable la somme aingepsur les réserves a été
aussitét remplacée par un prélevement sur lesmahésebénéfices de I'exercice,
ce qui constitue en réalité une distribution fakelusivement sur les prétendus

bénéfices

D’ailleurs, la préoccupation de la Cour de cassati® protéger non
seulement le capital social, mais ce gu’elle cargida juste titre, comme ses
annexes est bien justifiée car la fictivité du dende a sa source dans le fait que
la distribution a pour effet de priver la sociéténg partie de son patrimoine

dans des conditions illégales.

En effet, 'approbation des comptes par I'assemig@eérale, la fixation
par cette assemblée du montant des bénéfices sa@sdrouages essentiels qui
dominent toute la réglementation des sociétés @ars. Des lors, il suffit que
'assemblée générale décide expressément la distiiba titre de dividendes
des réserves dont elle a la disposition pour goeéfation soit licite. |l
appartient ainsi aux organes qui ont pris une da#ctid’en modifier
ultérieurement les effets, d’annuler le cas éché&amremiere décision par la

prise d’une décision contrafre

Il en résulte que 'administrateur n’est pas foad@étendre, pour échapper
aux sanctions pénales, que 'assemblée généragtéean droit d’ordonner cette
distribution en opérant un prélevement sur lesrvéseexistantes alors que la

dite assemblée n’a autorisé aucun prélévement tile mature et a, seulement,

! Cass. crim., 22 nov. 1935, Rev. crim. Soc. 193857, affaire “Guiraut”.

2 Cf, J.Leblond, Les pouvoirs respectifs de I'adsiém générale, du conseil d’administration, du
président-directeur général, et du directeur-géragtjmint, dans la doctrine institutionnelle, G&al.
1957.1. Doctr. 29 ; cité dans C. Voutsis, op.cigp.
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décidé la mise en distribution des bénéfices, dels les faisait apparaitre le
bilan frauduleusement établi. Vainement, donc, isadtait-on que, du fait que
I'assemblée générale aurait pu autoriser une iiépartle réserves, elle pouvait
apres coup valider cette répartition présentéatactomme une distribution de

bénéfices car, une fois le délit accompli, il nigpdus possible de I'effacer.

La jurisprudence inaugurée par la Cour de cassatwac larrét
« Léonard » semble, par conséquent, parfaitememfolcoe a la volonté du
|égislateur qui veut protéger le patrimoine soci@ntre les agissements

frauduleux de certains administrateurs et gérants.

- L’affaire « Moreau » :
Un nouvel arrét rendu le 27 juin 1942 dans l'a#ait Moreau » allait
permettre a la Chambre criminelle de la Cour dsatasn d’affirmer a nouveau
la fermeté de sa jurisprudence et, surtout, dechaxeer I'énonciation de sa

doctrine en matiere de distribution de dividendetss.

En I'espece, un dirigeant d’'une société anonymi¢ @bairsuivi pour avoir,
au cours des années 1933 et 1934, présenté aurldéss générales un bilan
inexact et opére, au moyen de ce bilan, la digiohuentre les actionnaires de
dividendes fictifs. L’inexactitude du bilan appasait incontestable car on avait
dissimulé une perte importante résultant des deé&mnents commis par un

inspecteur de la société.

Mais lI'expertise avait révélé I'existence des reesroccultes provenant
notamment de la surestimation de certaines chagmsales (réserves
mathématiques surévaluées par rapport aux estimsatioégulieres,

amortissements supérieurs a ceux auxquels la éaiteit tenue, etc).
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En présence de telles circonstances, le tribunakcionnel de la Seine
avait estimé que le délit de distribution de divides fictifs n’était pas

caractérise.

La Cour de Paris, sur appel du Ministere publifuencée, semble-t-il, par
I'arrét que la Cour de cassation avait rendu déaffaire « Léonard » avait

réformeé la décision du tribunal par les considé&rantpres.

« Qu’il importe peu que le montant de bénéfices apparents et afférents
a chacun des exercices sociaux incriminés eut pedrapres les résultats de
I'exercice comptable la réparation d’'un dividendgérieur a celui qui a été
distribué, le législateur ayant entendu, avant, tprghiber la représentation au

public ou aux actionnaires, de bilans intentioremant inexacts. »

La Chambre criminelle de la Cour de cassation aspa arrét du 17 juin
1942, casse l'arrét de la Cour de Paris qui, cegreinghraissait faire une exacte

application de l'arrét « Léonard ».

« Mais attendu, déclare la Cour de cassation, quétat de ces
constatations desquelles il résulte que les diddsndistribués au titre des
exercices 1932 et 1933 étaient couverts par undextécertain de bénéfices
afférents a chacun des dits exercices, la Coumpdlapa pu, sans se contredire
et sans violer les textes visés au moyen, décidemdpreau, en s'abstenant de
faire figurer au passif des bilans la créance Baekjt au moyen d’inventaires
frauduleux, opéré entre les actionnaires de leésidia répartition de dividendes

fictifs. »*

On voit ainsi que la Cour de cassation permettait@évenus d’invoquer

I'existence de réserves occultes pour écarter ldamnation ; et certains

! cass. crim., 17 juin 1942, J.C.P, 1943.11.212€¢ Bastian. S.1944.1.141, note Légal, Journ, Soc.
1943, p.264, obs. Lecompte.
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auteurs voulurent y voir un revirement de la jutisjence inaugurée par l'arrét

« Léonard ».

Mais, en réalité, les faits de la cause étaient différents dans les deux
affaires. Dans l'affaire « Léonard » le prévenuitastribué des réserves qui ne
pouvaient donner lieu a des répartitions que parisid de l'assemblée
générale tandis que dans l'affaire « Moreau » lésemves étaient restées
intactes. Seul le redressement des postes dufhikait apparaitre qu’en réalité
les bénéfices avaient été plus considérables queqé résultaient du bilan tel
gu’il avait été établi par le prévenu, en sorte qigtait bien sur des bénéfices
gue les dividendes s’imputaient et non sur desrvése méme occultes.
L’existence du bénéfice est un fait exclusif parnhé&éme du délit du moment
gue ce bénéfice se trouve établi par n’importe guayen. Si, donc, grace aux
précisions d'un bilan correctement dressé, on paéterminer que dans
'ensemble l'actif est supérieur au passif, cet égbant peut étre pris en
considération pour écarter la qualification de adlwide fictif. En un mot, ce qui

importe, c’est I'exactitude finale du bilan.

D’ailleurs, la solution ainsi donnée par la Couradssation dans I'affaire
« Moreau » avait été implicitement admise non seatd par des décisions
antérieuresde Cours d’appel ou de Tribunaux mais encore paartét de la
Chambre criminelle elle-méme du 3 aolt 1938 guevel en I'espece qui lui
était soumise, le fait que se trouvait établi leactre non réel du bénéfice

occulte invoqué

Or, si ces décisions s’étaient refusées, dans dpeces qui leur étaient

soumises, a tenir compte des bénéfices occultéaitc’'uniquement sur la

! Paris, 4 avr. 1938, Journ. Soc. 1939, p.462edpéce ; Trib. Corr. Seine, 7 avr. 1938, Rev,.trim
Soc. 1939, p.462.

2 Cass. crim., 3 ao(t 1938, Gaz. Pal. 1938.2.8&4, Bc. crim. Soc. 1939, p.89, obs. Donnedieu de
Vabres, Journ. Soc. 1940, p.172.
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constatation qu’'en fait ces bénéfices étaient staris ou insuffisants pour
compenser la distribution de dividendes. Ce quemait a reconnaitre que sur le
terrain du droit 'argument n’était pas irrecevaldamon elles I'auraient écarté

sans plus ample examen.

On peut donc en conclure que l'arrét de la Coucaksation rendu dans
I'affaire « Moreau » ne manquait point, en ce ganaerne l'imputation du
dividende sur les réserves, un revirement de lagurdence inaugurée, en cette
matiére, par l'arrét rendu dans l'affaire « Léonardies arréts plus récents en
sont, d’ailleurs, la preuve puisqu’ils sont venusnforcer et consacrer
définitivement la théorie de I'arrét « Léonard jatiwe a la notion de dividendes

fictifs.

- Jurisprudence postérieure aux arréts « Léonard » e« Moreau » :
La meilleure preuve que la Cour de cassation nfgeas renoncé a la
conception de la notion de dividendes fictifs ex@s a I'occasion des affaires
« Léonard » et « Moreau » est que, dans I'affaiRouvier » la méme doctrine

était intégralement reprise.

En l'espece, 'administrateur délégué d'une socigt®nyme avait été
poursuivi et condamné pour distribution de dividesdictifs, parce que en vue
de parvenir a la distribution d’un dividende il @wtabli en bilan frauduleux en
majorant I'estimation des marchandises constitlactif et en y faisant figurer
certains stocks dépourvus de valeur. Le pourvégatit que la condamnation
était intervenue en violation de la loi, car latadlmition était justifiée par
I'existence des réserves apparentes et occultes. [l&our de cassation, par
son arrét du 10 novembre 1942 a écarté ce moy@ouwl®oi en déclarant qu'il

y a distribution de dividendes fictifs, méme daaschs ou les énonciations
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inexacts du bilan sont rectifiées par des réseoeesltes lorsque ces réserves

sont ignorées des actionnaires qui n’en ont pasiaétla distributioh

Il ressort clairement de cet arrét que la répartitussi bien de réserves
occultes qu’apparentes, sous couleur de dividenqesenant de bénéfices
inexistants de I'exercice considéré, constitue dor§ une distribution de

dividendes fictifs.

Un nouvel arrét rendu le 5 mai 1949 dans laffair®incent » allait
permettre a la Chambre criminelle d’affirmer a neaw la fermeté de sa
jurisprudence, en matiére de dividendes fictifsgeta préciser davantage. En
I'espece, I'administrateur délégué d’'une sociétngme, condamné par la Cour
de Paris pour distribution de dividendes fictifaligee a l'aide d’'un bilan
frauduleux, s’était pourvu au motif que la condatimmaavait été prononcée
alors que cette distribution était justifiée paxistence, d’une part, de réserves
—argument un peu usé désormais- et, d’autre paftadicle 23 des statuts de la
société qui autorisait le conseil d’administrateomégler 'emploi des réserves

de toute nature, ce qui constituait un élément eauyv

La Chambre criminelle, comme I'y invitait son rapigorf a rejeté le

pourvoi dans les termes suivants :

« Mais attendu que l'arrét constate que l'assemigiérérale n’a pas
autorisé Vincent a effectuer un prélevement surdssrves ; que si les statuts
donnaient au conseil d’administration pouvoirs paeégler I'emploi des
réserves, seule I'assemblée générale avait quudité en décider la réparation

entre les actionnaires ; que I'assemblée génémdéeidé non pas une répartition

! Cass. crim., 10 nov. 1942, J.C.P. 1943.11.233%, Bastian, Rev.Soc. 1943, p.302.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.77.
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de ces réserves mais la mise en distribution deéficés afférents a I'exercice

écoulé tels que les faisait apparaitre le bildn. »

Dans un autre arrét du 4 mai 1954, la Cour de tiasSamaintient la
jurisprudence qu’elle a établie, en ce qui concémmputation du dividende sur
les réserves, par l'arrét « Léonard », confirmégrétisée, en 1942 et 1949, par

les arréts « Moreau », « Rouvier » et « Vincent ».

Pour résumer, dans une vue d’ensemble, la jurispieed de la Cour de
cassation, on peut dire gu'’il est définitivemenguis maintenant que le délit de
distribution de dividendes fictifs est consommé lsi dividende mis en
distribution excede le bénéfice, tel qu’il appargités redressement de comptes,
sans que les dirigeants de sociétés puissentv@ioe, qu’'a défaut de bénéfices,
les sommes distribuées peuvent du moins s'imputeles réserves apparentes
ou occultes. Le dividende fictif n'a plus depuisrfét « Léonard » pour

condition nécessaire d'étre prélevé sur le capdaial.

Sans doute, la société peut-elle distribuer sesrrés, mais c’est la une
mesure exceptionnelle qui exige une initiative &déc souvent méme
I'intervention, comme en cas de réduction du chmiteial, d’'une assemblée
extraordinaire. Les sociétés se trouvent ainsitéies a tout moment par la
nécessité de se conformer aux regles plus ou mstigtes qu’elles ont édictées

pour I'emploi de leurs réserves.

Pour terminer, on ne peut qu’'approuver la jurispngd inaugurée par
l'arrét « Léonard » car elle donne au patrimoioeia, contre des entreprises

blamables, une plus grande sécurité.

! Cass. crim., 5 mai. 1949, S. 1949.1.104, noteégidMR et MP, Journ. Soc. 1951, p.22, Rev. Soc.
1950, p.384.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.77.
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Sous section Il : Le caractere juridigue du bénéfte distribué a titre de

dividendes

Pour que le bénéfice d’'un exercice puisse Eétreillist aux actionnaires
sous forme de dividendes, il faut qu’il soit durgaile vue juridique certain. En
d’autres termes, il ne suffit pas qu'’il y ait uncégent d’actif sur le passif pour
gue le dividende distribué ne soit pas fictif maigut encore que cet excédent
soit réellement acquis a la socfétéa notion de bénéfice réellement acquis
prend alors une importance particuliere car un tiéméutur, éventuel, aléatoire
ne pourrait former qu'un dividende fictif. Donc, dmestion qui se pose est de
savoir a partir de quel moment, un excédent d'aziif le passif peut étre
considéreé a I'égard de la loi pénale comme réeldrmequis a la société ?

C’est la une question d’appréciation qui a donrniésaace a trois systemes
principaux et qui a été progressivement mise enéranpar la jurisprudence

relative au délit de distribution de dividendegifisc

Le systeme le plus libéral est celui qui admet cenm@néfice réalisé et,

donc, distribuable la simple constatation d’unesplalue.

Un deuxieme systeme est caractérisé d'une séwe&itéme et ne veut
considérer comme bénéfice réellement acquis a @@étsoque le bénéfice

encaissé.

Enfin, un systeme intermédiaire entre ces deuxejaiiuns opposées, exige

un bénéfice d’une réalisation certaine.

A) Le systeme de simples plus-values :

D’aprés ce systeme adopté par un arrét de la Ceupaliai en France

rendu le 21 avril 1862 dans l'affaire « Mires »,danple constatation par le

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.78.

120



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

bilan d’une plus-value suffit & donner a celui€iclaractére de bénéfices acquis

et distribuable.

En l'espéce, soumise a la Cour de Dbuah gérant d’'une société en
commandite par actions avait été poursuivi poutiragans la gestion de cette
société de crédit et de banque, dite « Caissehdnins de fer », commis divers
actes constitutifs des délits d’abus de confiadtescroquerie et de distribution
de dividendes non réellement acquis. Ceux-ci re@popsasurtout sur une
convention conclue, au sujet de chemins de fer irsnantre le Gouvernement
pontifical et Mires. Ce dernier, espérait retirer abtte convention un bénéfice
de 16 millions, dont les 8 furent distribués. Iy révait, en réalité, la qu'une
espérance de bénéfices, car il fallait, tout d’db@ue toutes les conditions,
mises pour I'exécution de la convention, soientpies pour que le bénéfice
attendu soit réalisé. Pourtant Mirés avait faitifey ce bénéfice dans le bilan et,

au moyen de ce bilan frauduleux, avait distribgédiwidendes incriminés.

Le tribunal correctionnel de la Seine avait condarivhires a cing ans de
prison, et la Cour de Paris a, par son arrét dad?® 1861 confirmé le jugement
du tribunal. Sur pourvoi di condamné, la Cour dssa#ion a, par arrét du 28
décembre 1861, cassé l'arrét et renvoyait I'affdiegant la Cour de Douai qui,
considérant que le bénéfice incriminé avait etéendent acquis a la société des

le jour de la convention, a annulé le jugementatelamnation.

Les conséquences de la théorie adoptée par I'derda Cour de Douai
montrent, cependant, I'inadmissibilité de cettecaption libérale en matiére de

dividendes fictifs.

En effet, d’aprés cette théorie, une valeur soqala figurer a I'actif a un

prix supérieur a son prix de revient si, lors dgdblissement du bilan, celui-ci

! Douai, 21 avr. 1862, sous Cass. crim., 28 jui2]®.P. 1862.1.305.
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constate cet excédénEn outre, dés la conclusion d’'une opérationblaséfices

doivent étre considérés comme acquis et distriesalohr il importe peu que les
travaux qui leur assurent la réalité et la cerétsdient terminés ou méme en
cours d’exécution. De plus, un bénéfice préserdé,egemple, par une simple
diminution du prix d’achatde terrains, par une simple éconchsier I'outillage

ou le matériel d’une société qui fabriqgue I'un cautre elle-méme, par une
créance conditionnelle peut, dans ce systeme, itmrségalement un bénéfice

acquis et certain.

Mais le caractére aléatoire de ces plus-valuesa weerdit aux dirigeants
de sociétés de les faire inscrite au bilan domtifane doit comprendre que des
valeurs définitivement entrées dans le patrimomaas a moins que la valeur
future inscrite a I'actif ne soit contrebalancée pa poste corrélatif au passif.
La Cour de cassation allait donc condamner la qumarelibérale de la Cour de
Douai en ces termes :

« Attendu gu’il ne suffit pas que le bénéfice sed® sur une convention
qui l'assure ; gu'’il faut qu’il soit complétemerdalisé ; qu’il n'est acquis a la
société, dans le sens de la loi qui a voulu écétedividendes frauduleux et
méme ceux qui ne seraient que hasardés, qu’autdéhtegt le résultat d’'une
opération accomplie ; que, par conséquent, I'améteputant acquis un bénéfice
par cela seul qu’il est stipulé, et en exigeant, pagur qu’il pGt étre
régulierement distribué, que I'opération qui leque flt exécutée, a méconnu

le véritable sens de la loi et en a commis la tiota »*.

La conception libérale de la Cour de Douai étgiuie cet arrét de la Cour

de cassation définitivement condamnée et ne dplasttrouver par la suite ni

Cf, C. Voultsis, op.cit, p.79.

Paris, 16 avr. 1870, D.P. 1870.2.121.

Lyon, 16 mai. 1899, D. 1900.11.139.

Cass. crim., 28 juin. 1862, S. 1862.1.655, Dg8211.305.
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défenseur en doctrine, ni écho en jurisprudenceuAs plus-value ne peut donc

étre distribuée tant qu’elle n’est pas le résultahe opération accomplie.

Pourtant un élément nouveau résulte de I'existelaces le bilan des plus-
values d’'une nature particuliere et qui sont cotmpsges sous la forme d’'une
réserve spéciale de réévaluatidra question se pose alors de savoir si ces plus-

values, d’ailleurs nominales, peuvent étre disgdnisous forme de dividendes.

Cette question demeure I'une des moins élucidédsseplus controversées

en doctriné

Un certain nombre d’'auteurs considérent que, sidasse des éléments
d’actif est une hausse acquise dans des conditias qu’un fléchissement des
valeurs réévaluées ne doit pas étre envisagéy ik rducune raison pour que la

société ne procéde a la distribution de sa résirvréévaluatioh

Mais il faut remarquer que, si, en théorie, lartistion aux actionnaires de
réserve de réévaluation ne semble pas étre illigprEtiquement, la plus simple
prudence conseille presque toujours de s’abstémmedelle opération, car, en
réalité, comme tous les auteurs le reconnaissenéserve dé réévaluation, bien
qgue les coefficients de réévaluation soient fixas Ip Iégislateur, a un aspect
particulier en tant que réserve : elle ne provpad d’'une rétention de bénéfices
provenant d’opérations réalisées et exécuteese eedait, elle ne traduit pas
une augmentation réelle de I'actif social mais @& la conséquence d'une
opération interne et comptable effectuée sans geasiuise aucun changement
ou mutation dans les divers éléments patrimoniau¥adsociéte. Il n’est donc

pas certain que la Cour de cassation Francaiset@difaedistribution d’'une

! Ces plus-values ne deviennent des éléments fdiggitable que lorsque I'opération d’ou elles

proviennent est accomplie, jusque-la elles ne goatdes expectatives.
? Ripert et Roblot, t.1, n°® 1472, p.683 .
% C. Voutsis, op.cit, p.80.
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pareille réserve car, comme nous venons de voir dans I'affaireirésb, les
bénéfices réellement acquis, qui seuls peuventatdigu a une distribution aux
actionnaires sous forme de dividendes, ne doivemtendre que comme des

bénéfices resultant d’'opérations accomplies.

B) La théorie du bénéfice encaissé :

D’aprés cette théorie, un bénéfice résultant dogpération accomplie n’est
réellement acquis a la société, et, par conséqueesteptible d’étre mis en
distribution, que s'’il a été préalablement encai€3ést a cette doctrine, qui
semble avoir sa justification dans I'idée gu'unidende avant de sortir de la
caisse sociale doit y étre préalablement entre, lqupirisprudence s’est a

I'origine ralliée.

En effet, la Cour de Paris, dans un arrét en datd @l avril 1870, ne
considére comme bénéfices susceptibles d’étre midistribution que « ceux
qui sont certains, provenant d’opération accomplieacaissés ou d’'un
encaissement prochain, et pouvant étre jugés dquiva des especes en
caisse . De méme il a été jugé « qu’on ne peut considévetnte bénéfices
susceptibles d’étre distribués que ceux se compakeetexcédent de I'actif sur
le passif, provenant d’'opérations accomplies au ¢isula cloture de I'exercice,
et, comprenant des espéces en caisse ou des wdleauencaissement prochain
équivalent a des especes en caisse, ou encoreddgres d'un recouvrement

immédiat et non susceptible de discussion. ».

Il ne fait pas de doute que les bénéfices encaissémient des bénéfices
réels, acquis et distribuables mais, si cette exigese justifie d’autant mieux

gu’elle réagit contre le systeme de la simple pailste, du moins elle ne

Ly, Bourges, 11 déc. 1962, D. 1963 1. 309, not®&lsace, confirmant un jugement du Tri. Com.
De Nevers, 25 mai 1960, D. 1960.1.266, note A. &xas
2 Paris 16 avr. 1870, précité.
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s’accorde guére avec les exigences de la pratigoe g#ouve aucun fondement

dans les textes.

En effet, on ne pourrait songer a prendre dans pém®de donnée les
opérations d’encaissement et de décaissement d&Esppour justifier la
distribution de dividendes, car, ces opérationg sans aucune relation avec les
résultats de I'exploitation. Ceux-ci dépendent ades opérations de crédit -
emprunts, préts, achats et ventes a crédit- gpengent pas étre suivies par le
compte de caisse. Il faut donc ne pas confondrédhté du bénéfice avec sa
liquidité, la « recette » avec le bénéfice qui s#uit étre pris en considération
lorsque les tribunaux ont a apprécier la légaliténe distribution de
dividendes$. La réalisation des sommes nécessaires a cettibalion n’est
gu’une simple opération de trésorerie pour laquélesociété n‘aura qu’a
s’adresser a une banque pour faire face au paiethertividende qui n’en

deviendra pas pour autant fictif.

Aussi, la jurisprudence et la quasi-unanimité dgsws en France ont-ils a
juste titre abandonné cette théorie rigourugei sembla un instant devoir

s’affirmer, pour s’attacher a la réalisation ceréailes bénéfices.

C) La réalisation certaine du bénéfice :

D’aprés la jurisprudence actuelle qui doit étre sidérée comme
définitivement acquise, la réalisation certaind eecédent d’actif, constaté par
le bilan, suffit a donner a cet excédent, sousfaition bien entendu qu'il soit
le résultat d’opérations accomplies, le caracterbé&héfice réellement acquis et

distribuable.

! Hamel et Lagarde, t. I, n°® 729, p.856 ; RipeReblot, t. I, n° 1480, p.686 et s. ; Copper-Royet,
n°217, p.220.

2 Paris, 2 mai 1935, S. 1939.2.180 ; 22 Juill. 19381939.2.44 ; Trib. Com. Seine, 4 mars 1933, S.
1935.2.15; cité dans C. Voutsis, op.cit, p.82.
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C’est en ce sens qu’on doit interpréter la jurisence lorsqu’elle parle
« de l'excédent certain des produits annuels ssr dépenses provenant
d’opérations accomplies, et encaissé ou d'un esemient prochain et
équivalent a des especes en caisse » ou « des/adalisées ou immédiatement
réalisables » ou encore «des créances d’un recouvrement iminétiaon

susceptible de discussion ».

La formule la plus exacte, parce qu’elle est lasplarge et aussi
suffisamment précise, parait étre celle gu’on teodans un arrét plus récent de

la Cour de Douai rendu le 20 juin 1936 dans I'affai Léonard ».

« Attendu... qu’'on ne peut considérer comme des mE®Eusceptibles
d’étre distribués que les sommes formant I'excéddmntl’actif sur le passif
provenant d’opeérations accomplies au jour de laucdd de I'exercice et
comprenant soit des especes en caisse soit dessvdlan encaissement certain
et prochain équivalent a des especesen caisse,dsei créances d'un

recouvrement aisé et immeédiat ».

C’est la la seule solution acceptable et conforfeewlonté du Iégislateur
qui, pour protéger le patrimoine social, a voulmcs@nner pénalement la
distribution de bénéfices non réellement acqui sokiété. Le rapport présenté
par M. du Miral au Corps législatif sur la loi d@ Bhars ne laisse aucun doute

sur ce point :

« On a voulu ainsi exprimer les bénéfices qui ne/pet plus échapper a la
société, qui ne sont plus a I'état de simple é\aditéy dont aucun coup du sort,
excepté une insolvabilité imprévue ou une destracfortuite, ne peut plus
priver la société. Sans doute, il ne sera pas tiosijoécessaire que le bénéfice ait

été encaissé ; il pourra résulter d’'une valeurnd’traite, méme d’'une simple

! Cass., 7 mai 1872.1.233, S. 1872.1.123.
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créance, pourvue qu’elle soit réputée bonne, neoepiible de discussion, et de

nature, suivant les usages du commerce, a figutacti. » *.

Certes, la loi du 23 mars 1863 a été abrogée péwilde 1867 qui a
remplacé les termes « bénéfices non réellementisacgula société » par
« dividendes fictifs », mais I'exposé des motifs adte derniere loi ne laisse

aucun doute sur l'identité des terrhes

En résumé, le bénéfice réellement acquis a latgoest celui qui, sans étre
nécessairement encaissé, résulte d’'une opérataamgdie et n'est plus a I'état

de simple éventualité de réalisation mais il eshd’réalisation certaine.

Dans I'affaire déja évoquée auparavant des contht€3rédit Lyonnais ; la
Cour d’appel de Pafis relevé, au sujet des comptes sociaux de I'eet®41,
gue l'assemblée générale avait décidé la distobudiun dividende représentant
une somme totale d’environ 807 millions de franasrpun bénéfice distribuable
de 1.183 millions de francs, alors que des pronsiauraient da étre
constituées, a hauteur de 1.100 millions de fraswsle risque SASEA et a

hauteur de 100 millions de francs sur un risque oimier.

Ces provisions, selon la Cour, auraient rendu leulté# négatif et
n'auraient pas permis la distribution de dividende,qui I'a conduit a juger
comme caractérisé le délit de distribution de diade fictif dont I'ancien

président de la société était prévenu.

Section 03 : La distribution d’un dividende
Le délit de distribution de dividendes fictifs neup exister qu’a condition

gue les dividendes aient été effectivement rémadiex actionnaires. C'est la le

1 C. Voutsis, op.cit, p.83.
2V . historique du délit de distribution de dividkss fictifs, supra, p.16.
3 Cf, E. Dezeuze, op.cit, p.48 ; CA Paris, 9 ch.f@82005, préc.
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troisieme et dernier élément objectif du délit, diesix autres étant I'absence ou

I'inexactitude du bilan et la fictivité du divideadlistribué.

La distribution ou la répartition de dividendestif&c veut dire mettre
effectivement a la disposition des actionnairessteemes qui leur reviennent a

titre de dividendes.

Mais qu’elle est le régime de répartition de divides et a quel moment
doit on considérer que cette répartition a étécaffe ? et enfin qu’elles sont les

formes de distributions de dividendes ?

Sous section | : Le régime de répartition des diviehdes

Les dividendes représentent la part de bénéficed’gssemblée générale
ordinaire des associés, lors de sa reunion annuilgde de distribuer. Aux
termes de larticle L.232-12 et aussi l'article 7R1du code de commerce
algérien, dans les sociétés commerciales, 'asssdes associés doit d’abord
approuver les comptes puis constater I'existencesaemes distribuables et
enfin déterminer la part qui revient & chague aéssous forme de dividendes.
En principe versés sous la forme d’especes, lagdatides peuvent aussi étre
distribués en actions, voire par attribution a cimages associés d’actifs sociaux

non monétaires

Le droit des biens, longtemps considéré conseryatpreésente une
potentialité d’adaptation relativement importanieavance dans le sens des
evolutions techniques et se tourne vers le commetcdéconomie. Ses
institutions traditionnelles s’adaptent et l'insent des droits sociaux dans les
catégories juridiques du droit des biens ne lesiéa nullement. Il est possible

d’observer ainsi que les dividendes sont I'expmssiu droit de jouissance du

V. M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy , Droggsociétés : Litec 2007,2€d, n° 670 et s ; F.-X.
Lucas, Théorie des bénéfices et des pertes :jarC2008.
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propriétaire de titres et, qu’en tant que telsisvent le bien dans ses différents

transferts jusqu’a leur détachement.

A) Les dividendes sont I'expression du droit de iggance du propriétaire :
Encore une fofs le droit des biens vole au secours du droit deg@tés. En

effet, le recours a ses catégories juridiques ped@eésoudre la question de la
répartition des dividendes en cas de transmissies titres. Comme tout
propriétaire d’'un bien, le propriétaire de titregiaux est titulaire d’un droit de
jouissance. |l est libre de faire fructifier sa shoen percevant les fruits. La
jurisprudence s’est ainsi inspirée de la clasdificades « revenus » des biens,
qui distingue les fruits des produits, pour justifle régime applicable en
matiere de transmission des titres et elle affiamefacon récurrente que les
dividendes sont des fruits. Mais cette qualificatisi elle est aujourd’hui
largement admise, pose le probléme de la naissiscdividendes. Ainsi, apres
avoir recemment réaffirmeé que les dividendes sa# fluits, sans toutefois
préciser desquels il s’agit, les juges précisentndaiére non équivoque gu’ils

n'existent qu’a compter de la décision de I'assémlgénérale de les distribuer.

1- les dividendes sont des fruits :

La notion defructus traduit le droit de percevoir les fruits de la ochesde
lui en faire produire. Le droit de jouir de la chggeut se manifester de deux
maniéres, I'une matérielle, 'autre juridique. Maddement, le propriétaire peut
percevoir lui-méme les fruits de la chose, puida@® ce que bon lui semble. Il
peut également jouir de la chose en ayant recoudesa actes juridiques
d’administration, voire de disposition en louanbien, par exemple.

La doctrine et la jurisprudence sont a I'origine ldenotion de fruits, qui

vise tout ce qui est produit périodiquement par cimese sans qu’elle n’en soit

LV, Mercier, « le droit des biens au secours diit dies sociétés, droit des sociétés, Revue meesuell
LexisNexis, Jurisclasseur, Janvier, 2008.
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diminuée, cest-a-dire sans altération de sa snbstalls apparaissent donc
comme les revenus d’'un bien frugifére, comme desoéssances du capitalls
présentent deux caractéristiques : ils sont predaitntervalle régulier et ils
n’épuisent pas la substance de la chose, contrameanx produits qui entament
le capital et qui ne présentent pas de caractépédedicité. L’article 582 du
Code civil Francais opéere une distinction entrdédénts types de fruits. Les
fruits naturels sont définis par I'article 583 dod@ civil Frangais comme étant
ceux que la chose produit spontanément sans lailtdes ’lhomme, comme par
exemple les fruits recueillis sur des arbres ndtivés, le fourrage des prairies
naturelles, le croit des animaux. Les fruits indelst sont définis par l'article
583 du Code civil Francais comme étant ceux qut gooduits a lI'aide du
travail de I’'homme, tels que les récoltes des clsardps prairies artificielles,
des jardins ou des vignes, les coupes de boistaill de futaies aménagées, la
péche d’'un étang. Le propriétaire acquiert cessfrmméme s’ils ne sont pas nés
de son propre travail, c’est-a-dire s’il fait cuéir sa terre par d’autres individus
a son service. Les fruits civils consistent, com@ment a I'article 584 du Code
civil francais, dans les revenus périodiques dus Ipa tiers auxquels le
propriétaire a concédé la jouissance de la chasefruits civils sont constitués
par les revenus procurés par l'utilisation juridigile la chose, tels que les loyers

des biens loués, les intéréts ou arrérages des awmndtées. Le législateur

1 Cf, M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique deidcivil francais, les biens, par M. Picard, L&DJ,
1952, n° 255 ; C. Larroumet, Droit civil, t. 2, Lb&ns, Droits réels principaux : Economicags.,
p.224 et s.

2 Cf, V. Mercier, op.cit, étude n°1.

% |dem, étude n°1 : Par opposition aux fruits, opedle produits tout ce qui provient de la choseisma
sans périodicité ou en épuisant la substance;a&dse en appauvrissant la valeur de la chosepreom
les coupes du bois dans les futaies non améndgeenatériaux extraits de carriéres non exploitées.
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Algérien, n'a pas défini chaque type de fruits maia juste expliqué la maniére

de possession de chacun des fruits naturels, melagt fruits civils.

Il faut donc rapprocher de cette notion, d'une ,pl@ag revenus et, d’autre
part, les indemnités. Ainsi, le Iégislateur estiquee les intéréts sont les fruits
d’'une somme d’argent, et une partie de la doctenel a assimiler a des fruits
les indemnités allouées au titre de I'occupatiordeu’utilisation de la chode
Selon cette définition, aucun obstacle n’empécbesale qualifier de fruits les
revenus percus a la suite d’opération de préttdestou de location d’actions.
Les droits sociaux sont donc des choses frugiféliaass la mesure ou ils peuvent

faire I'objet de contrats a titres onéreux.

Si l'on s’attache plus particulierement aux obligas, force est de
constater que l'obligataire percoit un intérét pardla durée de I'emprunt et
obtient, a I'échéance, le remboursement de la sorprégée. L'intérét est
généralement fixe, mais il est possible de préuniintérét variant en fonction
de divers parametres tenant a l'activité de laé&écile résultat ou le chiffre

d’affaires, voire le cours de bourse de la so@ététtricé. Cet intérét percu doit

s’analyser en un fruit civil au sens de l'articB4=du Code civil Francais.

Quant a la nature juridique des dividendes disésbaux actionnaires, la
qualification de fruits est aujourd’hui largemeningsé, et parait dériver de la
nature des choses, car le seul fait que les didekersoient des revenus du

capital impose de les qualifier de frdit€ette affirmation n’est pas nouvélkt

! Art 837 du code civil Algérien: « le possesseuuaert les fruits percus tant qu'il est de bonnie fo
Les fruits naturels ou industriels sont réputégyedu jour ou ils sont séparés. Quant aux friviksc
ils sont réputés pergues au jour le jour ».

2 Cf, F. Terré et P. Simler, Droit civil, les bienBrécis Dalloz, Béd., 2002, n° 123, p.117.

3 Cf, M. Cozian et F. Deboissy ,0p.cit, n°680.

4 CA Versalilles, 23 fév. 1990 : Juris-Data n° 1990858 ; Bull. Joly 1990, p.553.

° En ce sens, F. Zenati, note sous Cass. com.,t23980 : RTD civ. 1991, p.361. Contra. H. Croze et
Y. Reinhard, note sous CA Lyon, 23 févr. 1984 :984, p.127 ; cité dans V.Mercier,op.cit, étude n°1
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vient d’étre réaffirmée par la chambre commerctidda Cour de cassation qui

énonce que les bénéfices « participent de la ndeséruits 5.

Doit-on alors considérer qu'il s'agit de fruits it87 ou, au contraire,
refuser cette qualificatiénLa réponse a cette question présente un intérét d
la mesure ou ces différents fruits ne s’acquiepastde la méme facon. En effet,
les fruits civils, sont réputés s’acquérir au jujour, comme les intéréts ou des
loyers, du fait de leur fixité et de leur périotkci Par opposition, les fruits
naturels ou industriels se détachent régulierenanjour de leur réalisation, et
s’acquiérent par la perception, comme les fruitsrdirbre fruitier. L’acquisition
au jour le jour signifie que les fruits civils sartquis instantanément avant leur
perception. Appliqué a I'associé, cela implique de dividendes fruits civils
s’acquiérent & mesure que s’accumule le bénéficals@insi, en cas de déces
d'un associé, la fraction de dividende courue aur jdu déces entre la
succession méme si le dividende a éteé fixé et m@istribution postérieurement
au déecés. D’autre part, le cédant de droits soceukoit, sauf stipulation
contraire, aux dividendes distribués postérieurd¢raela cession, au prorata de
la durée de détention des actions. Au contrairegnsiles qualifie de fruits
naturels, ils reviennent au cessionnaire qui lesgvea au jour ou ils seront mis
en distribution. Selon cette qualification, si lepriétaire cede ses titres apres la
décision de distribution, mais avant le recouvrenues dividendes, on peut

alors envisager une attribution exclusive en fawkunouvel associé.

! Cass. civ., 21 oct. 1931 : DH 1931, p.553; DP 193%.100, note P. Cordonnier ; S. 1933, 1, p.137,
note Batiffol. Dans le méme sens, Cass. civ., IV. 1841 : DH 1941, p.370. Cass. com., 5 oct. 1999
Juris-Data n° 1999-003368; Bull. Joly 1999, p.11tste A. Couret.

2 Cass. com., 28 nov. 2006 : Juris-Data n° 2006-6361Dr. Societies 2007, comm.. 12, note J.
Monnet; D. 2006, p.3055, obs. A. Lienhard.

3 F. Zenati, note sous Cass. com., 23 oct. 199D V. 1991, p.361 ; V. également Y. Guyon, note
sous CA Paris, 6 mai 1993 : Juris-Data n° 1993-881 Rev. sociétés 1993, somm., p.661.

4\/. H. Croze et Y. Reinhard, note sous CA Lyonf@a. 1984 : D. 1985. P.127. -Y. Reinhard, note
sous Cass. com., 23 oct. 1990 : D. 1991, p.173AuEkenthaler, note sous CA Paris, 29 nov. 1996:
ICP E 1997, Il, 957.
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Dans un premier temps, la jurisprudence a poseé riacipe de
I'assimilation des bénéfices aux fruits civils diésr réalisation, pour en déduire
gue les dividendes sont répamiorata temporis Elle admettait alors que leur
sort dépendait de leur affectation : mis en résdlseccroissaient le capital et
pouvaient étre qualifiés de produits ; distribussgconservaient au contraire leur
gualité initiale et demeuraient des fruits. Airgiy'il s’agisse de cession ou de
succession, la Cour de cassation Francaise aeutdislix ans d’intervalle, une
formule identique : (...) les bénéfices des sociétdsmerciales, dans la mesure
ou, d’'apres les statuts, ils doivent étre répgméisodiqguement entre les ayants
droit, participent de la nature des fruits civilmjxquels il y a lieu de les
assimiler, en ce gu’ils sont réputés s’acquérir joar jour au cours de chaque
exercice social ». la premiere décision ajoute’# gn résulte que, bien que le
cessionnaire (...) ait droit aux bénéfices, ceuxiorsqu’ils sont mis en
distribution postérieurement a la cession, ne petivé& moins de stipulation
contraire expresse ou explicite, lui étre attribgé®n proportion de la durée de
sa jouissance ». la Cour de cassation Francaiskleseonc, par cette derniere
phrase, admettre que les bénéfices sont, desitieriges fruits civils, de sorte
gue le cédant d’abord, le cessionnaire ensuiteadgsierent jour apres jour et
gu’une répartition doit ainsi étre faire entre pestenaires en proportion de leur
détention. Ainsi, les dividendes se rapportantexercices clos avant la cession
étaient attribués au cédant, alors que les divieerik I'exercice en cours au
jour de la cession devaient étre répartis entreddant et le cessionnaire

proportionnellement a la durée de leur jouissaaspective.

La doctrine majoritaire ne se joint pas a la jutisience et préfere adopter
une autre argumentation. Les bénéfices sociauemagent des fruits civils qu'a
compter de leur mise en distribution. Ainsi, sel@xpression de Monsieur

Colomer, « ce n’est pas le bénéfice distribuablesgule fruit, c’est le bénéfice
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distribué »'. Selon cette analyse, avant leur distribution,Héséfices ne sont
gue des capitaux et le demeurent d’ailleurs stlst snis en réserve, de sorte
gu’ils n‘auront, dans cette hypothese, jamais tecqgualification de fruits et
n'auront jamais figuré dans le patrimoine du céd&nie propriétaire céde ses
titres aprés la décision de distribution et avamtelcouvrement, le montant doit
alors étre répartprorata temporisentre le cédant et le cessionnaire. Ainsi, le
cédant a droit, sauf stipulation contraire, aux id#imdes distribués
postérieurement a la cession, au prorata de ladig@étention des actions. Par
ailleurs, en cas de décés d’'un actionnaire, ldifnacle dividende courue au jour
du décés entre dans la succession méme si le diada été fixé et mis en

distribution postérieurement au déces.

Abandonnant, dans un second temps, la regleorduata temporis la
jurisprudence écarte la qualification de fruitsilsivau motif que les dividendes
ne présentent pas la double condition de fixitéeepériodicité Elle indique
gue le versement de dividendes dépend a la forgslutat de I'exercice social
et de la décision de I'assemblée générale. Puspedicise que c’est la décision
de I'assemblée générale de distribuer tout ou galtis bénéfices realisés au
cours de I'exercice sous forme de dividendes qufare a ceux-ci I'existence
juridiqgue. La Cour supréme s’est donc prononcédaeaur d’'une distribution

exclusive des dividendes au cessionnaire ou atitédes titred

La Cour de cassation Francaise a récemment réaffaingualification de
fruits des dividendes en énoncant que «les sonuues faisait partie du

bénéfice distribuable sont, aprés décision de diafdée générale, réparties

1 A. Colmer, Réserves des sociétés et régimes nwtiaux communautaires : Defrénois 1980,
p.1009, spéc, p.1021 ; Droit civil, Régimes matmmaoix : Litec 1990, 4éd ; n° 682.

“R. Micha Goudet, Nature juridique des dividend@SP E 1998, p.68, spéc, p.70.

3 Cass. com., 23 oct. 1984 ; Bull, Joly 1985, p.&ey. Societies 1986, p.97, note J.-J. Daigre. s:Cas
com., 11 mars 1986: Bull. Joly 1986, p.506.
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entre les associés, participent de la nature déts f...) »*. Cependant, la
jurisprudence ne prend pas partie pour qualifiedigidendes de fruits civils ou
non. En effet, pour la Cour de cassation, les hémedistribués sont des fruits

et, le plus souvent, ce constat est suffisant glem&ent du litige.

La remise en cause de la qualification de fruitslin’a cependant pas
permis de préciser la nature juridique des divigsndLa difficulté releve de la
nécessité d’adapter les catégories traditionnélledroit des biens. Cela incite
donc les auteurs a interpréter le silence des mnatisCertains nostalgiques de
la jurisprudence antérieure affirment que les dimides ne sauraient souffrir
d’'une qualification différente de celle des fruiisils, dans la mesure ou ils ne
sont ni des fruits naturels, ni des fruits indedi Or, si le dividende a en
commun avec le fruit civil d'étre monétaire, il s’@istingue en ce qu’il ne

rémunére pas la mise & disposition des titres @it pin tiers.

Parallélement, une autre partie de la doctrinetteejeatégoriquement la
gualification de fruits civils et considére queckractére parfaitement aléatoire
de l'existence d'un bénéfice jusqu’a la cléture lgxercice est difficilement
compatible avec la régle de l'article 586 du Cod Erancaid. Il serait alors
envisageable de qualifier les dividendes de fryssr nature, et tout
particuliérement de fruits industridlsar « ils résultent de la mise en valeur et de
I'exploitation économique de I'entreprise, expreasactuelle de I'industrie et
« comme les fruits obtenus par culture, [ils] sdhine périodicité et d’'une
guantité aléatoire ». En effet, les dividendes sdinkctement rattachés aux

droits sociaux et ne doivent pas étre regardés @iansimple rémunération

! Cass. com., 28 nov. 2006, op.cit, note 13 — Gass., 5 déc. 2000: Juris-Data n° 2000-007352; Dr.
Societies, comm., 45, note F.-X. Lucas; Bull. 291, n°8-9, p.883.

2En ce sens, V. F. Terré et P. Simler, Les biddalloz 2006, 7éd, n° 814. — Y. Palcot, Remarques
sur le démembrement des droits sociaux : JCP E, 1997674.

® T. Revet, note sous Cas$® @iv. 12 déc. 2006 : Juris-Data n° 2006-036436.; €aciétés 2007,
comm. 32 ; Bull. Joly 2007, n° 3, p.132.

4 S. Piedeliévre : Rép. civ. Dalloz, V° Fruits, magf6, n° 33.

®V. not., M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy,@f n° 681, p.304.
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d’'un capital investi. « Par nature, donc, I'acteonocation a produire des fruits,
sans égard a la quelconque entremise d’un tieesgnielque opération juridique

gue ce soit ».

Reste a savoir si cette question présente encaemortance. En effet,
un auteur releve que la classification tripartiés druits proposée a l'article 582
du Code civile Francais est relative a la détertronades droits de I'usufruitier,
et n'a pas une portée genérale. Il estime que levenus de biens meubles
incorporels, et notamment les revenus dinstrumdinisnciers, peuvent étre
assimilés a des fruits dés lors qu’ils ont un darac périodique et qu’ils
n'altérent pas la substance de la chose, sansaquiant étre des fruits civils,
naturels ou industriels au sens de Il'article 582Cwhde civil Francais ». lIs
pourraient méme constituer une catégetegenerisde fruits, ce qui inciterait a
penser, selon une certaine opifiotemploi de la formule selon laquelle ils

« participent de la nature des fruit§ »

Enfin, la précision selon laquelle les dividendeistent qu’a compter de
la décision de leur distribution permet de pensge tps juges dénient aux
dividendes la nature de fruits civils. En effef|ssh’existent et ne deviennent
des fruits qu'a compter de la tenue de I'assembéseassociés, c’est donc que
les dividendes ne s’acquierent pas au jour le gpuqu’ils n'obéissent donc pas
au régime de l'article 586 du Code civil Francais.

2- Les dividendes n’existent qu’a compter de la dé&ion de leur distribution
Une fois la qualification de fruit admise, resteglaestion de savoir a quel
moment les dividendes acquiérent cette qualitdiffeculté tient au fait que les

bénéfices réalisés par une société ne sont pamatigoement distribués aux

L Cf, V. Mercier, op.cit, étude n°1.
2 F.-X. Lucas, note sous Cass. com., 5 oct. 198@érierie patrimoniale, nov.-déc. 1999, p.15.
% Cass. com., 5 oct 1999, préc.
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associés. Pour percevoir un dividende, deux camditdoivent étre remplies

Tout d’abord, les comptes de la société doivemsstdt I'existence de bénéfices
distribuables, calculés selon les régles comptablEssuite, une décision
collective relative a l'affectation des bénéficestribuables est nécessaire.
L’assemblée des associés peut décider de ne pabudis ces bénéfices et de
les affecter aux réserves. Mais les bénéfices nsmitlbés ne sont pas des
dividendes. Constituent des dividendes «les sommes faisait partie du

bénéfice distribuable sont, aprés décision de diafdée générale, réparties

entre les associés (...}»

Les juges ont ainsi précisé de facon trés claire ¢jast la décision de
'assemblée générale de distribuer les dividendesleyr confere I'existence
juridique’. Reprenant les termes de larticle L.232-12 du &€Cdé commerce
Francais et l'article 721-1 du Code de commerceétradg, la jurisprudence
récente de la Cour de cassation se fait plus grétiaffirme que les dividendes
« n'ont pas d’existence juridique avant 'approbatdes comptes de I'exercice
par 'assemblée générale, la constatation par-cellie I'existence de sommes
distribuables, et la détermination de la part aiagtribuée & chaque assocré »
La seule cldture de I'exercice est donc insuffisaatleur créatich Ainsi, les
dividendes n’existent et ne deviennent des fruita gompter de la décision de

les distribuer.

L Cf, M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, op.ait,670 et s. —F. —X Lucas, Théorie des bénéfites e
des pertes, op.cit, Fasc. 15-10, n° 45 et s. —T&shth, Contrat de société : Rép. civ. Dalloz 2006,
69 ets.

2 Aux termes de lart 722 C. com. « Le bénéficeritisable est constitué par le bénéfice net de
I'exercice, augmenté des reports bénéficiaires oliainué du prélévement prévu a l'article 721 de la
part des bénéfices revenant aux travailleurs epddss antérieures ».

% Cass. com., 28 nov. 2006, op.cit. note 13.

4 Cass. com., 23 oct. 1990, op.cit. — Cass. com.sef. 2006: Juris-Data n° 2006-035096; Dr.
Societies 2006, comm. 185, note J. Monnet.

® Cass. com., 28 nov. 2006, op.cit.

® R. Salomon, note sous Cass. com., 28 nov. 20061.dpur la position contraire du droit fiscal, B.
Jadaud, La répartition des bénéfices sociaux emdtdant et cessionnaire de parts sociales : JCP E
1996.608.
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Cela implique que le droit au dividende appartgeotlui qui est associée au
jour de la décision de l'assemblée générale deilulisr tout ou partie des
bénéfices réalisés au cours de I'exercitant qu’il n’a pas été statué sur le sort
des bénéfices, ils demeurent un élément du pammende la société et seule la
décision des organes sociaux de la société deisaésbder permettra de les
détacher du capital Au cours de I'exercice social, aucun associé eat p
prétendre avoir un droit sur les bénéfices puidgueesultat n’est ni défini ni
affecté. En effet, il convient de distinguer les bénéfiatistribuables, que
certains auteurs qualifient de fruits appartenatda dociété et les bénéfices
distribués ou dividendes, analysés comme étaritués des titres revenant aux
associés. Avant leur distribution, les bénéficesom donc que des capitaux et
le demeurent s’ils sont mis en réserve, de sortésqguiauront, dans cette
hypothése, jamais recu la qualification de fruite’auront jamais figuré dans le
patrimoine du cédant. Ainsi, le droit de I'assaaig dividendes n’est pas acquis
au jour le jour, mais du fait de la décision ddrthstion prise par I'assemblée
générale. La regle dprorata temporisdoit donc étre écartée et, par voie de

conséquence, la qualification de fruits citils

B) Les dividendes suivent le bien jusqu’a leur détement :
Les enjeux sont multiples et la réponse aux probligumes soulevées
dépendent du fait que les parties aient ou noncipgatila question de la

répartition des dividendes au sein d’'une convention

! Cass. com., 9 juin 2004 : Juris-Data n° 2004-02428ull. Joly 2004, § 208, p.1402, note H. Le
Nabasque; Dr. sociétés 2004, comm. 204, obs. Hr€hulle ; Dr. et patrimoine, fév. 2005, p.132,
obs. D. Poracchia.

2 Cf, G. Ripert et R. Roblot, par M. Germain, Traile droit commercial : LGDJ, t.1, 16d., 1996,
n°1521.

% CA Paris, 4 oct. 2002 : Juris-Data n° 2002-1957M4. Societies 2003, comm.. 185: « L'assemblée
des associés ayant seule le pouvoir de décidéaftectation des résultants d’'un exercice et dailse

en distribution de bénéfice distribuable sous fodmalividendes, la demande en paiement formée par
un associé a cette fin ne peut étre accueillieA.Mersailles, 23 févr. 1990 : Juris-Data n° 1990-
041233 ; JCP N 1992, 1, 172, note Y. Guyon.

4F. Zenati : Rép. civ. Dalloz, V° Usufruit des dsosociaux, 2006, n° 339 et s.

® A. Couret : Bull. Joly, nov. 1999, p.1104.
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Le rattachement des dividendes a une catégoriique du droit des biens
permet de déterminer si 'acheteur doit l'intérét pkix de la vente jusqu’au
paiement du capital (...) si la chose vendue et divpgoduit des fruits ou
d’autres revenus », doit s’appliquer. La jurispmcke s’est prononcée a deux
reprises sur cette question. La seule affirmatiom lgs dividendes participent de
la nature des fruits suffit a en déduire que |l& da vente des titres est productif

d’intéréts légaux.

La qualification influe ensuite sur I'affectationla succession ou non des
dividendes produits par des droits sociaux. Entet#a cas de déces d'un
actionnaire, les dividendes entrent dans le patnenaude cujusou de ses
ayants droits, selon que la décision de distrilbutoété prise par 'assemblée
générale avant ou apres le décés. Selon les pBIcCENnoncés par la
jurisprudence, si 'assemblée générale décidadtskaibution des dividendes a
eu lieu avant le déces de l'associé, les dividermgent dans la succession.
Inversement, si la décision de les distribuer estrvenue apres le déces de
I'associé, les dividendes ne font aucunement paktie’actif successoral et

reviennent aux héritiers.

Enfin, la question se pose de savoir qui, du cédardu cessionnaire, doit
percevoir les dividendes de I'exercice précédentleu’exercice en cours. La
premiere hypothése a envisager est celle ou lartrigsion des titres a lieu en
cours d’exercice, mais gu’elle est antérieure @daision de distribution des
bénéfices. La jurisprudence a ainsi affirmé ques «foit aux dividendes
appartient a celui qui est associé au jour de leisitd de I'assemblée de
distribuer tout ou partie des bénéfices réaliséscaus de I'exercice®ainsi, la

répartition des dividendes se fonde sur le moméanistence de ces derniers.

! cass. com., 9 juin 2004, préc. Note 44. — Cags.,c®3 oct. 1990, op.cit. — CA Versailles, 23 fév.
1990: Bull. Joly 1990, p.553.
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Comme I'a expressément précisé un arrét réckntcréance de dividendes ne
nait qu'a compter de la décision de distributiorsgoren assemblée générale.
Avant cette date, les dividendes n’existent pd&ssocié ne peut donc pas les
réclamer. En application de cette solution, legoast existant a la date de
'assemblée générale arrétant les dividendes it drla totalité de ceux-ci.
C’est d'alilleurs ce qui a été jugé a propos d’'argioréées peu de temps avant la
tenue de I'assemblée & la suite de la levée dieptite souscription d’actiohs
Ainsi, sauf stipulation contraire des parties déaste, I'acquéreur d’actions a

droit aux dividendes mis en distribution postérggnent a la cession.

La question est plus délicate dans I'’hypotheseadiiainsmission des titres
est postérieure a la décision de l'assemblée généta distribution des
bénéfices, mais antérieurs a leur distribution atife. Pour les sociétés
commerciales, l'article L. 232-13 du Code de conumeFrancais et l'article
724-2 du code de commerce algérien prévoient gpaitanent des dividendes a
lieu dans les neuf mois de la cléture de I'exerciessemblée générale devant
se tenir dans les six mois de la cléture de I'dgerd_es associés peuvent donc
prévoir la distribution immeédiate des dividendesreporter cette date, dans la
limite des trois mois suivant 'assemblée des a8so©r, une transmission des
droits sociaux peut intervenir pendant ce délaiit-Do alors attribuer les
dividendes a celui qui était propriétaire au montnta décision de distribution

ou a celui qui est propriétaire au moment de lailligion effective.

Certains auteurs estiment que les dividendes needibpas bénéficier au
cessionnaire. lls estiment que le droit aux divateEmnétant attaché a la propriété
des parts, ces derniers reviendraient pour padieéant, au protesta de la

durée de sa propriété et pour partie au concessm@iCette analyse se base sur

! Cass. com., 28 nov. 2006, op.cit.
2 CA Paris, 29 nov. 1996 : Juris-Data n° 1996-023686P E 1997, Il, 957, note F. Auckenthaler;
Bull. Joly 1997, p.207, note J. — P. Valuet; RII®7Z, n° 513.
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I'idée selon laquelle les dividendes seraient destsf civils a partir de la
décision de I'assemblée des associés de les distriba regle de I'acquisition
des fruits civils au jour le jour impliquerait atoune attribution immeédiate du

dividende a I'associé au jour de la décision dsskanblée.

D’autres auteurs place le probléme sur le terraitiehtreprise et adoptent
une vision purement comptable du dividende en fépgndant comme le
revenu net de l'entreprise. Les dividendes corestituune rémunération du
risque lié a la qualité d’associé et leur répanmiticomme d’ailleurs celle des
pertes sociales, doit se faire en fonction du tepgpglant lequel I'intéressé a été
associé. C'est donc, la qualité d’associé qui fomaerépartition prorata

temporis

Le recours au droit des biens permet de répondférelinment a cette
problématique. Le propriétaire de titres exercde®les prérogatives dévolues
par le droit réel principal et il est, a ce tittigylaire d’'un droit de jouissance sur
ces biens. Les dividendes sont des richesses pgedear les droits sociaux. lls
sont I'expression du droit de jouissance du praairé et ils appartiennent donc
a ce dernier. En tant que fruits, les dividended iiatégralement partie du bien,
tant qu’ils n’en n'ont pas été détachés. La pra@rikes dividendes découle de la
propriété des titres et ils suivent donc le bies e ses différents transferts. La
cession porte sur tous les droits et prérogativesctkads au bien. Les fruits
doivent donc étre verseés en totalité a la persguaina la qualité de propriétaire
au jour de la mise en distributiorCette appréhension est d’ailleurs conforme au
droit des sociétés. En effet, comment justifiettdiaution des dividendes a
I'usufruitier, alors que celle-ci n’a jamais éténsméré comme associ€, cette

gualification revenant au nu-propriétaire des ditreEn revanche, le

! Art 676 du Code civil Algérien: « & moins de disjion Iégale ou de convention contraire, le
propriétaire de la chose a droit a tous les fruitgluits et accessoires de cette chose ».
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démembrement de la propriété Ilui permet de béréfdr lususet du fructus,

et par conséquent de percevoir les dividendeslilists.

Cette solution a déja été énoncée en jurisprudemhee. Chambre
commerciale de la Cour de cassation, confirmadétasion rendue par la Cour
d'appel de Lyon, a précisé que les dividendes qumealiraient attachés aux

actions vendues devaient revenir a la sociétéaassire.

Cette analyse, si elle est conforme au droit desshiest également en
adéquation avec les régles boursieres, dans lareneade reglement général de
I'’Autorité des Marchés Financiers (AMF) dispose gu&cheteur bénéficie dés
le jour de I'exécution de 'ordre de la proprié&sdiroits détachés entre le jour
de la négociation et le jour de linscription deses en compte ». Ainsi,
I'intégralité du dividende non encore mis en paiethau moment de la
négociation est attribuée a 'acheteur. Cette disjpo peut paraitre choquante,
car le cessionnaire acquiert les dividendes alaes lgnscription des titres en
compte n'a pas été effectuée et donc a un momerit r@an est pas encore
propriétaire. Cela tient aux conditions de cotati@s titres et a I'intégration de
la valeur des dividendes dans le prix intégrantdepon, ce dernier lui est
acquis alors méme que le transfert de propriétéeririendra que trois jours de

bourse plus tard.

En revanche, la convention de cession des titrats grevisager le sort des
dividendes a naitre et les attribuer au cédant.sDmgite hypothése, doit-on
considérer que le cédant en est titulaire desgiioei et quelles en sont les

conséquences.

Sous section Il : La forme de la distribution de dridendes
Le délit est généralement dénommé « distributierdididendes fictifs »

alors que le texte emploie le terme « répartitiocomme le fait observer M.
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Delmas-Marty. On pourrait croire que le délit n’est constitug i les associés

ont percu les dividendes fictifs.

Le seul mot de « distribution » est trompeur puisquest nullement
nécessaire, en effet, que les actionnaires aitattiement percu les dividendes
dont il s’agit. Sinon la négligence de ces actior@saou leur volonté retarderait
la consommation du délit. C’est pourquoi il peuavpoir infraction du seul fait
de la compensation entre le compte de dividendesyar et un compte courant

d’associés

Il suffit donc ; pour qu’existe cet élément de fifaction, que les dividendes
soient mis a la disposition des actionnaires, qquerent ainsi un droit privatif

sur la valeur répartie.

Il 'y a pas encore délit, de ce point de vue, tbed’approbation du bilan,

ni du seul fait du vote de I'assemblée générale.

A ce stade aucun droit privatif n'existe au prafié I'actionnaire et la
tentative n’est pas punissable. Mais I'élémentid&action sera constituée par la
décision du conseil d'administration (ou des gératans les SARL) ordonnant

le paiement du dividende

A partir de cette décision, les actionnaires agguiun droit de créance
sur la société égal au montant de leur part dadeinde : de revenu social, le
bénéfice devient alors un revenu personnel, prapieaque actionnaite

Dans un arrét de 1936, la chambre criminelle Fiiaaca bien précisé que

le délit de distribution de dividendes fictifs étaionsommé, des que le

L cf, M.Delmas-Marty et G.Giuidicelli-Delage, Drojténal des affaires, PUF Thémis, édition
refondue, 2000, p.371-372.

2 Cf, Nicole Stolowy, Les délits comptables, op.pit,00.

3 Cass.crim .,19 déc.1924, Bull. crim.,n® 420,S.1925.286., cite dans Lamy droit pénal des
affaires, op.cit, p.860.

* Cf, Nicole Stolowy, op.cit, p.101
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dividende a été mis a la disposition des actioesaipar une décision ouvrant a
leur profit un droit privatif dont la valeur entaissitét dans leur patrimoine

nouveau cette solution a été reprise, par un deaéa chambre criminelle, du 4
décembre 1947 : « le délit est consommé par lasibécides administrateurs

ouvrant un droit privatif au profit des actionnaisé.

La date d’ouverture de ce droit privatif pour@ite fixée par 'assemblée
générale. Mais il n'y aurait pas infraction si lasiministrateurs, prenant
conscience de l'existence des irrégularités dunbidabstenaient de mettre en
paiement le dividende décidé par l'assemblée géxidda, méme si les
administrateurs chargés de I'application des déusside I'assemblée générale
exécutent cette résolution, ce sont eux qui coemelte délit de répartition de
dividendes fictifs car la loi sanctionne la régasti « opérée », c’est-a-dire la
mise en distribution des dividendes et non celli¥eidée » par 'assemblée

générale.

Peu importe, pour la constitution de l'infracti@nrhode de répartition des
dividendes. Ceux-ci peuvent étre payés en espeaeselon un autre mode. Le
plus souvent les dividendes sont payés en numgraais ils pourraient donner
lieu & un paiement car des titres, voire a une emsgtion. Il y aurait répartition

au regard de la [&i

Dans certaines sociétés, il est d'usage de distriban acompte sur

dividendes en cours d’année, et d’attribuer dets&i@es aux administrateurs.

L’allocation d’une avance sur les bénéfices attende serait-elle pas alors

assimilable, du point de vue pénal, a une distiobut’un dividende fictif ?

! Cass.crim., 28 mars 1936, Bull.crim., n° 39, Rem.Soc.1936, p.172.
2 Cass.crim., 4 déc.1947, Dr.pén.1948 , p.95.

3 Cass.crim., 21 mai 1935, Rev.Trim.Soc.1935, p.474.

* Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, p.860.
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A) Les acomptes sur dividendes :
En principe, le paiement du dividende se fait allaoent aprés la cléture
de I'exercice social et a une date fixée par latutt, par 'assemblée générale

ou par les dirigeants eux- mémes.

Cependant, certaines sociétés procedent, soitraim d/ene clause spéciale
des statuts, soit dans certains cas, méme dangeiees des statuts, a la
distribution en cours d’exercice d’'un acompte sairmiontant des bénéfices
attendus de cet exercice. Le dividende attribudaqgue actionnaire est ainsi
divisé en deux fractions: l'une représentée pacdinpte et payée par
prélevement avant la fin de 'année sociale, lautorrespondant au solde et
répartie seulement apres la confection des écsitaoeiales annuelles et leur

approbation par I'assemblée générale.

La distribution d’'un acompte doit étre traitée demiéme maniere que la
distribution d’un dividende de fin d’exercice. Etlenne lieu, par conséquent, a
I'application des peines du délit de distributiom dividendes fictifs si elle est
opérée en l'absence d’inventaire ou au moyen dfitaiee frauduleux alors que
la situation sociale n'est pas bénéficidire’acompte doit donc étre justifié &
I'époque de sa distribution par un inventaire mehswu semestriel faisant
ressortir des bénéfices suffisants a son paienm@ahs ces conditions, la
distribution d’'un acompte ne peut, quels que sodiesntévenements ultérieurs,

donner lieu a des poursuites pénales.

Cette faculté de distribution des acomptes surddiviles est prévue par
I'article 723alinéa 2 du code de commerce, de mpard’article L.232-12 du

nouveau code de commerce Frarfcaigui fixe les régles de cette

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.89.

2 Art .232-12 du c.com Frangais : « lorsqu’un bilétabli au cours ou a la fin de I'exercice et fiérti
par un commissaire aux comptes, fait apparaitre lgusociété depuis la cléture de I'exercice
précédent, aprés constitution des amortissememqsoeisions nécessaires et déduction faite, sal y

145



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

distribution. « ... Toutefois ne constituent pas degldndes fictifs les acomptes
a valoir sur les dividendes d’exercice clos ou aeurg dont le consell
d’administration décide la répartition avant que t®mptes de ces exercices

aient été approuves :

1°- lorsque la société dispose, apres la répartdiécidée au titre de I'exercice
précédent, de réserves autres que celle prévuarticlé 721, d’un montant

supérieur a celui des acomptes ;

2°- Ou lorsqu’un bilan établi au cours ou a ladmI'exercice et certifié par un
commissaire aux comptes fait apparaitre que laésba réalisé, au cours de
I'exercice, apres constitution des amortissementgravisions nécessaires, et
déduction faite, s'il y a lieu, des pertes antéesy ainsi que du prélevement

prévu a l'article 311, des bénéfices nets supé&iaurmontant des acomptes ».

B) L’attribution de tantiemes aux administrateurs :

Les administrateurs des sociétés anonymes ne ezggdas forcément un
salaire mais il est rare que les statuts ne legprdent pas en dehors du
remboursement éventuel de leurs frais de déplademende mission une
rémunération sous la forme de jetons de présemssgp pour frais généraux, et
des tantiemes prélevés sur les bénéfices dansnliéss édictées par les articles
727 et 728 du code de commerce qui stipulent querleement des tantiemes au
conseil d’administration, selon le cas, est subonéoa la mise en paiement des
dividendes aux actionnaires . et le montant desétars ne peut excéder le

dixieme du bénéfice distribuable, sous déduction :

1° des réserves constituées en exécution d'undédation de l'assemblée

générale ;

lieu, des pertes antérieurs ainsi que des somnpestér en réserves en application de la loi ou des
statuts, a réalisé un bénéfice, il peut étre tiséides acomptes sur dividende avant I'approbatsn
comptes de I'exercice ».
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2° des sommes reportées a nouveau pour la déteionimkes tantiemes, il peut,
en outre, étre tenu compte des sommes mises eibuisin qui sont prélevées
dans les conditions prévues a l'article 722 alidéhes sommes incorporées au
capital ou prélevées sur les primes d’émissionauw@nt rentrer en compte pour

le calcul des tantiemes.

Certains auteurs en France estiment que les taggietant prélevés sur les
bénéfices nets de la société, doivent étre assindléles dividendes, et, par
conséquent, le délit de distribution de dividenfietsfs devrait étre retenu si les

bénéfices étaient fictifs

D’autres, en faisant valoir que le droit fiscal ansdomaine propre,
soutiennent que l'attribution aux administrateues dantiemes ne pouvait en

aucun cas réaliser le délit de distribution ded#ivides fictifé

Mais il faut reconnaitre que cette assimilation diapoint de vue pénal,
aucun intérét pratiqgue puisque l'article 727 dueca® commerce subordonne
I'attribution aux administrateurs de tantiemes amese en distribution aux

actionnaires de dividendes.

Il importe alors peu si les tantiemes sont ficpisisque le délit est déja

caractérisé par la distribution des dividendes.

Sous section Il : La date de la distribution de dridendes fictifs

Trés précisément la loi vise un acte de répartitidme premiére analyse,
étroite, veut que l'infraction ne soit constituégegsi les associés percoivent
effectivement les dividendes. A l'opposé se situe @analyse maximaliste,
repoussant en amont la date de commission du a@élitote de I'assemblée

générale. Ces deux conceptions n'ont eu ni faveuadloctrine, ni celle de la

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.90.
2 ldem, p .90.
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jurisprudencéL’une en effet n’est pas conforme au texte deléoilistribution
n'étant pas en effet synonyme de la répartitionar@ua l'autre, elle a
I'inconvénient de faire jouer I'incrimination dames situations ou I'actionnaire

ne jouit encore d’aucun droit privatif, ce qui esinifestement abusif.

La jurisprudence Francaise, approuvée par les @ ts'est donc arrétée a
une conception intermédiaire. Le fait de réparnitest ainsi réalisé des que les
actionnaires ont acquis « un droit privatif » préaat un caractere « ferme et
non précaire », leur conférant un droit de créaswela société En d’autres
termes, la décision considérée doit « ouvrir a fofit un droit privatif dont la
valeur entre aussitét dans leur patrimoinetxce droit, selon l'article 723 alinéa
1 du code de commerce et aussi l'article L.232-13cdde de commerce
Francais est acquis par la décision de I'assend@éérale dans le cas ou elle
vote elle- méme les modalités de mise en paiementdd/idendes, ou, le plus
souvent, par la décision du conseil d’administratie mettre en distribution le

dividende voté par I'assemblée génétale

De ce fait le délit n’est pas constitué si le cdrssadministration ne donne
pas suite a la décision de répartition d’'un divitkervoté par I'assemblée
générale.

Dans un jugement du tribunal correctionnel de mesela décision de
'assemblée générale ne constitue qu’un acte paépes qui ne saurait suffire
pour consommer le délit.

L’'assemblée générale, tant que la mise en paiethenlividende n'a pas
été ordonnée par le conseil d’administration, pesenir sur sa décision

antérieure et a fortiori ajourner la date du paietme

Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.199.

Cf, idem, p.199.

Cass.crim., 28 mars 1936 ; journ. Sociétés 19853 ; Bull.crim, n°34, Rev.trim.Soc.1936, p.172.
Cass.crim., 28 mars 1936, idem, p.653.

T.corr.Seine, 20 déc. 1933 : Gaz.Pal.1934, B1p.3

a b W N P
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Le vote de I'assemblée générale autorisant lailoligion des dividendes,
pas plus que le quitus obtenu pour sa gestion, agraient dégager

I'administrateur de sa responsabilité pénale enmdur

Il en est de méme en cas d’annulation ultérieurdgppuridiction civile de

la distribution délictueuge

Modalités de paiement du dividende :
Par application du principe que le délit est camast des qu’'une décision
du conseil d’administration ou du gérant a créedroit définitif au profit des
actionnaires, la distribution effective et déliaise peut étre réalisée par tout

moyen légal de paiement.

Certes, lorsque le conseil d’administration annopae exemple que les
fonds sont mis a la disposition des actionnaires guichets de la société ou
remis a une banque pour étre mis en paiement, eemeat aura lieu
normalement par remise matérielle d’espéces

Mais il peut arriver que la société procede diff@meent, soit vis-a-vis de
tous les actionnaires par voie de remise d'actigrsguites a la suite d’'une
incorporation des réserves au capital, soit vissade certains d’entre eux par
voie de compensation, de virement en banque otribilaion d’obligations. Ce
mode de distribution des dividendes est indiffermt’hypothese, du fait que
I'infraction est consommeée au jour de la décisiarcdnseil d’administration, et
gue les modalités de cette répartition n’en sons gue la conséquence et la
mise en application : ainsi en matiére de distivutd’obligations a un

actionnaire en paiement de sa part de dividendds assimilé, pour

Cass.crim., 21 mai 1935 : Rev. trim.soc 1935/4.4

Cass.crim., 21 juill. 1898 : Rev.sociétés 189801 ; 10 nov.1942 :Rev.sociétés 1943, p.302.
CA Lyon, 16 mars 1899 : DP 1900,2, p.139 ; caddP. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.199.
Cf, C. Voultsis, op.cit, p.95.

Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p .200.

a b W N P

149



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

I'accomplissement du délit, a une remise d’espeses.ce point, la Cour de
Lyon s’est exprimée airsi

« Qu'il importe peu gu'’il n'ait pas touché sa pantespéces monnayées, et
gu’il ait été payé soit par l'inscription au créd# son compte avec la société de
la somme a laquelle il avait droit, soit, commdéktlare lui-méme, en se faisant

attribuer en paiement des obligations de la soeiété

La distribution effective du dividende et son pasgrin peuvent donc
résulter de l'attribution d’obligations qui, en drotransforme I'actionnaire,
jusqu’a concurrence du montant nominal de ces alitigs, en créancier de la
société.

Le paiement du dividende pourraient également @bérés par voie de
compensation et de virement de comptes, c'est Epas la Cour de Pafist

la Cour de Cassatidm décidé en ces termes :

« Attendu qu’il n’est point nécessaire que la dsiiion ait eu lieu
matériellement ; qu'elle peut s’effectuer par vode compensation et
spécialement par I'affectation de valeurs a lariién d’actions antérieurement
souscrites, que ce mode d’attribution n’enleve aas bénéfices distribués le
caractere légal de dividendes et que si la valesi amployée n’est pas fictive,
I'opération rentre dans les termes des articles®B5¢et 45 de la loi du 24 juillet
1867 ».

La distribution effective et délictueuse de dividen fictifs peut donc étre

réalisée par tout moyen légal de paiement.

! CA Lyon, 16 mars 1899, op.cit, p.139.

2 Paris, 19 mars 1883, DP.1883.1.426, journ. So8,118828, cité dans C. Voutsis, op .cit, p.96

% Cass.crim., 23 juin 1883, DP.1883.1.425, S.18838L; cité dans P. Conte et W. Jeandidier, op.cit,
p.200 ;

v .aussi, J.H.Robert et H. Matsopoulou, Traité deitdpénal des affaires, P.U.F, Coll. Droit
fondamental, 2004, n°302.
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CHAPITRE II: L'ELEMENT MORAL ET LE PROBLEME DE
L'IMPUTATION

La distribution de dividendes fictifs, envisagée point de vue pénal,
suppose un élément moral, c’est-a-dire le faitrimgesur lequel se fonde la

culpabilité du prévenu.

C’est dans cet élément moral que se range l'imderdélictueuse a défaut
de laquelle le délit de distribution de dividendiesifs ne saurait étre relevé.
Celui-ci se différencie de la sorte des délits,né’'upart, d'imprudence, et,
d’autre part, purement matériels qui ne sont pgaessur la simple constatation
de la transgression d’une disposition lIégale sarikspit nécessaire de prouver

I'intention délictueuse ou I'existence d’une fdute

Aussi il est nécessaire d’étudier tout d’abordhténtion délictueuse,
élément constitutif du délit de distribution de idendes fictifs, et d’examiner,
ensuite, les questions relatives a I'imputationadeesponsabilité pénale et a la

répression.

Section 01 : La mauvaise foi

Le délit suppose que les dirigeants aient eu cesaace de la fictivité des
dividendes dont ils ont opéré la répartition. Dpoar qu'il y ait infraction, il ne
suffit pas qu’il y ait répartition de sommes ne siitnant pas des bénéfices
distribuables, il faut encore que le dirigeantagtt sciemment, c’est-a-dire de

mauvaise fdi

La mauvaise foi est une notion psychologique gasnpas définie par la
loi. Aucune regle générale n'a été, en effet, pgmdele code pénal, et les lois

qui s’y rattachent ont évité de la définir. Nullerpon ne trouve, ainsi, d'article

P. Bouzat et J. Pinatel, Traité de droit pé&bae criminologie, t.I, Paris, Dalloz, 1963, ©91

L cf,
2 Cf, M-P Lucas de Leyssac, A. Mihman, op .cit,16.4
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visant uniguement et spécialement la mauvaise goif comme élément

constitutif soit comme circonstance aggravanteinfesctions pénalés

Que faut-il alors entendre par intention délicteedément caractérisant la

mauvaise foi des administrateurs ou gérants ?

La nécessité d’une intention délictueuse résukargment de I'emploi des

termes « fictif », « frauduleux » et « sciemment »

Méme si les articles L.241-3, 2° et L.242-6, 1° chde de commerce
Francais n’en font plus mention, cela résulte ddighement du code de
commerce sur le nouveau code pénal Francais,clarti21-3 de ce code
précisant que tous les délits sont des infractiotentionnelles, sauf lorsque la
loi en dispose autreméttintention requise va consister dans la connaissale

I'inexactitude de I'inventaire ou du bilan et ddiktivité des dividend€'s

Le |égislateur Algérien quant a lui a préservé daagextes incriminants la
distribution des dividendes fictifs, I'obligationed’existence du dol général

c'est-a-dire I'acte commis sciemment.

L’intention donc est la réalisation consciente drist les éléments
constitutifs du délit. L’intention délictueuse amauvaise foi doit donc
s’entendre de la connaissance des circonstances’quiacte apparemment
licite peuvent faire un deélit, autrement dit la narssance des faits que la loi

indiqgue comme constitutifs du délit.

Certes, tous les auteurs d’infractions de mémeragiuidique poursuivent

le méme but intentionnel. Mais c’est intention fenqui est la cause véritable de

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.99.

2 Cass.crim., 23 juin 1883 : DP 1883,1, p.425, dités P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.200.

% Cf, H. Matsopoulou , Le nouveau code de commetde droit pénal des sociétés, D.2001, P .2021 ;
T. Garé, Breves observations sur la recodificadiordroit pénal des sociétés, Bull. Joly société020
p.885.

* Cf, J-H. Robert et H. Matsopoulou, op. cit, n°3pX486.
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I'infraction, I'origine unique du délit accomplien d’autres termes, on n’exécute
pas l'acte pour l'acte lui-méme mais en vue desiages, des satisfactions
directes ou indirectes qu’il procure. Ainsi a cao l'intention délictueuse se
rattachant au fait incriminé lui- méme, viennentraeger plusieurs intentions
corrélatives qui toutes exercent leur influencensddappréciation de la

culpabilité. Le droit pénal des sociétés trouvdalsorte une raison de plus de
son autonomie : le mobile y étant pris en constaaralus souvent que le droit

commun.
Cette thése a été notamment soutenue par M. Tdheguo écrit :

« ... le dol que le législateur a cherché a atteiadreccasion des sociétés
par actions est un dol spécial dont la cupiditéledtait caractéristique. La
jurisprudence postérieure nous semble avoir dépadadt en écartant la notion

du mobile, qui, dans la circonstance, n’est autse que le dol spécial ».

Deés lors la question qui se pose de savoir guefie I'époque de la
mauvaise foi et ou commence le domaine de la maevai et finit celui de la

négligence ?

Sous section | : La date de la mauvaise foi

Le probléeme de I'époque a laquelle il faut se pigoeur apprécier la
mauvaise foi de l'auteur du délit est généralenwmnhpliqué du fait que la
distribution d’'un dividende est une opération sgsoe qui S’effectue en de
multiples phases parmi lesquelles la date de léectban du bilan annuel sur la
base duquel le dividende est distribué et cellaaeise en distribution effective
par une décision du conseil d’administration ougkrance sont les plus

importantes.

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.103.
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Dans ces conditions le probleme qui est posé desavoir si la mauvaise
foi doit étre appréciée a I'époque ou le bilanéaéttbli, c’'est-a-dire a la date de
la cl6ture de I'exercice considéré ou, par cordréépoque ou les dividendes

ont été effectivement distribués.

A) Mauvaise foi a la date du bilan :

On sait que parmi les rbles Iégaux attribués aanbalu a I'inventaire, il y
en a un qui est fondamental et consiste a réveélahiffre des bénéfices a
répartir entre les actionnaires. C’est lui qui déiae pour les administrateurs
ou gérants de sociétés l'obligation impérieuse w&orier toute chose

appartenant & la société avec exactitude et siécéri

Sans doute la détermination d’'un bénéfice annudtrelle un caractéere
arbitraire et conventionnel. Mais en vertu du ppecde l'annualité des
répartitions, il faut a la fin de chaque exerciceti@r les comptes sociaux et

fixer le chiffre du dividende qui doit étre distu® aux actionnaires.

Ce chiffre est d’abord arrété par les administnagt@w gérants chargés de
déterminer le montant des bénéfices et de proptsedistribution aux
actionnaires d’'une partie de ces bénéfices. L’askmmgénérale est ensuite,
appelée & approuver les propositions de dividend&igsont faite Toutes ces
opérations expliquent pourquoi, selon certains wgiela mauvaise foi ne
devrait jamais étre appréciée a une date postéréela cloture du bilan et a son

approbation par 'assemblée générale.

Juridiqguement, il faut faire une distinction entxadate a laquelle on doit se
placer pour apprécier la fictivité du dividenddaetlate a laquelle les dirigeants

de sociétés ont eu connaissance de cette fictmdteéde toutes les facons les

1 Cf, J. Lacombe, Régularité et sincérité des cempt image fidéle de I'entreprise : la quadratlure
cercle, in Etudes offertes a R. Roblot, aspectaetstdu droit commercial Francais, LGDJ, 1984,
p.311.

¢ Cf, C. Voutsis, op.cit , p.109.
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dirigeants devraient s’abstenir de mettre en pamneedividende s'ils ont eu

connaissance de l'irrégularité du bilan postériewmet & son établissemént

C’est ainsi que s’est prononcée la Cour de CassatioFrance dans un
arrét du 25 juin 1927 rendu dans l'affaire « Bandgudustrielle de Chine »,

affaire qui a donné lieu & de nombreuses déciSions

Dans cette affaire, la Cour de Paris, dans son da@6 novembre 1925,
apres avoir reconnu sincere et régulier a la datsoah établissement le bilan, le
déclare ensuite frauduleux sous prétexte que l&nefnents postérieurs a

I’établissement de l'inventaire auraient modifiésituation de la société.

La Cour de Cassation a annulé cette décision elardét que le délit de
distribution de dividendes fictifs ne saurait &agactérisé si le bilan, lors de son

établissement, était exact et sincére.

Sur renvoi, la Cour d’appel d’Orléans, pour écattercontradiction et
prononcer la condamnation des prévenus, a déalardeg risques courus par la
banque qui avait ouvert des crédits trés importantes particuliers, étaient
actuels au moment de la confection du bilan, etldesles créances a cette

époque auraient d comporter des provisions suffisa

Mais si le caractére fictif du dividende doit s'a@ger au jour de
I'inventaire la connaissance de la fictivité petregostérieure a I'établissement
du bilan et a son approbation par 'assemblée génést antérieure a la mise en

distribution effective du dividende par la décisidm conseil d’administration.

! Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, n°20pB61 ; aussi A. Barrault, La notion de dividendes
fictifs, les éditions Domat. Montchrestien F Lowiti et €, Paris, 1937, p.214.

2 Cass.crim., 25 juin 1927, GAZ. PAL. 1927, 2, jyw726, cité dans Lamy droit pénal des affaires,
op.cit, n°2013, p.861.

3 Cf, Deprez, I'élément intentionnel dans les détitlatifs au bilan, in le droit pénal spécial des
sociétés anonymes, Etudes de droit commercial, lsodgection et avec une préface de J. Hamel,
Dalloz, 1955, p.240 a 275.
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En d’autres termes la mauvaise foi doit étre apgeéa la date a laquelle le droit

privatif au dividende s’est ouvert pour chaqueautaire.

B) La date de la distribution effective :

Le titre juridique qui crée le droit privatif destennaires sur le dividende
est d’aprés la jurisprudence et la majorité de dmtrihe soit le vote de
'assemblée générale, si le dividende est réelf lsoidécision du conseil
d’administration, si le dividende est fictif

Ainsi en adoptant une telle distinction la jurispence laisse-t-elle la
possibilité aux dirigeants de sociétés de se refasda distribution des
dividendes fictifs malgré le vote intervenu en assigée générale ordinaire, c’est
ainsi que la Cour de Cassation Francaise dans rséndu 25 juin 1927 cité
précédemment a déclaré que : « ... pour appréeciégédité des dividendes et
de linventaire, il faut considérer, uniqguement dauation de la société a
I'époque, soit de la rédaction de l'inventaireit ge la distribution de dividende

incriminéé ».

Dans un autre arrétse trouve la méme idée plus nettement expriméda de
chambre criminelle de la Cour de Cassation du 26 rh836.I'arrét est rédigé
en ces termes :

« Attendu qu’en I'état de ces constatations, guerit au 5 octobre des
dividendes fictifs ont été mis en distribution e®d22 et 1930, au profit des
actionnaires de la banque, par décision du codsalministration des 5 octobre
et 15 octobre et au moyen de bilans frauduleuserggaitlis par Ch...,

administrateur de la société ;

! Cf, C. Voutsis, op.cit , p.111.
2 Cass.crim., 25 juin 1927, D.H.1927.523., citégd@n Voutsis, op.cit, p.111.
% Cass.crim., 28 mars 1936, Rev. Sp. Soc.19364pai& dans C. Voutsis, op.cit, p.111.
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Attendu qu’en I'état de ces constatations, quirfb@u 5 octobre 1929 et au
15 octobre 1930 les dates aux quelles un droitapifia été créé au profit des
actionnaires de la sociéte, 'arrét attaqué n’aspns qu’il y ait contradiction, se
placer a la date du 4 juin 1931 pour apprécier deatere frauduleux des

bilans ».

Il résulte de ces arréts donc que la date extréiaguelle le juge peut se
placer pour apprécier la mauvaise foi du préveriucee de la distribution

effective du dividende.

Sous section Il : La preuve de la mauvaise foi

La mauvaise foi consiste en l'occurrence dans lanassance, par le
prévenu, tant du caractere fictif des dividendeg gie¢ I'inexactitude de
I'inventaire ou du bilan, ou des conditions darmsgleelles la répartition d’'un
dividende a été décidée. Il en résulte que la maevai de 'administration doit

exister a la date de confection du bilan.

Si lirrégularité du bilan n’apparait qu'ultérieunent, 'administration ne
saurait se retrancher derriére sa bonne foi lordadeonfection du bilan si,
s’apercevant par la suite de la fictivité du divide, il met effectivement en

distribution le dividende voté.

La preuve de la mauvaise foi doit étre établieeadbntre de chacun des
administrateurs en vertu du principe de la persidénde la responsabilité

pénale.

Il nexiste pas en l'espéce de responsabilité ctlte. Certains des
administrateurs peuvent bénéficier d’'une décisierrelaxe et la responsabilité

pénale des autres peut étre simultanément reétenue

! Cass.crim., 24 avril 1891 : DP 1893, 1, p.4% diins P. Conte et W. Jeandidier, op.cit , p.200.
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Le mobile enfin, auquel a obéi le prévenu, impqee. Il suffit qu’il ait

yore

conscience que la véritable situation de la soaéit® dissimulée.

A vrai dire, la preuve de la mauvaise foi, dontclearge incombe au
ministere public, résultera de la nature des fraumbmstatées, certaines étant si
évidentes qu’elles n'ont pas pu échapper a laangié normale d’'un dirigeant.
Aussi la mauvaise foi ne saurait étre exclue du feguque la répartition a été

envisagée avec I'accord du commissaire aux corhptes

Méme si I'ont peut induire la mauvaise foi des aiasances comptables
des dirigeants il peut arriver que la bonne foi soit admise di@sscirconstances

suivantes :

- Entrée ultérieure des prévenus dans la sociétémée leur entrée récehte
- Réle effacé des prévenus dans I'administratioradeotiété par exemple en
ce qui concerne des administrateurs qui n'aurggaatobtenu communication

des inventaires et bilans, du fait de I'influencrsj dictatoriale du présidént

De méme, pourrait ne pas étre poursuivi 'admiatstir n'ayant pas siégé
a la réunion du conseil d’administration ayant épéa répartition des
dividendes, a moins qu’il soit possible d’établinsadhésion a la décision par
I'envoi d’'une procuratioh Il en serait de méme si I'administrateur venat d

prendre ses fonctions.

Nature des inexactitudes relevées

Cass.crim., 31 octobre 2007, n°06-85.676., atésd_amy droit pénal des affaires, op.cit , p.860.

Cf, A. Touffait - J .Robin-J. Lacoste, Délitssginctions dans les sociétés, Sirey, 2° éd, 19231n°
Cass. Crim., 19 novembre 1887 : S.1888, 1, p.139.

CA Douai, 18 avril 1929 : Rev. Sociétés 19292f.4journ. Sociétés 1931, p.284 confirmé par
Cass. crim., 30 mai 1930 : Bull. crim . n°164 ; RBuciétés 1930, p.325.

® Cass. crim.,Lmars 1945 : D.1946, p.129, note Chéron

6 Cf, W. Jeandidier , Droit pénal des affaires.citp n°291.

" T.corr.Seine, 18 mars 1887 et 28 juillet 188%. 1888,2,p.129 ; CA Besancon, 5 novembrel1936 :
Rev.Trim .Sociétés 1937, p.51, cité dans P. Carifé. deandidier , op.cit , P.201.

A W N R
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Enfin il est évident que si la preuve de la maw#is n’est pas rapportée,
la condamnation du prévenu n’est pas possible.

Une décision récente en Frahegpelle fort opportunément cette régle.
Selon cet arrét, si les experts désignés par la Qauestimé que le président a
fait preuve de légereté en ne s’assurant pas dent®rité des documents
communiqués ad hoc et qu’il ne bénéficiait pas €’aartitude suffisante sur la
situation patrimoniale de I'entreprise pour se pettre de proposer le versement
d’'un acompte sur dividendes, il reste que la preniest pas indubitablement
rapportée que la distribution de dividendes aitjygliéié aux intéréts de la
société ni que, partant le prévenu ait eu conseiermgir contre les intéréts de

celle-ci.

Certes la négligence dont ont pu se rendre coupaldertains
administrateurs en ne vérifiant pas avec attenésrécritures comptables de fin
d’année, négligence susceptible d’entrainer lespaasabilité civile, ne saurait
en principe justifier leur maintien dans les lielesla prévention

Il N’y a pas davantage présomption de mauvaiserés de la seule qualité
d’administrateur du prévenu. Néanmoins certaineggudarités sont d'une
nature telle qu’elles rendent vraisemblable I'dsg@e fraude chez ceux qui ont
établi le bilan. Ainsi la mauvaise foi des prévend&pres les principales
décisions rendues, ressort de leur fonction méme giFant ou
d'administrateut; de leur expérience des affaires et de leur tiitua
prépondérante dans la sociéte, de leur connaisskntzesituation obérée de la
sociétéd ; de l'omission d’établissement d’un inventairde la nature et du

nombre des fraudes portées sur les inventaires

CA Paris, 14 juin 1995 : Dr. Sociétés 1995, nS24% .D. Vidal, cité dans E. Dezeuze, op.cit, p.49
Cass. Crim., 24 avril 1891 : DP 1893, 1, p.4& dans P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.201.
Cass. Crim., 30 mai 1930 : Rev. Sociétés 193260.

Cass. Crim., 24 avril 1891 : DP 1893, 1, p.49.

CA Grenoble, 6 décembre 1934 : Rev. Trim. Sosi&f85, p.42.

a b W N P
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Section 02 : Traitement pénal de l'infraction :

La responsabilité, qui en droit pénal consiste damdigation de répondre
des conséquences de ses actes délictueux, exigeglergénérale, la culpabilité,
c’est-a-dire la commission d’'une faute intentiofmebu d’imprudence, et
I'imputabilité consistant dans la possibilité dettreela faute au compte de celui
qui I'a commise. En d'autres termes, tandis quecupabilité suppose la
commission d’'une faute au sens large du termeganstitue I'’élément moral de

I'infraction, I'imputabilité est une qualificatiode I'auteur de cette infraction.

Donc la responsabilité pénale n’existe pas et eisémguence aucune peine
ne peut étre prononcée lorsqu’il N’y a pas deefaut lorsque la faute n’est pas

imputable a son auteur.

Ainsi parmi les causes qui suppriment la respotigalpénale, on peut
distinguer les causes objectives de non- respditéani faits justificatifs et les
causes de non- responsabilité ou causes de nomahifité". Alors que les
premieres, ayant un caractére subjectif, font dapa seulement la
responsabilité pénale de celui chez qui elles iseordrent, les autres, coauteurs

et complices, demeurant responsables.

Mais tout d’abord il est important de savoir a gst imputable par la loi
I'acte délictueux de distribution de dividendedifs; et examiner, ensuite, les
circonstances diverses qui ont permis aux jugesnmliter ou non la

responsabilité pénale aux prévenus.

Sous section | : Personnes punissables

L’action publique, qui tend a I'application d’'uneipe ou d’'une mesure de
sureté et qui suppose une responsabilité pénaleeuneétre exercée que contre

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.118.
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ceux qui sont pénalement responsables, c’est-aedindre les auteurs et les

complices du délit.

A) Les auteurs principaux :

Les auteurs principaux du délit sont d’abord enavaut des dirigeants de
droit', & savoir dans les sociétés anonymes, le présigsnadministrateurs ou
les directeurs généraux ; dans les sociétés an@gnuirectoire, les membres

du directoire ; et dans les sociétés a responsahihitée, les gérants.

Les gérants et administrateurs responsables sartqré sont en fonction
au jour de la décision du conseil créant un draivahf au profit des
actionnaires, et non pas au jour de la confecti@lu bilan ou de son
approbation Mé&me s'ils n'ont pas assisté a la délibération @wécidé de
rendre publigue I'annonce de la mise en distidioy du moment qu’ils étaient
au courant des affaires de la société et n’en avg@ias moins laissé décider,
commencer et continuer la distribution du dividead®oins qu’ils ne s’y soient
opposés. Le tribunal de la Seine a jugée doit &tre considéré comme ayant
participé aux actes délictueux, 'administrateur, §ien qu’il n’ait pas assisté a
la délibération qui a décidé de rendre publiguend@ace de la mise en
distribution d’'un dividende , reconnu depuis ficttait en courant des affaires
de la société, notamment de la publicité faite @uttes actions, et n’en a pas
moins laissé décider, commencer et continuer,diblution du dividende. Il en
est de méme de I'administration qui, n'assistarst gda délibération et n'ayant
connu qu’apres coup la décision prise, s’est cadétatiune protestation
purement verbale et platonique et n’est pas internvdune maniére effective

pour faire annuler une décision qu'il jugeait cpitable.

! Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.202.

2 Cass.crim., 19 novembre 1887 : S.1889, 1, P.AB%ussi, A. Touffait, délits et sanctions dars le
sociéteés, op.cit, p.243.

3T .corr. Seine, 4juin 1923 : Journ. Sociétés 192309.
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Par contre le tribunal correctionnel de la S€meelaxé un administrateur
qui, au conseil décidant de la distribution, syai€topposé, mais s’était
finalement incliné devant la décision des autresnbres, en s’abstenant de
démissionner. Le tribunal a relevé qu’il n‘avaigrst¢ le proces- verbal du
conseil qui cependant constatait 'unanimité dembres. De méme la chambre
criminelle de la Cour de Cassation a admis qu’guaiétre legitimement relaxés
les administrateurs d'une société dans laquellepiésident du conseil
d’administration exercait une sorte de dictatureqat n'avaient pu avoir
communication des documents, en particulier desrnitarres et des bilans dont

I'examen avait révélé plus tard le caractére frégidc?.

Ne peuvent étre retenus comme auteurs principasixateninistrateurs
ayant participé a la confection de l'inventaireufifaleux, mais ayant cessé leurs
fonctions antérieurement a la décision de misdistribution effective des
dividendes. lls peuvent seulement I'étre comme dimes. L’administrateur
nommeé postérieurement a la décision du conseil ditrenen distribution le
dividende fictif, ne peut étre condamné en raisordéfaut de participation a la
préparation du défit En revanche, le liquidateur ne parait pas defaie
I'objet de poursuites pénales. Le délit de distidtoude dividendes fictifs n’est
en effet pas repris dans I'énumeération des infoastiqui le concernent (V.
notamment art.840 du code de commerce, qui prévedn encontre les délits

d’abus de biens sociaux).

Enfin pour terminer sur le théme des auteurs graux, il faut encore

faire trois remarques. Les personnes morales né pas responsables

1 T. corr. Seine, 15 juill. 1937, infirmé sur ceiqt par CA Paris, 18 juill. 1938 : Gaz. Pal. 1938
p.194.

¢ Cass. Crim., L mars 1945, D.P., 1946. J. 129, note Chéron , dités A. Touffait , op.cit , p.244 ;
aussi M-P Lucas de Leyssac et Alexis Mihman, opi4l7.

3 Cass.crim., 24 juill. 1866 : Rev. Sociétés 1885, cité dans P. Conte et W. Jeandidier, op.cit ,
p.202.

* Cass.crim., 19 nov.1887 : DP 1888, 1, p.191.
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pénalement. Ainsi, si une société est administratBune autre, c’est son
représentant permanent qui est exposé aux sangi@&meiel car il y aurait

guelques illogisme a ce que la société voit saomsgbilité pénale mise en
ceuvre pour une distribution décidée par I'assemb&rerale : la société elle-
méme serait la premiere victime du délit puisqudisdribution aurait conduit a

indiment entamer son patrimoine, et ce au profitadsociés

Et en deuxieme lieu, a coté des dirigeants de,destdirigeants de fait
sont exposés a la responsabilité pénale (art.88%, &6 du C.Com) et (les
articles L.246-2, L.244-4 et L.241-9 du C.Com Fusy;

Le Iégislateur dans les textes précités, prend Bign de viser toute
personne qui, directement ou par personne integpaadra en fait exercé la
direction de la société sous le couvert ou audietila place de ses représentants

légaux.

En troisieme lieu, peuvent étre poursuivis comntewrs principaux de ces
infractions les mandataires. Par conséquent, pactdurs généraux, il faut
entendre le ou les directeurs généraux adjoint®fupour mission d'assister le
président du conseil d’administration et non lespleyes supérieurs de la

société, méme lorsque ceux-ci portent le titreidectburs généradx

Rappelons que l'auteur d’'un délit est celui quiniéwen lui tous les

éléments constitutifs.

Ce seront, donc, ceux des mandataires sociauxequigonnaissant le
caractere fictif du dividende, auront participeaécision par laquelle le conseil
d’administration aura réglé les modalités de laaréfion ou, au cas ou ces

modalités sont réglées par I'assemblée généraer@ime, dans le fait de lui

L Cf, P. Conte et W. Jeandidier , op.cit, p.203.
2 Cf, E. Dezeuze, op.cit, p.49.
% Cf, Léon Constantin et Maurice Aydalot, op.qit636.
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proposer la distribution du dividende en lui souar#t un bilan inexact, qui

seront poursuivis comme auteurs du délit.

B) Les complices :
Les regles de la complicité sont applicables dass termes du droit
commun. Elles permettent de retenir tous ceux ouj avec connaissance,

concouru & la préparation ou a la consommationétitt.d

Il n'est pas indispensable que le complice aitipi@é aux deux éléments
matériels nécessaires a la caractérisation du, dddist-a-dire a la fois a la
confection d’'un inventaire frauduleux et a la dxttion effective d’'un

dividende.

Il suffit que le complice se soit rendu sciemmesudable d’actes prévus et
deéfinis par les articles 42 et 43 du code pénahaamment qu’il ait, en
connaissance de cause, prété son assistance aursguincipaux dans les faits

qui ont préparé, facilité ou consommé le d&lit

Peuvent donc étre poursuivis a titre de complioas ceux, étrangers ou
non a la société, qui, en connaissance de causeplcouru a préparer, faciliter
ou perpétrer le délit, notamment les directtawrsemployés qui ont simplement
pris part a la confection du bilan, méme s’ils ’goué aucun réle dans la
distribution du dividende, dés lors qu’ils ont suede bilan devait servir a cette

distribution.

Il arrive parfois que certains administrateurs gbiehoisis parmi les

directeurs et sont a la fois administrateurs etotigurs.

1 Cf, A. Touffait, J. Robin, A. Audureau, et J. bate, Délits et sanctions dans les sociétés, Sifey,
éd, 1973, n°233.

2 Cf, J-H. Robert, H. Matsopoulou, op. cit, n°303.

% CA Paris, 19 mars 1883 : S. 1883, 2, p.97.
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Dans ce cas, les intéressés seront de préféretmreisecomme coauteurs

du délit en considération de leur qualité d’adntmateurs.

La responsabilité comme complices de simples ditgsta été envisagéee

notamment par 'arrét de la Cour de Paris le 1%m&83 :

« Considérant que F... a sciemment aidé B... a trorfgseactionnaires,
en déclarant lui-méme au conseil d’administratiore da société ne détenait
aucune de ses propres actions ; que chargé, coimeatedr, des opérations de
bourse, du service des titres et de la comptabilitée pouvait ignorer a quel
point cette allégation était contraire a la veyitgie le bilan avait d’ailleurs été
dressé dans les bureaux placés sous ses ordrediatsnéqu’il avait trop
d’'expérience pour se méprendre sur le caractermbies et aléatoire des
déclarations offertes a la crédulité des actiomsaicomme étant des bénéfices

réalisés ».

Le jugement du 15 juillet 1937 du tribunal correntiel de la Seine en
Francé a relevé la culpabilité de T... qui était chargésamualité de directeur
général, de la préparation et de la présentatienpdejets de bilan, mais il a
constaté a sa décharge pour I'application de laepeion état de dépendance

étroite vis-a-vis de 'administrateur délégué.

Les membres du conseil de surveillance des so@émsymes a directoire,
qui présentent leurs observations a I'assemblé@rgkn sur les comptes de
I'exercice (article 656-3° du code de commerceussaarticle L.225-68, dernier

alinéa du code de commerce Francais).

1 T. corr. Grenoble, 6 déc. 1934 : Rev. Trim. S@sé 935, p.42.

2 Cf, A. Touffait, op.cit , p.245.

% Affaire Banque Syndicale de Paris, T. corr .Selt®juill. 1937, confirmé par CA Paris, 18 juill
.1938 : Gaz. Pal. 1938, 2, p.194.
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Le conseil de surveillance ne participe pas, nogmaht, a la direction et a
I'administration de la société, mais il est chapg l'article 654 du code de
commerce d’exercer un controle permanent de laogeste la société par le
directoire et, a ce titre, apres la cloture dadreice, dans un délai fixé a trois
mois par l'article 656-1° du code de commerce, iteatioire lui présente, aux
fins de vérifications et de contréle les documestxiaux ( le compte
d’exploitation général, le compte de résultatsediilan) et le rapport écrit sur la
situation de la société, pour lui permettre de gméer a I'assemblée générale ses
observations sur les comptes de I'exercice. Soautears ou complices du
délit', suivant les circonstances de fait, les membresothseil de surveillance
qui participent sciemment a la réalisation du débint il entrait dans leurs
attributions, au sens de l'article 655 du code denronerce d’empécher la

réalisation.

Le commissaire aux comptes qui a sciemment celgfitaux bilan peut

étre, dans les mémes conditions, retenu comme @enpl

Le tribunal de la Seinéa relevé la culpabilité de S..., commissaire aux
comptes, qui avait apporté a I'assemblée génétadrat consigné dans son
rapport écrit a cette assemblée, des déclaratimmsangeres, sur la situation
favorable de la société, alors qu’il en connaisi&atiat précaire et les embarras
financiers. Le tribunal reprochait également a Sle.n'avoir procédé a aucune

vérification sérieuse des comptes dont il auraiasiurer la sincérité

Par contre, ne peuvent étre poursuivis comme ceoe®plies commissaires

aux comptes pour lesquels il n'est pas rapport@rizuve qu'ils aient eu

Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.203.

Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, n° 204.861.

T. corr. Seine, 5 mai 1928 : Rev. Sociétés 1pZ85 ; cité dans A. Touffait, op.cit, p.246.

Cass. Crim., 31 mars 1933 : Journ. Sociétés 193529 ; cité dans P. Conte et W. Jeandidier,
op.cit, p.203.

1
2
3
4
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connaissance des irrégularités comptables comratsgs ait existé une entente

frauduleuse entre eux et les administrateurs
Le comptable peut également étre retenu dansles die la prévention.

Peuvent étre comme complices aussi les chefs cobieptaet les tiers

étrangers a 'administration de la société

Pour retenir une complicité punissable, il suffiteg’acte de complicité
s’applique soit a la confection de l'inventaire du bilan, soit a la mise en
distribution du dividende. Enfin les associés guicheraient en connaissance de

cause les dividendes fictifs seraient non pas degplices mais des receleurs.

Sous section Il : Cas divers d’'imputation de la rggonsabilité pénale

Il ne fait pas de doute, que la bonne foi résultentliverses circonstances
de fait profite aux administrateurs ou gérants poiis pour avoir distribué des

dividendes fictifs.

Mais que décider de la bonne foi qui résulte dgbrance, ou de I'erreur
de droit ? Le principe est clair aussi bien entdpénal qu’en droit civil, « nul
n'est censé ignorer la loi », et c’est ainsi gugnbrance de la n’a aucune
influence sur la responsabilité. Mais la question sp pose c’est de savoir sSi
cette regle fondamentale de tout droit positif ecaractere absolu, n'y a-t-il pas
des cas ou l'erreur de droit constitue sous certaitonditions une cause de

relaxe ?

A cet égard, un certain nombre de tribunaux orituae distinction entre

I'erreur sur une disposition de la loi pénale erreur sur une disposition

! Affaire de la banque industrielle de Chine, pfBceorr . Seine, 2 aolt 1923 : Rec .Jur .Sociétés
1923, p.331.

2 Cass. Crim., 31 mars 1933, préc.

3 CA Douai, 18 avr.1929 : Rev. Sociétés 1929, p.42Bfirmé par Cass.crim., 30 mai 1930 : Rev.
Sociétés 1930, p.325 ; cité dans P. Conte et Wididiar , op.cit, p.203.
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étrangere a cette loi ( loi civile, commerciale.e) et ont fait produire un effet

exclusif de responsabilité a I'erreur extrapériale

En la matiere étudiée, la question se posera notamem ce qui concerne

les modes d’inscription de divers postes d’actifsqunt controversés.

Le tribunal correctionnel de la Seine en Franc@sdan jugement du 20
décembre 1933, s’est fondé sur cette circonstgoaer; acquitter l'inculpé :
I'administrateur délégué d’une société anonymetadtabli un bilan inexact en
vue de procéder a une distribution de dividendetfdiqui, en fait n’a pas été
réalisé et a des augmentations de capital soc@tep indispensables et
effectivement réalisées. Les irrégularités represteélinculpé consistaient dans
la méthode d’inscription au bilan des frais géngrdont une grande partie
afférente a I'exercice incriminé a été inscrite’actif de sorte que les frais
généraux ont été réduits d’autant et le bilan famaparaitre un bénéfice fictif

au lieu d’'une perte.

L’inculpé soutenait qu'on ne saurait lui reproclié&avoir distrait des frais
généraux, pour les porter a I'actif de la socidés sommes exposées pendant la
période de pré-exploitation car, normalement, @@nses ne doivent pas étre
supportées par le premier exercice mais étre agsoatil prorata des exercices
futurs’,

Il résulte de cet arrét que l'erreur de droit derame cause de non
imputabilité des lors gqu’il est prouvé qu’existe @it une opinion importante
favorable au prévenu. La constatation d'une tefpion ferait naitre dans
I'esprit du juge un doute, non pas sur I'existerabes faits constitutifs du délit

mais doute relatif a I'existence de la mauvaisaltoprévenu.

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.125.
2 Trib. Corr. Seine, 20 déc. 1933, Gaz. Pal. 19331, Journ. Soc. 1935, p.375.
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Pourtant cette théorie, d’'une indulgence excespwar le prévenu est
injustifiée en droit car, poussée jusqu’au boutsderigueur, son application
risquerait de faire trembler sur ses bases le ipenéondamental du droit
positif : « nul n'est censé ignorer la loi ». L'stence de controverses en
doctrine et méme en jurisprudence ne peut en acasiexcuser |'utilisation de
procédés incorrects qui aboutiraient nécessairerderibusser la situation
véritable de la société. Quant aux diverses theacomptables, elles tendent
toutes a traduire le plus exactement possibletdatsin de la société et non pas

a la fausser.

Ainsi, 'admission dans certains cas de l'erreurddeit comme cause de
non imputation malgré la présomption de connaissarde la loi, ne peut

s’expliguer que par une assimilation de I'erreuddst a une erreur de fait.

Les juges pour imputer la responsabilité pénalesm® fondés sur les

circonstances de faits comme :

La nature des fraudes constatées dans I'établisgecthe bilan, car si
certaines fraudes peuvent étre d’'un caractére pparant et échapper par la
suite, a des administrateurs peu expérimentésirdgupar contre, se révelent
plus facilement et il devient inconcevable que deggeants de sociétés n'ont

pas pu les connaitfe

La Cour de Rennes en France dans un arrét du 3nbogel887 s’est

prononcée sur ce point :

« Considérant que, si des gérants sont excusaliegulils ont de bonne
foi porté a I'actif un compte débiteur partiellerh@u totalement insolvable, il
en est difféeremment lorsqu’il s’agit de sommes abérables qu’eux- mémes

ont puisées soit dans la caisse, soit dans letadédia société quand la dette

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.127.
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ainsi contractée excede de beaucoup l'actif qydarraient réaliser dans les
délais usuels, et gu’il est démontré gu’au momeniont porté a l'actif leur

compte débiteur tout entier, ils savaient étreliredes .

La fraude est évidente en cas d'une majoration lea. ’un tant pour
cent, de divers éléments actifs, de méme le nondsanajorations frauduleuses
des postes de l'actif peut étre a lui seul, dématistde la culpabilité des

prévenus

Il faut ajouter encore que la connaissance papiégenus de la véritable
situation de la société est, celle aussi, un élérm™amental d’appréciation

pour I'imputation de la responsabilité pénale. Etra d’exemples :

- Le cas d’'un administrateur qui fait un rapport podtiquer un bilan, puis
gui cede apres coup sans que les critiques aiéntééitées et présente le
bilan & 'assemblée générale

- Le cas des administrateurs qui se faisaient reenektaque mois un relevé
des comptes créditeurs et deébiteurs et faisantreiiginexactement ces
comptes au bilan de la société

- Le cas d’'un administrateur qui a effectivement lgtetbdiscuté les bases du
bilan, I'a arrété définitivement et I'a présenté aunseil, alors surtout qu'il
connaissait mieux que personne le curriculum vitada société, qui était
son ceuvre, et ne pouvait se faire aucune illusion la précarité de

I'entreprisé.

Parfois aussi l'importance des fonctions emplienisiai que les

responsabilités qu’elles conférent, enfin 'expéce que le prévenu avait des

Rennes, 3 nov. 1887, D.P. 1888.2.233, Journ 1889, p.213.
Cf, C. Voultsis, op.cit, p.128.

Paris, 18 juill. 1938, J.C.P.1938.844.

Trib. corr. Seine, 19 avr.1893, Rev. Soc.189209.

Paris, 2 déc. 1936, Journ. Soc. 1937, p.659.

a b W N P
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affaires et la connaissance approfondie des gusstcmmptables sont des
éléments d’appréciation tres sérieux en faveur I'theputation de la

responsabilité pénale en matiére de dividendéssfic

Sous section Il : Cas de non- imputation

Dans l'application judiciaire de la peine, souvdat juge prend en
considération les mobiles de I'acte incriminé amg le motif ne lui parait pas
répréhensible ou déshonorant, il n’hésite pas agmeer I'acquittement, en
déclarant que le prévenu n’est pas coupable, duagayi avec bonne foi. Voila
donc une expression dont il est fait constammeageisaussi bien dans le

langage juridique, et cependant son sens est 1@iredprécis.

Sans doute, la bonne foi est-elle bien, en draihtithése de la mauvaise

foi. Mais elle est entendue dans deux sens quiassez différents

Dans son premier sens, la bonne foi est, en laeneattudiée, un état
d’esprit consistant a croire par erreur que tolgssconditions requises pour la

distribution réguliére des dividendes aux actioressont réunies.

La bonne foi repose donc sur l'existence d'uneasittn apparente et
correspond sur le plan psychologique, contrairem@nta mauvaise foi,

dissimulation, a la sincérité.

Cette bonne foi est I'antithese de la mauvaisedninaissance constituant

I’élément moral du délit.

Dans le second sens, la bonne foi signifie quedggnu s’est abstenu de
toute ruse, de tout procédé malhonnéte, de tooulciauduleux. Dans cette

acception, la bonne foi suppose la pureté du molalle est, en conséquence le

, C. Voutsis, op.cit, p.129.

Lcf
2 Cf, C. Voutsis, idem, op.cit, p.129.
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contraire de la mauvaise foi mobile frauduleux gappelons-le, reste en dehors
de la définition légale du délit de distributiondigidendes fictifs.
Les juges, dans l'appréciation de la bonne foimsmtrent généralement

assez larges mais certaines décisions lui donmeninterprétation trés stricte.

C’est ainsi que le tribunal correctionnel de langezn France a déclaré que
« la bonne foi n'existe que la ou il y a incapaacitlu incompétence avérée,
ignorance des faits, de tous indices ou circonsgsasceptibles de les révéler,
confiance absolue dans les hommes, absence dtit@némun et particulier,
franchise dans la reconnaissance, aveu spontané d&ia faute ou de l'erreur,

autorité morale et indépendance de contrdle

Cette théorie a été a juste titre critiquée comta@térigoureuse pour le
prévenu et inexacte du fait qu'elle cherche a cosede dans des formules
abstraites les circonstances de fait qui certainérse présentent, selon les
espéces, dans des conditions différentes et $ggcia

Dans un sens plus large, un grand nombre de désisiat été rendues par
les juges qui ont tenu compte notamment, pour la-imputation de la

responsabilité pénale, de I'ignorance, de l'errdarl’incompétence, etc.

C’est ainsi que la chambre criminelle de la CouCdssation dans un arrét
du ¥ mars 1945 a décidé que le fait que les admingtratet les commissaires
aux comptes étaient soigneusement tenus par leidpnésdu conseil
d’administration dans lignorance de ses malveosati constitue une cause

d’excuse et, en conséquence, de relaxe des prévenus

D’autre part, le fait qu’'un administrateur n'a Eaé présent a la réunion du
conseil au cours de laquelle a été décidée lailmistvn incriminée constitue

pour certains tribunaux une cause de non-imputaksola responsabilité pénale.

! Trib. Corr .Seine, L déc. 1884, Rev. Soc. 1885, p.94.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.130.
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Un arrét de la Cour de Paris du 24 juin 1885 giex@ sur ce point en ces
termes :

« Considérant que Georges Robert n'assistait gdasr@union du conseil
gui a voté la répartition de I'acompte, que s’idrpoint protesté ultérieurement
cette circonstance n’est pas suffisante pour détemsa responsabilité au point

de vue pénal®

Cette jurisprudence semble étre inspirée par lidée la responsabilité du

conseil n'est pas collective mais individuelle.

Mais est-ce qu’il faut hausser I'absentéisme syati&ue de paraitre aux
réunions du conseil a la dignité d'un fait justfi¢ car, d’'une part, les
administrateurs ont I'obligation de participer agestion et d’en contrbler la
légalité et, d’autre part, et surtout, ils partemp malgré leur absence aux actes
délictueux s’ils connaissent la véritable situatitenla société. Il s'agit, en effet,

d’une participation juridique et non d’'une présephgsique.

C’est pour cette raison que certaines décisiongudigce ne sont pas

favorables & tant d’indulgence en faveur de I'adshiateuf.

Un autre élément d’appréciation, rendant admisslalebonne foi du
prévenu, et retenu par les tribunaux comme telstcla connaissance
insuffisante par les gérants ou administrateurs glesstions financiéres et
d’'industrie a laquelle se livre la société. Cettnr@issance peut reésulter

souvent de la date récente de I'entrée en fondésradministrateuts

Il faut ajouter enfin que la confiance dans 'avede la société ou dans le

succes des opérations engagées par elle est ganik@Esen considération par les

! Cf, C. Voutsis, idem, p.131.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.132.
% Trib. Corr. Seine, 24 juill.1887, préc, Rev. Sb887, p.574.
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juges lorsqu’il s'agit de ne pas imputer la respdnigé pénale a certains

administrateurs

Section 2 : répression du délit :
Comme toute infraction a la loi pénale et aux lpig s’y rattachent, le
délit de distribution de dividendes fictifs portieeinte a I'ordre social et donne

naissance contre son auteur a une action publique.

Se sont, d'une part, le ministere public (Procuréeirla République) qui
met en mouvement cette action par un réquisitaippletif pris dans le cadre
d’'une procédure déja ouverte pour présentation whbligation de comptes
infidéles, et, d’autre part, les personnes pouvantconstituer partie civile,

lesquelles sont au nombre de tfois

Il s’agit, tout d’abord, de la société, sa receli@tenant a ce que le délit
compromet gravement sa situation. Il s’agit, emsudes actionnaires agissant a
titre individuel, a condition qu’ils aient acquisurs titres apres la distribution
des dividendes (fictifs) et en raison de cetterithistior”. Il s'agit, enfin, des
créanciers, s’ils ont acquis cette qualité avantdanmission du délit, leur
recevabilité tient a ce que l'infraction réduit legage. S’ils sont devenus
créanciers apres la commission du délit, ils nev@eétre recevables que s'ils
établissent que c’est l'apparence de prospériteacuelle faisait croire la
distribution de dividendes fictifs qui les a détaerés a contracter avec la société

et a en devenir ainsi créanciers

A préciser aussi le role de La Commission d'Orgains et de

Surveillance des Opérations de Bourse (COSOB) atii ume autorité de

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.132.

2 Cf, Marie-Paule Lucas de Leyssac et Alexis Mihpamcit, p.417.

% ¢f, M-P Lucas de Leyssac et A. Mihman, op.ci418.: Les actionnaires qui avait cette qualité avan
la commission du délit ne sont pas, en principegvables car ils sont les bénéficiaires des divlden
fictifs. Toutefois, ils le sont s’ils ont dO restér les dividendes illégaux.

* Cf, idem, p. 418.
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régulation indépendante, jouissant de la persagnalorale et de I'autonomie
financiere. Elle a été instituée par le décretdiagif n° 93-10 du 23 mai 1993,

modifié et complété, relatif a la bourse des valeuobiliéres.

La COSOB a pour mission d'organiser et de surweide marché des

valeurs mobilieres en veillant notamment :

* a la protection de I'épargne investie en valeurdih@res ou tout autre
produit financier donnant lieu a appel public géégne ;
 au bon fonctionnement et a la transparence du madds valeurs

mobilieres.

Elle a pour objectifs de s’assurer que : les Inéshiaires en Opérations de
Bourse respectent les regles visant a protégeralelé de tout comportement

frauduleux ou inéquitable ;

* Le marché fonctionne selon les regles garantidsatransparence et la
protection de l'investisseur ;
» L’administration et la gestion des titres sont elifées conformément aux

dispositions légales et réglementaires les régissan

En outre, lorsqu’une pratique contraire aux didpms$ l€gislatives et
reglementaires est de nature a porter atteintedaoixs des investisseurs en
valeurs mobilieres, le Président de la Commissieut plemander au tribunal
gu’il soit ordonné aux responsables de se confoenues dispositions, de mettre
fin a l'irrégularité, ou d’en supprimer les effetscommunique une copie de sa
demande au parquet a toute fin de droit. Et saégugice des poursuites
pénales, l'instance judiciaire compétente statuecédré et peut prendre méme
d’office, toute mesure conservatoire et prononceurpl’exécution de son

ordonnance une astreinte versée au Trésor public.
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En cas d’infractions pénales, le président de |mmssion peut se

constituer partie civife

La victime de la distribution peut se constituertigacivile devant le juge
d’instruction ou cite directement le délinquant aetvle tribunal du siege social
qui est pratiguement compétent en matiere de didiee fictifs. L’article 37 du
code de la procédure pénale permet en effet, arteeppésée de porter son action
civile soit devant le juge civil normalement congrét soit devant le juge

répressif en méme temps que I'action pubffque

Celle-ci a pour but de réprimer le trouble causelaalistribution et pour

objet I'application d’une peine aux auteurs priatip et aux complices.

On examinera tout d’abord, les peines applicablesaaministrateurs ou
gérants et leurs complices du fait de la distrdnutile dividendes fictifs, et on

étudiera ensuite la tentative du délit et la pipion de I'action publique.

Sous section | : Peines applicables
Les peines applicables sont un emprisonnement afua cing ans et une
amende de 20.000 DA a 200.000 DA, ou 'une de ees geines.

En droit Francais les peines applicables sont uprisonnement de cing

ans et une amende de 375.000 euros.

Ces peines sont élevées par rapport au droit Aligéet en comparant ces
peines a celles prévues pour le délit d’escrogyjerien d’étonnant car

I'infraction étudiée est intrinséquement grave.

1 Art.40 du décret |égislatif n°93-10 du 23 map3, COSOB/% Documentation/octobre.
2014, p.17 ;http://www.cosob.org/wp-content/uplda@$5/03/Decret-legislatif-%C2%B093-
10-modifie-complete.pdf

2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.133.

3 Art.372 du code pénal ; Art .60 de la loi n°06e2820 décembre 2006, qui a modifié le montant des
amendes en matiere délictuelle et contraventioanell
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En France, le rapport Marini, en 1996, avait pr@pde conserver le délit
de distribution de dividendes fictifs et les textipénalisateurs de 2001, 2003
et 2004 n'ont pas touché a ce délit, alors qu'ilst supprimé nombre

d’incriminations en droit des sociétés, et nonme@dres en certains cas

Ensuite on remarquera que les peines d’emprisonmeated’amende ne
peuvent étre prononcées qu’en cas d’infraction @mmsée. La tentative n’est
par conséquent pas punissable. Dans cette hypqgibéasauliére, il ne peut alors
étre fait application que du seul délit de prédemiaou de publication d’'un faux
bilan®.Le vide répressif apparent est d’autant mieux dérah définitive que les

peines prévues pour cette autre infraction sonttergent les mémes.

Le Iégislateur Francais a prévu aux deux peinaxipales précitées, les
peines accessoires de linterdiction d’exercer w@otivité commerciale ou
industrielle® et les activités de démarchage bancaire et firartide conseiller
en investissements financiéra condition que le tribunal ait prononcé une @ein

d’emprisonnement ferme d’au moins trois mois.

La premiere de ces peines accessoires est devenuealté une peine
complémentaire facultatiVemais pas les deux autres qui sont postérieures au

nouveau code pénal Francais.

En droit Algérien les peines accessoires ont atgégéles par la loi n° 06-23
du 20 décembre 2006, et les peines complémentestent facultatives en
matiere délictuelle. Le Iégislateur ne les pastioanées dans les articles 800-
2° et 811-1° du code de commerce mais on peuéfseer au droit commun,

I'article 9 du code pénal énumére les peines comgidaires et celles qui

L Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.203.

2 T. corr .Seine, 13 déc.1882 : Rev. Sociétés 1,848)5.

% Art. 1 de la loi du 30 Aolit 1947 relative & I'asEssement des professions commerciales et
industrielles.

* C. monét. Fin Francais.art.L.341-9 et L.541-7.

® Cass. Ass .plén .22 nov. 2002 : JCP 2003, ll42pAote W. Jeandidier
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correspondent a notre délit cest la confiscatioartiplle des bierls

linterdiction temporaire d’exercer une professmnune activité;

La fermeture d’un établissemérgt enfin la diffusion ou I'affichage du

jugement ou de la décision de condamnétion

On voit que la réaction sociale contre le délidaribution de dividendes
fictifs se manifeste tout d’abord sous la forme nd'uréaction répressive

consistant a I'application d’'une peine propremets qui est la peine principale.

Elle se manifeste aussi sous la forme de mesués®iives consistant a

I'application de peines complémentaires ou accessOi

Toutefois en matiere délictuelle la peine complémiem est prononcée

pour une durée qui ne peut excéder cing ans.

L'article 372 du code pénal dans sofi"2paragraphe a créé une
circonstance aggravante de I'escroquerie, dispasesgce délit a été commis
par une personne ayant fait appel au public endaid’émission d’actions,
obligations, bons, parts ou titres quelconques, doine société, soit d’'une
entreprise commerciale ou industrielle, 'emprisement pourra étre porté a dix
annees et 'amende a 400.000 DA.

Que faut-il décider sur la question d’applicatioe ¢h circonstance

aggravante et, partant, de 'aggravation de lagpemnotre matiere ?

On peut estimer que I'aggravation de peine patitlar372-2° ne doit pas
s’appliguer au délit de distribution de dividendiesifs, car cette circonstance

aggravante est inhérente au seul délit d’escrogueri

Art.15 du code pénal.

Art. 16 bis du code pénal.
Art. 16 bis 1 du code pénal.
Art. 18 du code pénal.

AW N R
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A cet égard, MM. Rousselet et Patin écrivent

« En effet, la circonstance aggravante fondée sujue l'infraction a été
commise par une personne ayant fait appel au paslicinhérente au délit
d’escroquerie lui-méme. Elle ne peut jouer gu’ertiéna d’escroquerie. Mais
les délits définis par I'article 15 de la loi du Rdllet 1867 ne constituent pas
des escroqueries, et c’est seulement pour la dé@iion de la peine, que le
legislateur se réfere a 'article 405 du code pénal

On ne peut donc sans arbitraire étendre aux deditd’'article 15 une

circonstance aggravante prévue seulement poultit@@scroquerie ».
Pour terminer la pénalité en droit positif est pgealité individualisable.

Elle est donc par essence susceptible d’étre geagluge le maximum et le
minimum prévus par la loi, comme aussi d’étre afgg@spar des circonstances

atténuantes

Tentatives :

La loi n’ayant visé que la répatrtition de divideadetifs, I'incrimination
ne saurait s’appliquer en cas de simple tentatfaeite d’'un texte spécifique,
celle-ci n’est pas punissable. Ainsi, la préparatie documents inexactes, de
méme que la soumission d’'un projet de répartitidfagsemblée générale, ne
peuvent étre sanctionnées, la loi punissant le ooi@ment frauduleux a partir
du moment ou la décision de répartition est deverieetive,

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.135.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.136.
% Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, p.862.
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Sous section Il : Prescription de 'action publique
La prescription est un mode général d’extinction ldetion publique
comme par exemple, le déces ou la chose jugéeesillene institution d’ordre

public méme quant & I'effet extinctif qui en déaul

Le délinquant qui a obtenu le bénéfice de la piegson ne peut donc y
renoncer et demander a étre jugé. Quant au mayeddila prescription, il peut
étre oppose en tout état de cause, méme devawoiuladé Cassation, et le juge

doit y suppléer d’office si I'inculpé ne s’en préxaas.

Si, en regle générale, la prescription s’appliquswes les infractions,

|égeres ou graves, le délai, cependant varie sui@agravité de I'acte incriminé.

En matiere de crime, I'action publique se pregquait dix années (Art. 7 du
code de procédures pénales), en matiere de didiest de trois années (Art.8
du C.P.P) et enfin en matiere de contraventionpriscription est de deux
annees (Art.9 du C.P.P).

Ainsi conformément au droit commun, le délai desprgtion de I'action
publique qui nait du délit de distribution de dedies fictifs est-il de trois ans,

le calcul de ce délai ne présente guéere de difésul

Le délit de distribution de dividendes fictifs este infraction instantanée,
méme si ses effets se prolongent dans le temps, laysrescription de trois ans
court-elle a compter du jour de la mise a dispmsitdu dividende aux
actionnaires et leur confere un droit privatif,nein du jour de la prescription

matérielle du dividende par les actionndires

! Cf, P. Bouzat et J. Pinatel, op. cit, P.826

2 Rennes, 3 nov.1887, D.P.1888.2.233, cité danoQlsis, op.cit, p.137.

3 Cass.crim., 28 mars 1936 : Bull. crim., n°39 ; D986, p.270 ; cité dans P. Conte et W. Jeandidier,
op.cit, p.204.

180



PREMIERE PARTIE RESPONSABILITE PENALE DE DISTRIBUTION
DES DIVIDENDES FICTIFS

Il est sans intérét au point de vue de la presongue le paiement effectif

ait été réalisé postérieurement

En doctrine, ils se sont demandé s'’il n'était paghsitable de retarder le
point de départ du délai au jour de la révélatiorfait délictueuX, si celui-ci a
été dissimulé. Il serait curieux que la prescriptide l'action civile en
responsabilité contre les administrateurs se puesé compter du jour de la
révélation du fait dissimulé et non la prescriptp@nalé. Mais aucune décision

de jurisprudence publiée n’est en ce sens et s&steux.

Il est importerait peu, qu’une fois le délit réalisles administrateurs
s’efforcent de le réparer en reversant dans lessesisociales les fonds gu'ils
ont indiment distribués, soit de leurs deniers @ersls, soit en réclament la

restitution a ceux qui en ont bénéficié.
Il n'existe aucune fin de non-recevoir.

On ne saurait, en particulier, tirer aucun argument faveur des
administrateurs, du vote de l'assemblée générale agyu autoriser la

distribution des dividendes qualifiés de fictifs

« Considérant, a dit ce dernier arrét, que le detBassemblée générale qui
a autorisé la distribution de dividendes fictifg, saurait en rien couvrir D... au
point de vue de la responsabilité pénale qu’il ecenue. Que rien ne prouve
gue les membres de cette assemblée qui avaientgpplupart foi en D... aient

connu le caractere frauduleux de linventaire. Qu&aipposant méme qu’ils

Cf, A. Touffait, op.cit, p.246.

Cf, A. Touffait, J. Robin, A. Audureau et J. Lat®, op.cit, n° 234.

Art. 715 bis 26 du code de commerce.

Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.204.

Cass.crim., 21 juill. 1898, Rev. Soc., 1898, [.44yon, 16 mars 1899, Rev. Soc., 1899, p.44%; ci
dans A. Touffait, op.cit, p.247.

1
2
3
4
5
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I'aient connu, il en résulterait simplement qu3ks seraient rendus complices du

délit commis par D... ».

On notera donc que I'accord des associés, quitsEnactérisé par un vote,
ne peut pas faire disparaitre le délit, qui tengr@téger les tiers et non les

associés.

A fortiori, le quitus donné par l'assemblée gérgralu gérant ou a

I'administrateur est dépourvu d’efficacité

D’autre part, comme la prescription du droit civid4 prescription de

I'action publique peut étre interrompue ou suspenolr certains évenements.

On sait que quelle qu’en soit la cause, qu’ellé goiacte de poursuite ou
d’instruction, l'interruption de la prescriptionpour effet essentiel d’effacer le

temps déja écoulé avant sa survenance.

C’est un nouveau délai qui commence a courir neaiméme que celui qui
a été interrompu. La suspension, par contre, mja&tn simple temps d'arrét
dans I'écoulement du délai si bien que le tempa éépulé entre en ligne de

compte pour le calcul du délai de la prescription.

En dautres termes, le délai reprend son coursqlmrsla cause de

suspension, telle notamment qui est la force majelisparaft

! cass. Crim., 22 janv.1937, JCP 1932, Il, p.2991988, |, p.297, note A. Légal; cite dans Lamy
droit pénal des affaires, op.cit, n° 2015, p.861.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.137.
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En exposant, dans la premiere partie de notre giegleegles concernant la
responsabilité pénale des dirigeants sociaux eferaatle dividendes fictifs,
nous avons indiqué a quelles conditions les béeefiouvaient étre considéres
comme réellement acquis et susceptibles de disniluSi ces conditions n’ont
pas été observées et si des dividendes ont étébdéd, ils devront étre tenus
pour fictifs. Nous avons pu ainsi préciser le chtén de la distinction entre un
dividende réel et un dividende fictif et, partdetdomaine de la responsabilité
pénale des administrateurs ou gérants lorsqu’ilgriduent sciemment ou

laissent sans opposition distribuer des divideridasts.

Mais la réglementation établie par la loi compomtelépendamment des

sanctions pénales, certaines consequences civiles.

En effet, la mise en jeu de la responsabilité pedal ceux qui ont violé la
loi ne suffit pas a protéger I'épargne et le créta peine ne procure a la
Société, aux actionnaires, aux créanciers sociawaue tiers, victimes de la
distribution illégale, qu'une satisfaction de pipe Ce qui importe a une
victime, beaucoup plus que l'application des peir@sssi rigoureuses soient-
elles, c’est la réparation du dommage éprouvépneles conséquences civiles
qui suivent les agissements dommageables des arganmux de gestion et de

controle.

Nous nous proposons, donc, d’examiner ces conségsieau double point
de vue, des administrateurs ou gérants qui ont lfaitistribution, et des
actionnaires qui en ont profité. Nous allons, airtudier dans le premier
chapitre de cette deuxiéme partie de notre étadéidn en responsabilité du fait
de la distribution de dividendes fictifs, et damsdeuxieme chapitre I'action en
répétition, permise dans certaines conditions, reofgs actionnaires et les

associés.
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CHAPITRE |: LA RESPONSABILITE CIVILE DU FAIT DE LA
DISTRIBUTION DE DIVIDENDES FICTIFS

Le probleme de la responsabilité civile des orgadesgestion et de
contrble en matiére de dividendes fictifs se poSeégalement pour toutes les
sociétés mais, en raison de la responsabilité denitles associés, plus
particulierement pour les sociétés par actionsaetdciété a responsabilité

limitée.

On sait, en effet, que la distribution des bénéficen réellement acquis a
la société, entraine généralement un préjudiceegpmur un grand nombre de
personnes, notamment pour les créanciers socideasg gérs. Or, si la société en
nom collectif, loin de limiter les risques de sesnmbres rend les associés
solidairement responsables de I'exécution des afdligs sociales, les autres
types de sociétés permettent au contraire de liogite obligation pour certains
ou pour tous les associés. Il en est ainsi pourctemmanditaires dans les
sociétés en commandite, pour les actionnaires @@nsociétés anonymes ou
pour les associés membres de la société a respdesdbnitée. La
responsabilité des organes de gestion et de centyl ont distribué ou laissé
distribuer sans opposition des dividendes fictifs, fait donc qu’assurer aux

victimes la réparation du dommage injustement causé

Sans doute, est-il juste et normal de mettre enreeew premier lieu, la
responsabilité civile de la sociétéen tant que personne juridique distincte de
ses membres. De la sorte, face a l'irresponsabiéigeassociés, la responsabilité
civile de la société va constituer la meilleure is#€ des victimes de la
distribution incriminée. Et il n’est pas, sembli@-tdifficile de trouver dans le
systéme général de la responsabilité, le fondejuadique d’'une responsabilité

pareille.

1 V. Levasseur, Les personnes morales victimes,usjtou complices d'infractions, Rev. dr. Pén. Et d
criminologie, 1955, p.827.
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S’agit-il de mettre en jeu la responsabilité quit gmser sur la personne
morale de la société du fait de ces préposésé pent y avoir aucune difficulté
puisqu’on admet généralement qu’il n’y a la qu’'aidigation Iégale de garantie
envers les tiefs.Le probléme ne devient délicat que s'il s’agit fit d’'un
organé Mais, ici encore, les idées de faute et de risgisont successivement
affrontées pour servir comme fondement juridiqu& r@esponsabilité civile de la

SOcCiéteé.

Pourtant, si I'on peut ainsi admettre la resporgé@luivile de la personne
morale de la société, il est impossible de fairgpaiaitre la responsabilité
personnelle des organes sociaux de gestion etrddalors que surtout ceux-
ci causent un préjudice a la société elle-mémayldits distribuent ou laissent

distribuer des dividendes fictifs.

C’est ainsi que le législateur, tout en réglementamutieusement les
droits et attributions de chaque organe social peinonne et loyale gestion de
la société, a proclamé la responsabilité civile aigmnes qui abusent de leurs
pouvoirs et compromettent par leurs agissementsintgséts qui leur sont

confiés.

Aussi, est-il nécessaire, pour attribuer sa paredponsabilité a chacun des
organes de gestion et de contréle qui distribuentaissent distribuer sans
opposition des dividendes fictifs, d’examiner sssteement le fondement
juridiqgue de cette responsabilité dans la sectide tlroit d’action des victimes
de la distribution dans la section 2 et, pour tagnice chapitre, étudier le

probleme de la réparation du dommage injustemersecdans la section 3.

1 Cf, G. Ripert et R. Roblot, Traité élémentaireddeit commercial, 5éd, t.I, 1963, n° 682, p.341.
2 Cf, C. Voutsis, Op.cit, p.145.
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Section 01 : Fondement de la responsabilité

La premiére question qui se pose en étudiant lporesbilité civile des
organes sociaux de gestion et de controle en reat@dividendes fictifs est de
rechercher le fondement et la base de cette reapiites L'intérét théorique et
pratique de cette question est d’autant plus inapbrtque ces organes ne sont
pas apparemment les bénéficiaires directs de dideeke distribués. Ce ne sont
gue les membres de la société qui, par vocatiamchs ces dividendes et
bénéficient, ainsi, directement les premiers desnnses improprement

présentées comme provenant des bénéfices de Iigtjan.

Disons tout d’abord a cet égard que la respongalilvile des organes
sociaux de gestion et de contrOle est caractéasgast tout par I'exclusion des
risques commerciauxUn arrét du tribunal de commerce de Bordeauxsest,

ce point, particulierement net. Il est rédigé enteemes :

« Il peut étre posé en axiome que toute affairenserniale ou individuelle
comporte essentiellement une somme de risquespdides de conduire parfois
a un insucces relatif comme aussi méme a une abeelue si bien qu'ait été
concgue I'entreprise a l'origine et sans que dansasda gestion proprement dite
de ses chefs puisse étre incriminée a juste titleue responsabilité mise en

jeu »%.

Sans doute, est-il vrai que les gérants associésaétés en nom collectif
ou de commandite simple et par actions répondeiducs du passif social mais
cela n’est possible gu’a titre d’associé puisquedérants étrangers de mémes

sociétés echappent a cette responsabilité.

Il en est de méme pour les administrateurs de t®@sci@nonymes et les

gérants associés de sociétés a responsabilit@&diqui ne répondent de dettes

L Cf, C. Voutsis, op.cit, p.146.
2 Trib. Com. Bordeaux, 16 nov.1904, Journ. Soc. 190%536.
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sociales que jusgu’a concurrence de leur appas: dérants étrangers de

sociétés a responsabilité limitée n’en répondemhen@as du tout.

Mais s'il est de principe, comme nous venons depebgs, que les
dirigeants sociaux ne sont pas personnellemenbmegples des actes gu’ils ont
commis au nom et pour le compte de la sociétéstilpar contre, bien établi
gu’ils peuvent étre déclarés responsables de likétml qu’ils auraient commis
dans I'exercice de leurs fonctions. La faute ddyiamsi, le premier élément
constitutif de la responsabilité civile des adntiaiteurs et gérants de sociétés
commerciales. La responsabilité a donc pour fondémee faute ; elle est une
responsabilité pour faute, fondamentalement distide I'obligation de garantir
un risque. Il ne saurait, en conséquence, étretiqunesadmettre conformément
a la théorie, dite du risque, qu’une distributiendividendes fictifs, non fautive,
puisse engager la responsabilité civile des orgaeegestion et de contrble

d’'une sociéteé.

Aussi, conviendrait-il, en ce qui concerne notreiéna, de rechercher le

principe et de préciser la nature et le caractereette responsabilite.

Sous section | : Le principe de la responsabilité
La responsabilité gu’encourent les administratelersociétés anonymes en
raison de la distribution de dividendes fictifs édictée, dans son principe, par

I'article 44 de la loi du 24 juillet 1867 dans desmes particuliérement nets.

En effet, aux termes de cet article, et indépendamde 'article 1850 du
Code civil Francais qui dispose que chaque assstitenu envers la société des
dommages qu'il lui a causé par sa faute, « les midtrateurs sont responsables,
conformément aux regles du droit commun, indivithmeént ou solidairement
suivant les cas, envers la société ou enversdes, t5oit des infractions aux

dispositions de la présente loi, soit des fautéisscauraient commises dans leur

188



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

gestion, notamment en distribuant ou en laissasttiloiler sans opposition des

dividendes fictifs ».

Un texte analogue existe en ce qui concerne leantgrde sociétés a
responsabilité limitée qui sont également déclaedponsables conformément
aux régles du droit commun « soit des infractiams @ispositions de la présente
loi, soit des violations des statuts, soit desdauwtommises par eux dans leur
gestion » (art. 25 L. du 7 mars 1925).

Il s’ensuit que les dispositions de ces deux texdassi qu’elles prennent
soin de le spécifier, placent dans le droit comteusrincipe de la responsabilité
civile et, de ce fait, ont une portée généralelgumle soit la forme juridique de

la société.

Ce principe est posé actuellement par les articlg@3-22, L.225-251,
L.225-256 et L.226-12 du code de commerce Frahcais

De méme, le législateur Algérien par l'article 7hs 23 du code de
commerce fait que les administrateurs sont resgbesandividuellement ou
solidairement, selon le cas, envers la société eowers les tiers, soit des
infractions aux dispositions législatives ou réghamaires applicables aux
sociétés par actions, soit des violations deststatait des fautes commises dans

leur gestion.

Ainsi, dans les sociétés de personnes, la respiitésdle tous ceux qui ont
mission de gérer la société se trouve engagéepmnément aux regles du droit
commun, toutes les fois ou il y a dans l'acte mané une infraction aux
dispositions de la loi, une violation des statuisume faute commise dans la

gestion sociale.

L Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.205.
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La faute consiste a commettre un acte interdit'aissenir d’accomplir un
acte auquel on était tenu. On peut donc la démminme un manquement a une
obligation préexistante dont la loi ordonne la rgpan quand il a causé un
dommage a autrui. Dans ces conditions, la notiorfadée ne saurait pas se
concevoir séparée, détachée, de la notion d’oiigatie devoir juridique. Le
probleme revient alors pour nous a déterminer éciper le contenu des
obligations qui incombent aux dirigeants de sosié@é telle sorte que tout
manquement a ces obligations sera susceptible afenda responsabilité de

son auteur.

Les actes juridiques qui font naitre cette respbitigd et lui donnent

naissance peuvent se diviser en trois catédaries

1- Les infractions aux dispositions de la loi ;
2- La violation des clauses statuaires.

3- Les fautes de gestions.

Nous ne considérons la classification énoncée qoere un plan d’étude,
c’est-a-dire du seul point de vue meéthodologiquassaouloir établir une

différence spécifique entre les fautes au pointuerationnel et doctrinal.

A) Violation de la loi :

Le législateur a inscrit dans les lois sur les é&®si de nombreuses
prescriptions qui, venant s’ajouter aux regles ggaé du Code civil et du Code
de commerce, visent en général l'organisation de stémiété et, plus
particulierement, déterminent les obligations, piarfrés strictes, qui pesent sur
les organes sociaux de gestion et de contréleévetaent a la détermination des

bénéfices et leur répartition.

1 M. Planiol, Etudes sur la responsabilité civilevRcrit., 1905, p. 183 ; Art 715 bis 23 du codecdenmerce
algérien.
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Parmi ces régles on peut citer celle qui concegtallissement d’'un bilan

et du compte de pertes et prdfits

L’article 716 du code de commerce rappelle cettgleregénérale et

I'applique aux sociétés anonymes.

On sait que l'inventaire qui sert de base a uneguite pour distribution de
dividendes fictifs n'est pas nécessairement un a&mécial d’'une forme
sacramentelle et déterminée, mais bien tout congoidu, tout état de situation
au moyen duquel on peut surprendre le vote d'ursenalsiée générale des

actionnaires.

Toutefois il est nécessaire, pour qu’il soit assmdin d’exercice la réalité
aussi exacte que possible du dividende mis enildistbn, que linventaire,

ainsi entendu, remplisse les deux conditions |égslévantes:

1- L’exactitude matérielle des relevés, sans omissipadditions ;

2- La sincérité dans les évaluations.

Ces deux obligations qui pésent sur tous ceuxaqii chargés par la loi de
la confection des écritures sociales trouvent tendement et leur justification
sur le fait que la situation d’'une société est mssement variable et, par
conséquent, ses valeurs actives et passives sub@seours d'un exercice des

augmentations ou des diminutions.

Il en résulte que I'inventaire, étant I'ceuvre ddmmistrateurs ou gérants,
constitue la piece capitale dans I'examen de lasstipre qui nous occupe ici.
L’infraction commise a l'une des régles qui régitseon établissement rend, en
effet, nécessairement les dirigeants de sociégonsables des conséquences

dommageables qui pourraient en résulter.

L Art 9, 10, 10 bis du code de commerce.
2 Cf, Ripert et Roblot, t.1, n° 457 et 1445 ; Ardl@ décret exécutif n° 08-156 du 26 mai 2008 porampiication
des dispositions de la loi n° 07-11 du 25 nov 2p0itant systéeme comptable financier.
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Aussi les administrateurs ou gérants doivent-ilgissleur responsabilité,
déterminer I'importance des réductions a opérerualtement, du taux des
amortissements, et des créances irréecouvrablesyamas, douteuses ou
contentieuses, étant entendu que seules les ceeaswEmeuses résultant
d’opération accomplies doivent figurer a I'actifcgd pour la détermination des

bénéfices a répartir annuellement entre les acioes

Tant qu'on n‘a pas déterminé la valeur des amenients et des
provisions, qui doivent étre opérés par la soquédr réparer les pertes subies
ou probables et enregistrées pendant I'exercicesidére, les dirigeants de
sociétés ne peuvent donc sans engager leur regjildésaivile, décider la

distribution des dividendes aux actionnaires.

Il'y a lieu d’ajouter que si en principe il n'esaginterdit de choisir telle
méthode du bilan ou du compte des pertes et prpaimissant le mieux
convenir a la société, une fois le systeme adopidr pn exercice, la loi
s’oppose a ce que cette forme soit modifiée paielercices suivants. C'est la

régle de 'immutabilité du bilan et du compte detee et profits

En effet, aux termes de l'article 717 alinéa 1 ddecde commerce, « le
bilan et le compte d’exploitation générale et lenpte des résultats établis a
chaque exercice, doivent étre dans la méme formesemémes méthodes

d’évaluation que les années précédentes ».

L’idée directrice du législateur a été de permd#reomparaison des bilans
successifs et des comptes de pertes et profiisedamée a l'autre et
d’empécher ainsi les trucages relatifs aux méthodbsvaluation et

d’amortissement.

L Art 5 du décret exécutif n° 08-156, préc.
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Une atténuation trés importante est toutefois a@ppoau principe énonce.
L’alinéa 2 de l'article 717 du code de commercefea en effet, a 'assemblée
générale le droit d’apprécier s’il y a lieu de dfoa la regle de la fixité du
bilan et du compte de pertes et profits, et luirdohe pouvoir d’approuver
chacune des modifications supportées, soit au megwésentation des chiffres,

soit aux méthodes d’évaluation.

L’approbation doit étre expresse et spéciale, @edire faire I'objet d’'un
vote pour chaque dérogation, et non viser en blocsusteme difféerent
d’évaluationi. Le texte précise, on outre, que la décision, @re valable, est
subordonnée a la lecture des motifs du rapportcdesmissaires aux comptes
qui, indépendamment de ce rapport spécial, sormgébaen vertu de l'article
715 bis 13 du code de commerce, comme le sontlediesl les membres du
conseil de surveillance dans les sociétés a diredtart. 656 du c.com), de faire
chaque année a I'assemblée générale un rappontayéiads lequel ils doivent
signaler les irrégularités et inexactitudes, etstater, s'il y a lieu, des motifs qui
s’opposent aux distributions de dividendes propoges les administrateurs.
Ainsi, donc, sans imposer aucune regle concermamntdde de présentation du
bilan et les méthodes d’évaluation des différentstgs, le législateur oblige les
dirigeants de sociétés a adopter un principe etnsaintenir, sinon toute

modification doit étre approuvée expressément’aasémblée des actionnaires.

De plus, bien que I'exercice se solde par des @®fil est nécessaire
d’effectuer avant toute distribution de dividentieprélévement pour la réserve

légalé.

Remarquons, que I'appréciation de la faute desnegaociaux de gestion

et de contrdle pour infraction aux dispositionsalég, est du pouvoir des juges

1 Cf, Voutsis, op.cit, p.150.
2 Art 721 du code de commerce.
L cf, C. Voutsis, op.cit, p.151.
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qui tenant compte de toutes les circonstances itlepfticulieres a chaque

espece, décident librement sur le cas fautif diskaibution.

En définitive, les dirigeants de sociétés sont dsensous peine de
responsabilité, d’accomplir toutes les prescrigiolégales qui leur sont

imposées.

B) Violation des statuts :

La violation des statuts, constitue, comme l'inafaagon des prescriptions
légales, une faute qui, lorsqu’elle cause un prégjcentraine la responsabilité
des administrateurs et gérants de sociétés. Chdeggérer les intéréts sociaux,
leur premier devoir n'est-il pas, de respecter deguts et d’en observer les

clauses ?

On comprend aisément que si la responsabilité @dministrateur ou
gérant doit étre engagé quand il y a violation depart d’'une prescription
légale, il ne saurait en étre différemment lordoa’enfreint les statuts qui sont
en somme la loi de la sociétda « constitution » sous laquelle la société a
décidé de vivre. Les statuts d’une société, diemnplus anciens arréts, ont a la
fois pour objet « I'intérét public et I'intérét dastionnaires et des tiers appelés a

contracter avec elle ».

Cette cause de responsabilité se trouve dansdpsdilions de I'article 715
bis 23 du code de commerce qui stipule que latmmiales statuts de la part des

administrateurs ou gérants entraine leur respditéabi

L'infinie variété des clauses que la liberté desvemtiond et la toute

puissance de I'assemblée générale extraordinaseadgéonnaire'spermettent

! Ripert et Roblot, t.I, op.cit, n° 564 et s.

2 V. G. Ripert, L'ordre économique et la liberté tactuelle, in Recueil d’études sur les sourcesahit &
I'honneur de Francgois Gény, t. Il, les sources p@aé des systéemes juridiques actuels , DallozsP8934 ,
p.374 et s.

1V. Hamel et Lagarde, t. I, n° 695 et s ; J. Esarincipes de droit commercial, t.6, Paris, 1986857 et s.
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d’introduire dans les statuts d’'une société rengossible une énumération
générale des cas de responsabilité encourue padheisistrateurs ou gérants a

raison des infractions commises aux statuts.

Parmi les cas de violation des statuts une plageiap doit cependant étre
ici réservée aux actes accomplis par les dirigednatsociétés concernant la

détermination des bénéfices annuels et leur réiparti

En général, les statuts reproduisent en partidiggmositions légales, mais il
se peut, que certaines de ces dispositions seeinblaggravées comme, par
exemple, celles qui fixent le montant des réseiea®ux des amortissements ou

celles constituant des provisions supplémentaires.

Dans ces cas, les administrateurs ou gérants eoms de se conformer a
cette loi statuaire lorsqu’ils établissent les ctemp définitifs annuels et
répartissent les bénéfices qui en résultent. Dsotte, un acte qui ne constitue
pas en lui-méme une faute de droit commun, se ércdtve fautif, pouvant
justifier une action en responsabilitéi cet acte est qualifié comme tel par les

statuts.

C’est ainsi que lorsque les statuts prévoient, wneade la réserve légale,
une autre réserve complémentaire, les administiataugérants doivent opérer
les prélevements prévus pour cette réserve, eewneil sa conservation. Les
réserves, en effet, font partie de l'actif socetl,comme elles sont instituées
aussi bien dans l'intérét des tiers que dans r@ttde la société et des associés,
les administrateurs ou les gérants seraient reaptass a I'égard des uns et des

autres, de I'absence de réserves ou de leur diltipitl

Méme au cas ou les statuts contiendraient la disposl’'un prélevement

supérieur au taux de 5 % sur les bénéfices nekexdcice ou de 10 % sur le

1 cf, C. Voutsis, op.cir, p.152.
2 |dem, p.152.
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capital pour la constitution de la réserve l|égalette prescription devra

obligatoirement &tre obsern/ée

Le plus souvent, les dispositions statutaires neagentent pas d’ordonner
la formation de réserves — les amortissementsogigions exagéerés doivent étre
assimilés a des réserves — mais, de plus, ellesi&erminent les régles suivant

lesquelles elles devront étre calculées.

Ainsi est-il possible qu’il sera prévu un prélévernéixe ou proportionnel
sur les bénéfices ou, encore, l'ordre dans lequelraht se faire les
prélevements que la société sera obligée a effeautant toute distribution de

dividendes aux actionnaires.

En regle générale, toute clause intéressant le numecalcul ou de
répartition des bénéfices doit étre considérée ommne des clauses essentielles
de la régularités des dividendes mis en distrilytet, partant, soustraites au
pouvoir des administrateurs ou gérants chargés rdpoger a l'assemblée

générale le plan de répartition.

Toujours est-il, en effet, que la réalisation dediices demeure le but
fondamental des sociétés commerciales, et, néoasait, toute décision qui
pourrait étre prise par les dirigeants sociaux ehods des régles légales ou
statutaires exercera, en fin de compte, une ceriaftuence sur le chiffre des

bénéfices a distribuer et déterminera, sans auautedleur responsabilité.

Il en résulte que les prescriptions des statutsemant la constitution des
réserves s'imposent, sous leur responsabilité,aaministrateurs et gérants de
sociétés. La création de ces réserves restreisitlamdistributions de bénéfices

destinés aux actionnaires et, de ce fait, constitigecause de conflits fréquents,

L cf, A. Amiaud, Traité des comptes de réserves temsociétés par actions,&l, Paris, 1920 ; J. Lacombe, les
réserves dans les sociétés par actions, theseyNB#61, avec une préface de R. Roblot, Paris, 18621,
p.118.
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entre ceux-ci et la société car, en définitivajal s’agit ici que d’'une question

d’intéréts antagonistés

Remarquons cependant a cet égard, qu'il apparéertjuges du fond
d’interpréter les clauses des statuts relativesdetermination et répartition des

bénéfices.

D’autre part, ce que nous avons dit a propos dlation des dispositions
|égales, s’appliqgue également quant a I'appréciatie la faute, a la violation

des prescriptions statutaires.

Le fait, donc, que I'on se trouve en présence aefiges au sens véritable
du mot, n'est pas dans tous les cas suffisant peamettre une répartition
immeédiate car, a peine de fictivité du dividendes em distribution, les réserves
statuaires doivent recevoir la part fixée par ksuss. La violation des statuts
doit ainsi étre au point de vue de la responsab#issimilée aux infractions a la

lol.

C) Fautes de gestion :

Sans aller a I'encontre de dispositions formelles statuts, les dirigeants
de sociétés peuvent accomplir certains actes dustg'air de certains autres en
violation du devoir général défini par leur fonctia’'administrateur ou de
gérant. Nous sommes ici dans le domaine des fdetgestion proprement dites
dans l'article 715 bis 23 du code de commerce etpeat donner comme

exemple significatif la distribution de dividendegifs.

Cette cause de responsabilité est certainementcog@uplus délicate a
définir, en raison de la difficulté a préciser agilgfaut entendre par faute de

gestion.

L Cf, C. Voutsis, op. cit, p.153.
2 Cf, A. Becquey, La distribution de dividendesifitthése, Bordeaux, L.G.D.J, Paris, 1939, n°p0#5.
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On peut dire, d’'une fagon générale, que pour détemba faute de gestion,
il faut faire une distinction entre la responsa@itjui frappe les administrateurs
et gérants en fonction au moment ou la nullitéadsdciété a été encourue pour
vice de constitution et celle relative aux fautesnmises au cours de la vie

sociale.

Une telle distinction qui parait avoir le sens léusp large conduit
nécessairement a faire rentrer dans la faute doggekto sensu, aussi bien les

fautes de gestion stricto sensu que tous lesdaitsaires a la loi et aux statuts.

Posée en ces termes la distinction n’élude pasgdas difficultés car, en
dehors du cas ou I'organe de gestion mis en cansangué a une prescription
légale ou statutaire, la faute reste toujours diffia préciser lorsqu’il s’agit

d’'une prescription relative aux devoirs de gesporprement dits.

En effet, il est impossible de déterminer a pratine fagcon exacte dans
guels cas il y aura manquement a ces devoirs dgarparesponsabilité civile
car, normalement, les facteurs qui concourent aatimnnement irréprochable
des sociétés sont tres variables et nombreuxspits multiples aussi bien dans
les individus eux-mémes que dans les actes quiceddait, prennent une
signification particuliere selon chaque espececahmandent des solutions

diverses eu égard a la situation sociale.

A cet égard, on sera en effet plus ou moins sépé, apprécier la gravité
des manquements a leurs devoirs des administrateulss gérants de sociétés
et déterminer la nature exacte de ces devoirs,a&or des circonstances
économiques ou financiéres propres a chaque société. L’actiem
responsabilité pour fautes de gestion propremetes dievient ainsi, la plus

fréquente comme étant directement liée aux vicided économiques.

1 Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.2 et 3.
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Cela veut-il dire que les administrateurs ou géralutivent étre inquiétés
pour toutes les conséquences facheuses de leass alors que ces actes ont été
accomplis dans des conditions normales ? Assurémoenpuisque le fondement
juridigue de la responsabilité des organes soci@igestion et de contrble
réside dans l'existence d’une faute. Les dirige@l@ssociétés ne peuvent en
effet, s’engager a garantir la prospérité de laéécce qui équivaudrait a
substituer la responsabilité pour risque a la nespbilité pour faute, et la

jurisprudence n’a jamais été jusque la malgré tessté de protéger I'épargne.

Mais, dans ces conditions, on doit préciser leatara de cette faute et se
demander si, indépendamment des infractions a &t kux statuts, il existe des

cas ou la responsabilité civile des administrateurgérants peut étre encourue.

Disons tout d’abord a cet égard qu'il ressort @emes de l'article 715 bis

23 du code de commerce qu'une obligation généralése sur les
administrateurs comme d’ailleurs sur tout dirigedatsociétés, celle de bien
gérer les affaires sociales. Les administrateurg slonc responsables, non
seulement de leur faute lourde et du dol, maisrende leurs fautes, c’est-a-dire
de leurs erreurs, de leurs négligences, de leupsuitences, voire méme de
leurs abstentions, I'appréciation devant étre figeitant plus séverement que la
fonction a été stipulée salarfé€eux qui gérent les intéréts d’autrui doivent, en
effet, y apporter tous leurs soins ou se démetrenal n’a le droit d’accepter
une charge sans en endosser a I'avance les rebpid@saTels sont donc, les

caracteres de la faute de gestion.

Mais que faut-il entendre au juste par faute dé@e8
Aucune définition légale ne permet d’appréhendendtion de faute de

gestion. Les textes qui y font référence évoquenplement d’'une part, que le

1J. et E.Escarra et J. Rault, Traité théoriqueratique de droit commercial, les sociétés comrakgs;j t. 1V,
Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1955, n°157,14.3
2 Cass. Com., 26 nov. 1956, Bull. cass., 1956.3.R62ai, 11 juill. 1957, D. 1957.715, note Lagarde.
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dirigeant d’'une société in bonis, dont la situatést saine, est responsable des
fautes qu’il commet dans la gestion

D’autre part, lorsqu’une société est soumise apuoeédure collective, le
tribunal peut, en cas d’insuffisance d’actif engéedpar une faute de gestion,
mettre a la charge du dirigeant les dettes derisopae morale, par le biais de
I'action en comblement de passifiinsi, au méme titre que les violations de
dispositions législatives, réglementaires et saires, ce type de faute oblige le
dirigeant a réparer le dommage issu de son compertefautif.

Devant I'absence de définition Iégale, la doctrolassique la faute de
gestion est la faute commise dans I'exécution citrab de mandat. C’est une
faute que ne commettent pas les administrateugeants prudents et diligents,
selon les régles du droit commun du mandat. Cattefse situe ainsi en dehors

de celles constituées par les violations de latidies statuts

Mais le législateur ne retient pas seulement léefde gestion résultant de
la mauvaise exécution du contrat du mandat, qudien la théorie classique les
administrateurs et les gérants avec la sociégsaddtionnaires, il fait allusion a
la faute délictuelle de gestion. Les administrageelr les gérants se trouvent

donc dans l'obligation de bien gérer a I'égardalest

Actuellement, les auteurs admettent unanimemenungu’ définition
unitaire de ce type de faute est impossible, thpkiste une extréme variété
d’'actes de gestidnUne faute entendue au sens large, méme |égéfie psur

engager cette responsabflité

1 Art. 432 et 433 du code civil algérien ; aussiggeHadji-Artinian, la faute de gestion en droit desiétés,
Juris Classeur, Affaire Finances, Litec, 2001, £4ui3.

2 Art 434 du code civil algérien.

% Cf, Y. Guyon, Droit des affaires, Entreprise éfialilté, t.2, 7 éd, Economica, 1999, n° 1374.

“ Cf, C. Voutsis, op.cit, p.155.

1 Cf, G. Viney et P. Jourdain, Traité de droit kilés obligations : la responsabilité civile, cdiuhs, Z éd.,
LGDJ, 1998, Spéc, n° 857.

2 Cf, Ph. Merle, Droit commercial, sociétés comrises, 7 éd, Précis Dalloz, 2000, n° 198 : la faute de
gestion va « de la simple imprudence ou négligansemanceuvres frauduleuses caractérisées ».
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Ainsi, une partie de la doctrine a vu dans la fad& gestion une
défaillance involontaire suffisamment caractérisdes pouvoirs fonctionnels
des dirigeants sociaux. Cette faute est donc, i€ifmame ». Néanmoins, méme
si le domaine de la faute de gestion est vastdiriggeant social bénéficie d’'un
droit & l'erreuf, car la doctrine admet communément que cette faupeur
origine le non respect d’'une obligation globalecdmpétence, de diligence et
de bonne foi a la charge du dirigeant, ou plus Empnt la violation d’'une
obligation « de gérer en bon pére de famifleDe toute évidence, la faute de
gestion est donc toute faute commise dans l'adimatisn générale de la
société, par action ou par omissiorEn somme, elle est le fruit d'un
comportement qui peut étre qualifié d’anormal aégulier, le plus souvent
caractérisé par le « manque de bon sens ».

Le juge quand a lui apprécie le comportement digelnt pour en
dégager le caractere fautif. La faute est donmlséguence d’'un acte positif
mais aussi d’une abstentfon

Donc vouloir définir la faute de gestion, nécessiie analyse de la notion
de gestion, actes de gestion et du domaine desteoge

Les économistes et les spécialistes du managergéénisdent la gestion
comme une science de I'administration, de la dweatl’'une organisation et de
ses différentes fonctions. La gestion alors est fois I'art et la science de la
conduite de ces organisations marchandes queesoahtreprises privées

En conséquences, la gestion recoupe plusieursuxiveéa décisions ; au
stade inférieur, les décisions tactiques et de timmeement, au niveau

supérieur, les décisions stratégiques a long terme.

! Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.4.

2 Cf, P. Bloch, La responsabilité des dirigeanentteprises en cas de procédure collective, Gdz.1PH996,
p.626 et s.

3 Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.4.

* |dem, p.4.

® Cf, M. Cozian, A. Viandier et F Deboissy, Droitsdgociétés, £3d., Litec, 2000, n° 439.

1 Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.4.

201



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

Pour la définition des actes de gestion, on pdat/ee deux approches :
doctrinale et jurisprudentielle.

1- L'approche doctrinale :

Pour certains auteurs, la définition de ce typetd’'a@st liée aux concepts
d’objet social et de pouvoir exercés par les orgaitee direction d’'une société,
en conséguence, deux types d’actes ressortentackes de conservation et
d’administration sur les biens sociaux, et ceuxgarantissent les engagements

a I'égard des tiers associés ou hon

Sont ainsi qualifiés comme tels, les actes comgaiss les limites de
I'objet social, mais aussi ceux qui se manifeseentiehors de cette délimitation,
sous certaines conditions ; I'acte de gestion catedes actes d’administration
et les actes de dispositions, a condition que egsets n’aient pas pour résultat
une modification indirecte des statuts, ou uneadligi®n de la personne morale

L'acte de gestion se concoit donc « comme un agcte & contenu est
plus étendu que celui de I'acte d’administratioril»se compose d’actes de
nature conservatoire, et d’actes d’administration.

Néanmoins, « les actes des dirigeants sociauxcoeiveent pas ceux de la
société elle-méme % Dans cette hypothése, méme si I'acte de gestmble
partiellement s’assimiler aux pouvoirs de gestian dirigeant social, il est
impossible de concevoir I'acte de gestion commatétd’ opérateur permettant
la réalisation de I'objet social » seul. Au contaiune vision organique permet
de définir l'acte de gestion comme « celui rentramdrmalement dans
Iattribution des organes de gestioh »

Cette vision est confirmée en doctrine, puisqueuttés auteurs

considerent que l'acte de gestion « est un faiaide qui est le fruit d’une

1 Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.6.

2 Cf, Y. Guyon, op.cit, t.1, n° 265.

3 Cf, M. Marteau-Petit, La notion d’actes de gastn le droit des sociétés, thése, Paris Il, 189504 & 511 ;
cité dans Serge Hadiji Artinian , op.cit, p.6.

1 Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.4.
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décision prise par I'organe de gestion ». La dénisle gestion se définit donc
« comme étant le choix intellectuel a finalité msdionnelle compatible avec les
dispositions Iégales, a la condition que ces diipas n’imposent pas une

solutior.

2- Approche jurisprudentielle :

Les juridictions Francaises ont également ralliétteceanalyse,
spécialement a propos d'une affaire portant sur exmertise de gestion de
I'article L. 228-5 du nouveau code de commerce ¢aen(L.24 juill.1966, anc.
Art.266). Demandée par un comité d’entreprise, gdigait sur une décision de
restructuration sociale. Pour la Cour de cassdtamcaise, « I'acte de gestion
est celui qui ne reléve pas de la compétence delliectivité des associés », car
si 'opération contestée avait été placée sougdamne de la fusion scission, elle
aurait ainsi relevé de la compétence de I'asseng@#éérale. Si la décision avait
été prise par le conseil d’administration, 'assEalgénérale aurait été ensuite
appelée a se prononcer sur ses conséquences.

Ainsi I'expertise de gestion ne peut porter que das décisions qui
relévent de la compétence des organes de gedfiorsomme, I'acte de gestion
est celui qui émane des organes de direction.nfibke donc rattaché a cette
fonction. Cette définition de l'acte de gestiontrémement vaste, n'est pas
moins justifiée, car il est la matérialisation atrhanifestation du pouvoir de
gestion, dont les organes d’administration soulatites.

Concernant le domaine de la gestion, on noteralajgestion porte sur
des biens meubles ou immeubles, ainsi que sur aesirg. L'assiette de ces
éléments détermine alors, les pouvoirs du gérantdoac le domaine de la
gestion. Toutefois, si pour certains auteurs let dies sociétés est en lui-méme

un instrument de gestion en tant que techniqueydiisation, gérer une société

! Cass.com., 19 mars 1996, Rev.Sociétés 1996, ioBruguier, p.840.

2 Cass.com., 12 Janv 1993, Rev.Sociétés 1993, mé86B. Saintourens.

1 Cf, A. Couret, Les apports de la théorie micrormique moderne & l'analyse du droit des sociétés,
Rev.Sociétés. 1984, p.243 ; cité dans Serge Hatijian, op.cit, p.5.
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commerciale, c’est autant diriger une universalans sa finalité, la gestion
est le moyen pour les dirigeants d’atteindre I'disggcial, alors que ceux-ci sont
au service de la majorité représentée.

Deux conceptions de la gestion se dégagent. ¢émeeption libérale
définit la gestion par voit au contraire umstrument au service d’un intérét
général; elle est donc untonction La gestion d’'une société se définit au sens
large, comme I'ensemble des actes nécessairesitiolesaa la réalisation de
I'objet social. Elle consiste en une activité juridique limitéend le temps, un
service de l'intérét supérieur, sur laquelle s’eraun contréle du juge qui veille
sur les fautes de gestion considérées comme urdaldreit.

En effet, la direction interdit a son titulaire dgia dans son intérét
personnel. La gestion est donc une notion indépaadqui prend toutes les
caractéristiques d’'une fonction autonome, dont deal $ut est la prise de
décision$, sur un patrimoine déterminé. La prise de décisiengestion se
manifeste par les actes de gestion.

On remarque ainsi que la définition de la fautegastion pose une
problématique car cette faute se compose d’uneitodét de comportements
apparemment sans liens véritables. Une classoitatlassique tend a en
déterminer les contours, mais cette démarche airgitest insatisfaisante au
regard des risques de confusions qu’elle empornieeftet, la frontiére entre les
attitudes de négligence, d'imprudence et de délgyast floue, elle rend la
systématisation mouvante et inconfortable. Néansjooette apparence de
diversité cache une réelle unité des fautes deogesjui ont un point commun,
I'intérét social. Ce critere tend a fédérer la diéibn de la notion de faute de
gestion, qui consiste a nos yeux, a ce que lesmsinateurs ou gérants fassent
tout ce qui, en un mot, tend a conduire la socieés la fin qu'elle s’est

proposée en se constituant, c’est-a-dire procétlmrtaacte dans le but s’assurer

1 Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p5.
2 Cf, Y. Guyon, Droit des affaires, droit commetgénéral et sociétés, t.1,%dd, Economica, 2001, n° 190.
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la mise en valeur du patrimoine social et faire lk&séfices, qui pourraient en
résulter, un usage conforme aux prescriptions éé&gat statutaires existantes a
ce sujet. La mise en valeur du patrimoine sociakte&-dire I'acte de gestion
proprement dit est donc une obligation en principe

Il y a lieu d’ajouter que cette mise en valeur cong non seulement des
actes principaux, mais des actes accessoires deuesource dans des actes de
mise en valeur, actions, transactions, comprortus teutefois la mise en valeur
peut étre soumise a des dispositions légales dutatas spéciales sur les

modalités d’accomplissement d’un acte de gestion.

En pratique, la faute de gestion recouvre une tadki de comportements
et de situations qui tout semble opposer. Touteddetatives de classification
classique ont fait naitre des confusions. En effetnbiguité d'une telle
systématisation tient au fait que les comportemesgsrattachent parfois
simultanément a l'aventurisme, a la négligencemétne a la déloyauté. La
frontiére entre les diverses attitudes est suljeetent incertaine, et I'archivage
arbitraire. En conséquence, la définition de ladauar une classification des
conduites est donc peu satisfaisante, méme sileffeeure nécessaire pour fixer
I'empreinte d’une premiére délimitation de cettetéasinguliéré

Fondamentalement, I'analyse de cette classificatiehen évidence trois
principaux types de comportements. Le dirigeant sst aventureux, soit
négligent. Mais son attitude peut aussi caractédgectement ou indirectement
la violation de dispositions Iégales.

Avoir en charge la direction d’'une structure saziast certainement plus
proche d’'une activité professionnelle délimitée gas regles de conduite, que

d’'une aventure qui releve de la découverte et disipl Dans quelle hypothese,

1 Cf, G. Ripert et R. Roblot, op.cit, n° 762 et 1436
2 Cf ,Serge Hadiji-Artinian, op.cit, p.26.
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le comportement du dirigeant sera-t-il qualifiévaatureux ? Comment définir
cette notion ?

Etre aventureux, dénote un comportement marquéepasque et l'aléa.
D’ailleurs, I'aventure se définit comme « I'ensemll’activités, d’expériences
qui comportent du risque et de la nouveadtéem conséquence, le dirigeant
social aventureux est celui qui joue inconsciemnay@c le risque, donc qui
commet des imprudences. Or, ce manque de précaiisigne d’engager sa
responsabilité.

Ainsi, I'imprudence se manifeste a des degrés djvelle peut résulter
d’'une témérité accrue caractérisée par un excemdidsse, mais aussi d’'une
relative imprévoyance dans laquelle les risquesso@ plus calculés. Dans
certaines hypotheses, I'imprudence peut égalemanérer étre le fruit d’'une
relative incompétence du chef d’entreprise.

Dans ce contexte, quelle place accorder a la nmedadrdu dirigeant
social ?

En effet, le dirigeant bénéficie tout de méme ddrait & I'erreuf. Une
décision peut étre maladroite sans pour autanié€nésultat d’'une imprudence.
Dans la maladresse, le dirigeant agit dans unéntgril pense déterminé, mais
il s’avere que son action n’'est pas conforme audvipions espérées. En
revanche, l'aventurisme est caractérisé par lantélad’agir dans un sens
déterminé, avec une relative inconscience quantéswtats recherchés

- L’aventurisme, c’est agir sans prudence. La négtigeconsiste a faire les
choses sans application, avec détachement, comdwimhiter dans

I'absolu la notion de négligence ? Une premierandén retient qu'il

s’agit de l'action de négliger. Partant, négligégst manquer de soin,

d’application, a I'attention que I'on doit.

! Le nouveau petit Robert, dictionnaire Robert, 20¥'. aventure.
2 Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.42.
1 1dem, p.29.
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En somme, cela consiste a ne pas accorder d'impartau fait, a I'affaire
gui nous occupe. La négligence, c’est donc l'atétwu I'état d’'une personne
dont I'esprit ne s’applique pas a ce gu’elle faitdwit faire. En général, il s’agit
de la faute qui consiste & ne pas accomplir uncqaetd’on aurait do accomplir

La négligence peut étre le résultat tant d’'uneoacpositive que d’une
action négative, comme linaction. Est-ce un simpifaut d’attention ? A
priori, non.

L’examen des décisions rendues en cette matiérentrenoque le
comportement de négligence peut étre le résultatdane attitude réfléchie,
quinvolontairé. A nouveau, il ressort que cette conduite s'insddns la
gradation mise en évidence a propos des fautes m@m®mnpar le dirigeant
aventureuX Effectivement, plusieurs catégories de négligerseedétachent de
'examen de conduite d'un dirigeant social. Mais aéme titre que
I'aventurisme, cette classification des attitudissdnégligentes et arbitraire, car
certaines ne sont pas franchement rattachées seule et unique catégorie de
comportements.

Dans toutes les hypotheses d’incuries qui se fatdac la gestion, le juge
caractérise le comportement fautif, et met engetesponsabilité du dirigeant au
méme titre que s'’il avait commis une faute d'impade.

En pratiqgue, dans les espéces soumises aux jisiigbour rechercher la
responsabilité des organes de direction pour fdatgestion, le comportement
du dirigeant négligeant se caractérise tout d’abpet sa relative passivité.
Ensuite, la négligence peut provenir d’'un défautsdeveillance des organes
d’administration par d’autres dirigeants de la étiziet enfin, I'incurie du chef

d’entreprise sera retenue en cas d’absentéismetéasa.

! Le nouveau Petit Robert, dictionnaire Robert,200negligence, et négliger.
2 Cf ,Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.55.
% idem, p.29.
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- Derniere étape dans I'évolution des comportemerts dirigeants de
sociétés, la faute de gestion pour « violationadédalité », manifeste en
géneéral une intention délibérée de mal agir, denddlit objet de notre

étude.

La jurisprudence, ainsi que la doctrine ont rapieleincaractérisé ce
comportement du dirigeant comme constitutif d’'uaaté de gestion, lorsqu’il
s’inscrit dans le cadre de la gestion, ou de I'anistiation d’'une société.

Les attitudes qui caractérisent une violation deilsse confondent souvent
avec celles d'imprudence, et de négligén@sette constatation sema le doute
dans 'esprit d'une partie de la doctrine. Aingrtains auteurs se sont interrogés
sur le fait de savoir, si ces infractions aux dgpons Iégislatives,
réglementaires ou statutaires constituaient en wog faute de gestion. lls
relevérent qu’en principe, la réponse doit étrgati¢e, sans étre absofu€e
type de comportement ne peut effectivement comstitune faute de gestion,
puisqu’en principe ce sont des infractions pénale®es de violation de
dispositions de cet ordre. Mais, des auteurs reies@nt implicitement qu’une
telle infraction puisse #ortiori constituer une faute de gestion, puisque « toute
violation de la loi est assurément fautives, conmate imprudence % En effet,
la violation de dispositions relatives a la gestiamactérise #ortiori une faute
aggravee.

Les juridictions adoptent une vision globale dddate, méme si chaque
type de conduite est caractérisé indépendammehestT & cas pour le dirigeant
qui refuse de souscrire a 'augmentation de captéavue dans le plan, et

nécessaire pour garantir la continuité d’explaiiatide la sociéfé Pour les

1 Cf, J-P. Berdah, Fonctions et responsabilitéditégeants de societies par actions, thése, P34 cite dans
Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.75.

2 T. com. Villeneuve-sur-Lot, 16 févr.1996: Bulbly. 1996, p.413, note J-J Daigre.

3 Cf, J. Hemard, F. Terre et P. Mabilat, Les séesetommerciales, t.2, Dalloz, 1974, n°1184.

1 Cf, F. Perochon et R. Bonhomme, Entreprises #iculté, instruments de credit et de paiemefigd., LGDJ,
1999, spec, n° 432.

2 Paris, 19 mars 1996: Bull. Joly. 1996, p.608ertLe Cannu
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juridictions, méme si les fautes de gestion somhaté@risées au regard du
comportement d’incompétence, une violation des adisipns du droit des
sociétés n’en est pas moins manifeste.

En somme, les juges qualifient un comportementa/améme si chaque
attitude prise indépendamment est en soi une fautenmise dans
I'administration d’une personne morale

Le plus fréquemment, les juges élaborent leurs sa®s sur la
détermination d'un faisceau d’indices. Ce derniex ®onde sur des
comportements qui constituent des fautes de gesfletie aspiration confirme
la volonté jurisprudentielle qui accorde a la notide faute de gestion une
gualification extrémement large.

Quelques remarques sont nécessaires sur la quektida violation des
dispositions contractuelles instituant la persomoeale.

La violation des principes statutaires entraineefgponsabilité du dirigeant
social lorsqu’il ne respecte pas l'objet social. Bnncipe, I'objet social
détermine le champ d’action du dirigeant en déhntitses pouvoirs dans les
statuts.

En outre, I'objet social détermine la commerciatigéla personne morale
Pour les juges du fond, le non respect des dispositstatutaires relatives a
I'objet social constitue une faute de gestion laestge dirigeant « entreprend des
opérations étrangeres a l'objet social » qui aggrave passif social. En
I'occurrence, pour les juridictions « la perte giserée par la société dans ses
activités hasardeuses de commerce internatiorial@tasultat d’'une politique
menée en parfaite violation des statuent ».

Généralement, la violation des dispositions |égalest étre volontaire

mais aussi involontaire puisque pour le juge « ttugsune faute... la violation

! Paris, 5 déc.1997, Bull.Joly 1998, p.253, node Daigre.
1 Cf, Srge Hadji-Artinian, op.cit, p.76.
2 Versaille, 30 mai 1996: Rev.pr.coll. 1999, p.A33, note A. Martin-Serf.
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... d’un texte Iégale quelque soit le mobile pourspar son auteur % Violer
sciemment, ce type de dispositions impliqgue cedaine idée de mauvaise foi
alors méme que la mauvaise foi du dirigeant poulrsui’est pas a elle seule
suffisante pour caractériser la faute de gestion.

Un vif débat s’engagea en doctrine sur le senstel@sinologies légales
« faute de gestion » et « faute dans la gestfon »

Mais les auteurs donnent une acception élargieadsotion de faute de
gestion. Celle-ci, s’entend globalement de « Ladke fautive du dirigeant en
tant que tel, a la téte de la société », conforrmérada volonté du Iégislateur.
Cette vision soutenue par la doctrine majorifaipermet d’embrasser une
multitude de comportement difficlement acceptaptir les victimes de tels
dommages. Elle relativise également le fait que pettain « la faute de gestion
est exclusive de toute idée de dol » car demeuwssile une confusion entre la
faute de gestion et le délit pénal. Néanmoins, pesrauteurs cette confusion
est impossible.

En effet, les dispositions relatives a la fautgdstion inscrites soit dans la
loi francaise de 24 juillet 1966 et aujourd’hui dafe nouveau code de
commerce francais ou le code de commerce algériem gontiennent aucune
référence a un élément moral ».

Aujourd’hui, de nombreuses décisions jurispruddlese en France
retiennent la qualification de faute de gestionsdoe le dirigeant social ne
respecte pas les dispositions légales spécifiquedien lorsqu’il viole les
dispositions statutaires.

La doctrine est consciente du faite que la déla@yaugnstitue « un fait

générateur de responsabilité civife #a violation de dispositions légales

Douai, 16 avr. 1992: D. 1994, Somm., 143.

Cf, Serge Hadiji-Artinian, op.cit, p.77.

Idem, p.77.

Cf, D. Vidal, Droit des societies? 2d, LGDJ, 1998, n° 438.

P W N P

210



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

constitue une infraction qui entraine la resporigabtivile de son auteur, a
laquelle s’ajoute une responsabilité péhale

Le comportement du dirigeant qui consiste a ne appliquer les
réglementations en vigueur caractérise la fautgedgion a son degré le plus
élevé. En effet, I'idée de violation de la loi,eefortiori de dispositions pénales
vérifie I'hypothese de départ selon laquelle il séxi une gradation des
comportements des dirigeants sociaux.

Le dirigeant « hors-la-loi » est celui qui, sortaht cadre Iégal, commet
pour ses décisions de gestion, une faute de gediti®agit de I'ultime attitude
fautive d’'un dirigeant qui agit contre l'intérét da personne morale, se
permettant méme de violer les dispositions |égaéemles et I'ordre public.

En conséquence, I'attitude du dirigeant « horslarlse manifeste par trois
types de violation, chacune masquée par le sceamoduespect d’un critére
fondamental: I'intérét social. Commet une fauteydstion, le dirigeant qui viole

- les régles du droit comptable et du droit fiscal.
- les regles du droit des sociétés.

- les régles du droit pénal des sociétés.

Deés lors, la violation d’une disposition pénale coenpar exemple I'abus
de bien social par elle-méme contraire par définith I'intérét social, met en
evidence la présence latente d’une décision deogesar nature fautive. Plus
généralement, le dirigeant qui viole la loi pénal@nmet une faute de gestion,
puisqu’il compromet le patrimoine social et donntErét social.

La notion d’intérét social est un procédé d'éequitddératrice a la
disposition du juge Cela témoigne du rdle central dont jouit la notiintérét
social.

Pourtant, si son utilisation est récurrente entddes affaires, l'intérét

social est 'une des notions les plus mal défieigtsplus sujettes a controverses.

1 Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.77.
1 Cf, G. Sousi, Intérét de groupe et intérét spdi@P. 1975. 11 816, p.10.
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A travers I'étude de la théorie de I'acte anormalgeéstion et du délit d’abus de
bien social, il n'est pas étonnant de constater lgn&rét social recoit une
compréhension différente.

Ces querelles quant a son interprétation conduisertains auteurs a
s’interroger sur la pertinence de son utilisatiosm définition de I'intérét social a
toujours fait I'objet de controverses, questionnetset débats doctrinaux tant
en droit fiscal qu’en droit pénal des affaires.déaxalement, cette méme notion
se situe au coeur de la théorie de I'acte anormgled@on et de I'abus de bien
social ce qui conduit a s'interroger sur la sofidie ce socle commun.

Malgré son réle majeur en droit de sociétés, leatwes visant a cerner la
notion d'intérét social sont réceme<lassiquement, le monde du droit des
sociétés voit s'affronter deux théses concernamiature de lintérét social,
chacune défend sa vision de la notion de socié#e plemiere conception
suggere que la société repose sur un contrat segrenembres. S’appuyant sur
I'article 1833 du code civil francais (et aussidet 416 du code civil algérierl)
cette théorie « société-contrat » met en évidehicgrét des associés qui se
confondraient nécessairement avec l'intérét dedaes.

En effet, la société est créée par les associégmandent aussi ainsi a
travers elle, satisfaire leur intérét commun (pgetdes bénéfices et profiter des
économies). De ce fait, veiller a la protectionelgs intéréts revient a protéger

la société.

1 Cf, Serge Hadji-Artinian, op.cit, p.108.

2 Cf, A. Medina, Abus de biens sociaux: préventidétection, poursuite, Dalloz, 2001, p.80.

3 Art. 416 c. civ: “la société est un contrat paguel deux ou plusieur personnes physiques ou ewmoral
conviennent a contribuer a une activitt commune, lpaprestation d’'apports e nindustrie, en natuce o
numeéraire dans le but de partager le benefice quirp en résulter, de realise une économie ou erdmwiser
un objectif économique d’intérét commun.
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Pourtant, si cette théorie fut dominante au déhutXX siecle, elle est
apparue trop rigide aux yeux de certains en cellguefuse de considérer la
société comme autre chose qu’un simple contrat

Une autre conception est peu a peu apparue: dellda « société-
institution ».

Principalement développée, par MM Champaud et Bsd#lau dans les
années 1960 ; elle dissocie lintérét commun de®cds de l'intérét social.
Pour ces auteurs, l'intérét social est autononpeagire a la personne morale qui
devient une véritable institution.

Si cette derniere conception I'a longtemps emportéus assistons
aujourd’hui a I'émergence d’'une troisieme théoraxte qui décide de tenir
compte de I'aspect protéiforme de l'intérét social.

Pour ces auteurs, dont M. Mestre est le chef delélcaractere ambivalent
de la notion empéche I'établissement d’'une définitinitaire. Des lors, I'intérét
social doit étre vu comme une combinaison dingréan outl avec
suffisamment de souplesse pour permettre une atidis efficace dans
différents domaines.

Finalement, cette derniére conception admet [Iimpigé d'une
définition de l'intérét social et se contente deiliser plutot que d’essayer de le
définir®, d’ou les nombreuses critiques quant & sa ped#en

3- Les critiques quant a la pertinence de l'intérébcial

Si les tentatives de définition de lintérét soci@manent d’auteurs
commercialistes, les critiques quant a la pertinethe cette méme notion sont

principalement soulevées par des fiscalistes,dansi bien que le recours a la

Y Trib. Corr. Mulhouse, 25 mars 1983, affaire Sofphf, D.1984, p.285, note C.Ducouloux-Favaerd, p‘&r:
notion d’intérét social est étrangére; son payalrest I'’Allemagne, c’est une notion qui ne pouwaitr le jour
parmi les juristes trop convaincus que la sociétéie contrat”.

2 Cf, M. Cozian, A. Viandier et F Deboissy, Drogsisociétés, £®d, Litec, 2006, p.673: l'intérét social est vu
comme “un imperatif de conduite, une régle déonfigiae, voire morale”.

213



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

notion d'intérét social pour l'abus de bien socrdest pratiquement pas
contestée sur ce point.

Concernant l'acte anormal de gestion, les auteuwprochent a
I'administration fiscale son utilisation systémaégde la notion d’intérét social
qgui certes apporte une solution a l'anormalité e@stign mais ne la définit
nullement. Or, cette absence de définition de Faradité est regrettable a deux
égards : elle rend lacunaire la théorie de I'aciermal de gestion et elle créée
une grave insécurité juridigipour I'entreprise.

Le critere de l'intérét de I'entreprise apparaihddrés contesté tant sur le
plan théorique que sur le plan pratique. De plasdimension subjective de
I'utilisation de [lintérét social contrevient a Hbituelle objectivité de
I'administration fiscale qui se trouve obligée datiser « au cas par cas ». C'est
au milieu de ces controverses que la notion d@ttéocial n’a cessé d’évoluer
au sein de I'acte anormal de gestion et de I'aleusien social.

» Les évolutions en droit pénal

Si le juge pénal ne conteste pas l'utilisation @atdrét social, il tente
malgré tout de faire évoluer la notion. Les jugas a@insi essayé de confondre
intérét social et objet social. L'objet social gpeut étre défini comme
« I'ensemble des activités déterminées par le psmtéal, que la société peut
exercer ¥ est pourtant trés différent de I'intérét sociaispu’elle est dinuée de
dimension morale et ne prend comme référence quelté des associes
matérialisée par les statlits

Ainsi, un acte conforme a 'objet social peut &oatraire a I'intérét social.

1 Cf, M. Collet, contréle des actes anormaux deigiespour un retour & I'anormal, Dr. Fisc. 200314, p.536.
2 Cf, Y. Chaput, De I'objet des societies commdesiathése, Cléremont-Ferrand, 1973, p.35.
1 CA Angers, 17 janv.1991, n°241; cite dans P. Eeniw. Jeandidier, op. cit, p.125.
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* Les évolutions en droit fiscal :

Le caractére aléatoire de l'intérét social a conduide nombreuses
évolutions jurisprudentielles, certes en élargisdanchamp d’application de
I'acte anormal de gestion mais au prix d’'une incehée théorique.

Cette évolution peut se résumer en trois étapes:

Dans un premier temps, la jurisprudence refusatimiettre que l'intérét
social puisse se confondre avec l'intérét d’'unstidintérét de I'exploitation
était exclusif.

Puis, en 1992, elle est revenue sur cette posioadmettant que l'intérét
d’un tiers puisse étre également conforme & I'éitée I'entreprise Dés lors,
les juges ont eu pour mission de veiller a ce gueohtrepartie accordée aux
tiers n'excéde pas celle accordée a I'exploitation.

Enfin, la jurisprudence du conseil d’état Frangaigative aux groupes de
société est venue rompre cet élargissement appdiappartenance a un méme
groupe ne suffit pas a caractériser I'intérét dachinsi, un abandon de créance
doit apporter une contrepartie a la société quolesent sans qu’elle puisse se
cacher derriére I'identité du bénéficidire

Face a ces constats, de nombreuses voix s’élewent qubstituer a la
notion d’intérét social celle d’usage et d’égdlit€ependant, si cette solution a
le mérite de fonder la normalité sur un socle monbile, elle élude un peu
trop facilement I'élément intentionnel de l'autela I'acte.

L’ancienne garde des Sceaux Francaise, Mme Ra@¥dd, a confié a
une commission le soin «de limiter le risque pédak entreprises et

d’envisager des modes de régulation plus adag#sia économique %

1 CE, Musel SBP et Bruner, 10 juillet. 1992, retj180213 et n° 110214.

2 CE, SA Rocadis, 26 Septembre 2001, req. n° 259BR Fisc. 2002, n° 24, comm.. 490, concl. Baiehel

® www.memoireonline.com/10/10/4034/m_lacte-anordedgestion-et-labus-de-bien-social4.htm.

1 Cf, P. Serlooten, Liberté de gestion et droitdlsla réalité et renouvellement de I'encadrentnta liberté,
Dr. Fisc. 2007, n° 12, p.11.

2 Rapport de la Commission Coulon, Documentatiamé&aise, op. Cit, p.2.

215



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

Aussi, Jean-Marie Coulon, Premier président honemé la Cour d’'appel
de Paris, n'a pas permis de mettre fin a certa#ldsd(abus de bien social,
distribution de dividendes fictifs, établissemerundbilan inexact...) et s’est
montré beaucoup plus timoré que son prédécessedéputé Marini, chargé de
moderniser le droit des sociétés en £996

En Algérie, c’était installé une commission (AD HDéh charge d’étudier
le dossier de dépénalisation de I'acte de gestion¢ elle avait comme obijectif
principal de formuler des propositions pour me#replace des mesures afin
d’assurer la protection des cadres gestionnairegigeprises et établissements
publics, car I'Etat, et dans l'obligation de pra@éget sécuriser ses cadres
gestionnaires, a vu que la dépénalisation de l'detgestion sera le moyen de
protection le plus efficace, puisqu’en Algérie taade gestion est un acte a
risque pénal. En effet, il y a de nombreux cad@msrguivis et incarcérés pour
cette infraction, avec toutes les conséquencedinégaur le fonctionnement de
leur entreprise ; et par conséquent les autresiogasires sont réduits a
I'immobilisme et I'impact est néfaste sur la gestide l'entreprise et son
rendement dans un marché commercial.

Cette proposition de dépénalisation a été retenueappliquée par
I'ordonnance n°® 15-02 du 23/07/2015 modifiant etp@étant 'ordonnance n°
66-155 du 8 juin 1966 portant code de procéduralpépar son article 6 bis :
« l'action publigue ne peut étre mise en mouvemant’encontre des
gestionnaires des entreprises publiqgues économidoes I'Etat détient la
totalité des capitaux ou a capitaux mixtes, pows detes de gestion ayant
entrainé le vol, le détournement, la détériorataria perte des deniers publics
ou privés, que sur plainte préalable des organeiswsode l'entreprise prévus

par le code de commerce et la législation en vigeeu

1 Cf, P. Marini, Rapport au Premier minister, Ladamisation de droit des societies. La documentatio
Francaise, 1996; aussi, B. Bouloc, La dépénalisatans le droit penal des affaires: D. 2003, 2493.
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C’est a se demander, alors si cette dépénalisatimait la porte ouverte a
I'impunité ? & notre humble avis la réponse est«d®on », parce que le
|égislateur Algérien veut faire la distinction enfaute de gestion intentionnelle
et celle involontaire (erreur de gestion) ; pourtbwt gestionnaire qui respecte
les lois, et travaille dans l'intérét de I'entregariet réalise en fin de contrat les
objectifs tracés, qui commet des erreurs, seraidé@mscomme victime d’une
faute de gestion, a corriger dans le processusdgestion. Les autres qui ne
respectent pas les lois et qui ne réalisent paoigectifs de I'entité seront
considérés comme mauvais gestionnaires, et se¢oatipés.

Il faut donc assurer davantage les cadres gestresnsans que cela puisse
signifier 'impunité totale, mais il faut trouvee point d’équilibre entre le fait de
permettre aux dirigeants d’avoir la flexibilité mSsaire en termes de gestion

tout en prémunissant contre les risques de fraudes.

L’action en responsabilité pour faute de gestiowialg ainsi la plus

fréquente comme étant directement liée a la viakotout entiére.

En effet, du moment que les administrateurs ougéFants sont tenus de
prendre des décisions, cela suppose un choix, lter@ative, donc une chance
d’erreur. La tendance de la prétendue victime dergualifier faute de gestion
tout acte dont le résultat sera malheureux ou mewasitageux pour elle qu'un
autre acte qui aurait pu étre décidé par les diriteede la société au lieu et place

du premier.

Mais les tribunaux peuvent sans aucun doute exarcepntrole trés strict
sur la qualification du fait litigieux et constatdiune facon précise quels sont
parmi les agissements des administrateurs ou gécank qui peuvent leur étre

imputés a faute de gestioiCette recherche de la part des juges sera,aligs]|

! Cass. Civ., 19 févr. 1890, D.P. 1890.1.241 ; 1®.j4892, D.P. 1892.1.157 ; 2 juill. 1901, D. 190369 Trib.
Seine, 21 mai 1935, Gaz. Trib., 23 oct. 1935.
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facilitée du fait que, souvent, les différents emdide fautes se confondront
comme dans le cas d’une distribution de dividerfidéifs® ou les trois causes de
responsabilité civile des dirigeants de sociétéssamoir l'infraction aux

dispositions Iégales, la violation des clausessdaes et la faute de gestion se

trouvent réunies.

Sous section Il : Nature de la responsabilité
Les lois sur les sociétés commerciales ayant adenisprincipe la

responsabilité des organes sociaux de gestion etod&dle, ont pris soin
d’indiquer, ainsi que nous l'avons vu, que le famdat de cette responsabilité

résidait dans les prescriptions du droit commun.

Ainsi, bien qu’a proprement parler le législateta@itna aucun moment
tranché la question de la nature de la responsaleiti matiere de dividendes
fictifs, I'opposition traditionnelle dans le drotommun des responsabilités
délictuelle et contractuelle pourrait-elle nousrfoula solution du probleme qui

NOUS OCCUpE iCi.

On concoit bien l'importance dans notre matierel’ddoption de cette
maniere de voir en ce qui concerne notamment,&gles relatives a la charge

de la preuve, a I'étendue des dommages et a lagtemge.

De plus, on peut se demander s’il n'y a pas unréht@ essayer de
distinguer les deux sortes de responsabilité, moatement pour les faire jouer
entre la société et les tiers mais, aussi, pourcbiee une formule permettant

I'exercice des actions en responsabilité de lagestassociés eux-mémes.

D’'une facon générale, la distribution des dividendfctifs, eétant
considérée comme une violation aux dispositionslésy statutaires et aux

prescriptions concernant la gestion sociale pauvaat qu'elle est envisagée

L cf, C. Voutsis, op.cit, p.156.
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par rapport a la société et aux actionnaires ourgggvort aux tiers, reveétir le

caractere de faute contractuelle ou délictuellesdfan ou dans I'autre cas.

A) Responsabilité contractuelle :

Si I'on envisage I'action en responsabilité intenpar la société, personne
morale, contre ses administrateurs, action conous & nom d’action sociale,
on se trouve apparemment dans le cas tres géneéré desponsabilité du

mandataire vis-a-vis de son mandant.

En effet, les sociétés anonymes sont administré@sup ou plusieurs

mandataires a temps, révocables, salariés ou tgratui

C’est-a-dire que la société anonyme a pour organsod existence et de
ses fonctions économiques de purs et simples manelsoumis aux regles du
droit civil sur le mandat. On appliquera donc a eesdataires les articles 577
et 579 du code civil qui les rendent responsabkededr simple faute et les

obligent a rendre compte de leur mission.

Il en serait, semble-t-il de méme de tous les agaociaux de gestion et
de contrble pour lesquels la loi emploie trés sativfe mot « mandat » (art.
578.2°, Art 611, 641 ; 646 ; 666 ; 669 du code @amerce).

Mais cet argument de texte, méme appuyé par soarpnétation
jurisprudentielle et son approbation doctrinalennas parait pas étre décisif. En
réalité ce mandat des administrateurs présentmalyse une particularité qui le
distingue d’'une fagcon fondamentale du mandat ondin&’est qu’il est institué
par la loi, non pas seulement dans l'intérét dudaat c’est-a-dire de la société
et, pour la jurisprudence et la majorité de la doef des associés mais aussi,
dans l'intérét des tiers qui sont les créanciecsasw. Il reléve, encore, d'un but
d’intérét public concernant I'organisation de I'éomie et des institutions alors

gue le mandat de droit commun est une conventainiduelle.
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En effet, il est clair que le fonctionnement régulides sociétés
commerciales n’intéresse pas seulement les assatiégue leur mauvaise
gestion, traduite par les inexactitudes, insufftean lacunes et fraudes dans les
bilans faisant ainsi ressortir un bénéfice appadregle gravement 'économie
du pays. La réglementation et I'efficacité de latge ou du contréle est, donc,
essentielle a la stabilité du systeme général éeotiomie, et, sans elles, le

mouvement des affaires se trouve nécessairemeiuroons.

Cette affirmation reste particulierement fondée a«has dispositions
réglementaires et légales, toujours plus nombrewgesnent, dans un intérét
public, limiter le libre choix par les sociétés l@ers organes de gestion et de
contrble, préciser I'étendue des pouvoirs qui sonffiés a ces organes, et régler

les conditions ou les effets de la responsabiliidayr incombé

En outre, & s’en tenir & la lettre des texteseipourrait y avoir en matiéere
de distribution de dividendes fictifs que de resainilité contractuelle dans la
mesure du dommage causé seulement a la société lageelle les
administrateurs et les autres organes sont liéepaandat. Mais cette solution

contraire a la loi elle-méme ne peut étre accgpaégersonne.

En réalité, le probléme est plus délicat, et ilaléh en définitive, de la
guestion de savoir si le mandat est suffisant mawactériser la mission des

organes de gestion et de controle ?

A nos yeux, I'ampleur inusitée de pouvoirs de ceagaoes, les rendant
dépositaires des biens sociaux, chefs du persomaélres de la vie sociale, est
inconciliable avec la notion de mandat du droitilcigar leurs pouvoirs sont
extrémement larges et la distribution de dividenfilgss, faute de gestion par

excellence, resterait en dehors de toute respadiéabi

1'V. A. Amiaud, L'évolution du droit des sociétésractions, in Le droit privé francais au milieu ¥ °™®
siécle, Etudes Ripert, t. Il, LGDJ, Paris, 195@87. et s.
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B) Responsabilité délictuelle :

C’est pour éviter ces difficultés qu’il est générabnt admis que, si la
responsabilité des organes de gestion et de cerasil contractuelle lorsqu’il
s’agit d'un dommage causé a la société, elle dewvigtictuelle en ce qui
concerne les tiets A raison des mémes fautes, ces organes peuviest, a
encourir une double responsabilité : contractuefigers la société qu’ils ont

mal gérée, délictuelle envers les tierces victideeurs agissements.

La Cour de cassation Francaise a souvent affirm@’'en placant dans le
droit commun le fondement de la responsabilité desinistrateurs, le
|égislateur a entendu se référer non seulementealgs relatives au contrat de
société et au mandat, mais aussi aux principesrgénéonsacrés par les
articles 1382 et 1383 du Code civil 2t dans le méme sens, les articles 124 et

125 du code civil Algérien.

Il en est ainsi notamment, en cas de distributierdididendes fictifs, des
actions en responsabilité intentées par des acimsiqui ont été amenés a
acquérir des actions a un cours supérieur a lel@uvaéelle, sous la foi de

bénéfices distribué®u d’autres agissements analogues.

On peut cependant se demander s’il y a véritablemegrét a essayer de
distinguer les deux sortes de responsabilité, resgimlité contractuelle lorsqu’il
s’agit de la société, responsabilité délictuelleees les actionnaires et les tiers,
dans un cas, tel la distribution de dividendesféicou I'obligation de réparer le

dommage causé par les organes sociaux est prgsariie loi elle-méme.

D’ailleurs, certains auteurs n’attribuent plus a dsstinction entre la
responsabilité contractuelle et la responsabili@ictlielle qu'une portée

technique.

L cf, C. Voutsis, op.cit, p.159.
2 Cass. Civ., 8 avr. 1930, Journ. Soc. 1931, p.405.
3 Cass. Req., 16 janv. 1878, D. 1879.1.209 ; cetmntre n'existe plus depuis la loi du 22 juillet79
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Planiof montre que sur toutes les solutions fondamentateslifférences
classiques ont été exagérées a plaisir. Il n yeadgudifférences de technique
dont I'étude montre une importance négligeable aertiie domaine. MM. Léon
et Henri Mazeaud et André Tunc formulent égalemene appréciation
analogue lorsqu’ils constatent une évolution desxaégimes de responsabilité
vers l'unification. « Les auteurs qui ont séparéelsponsabilité contractuelle de
la responsabilité délictuelle ont été ainsi corsl@gitméconnaitre l'unité de la
responsabilité civile. lls n’ont apercu que ledatignces existant entre les regles
qui gouvernent les deux ordres de responsabilitf&rences de détail non les
ressemblances profondes qui les rapprochent. tstnsurtout pas compris
combien il serait souhaitable d’atténuer les défies, et de parvenir a un
systeme l|égislatif dans lequel la responsabilitéileci serait I'objet d'une
réglementation unique, quitte a soumettre sur qesigpoints la responsabilité
contractuelle & un régime exceptionnel. Telle &shéthode que la commission

de réforme au Code civil se propose de suifre »

En effet, si 'on enseigne généralement que laefalgit étre prouvée dans
la responsabilité délictuelle alors qu’elle estspr@ée dans la responsabilité
contractuelle, c’est la une opposition qui cesssgil s’agit d’une obligation
de moyens$telle quelle est celle des administrateurs owags qui ne sont
responsables en cas d’échec dans leur gestionaldrdtribution de dividendes

fictifs constitue une faute caractéristique.

En outre, il faut remarquer que la responsabiligtmactuelle suppose un
mandat impliquant un rapport juridique entre deupets de droit dont I'un agit

pour l'autre, ce qui est difficile a appliquer aapports existant entre la société

1 Cf, Planiol, Etude sur la responsabilité civile@vRcrit., 1905, p.117 et 1906, p.80 ; cité dan¥@ltsis, op.cit,
p.159. )

2H., L. et J. Mazeaud, Lecons de droit civil, 1.9™ éd, Montchrestien, 1998, n° 376 ; C. Voultsis, ibppcl60.
3 C. Thomas, La distinction des obligations de meyendes obligations de résultat, Rev. Crit., 193736 et s.
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et ses dirigeants qui, d’'apres la théorie de I'negane font pas une personne

distincte d’elle.

En définitive, on peut soutenir, semble-il, quelasisource formelle des
devoirs des organes sociaux est triple comprenanmandat sur lequel se
greffent des prescriptions légales et statutaies)ature de la responsabilité
résultant des manquements a ces devoirs ne peugeéd délictuelle surtout

guand il s’agit du devoir Iégal de ne distribuee gies bénéfices réels.

Sous section Ill : Caractere de la responsabilité
La question de la nature de la responsabilité dganes sociaux, qui
distribuent ou laissent distribuer des dividendetif$, ainsi tranchée en faveur

de la responsabilité délictuelle, il reste a seatwaer quel en sera le caractere.

Il importe de remarquer, a cet égard, qu’a raisogatactere complexe que
présente le délit civil de distribution de dividesdfictifs, les fautes commises
par les administrateurs, gérants ou commissairescamptes sont en général
imputables a plusieurs dentre eux. On peut al@as, demander si la

responsabilité doit étre solidaire ou conjointpetsonnelle.

En effet, dans l'article 715 bis 23 et aussi ddaditle 578 du code de
commerce que les administrateurs ou gérants, ssppbnsables, conformément
aux regles du droit commun, individuellement oudstement, suivant les cas,
sans préciser laquelle des deux responsabilitéslaestégle et laquelle

I'exception.

Il n’est pas sans intérét de rappeler, sur ce poird les termes dont se sert
I'article 715 bis 23 sont en opposition avec cewe de méme l|égislateur a
employés dans l'article 715 bis 21. Ce texte datifé la responsabilité que les
administrateurs peuvent encourir du fait de laitéutle la société ou contre les

actionnaires dont les apports ou les avantages pameété veérifiés et approuves
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pour les sociétés par actions ; dans cette hypmties administrateurs sont
responsables solidairement et de plein droit enesrsiers et les actionnaires du

dommage qui résulte de cette annuldtion

Des lors, la question du caractéere solidaire ouividdel de la
responsabilité reste entierement posée et l'inthdo de la responsabilité
particuliere n’a pas entrainé la caducité des sedledroit commun applicables

en la matiere.

Cette question se complique, d’ailleurs, du faite da responsabilité,
habituellement qualifiée de responsabilité solglagntraine souvent moins une
véritable solidarité, entre tous ceux qui ont disté ou laissé distribuer des

dividendes fictifs, qu'une obligation in solidum.

A) Responsabilité individuelle :

La responsabilité des organes sociaux a un cagageEsonnel, notamment
lorsqu’il s’agit des dommages-intéréts dus en raisie la distribution de
dividendes fictifé. Il y a une régle absolument générale dont il a'goint de

motif de ne pas faire application en notre matiere.

Les tribunaux ont eu du reste a en faire applinatautes les fois ou la
communauté de la faute entre les organes sociaemp&che pas que la
responsabilité soit divisée et que la part de chatans la faute puisse étre
déterminéeé Si, donc, plusieurs sont responsables, ils nesdat que

conjointement, chacun pour la part qu'il a priseglia faute.

Ce caractere personnel et individuel de la respmlitéane pourrait faire

place au caractére solidaire, tout au moins sid’en tient a la lettre des textes,

1 Cf, J. Leblond, De la nullité des sociétés & oespbilité limitée et de la responsabilité qui écalle, Rev.
Trim. dr. Com. 1951, p.438.

2 Cass., 24 avr. 1891, D.P. 1893.1.49 ; cité danto@tsis, op.cit, p.162.

! Amiens, 5 févr. 1910, Journ. Soc. 1911, p.213ydRp 26 avr. 1911, Journ. Soc. 1913, p.128.
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gue dans les hypothéses précises ou un articletdiess I'aurait prévu et dans

les cas ou la loi elle-méme aurait prononcé cetidaité.

Par conséquent, 'on ne peut éviter a notre semsatmnaitre, en principe,
gue la responsabilité des administrateurs, gégtntemmissaires aux comptes,
du fait de la distribution de dividendes fictifsstandividuelle, et doit étre
appliquée a chacun d’eux en raison et en propod®ses propres fauteset
cela dans la mesure du préjudice qu'il a persoemalht causé, sans qu'il ait
distinction a faire suivant que cette responsabiist contractuelle, délictuelle
ou quasi délictuelle. Seuls seront, donc, sounie @sponsabilité civile ceux
gui ont commis des fautes d’action, de négligencel’'omission et il y a la un
premier caractere qu’il convient de mettre en walela responsabilité

individuelle est la régle et la responsabilité dailie I'exception.

B) Responsabilité solidaire :

La jurisprudence Francaise, cependant, en se fosdatimpossibilité de
discerner le role individuel de chacun et en s’gpptisur les termes de l'article
L.225-251 du code de commerce Francais (Art.712®idu code de commerce
algérien) qui reconnait que la responsabilité deéimistrateurs peut cesser
d’étre individuelle pour devenir solidaire, a éb&gent amenée a considérer que
cette responsabilité était engagée a titre sokddliren serait ainsi, notamment,
en cas de distribution de dividendes fiétifscte particuliérement grave, dont la
réalisation se présente comme étant I'ceuvre colectdu consell
d’administration et dans laquelle il serait impbfside découvrir la part plus ou

moins prépondérante de chaque administrateur.

En effet, la gestion de la société anonyme est,pemcipe, |'ceuvre

collective du conseil d’administration. C’est lenseil bien plus que les

L Cf, C. Voutsis, op.cit, p.162.

2 Cass. Req., 31 mars 1896, D. 1897.1.21 ; Pari§iagl894, D. 1895.2.235 ; 29 déc. 1934, Rev. tBuc.
1935, p.184, D.H. 1936, sam. 4 ; Colmar, 12 dé861®Rev. Alsace-Lorraine 1937, p.388 ; cité danydltsis,
op.cit, p.163.
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administrateurs, pris individuellement, qui admirésla société. Des lors, la
plupart des actes accomplis sont le résultat désidéds communes et il est

difficile de faire dans ces actes la part de chaglministrateur.

Par conséquent, si la décision constitue une faw@me dans le cas de
distribution de dividendes collectifs, c’est la tewd’'un organe collégial, une
faute collective qu’on doit prendre en considératioe caractere collectif de la
gestion fera ainsi apparaitre, soit une faute conamayant son fondement dans
la décision prise a la majorité ou a I'unanimitéit & concours de plusieurs
fautes si I'agissement fautif du président-directgénéral s’accompagne du

défaut de surveillance des autres administrateurs

Mais la faute commune individuelle ne suffit pas jastifier la
responsabilité solidaire des administrateurs. Giesr cette raison que les arréts
se fondent généralement sur cette considération|lgudommage aussi est
indivisible et qu’il est, par conséquent, impossilen répartir la réparation

entre ses autedrs

Le Doyen Hamel a écrit sur ce point que « la resgbiiité solidaire des
administrateurs vis-a-vis des tiers trouve sa raétre dans une indivisibilité
extérieure de leur action commune ». Chacun daitlaiés supporter, envers les
parties lésées, la totalité des dommages-intésaid, a répartir entre eux les
suites de la condamnation, en tenant compte dadiindividuel dans le sein

du conseil.

Il découle de la, une double conséquence qui pewacteriser la
responsabilité civile des administrateurs :
1- Leur responsabilité solidaire résulte non seulendmntla faute commune

indivisible mais, surtout, de lindivisibilité duodhmage causé a la victime.

! Escarra et Rault, t. IV, op.cit, n° 1569, p.309.
2 Paris, 13 juill. 1892, Rev. Soc. 1893, p.223.

226



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

Ainsi, a la notion de la communauté de la fautsyltént des la communauté
de la décision, comme fondement de la solidarigstnpas substituée, mais
adjointe a elle son complément nécessaire, la mad® l'indivisibilité du
dommage qui en est le résultat

2- Quand un administrateur est actionné pour la réparalu dommage en
totalité, il peut conclure a une déclaration deejugnt commun contre tous
les autres administrateurs qui ont participé aweic d la décision de
distribution de dividendes fictifs, afin de faireahcher la question de

contribution aux dommages-intéréts dus a la victime

En tout cas, lorsqu’il est possible de distinguempart de chaque auteur
dans le dommage causeé, une condamnation solidajpeut &tre prononcée que

dans le cas ou I'acte dommageable est réprimépar pénale.

Il faut noter cependant que la responsabilité aokdest, en pratique, plus
frecgquemment appliquée que la responsabilité indellé de sorte qu’'on est en
présence d’'une étrange exception bien plus sowamgliguée qu’une soi-disant

regle.

Mais la jurisprudence, tout en prononcant les comddions solidaires,
n’hésite pas, comme nous l'avons déja signaléopgrtionner la contribution
finale de chaque administrateur a la gravité déalde commise par chacun

d’eux.

S’agit-il alors d'une solidarité proprement dite odiune simple
responsabilité in solidum ?

C) Responsabilité in solidum :
La doctrine a toujours été d’accord pour reconeajtre lorsqu’il s’agit de

la responsabilité résultant d’'un délit pénalemeéptressible, les administrateurs

L Cf, C. Voutsis, op.cit, p.164.
2 Cass. civ., 13 mars 1901, D. 1901.1.398 ; Parfiéy© 1935, Gaz. Pal. 1935.1.670.
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ou gérants sont solidairement responsables daosep#ation véritable de la
solidarité. Dans tous les autres cas, on n'estrésepce que d'une simple

responsabilité in solidum

Il ne fait pas de doute que la responsabilité desirsistrateurs pour le tout
a lieu par la force méme des choses. Celle-cirestééinitive analysée comme
argument juridique justifiant la solidarité.

Mais si l'obligation n’est ni indivisible ni soliga, ne doit-elle étre
divisible en vertu d'un principe fondamental du itlfo Comment peut-on
expliquer juridiguement la coexistence de la dnlgé de la faute et de
I'indivisibilité de la réparation du dommage qui Esulte sans tomber dans une

contradiction ?

Il semble, cependant, que la notion d’'une fautevisdble ne soit pas en
contradiction avec cette division de la contribntde chaque administrateur a la
réparation du dommage que pratique la jurisprudenceréant la responsabilité

in solidum.

En effet, le conseil d’administration, en tant qué est investi d’'une
mission légale dans l'intérét de la société, des@és et des tiers qui tous sont
en droit, justifiant d’un préjudice, d’agir conttes membres du conseil. Les
pouvoirs que possede le conseil, indépendammenstimdations contenues
dans les statuts, ont donc pour origine les retfgsales qui lui imposent
notamment, a la cléture de chaque exercice, laectioh de l'inventaire et du
bilan. Ainsi l'intérét des victimes qui sont misgmr le |égislateur lui-méme,

dans l'impossibilité de faire la preuve de la paptition fautive de chacun des

! Cf, Copper-Royer, De la solidarité des adminisuieg, Rev. sp. Soc. 1938, p.493.
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administrateurs a la décision prise par le congeildistribuer les dividendes

fictifs explique, semble-t-il, suffisamment la pis jurisprudentiell&

Dailleurs, la jurisprudence ne reconnait guere edtec condamnation
solidaire que I'effet essentiel de permettre auxéfi€iaires de I'action d’exiger
de I'un quelconque des administrateurs le paiettodat des dommages-intéréts.
Il est donc bien certain aujourd’hui que, exceptéds de condamnation pénale
pour infraction commune, la solidarité qui pése &% administrateurs n’est

gu’une solidarité imparfaite, une responsabilitéaiidum.

En effet, sans prononcer le terme d’obligation atidem, la Cour de
cassation Francaise en expose les effets puiscele siccepte que chacun des
administrateurs puisse bien étre poursuivi pototaité du dommage causé par

la faute commune, elle écarte les effets secorsldada solidarité.

En conséquence, a la différence de ce qui se pdmse la solidarité
proprement dite, la prescription interrompue adiehgd’'un seul administrateur
continue a courir a I'égard des autres ; 'apptdrjeté par I'un ne dispense pas
les autres d’interjeter appel, de méme que l'appehé par la victime contre
I'un des administrateurs ne la dispense pas dearlett autres en cause dans les
délais légaux ; et que l'administrateur actionné peut pas opposer les
exceptions ou défenses personnelles a un autre,lagueconnaissance de
responsabilité ou la condamnation a des dommagé&®ia ne peuvent étre

opposées qu’a leur titulaire.

Pourtant, le caractere individuel de la respongépilmalgré une
condamnation de chacun des administrateurs potouke est encore affirmé

lorsque les tribunaux s’efforcent d’individualis&x responsabilité entre les

1 Cf, J. Hamel, la responsabilité individuelle ouidaire des membres du conseil d’administrationsdbes
sociétés anonymes, Rev. Soc. 1923, p.140 ; cité @aWoutsis, op. cit, p.166.
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administrateurs suivant la participation effectide chacun d'eux a l'acte

dommageable.

Sur ce point, la Cour de cassation Francaise, obgsaarrét de la Cour de

Paris, s’est prononcée en ces termes :

« Si chacun des coauteurs dans le cas de conoeynisisleurs fautes peut
étre condamné a réparer l'intégralité du dommagesgl’il a contribué a son
entiére réalisation, la solidarité des articles 2120 suivants du Code civil ne

peut étre prononcée entre eux que dans les cassppév la loi %

Par conséquent, lorsqu’'une condamnation au toytresbncée contre un
ou plusieurs administrateurs, I'un d’eux peut egerane action récursoire
contre ses codébiteurs limitée a la contributiofind&e de chacun. Seuls
seront, donc, soumis finalement a la responsaluiitée ceux qui ont commis
des fautes, fautes d’action, de négligence ou d&simmn. Quand tout dosage de
faute semble impossible, la condamnation devraratgper également, « pro

parte virili », entre chacun des administratéurs

Il faut noter, pour terminer, que le recours conkes coauteurs du
dommage peut étre exercé soit par voie de citati@parée, soit par une
assignation en déclaration de jugement commun etépartition égale ou

inégale de la condamnation

Section 02 : Le droit d’action en dommages-intéréts
Lorsque des fautes ont été commises par les orgacesux de gestion et
de contrdle dans I'accomplissement de leur fonctiaiolation de la loi ou des

statuts, négligences ou imprudences dans la gedtida société— la question se

! Cass. civ., 25 févr. 1942, D.C. 1942, p.96, c#dsiC. Voutsis, op.cit, p.167.

2 Cass. 13 mars 1901, Journ. Soc. 1901, p.494. @L.1898 ; Amiens, 5 févr. 1910, Journ. Soc. 131213,
Rev. Soc. 1911, p.286.

! Paris, 25 nov. 1904, Journ. Soc. 1905, p.412,.Gass 13 mars 1901, précité ; Ttib. Com. Lyofi’ jiill.
1926, Journ. Soc. 1929, p.117.
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pose de savoir qui a le droit d’action en justiarmpobtenir réparation du

préjudice qu’il a éprouvé de ces fautes.

Il est incontestable que le délit de distributi@endividendes fictifs cause un
préjudice aussi bien a la société, personne mogalaux créanciers sociaux.
Pour ces deux catégories de personnes, les arfittebis 23 et 578 du code de
commerce indiquent expressément que les admimgtsatou gérants sont
responsables envers elles lorsqu’ils commettenirdezctions aux dispositions

du code de commerce (distribution des dividendssd).

Mais toute distribution de dividendes fictifs est dature a engager aussi,
dans la mesure du préjudice qui en résulte, laoresgbilité de ces mémes
organes envers les actionnaires qui ont achets tires sur la foi de 'annonce

de ces dividendes.

Il n'est douteux, en outre, que porter atteinte gu&réts sociaux, c’est en
méme temps léser les intéréts individuels des ratdioes, car tout préjudice
causé au patrimoine social a sa répercussion syrakgimoines particuliers des
actionnaires dans la mesure des biens apportésupaa la société lors de sa

constitution ou de 'augmentation de son capital.

Dans ce cas, on peut se demander s’il y a lievédiaer la responsabilité
des organes sociaux de gestion et de contrble ealersent vis-a-vis des
actionnaires qui sont entrés dans la société pestément a la distribution et
qui ont été amenés a acquérir leurs titres pae ab#tribution, mais aussi au
regard des actionnaires antérieurs. En d’autreseterla société est-elle titulaire
exclusive du droit d’action en réparation du domenagusé par la distribution
de dividendes fictifs ou ce droit appartient-il siLg I'actionnaire qui ressent par
contre-coup, sur son patrimoine propre, les cors@ops du dommage causeé a

la société ?
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Aprés avoir posé les conditions d’existence deligation de réparer les
dommages causés par la distribution de dividenié$sf nous essaierons de
déterminer le droit d’action qui appartient exchesnent a la société et le droit
qui appartient également a l'actionnaire et auxsti®ut en cherchant a les

opposer par des traits caractéristiques.

Sous section | : Conditions d’existence de la respsabilité

De droit commun, les administrateurs et gérantssdeiétés ne sont
responsables de leurs fautes de gestion envetgilEés les tiers et les associés
ou de leurs fautes délictuelles dont ils ont pueselre coupables que dans les
conditions déterminées par la loi aussi bien cororakr que pénale. lls ne
répondent, par conséquent, de leurs fautes qeaapport de cause a effet entre
la distribution de dividendes fictifs ou tout autag incriminé et le préjudice est

établi, et, seulement, dans la mesure du préjutiosuvé par les demandeurs.

L’adoption de cette solution qui est aussi celleddoit commun dans le
domaine contractuel, nous conduit a poser commmetits constitutifs de
I'obligation de réparer les dommages causés paliskaibution de dividendes
fictifs trois conditions fondamentales : il faut’qoe faute ait été commise par
I'administrateur ou le gérant de la société, quuéjudice ait été souffert par la
sociéte, I'associé ou le tiers et qu’une relatiercdusalité existe entre la faute et

le dommage.

Nous étudierons successivement la faute, le piEgueti le lien de causalité

entre ces deux éléments.

A) La faute :

Une faute doit étre relevée a I'encontre des adimateurs ou gérants de
sociétés pour que leur responsabilité délictualie, fait de distribution de

dividendes fictifs, soit engagée. Encore faut-ileqgla victime de cette
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distribution, qui agit en responsabilité, fasseupeede la faute, sans le recours
d’aucune présomption, a moins qu’il n'y ait impdsigie |égale come dans le

cas ou il y a faute commune et indivisible.

Cette condition résultant du droit commun, nougpoeavons que renvoyer
sur cette question aux traités généraux sur laorssbilité contractuelle et
délictuellé.

Il faut cependant remarquer que l'imprudence ownégligence la plus
minime, peut étre prise en considération pour daétler la responsabilité sans
gu’il soit possible de faire sur ce point la distion entre la faute contractuelle

et la faute délictuelle en ce qui concerne leurégiption.

Sans doute la faute apparait-elle généralement xmiearactérisée
lorsqu’elle consiste en une violation de la loi des statuts qu’en une
inobservation des regles de gestion. Mais cela pilendt a la détermination plus
ou moins précise du contenu de l'obligation quiepgsr les administrateurs ou
gérants gu’a la différence de nature de la fauteuf texte, en effet, ne permet
de fonder une telle distinction afin d’apprécidféiemment le droit d’action en

dommages-intéréts de la société ou des assoaéhietles tiers

La constatation des faits d’ou on peut tirer I'tice de la faute appartient
normalement au domaine exclusif des juges du foa ta Cour de cassation

exerce son contrble sur I'appréciation quant ddtexce juridique de la fadte

! H. Lalou, Traité pratique de la responsabilitéileivé® éd, Par P. Azard, Paris. 1962, cit¢ dans C. Veutsi
op.cit, p.170 ; Bel Haj Hamouda Ajmi, La faute destjon en droit des affaires, 3 mars 2009, Audinetisie
Juridique, Droit des affaires.

2 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des igtés, 26 éd, n° 604 & 610.

! Cass. com, 30 mars 2010, n° 08-17841, Bull. R0, p.60.

Cet arrét a créé ce qui a été qualifié de présompute faute, elle a décidé que : « commet une fadteiduelle
chacun des membres du conseil d’administrationwodickctoire d’une société anonyme qui par soroachiu
son abstention participe a la prise d’'une décifoiive de cet organe sauf a démontrer qu'il sdeshporté en
administrateur prudent et diligent, notamment epgosant a cette décision ».
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On sait, d’autre part, que la distribution de dendes fictifs constitue en
elle-méme une faute trés grave dans la vie socilées administrateurs ou
gérants, investis de la mission de diriger I'exatbon sociale, manquent
gravement a leur charge par toutes les négligeatemprudences qui sont
susceptibles d’amoindrir le patrimoine social. $\jf’absence méme de toute
mauvaise foi, si elle peut supprimer le caract@&eiieux de cette distribution,
laisse-t-elle cependant subsister la responsabditle en réparation du

dommage causé par €lle

Le caractere juridique et I'existence méme de laefaont intimement liés
au caractere plus ou moins précis de I'obligationpgse sur les administrateurs
ou gérants de sociétés. La faute se présentecanmsne un manguement a une
obligation préexistante, manquement qui justifiapidés la loi la réparation s’il

est générateur d'un dommage.

Mais, il est impossible de déterminer a priori, rdéufacon exacte, dans
guels cas il y aura faute, surtout lorsque I'olilma est aussi complexe que la
déetermination annuelle des bénéfices qui dépenedssentiellement de la
conjoncture économique et de facteurs indéternehgariables. Sur ce point, la
notion de faute est essentiellement relative caofdection d’'un bilan sincére et

exact servant comme base a la distribution de elndds est aussi relatfve

On doit donc apprécier la faute eu égard a chaspece et compte tenu de
la mission conférée, des difficultés que celleesnporte et aussi, pour apprécier
avec exactitude la mesure de la responsabilité ehiffre de la réparation qui
incombe définitivement & chacun des administratalgs aptitudes de celui qui
I'a assuré, du temps qu’il y devait normalementseaner et des avantages

moraux ou des rémunérations prévus a son profit.

! Cass. civ., 5janv. 1942, D.C. 1942, p.62 ; c#ésiC. Voutsis, op.cit, p.70.
2 Cf, A. Barrault, La notion de dividendes fictits@se, 1937, Domat-Montchrestien, Paris, p.212.
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Des lors, la notion de la faute est en liaisonittravec le mécanisme
complexe de la société. Ce mécanisme déterminelliggmtions innombrables
dont le détail et le contenu ne peuvent étre pgééctbavance, mais seulement

par les interprétes lorsqu’un cas délicat surgira.

B) Le dommage :

L’existence de la faute a elle seule ne pourraifirsua justifier la
responsabilité civile des organes de gestion etatgrdle si un préjudice
appréciable en argent n’était pas sa conséquermtte €ndition, résultant du
droit commun, ne fait que distinguer essentiellen@mesponsabilité pénale et

la responsabilité morale de la responsabilité eivil

Ainsi, pour gu’'une condamnation puisse étre progeraontre ces organes
qui distribuent ou laissent distribuer sans oppmsities dividendes fictifs, faut-
il que les inexactitudes du bilan, faisant ressami bénéfice fictif, aient porté

préjudice soit a la société, soit aux associés aswi tiers.

Il en résulte que le juge, chargé d’apprécier entuindé d’'une action en
dommages-intéréts intentée contre les administgtedevra au préalable
rechercher si, dans la réalité des choses, un dgmmtait causé par ces
administrateurs au demandeur. A défaut d'un prégugiersonnel, distinct de
celui causé a la société, un actionnaire, par ebeeme peut pas étre admis a
exercer a I'encontre des administrateurs une aptimement individuelle fondée
sur l'article 715 bis 24 du code de commerce.

Ainsi en serait-il notamment de l'action par ladeetes actionnaires
réclament des dommages-intéréts aux administratguirdeur ont causé un

préjudice en les déterminant, par des rapports omgess, par un bilan

1 Cf, Ripert et Roblot, t. I, op. cit, n° 1317.
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frauduleux et par la proposition d’'un dividenddifica souscrire une partie du

capital socidl

Quant a la société, celle-ci n'aura d’action quesda mesure du préjudice
subi, mais il importe peu que la réalisation depgudice doive seulement se
produire a l'avenft.

Enfin, la distribution de dividendes fictifs poutrdonner lieu a une action
directe en responsabilité au profit des tiers aadgjaette distribution aurait été

dommageable.

L’existence de ce préjudice est d’autant plus irtgrde que c’est lui qui
servira de base au montant de la condamnatiorepaxation doit correspondre,
en effet, au dommage subi et le faire completend@gygaraitre. Dans chaque
espece, les tribunaux doivent donc s’efforcer derd@éner la mesure exacte du
préjudice éprouvé par le demandeur, et cette ajyigat n'est pas toujours
facile a faire.

Les tribunaux se préoccupent d’adapter au mieugdesmages-intéréts au
préjudice certain et non hypothétiquet ils ont toute latitude sur ce point.
S’'agissant, par exemple, des dommages-intérétsl’'gaonnaire obtiendra
personnellement en exercant I'action individualke peuvent faire la distinction
suivante :

1- SiI'actionnaire a rendu ses actions, les dommagéséts pourront équivaloir
a la différence entre le prix d’achat de ces astitrieur prix de vente
2- S’il a conservé ses titres jusqu’a la faillite @edociété, il peut obtenir le

remboursement intégral des sommes correspondambadiachat des titrés

! Cf, A. Barrault, op.cit, p.13.

2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.171.

3 Cass. crim, 2 févr. 1950, Juriscl. Sociétés, t, fésc. 148-2, p.1, n° 141.
! Paris, 28 juin 1894, D.P. 1895.2.523.

2 Paris, 24 déc. 1891, Rev. Soc. 1892, p.63.
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Signalons enfin, que I'existence matérielle du ymlige et la fixation de

son montant échappent au contrdle de la Cour datias.

C) Le lien de causalité :

L’exigence d’un lien de causalité qui doit rattacleedommage a la faute,
dans le systeme de la responsabilité, constitueoigieme et dernier élément
constitutif de I'obligation des organes sociaux gistion et de contrle de
réparer le préjudice causé par la distribution deidendes fictifs. La
responsabilité de ces organes n’est engagée, &n agifautant que le préjudice

souffert est la conséquence directe et immédiateuddaute.

La jurisprudence Francaise a eu trés souvent I8coade faire appel a la
relation de cause a effet entre la faute et leudié¢ dans les espéces ou des
actionnaires ont été amenés a acheter leurs swesla foi de dividendes
distribués ou méme simplement annoncés. Dans tesiscas, le rapport de
causalité entre la faute et le préjudice obligedetsonnaires a prouver que ce
sont les agissements des administrateurs ou géyairiess ont déterminés a faire
partie de la société en achetant des titres. Eh ¢asg, la condamnation
manquerait de base légale si les juges du fondtamet de se prononcer

expressément sur le lien de causalité entre la ftue dommage.

La Cour de cassation Francaise a eu a se pron@ucece point. I
s’agissait en I'espece d’'un administrateur d’'ungété@ anonyme qui avait établi
un faux bilan au vu duquel il avait distribué desidkendes fictifs. L’arrét
attaqué, constatant I'existence des créances comg®e par une cause ayant
pour origine la distribution de dividendes fictifsavait condamné
I'administrateur a payer le montant de ces créadédsiction faite des sommes
qui seraient réparties par le syndic. La Chambimicelle de la Cour de

cassation a cassé cet arrét en ces termes :
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"Attendu qu’un préjudice direct et actuel peut seeivir de base a une
action en réparation du dommage causé par le;delitmais, attendu qu’en
omettant de déclarer que cette condamnation étahopcée a titre de
dommages et intéréts, l'arrét attaqué, qui ne peédl’ailleurs pas les
circonstances desquelles il résulterait que leugrég ainsi subi par la Société
des travailleurs du batiment réunis, était la cqueéce directe de l'infraction
dont Delantel a été reconnu coupable, n’a padigista décision ; ... que, pour
justifier cette décision, I'arrét déclare que laéeurité des fonds apportés par la
Société du traitement des quinquinas a la Banquap@s s’est trouvée
compromise par une cause ayant pour origine lailmisbn de dividendes
fictifs opérée sur le vue d’un bilan frauduleuxmais attendu que cette formule
n'établit pas que le préjudice dont il a ainsi étcordé réparation était la
conséquence du délit dont Delantel était reconrupa@ole ; que des lors, la

décision n’est pas légalement justifiée "

L’existence d’une relation de causalité entre latdaet le dommage est
donc une condition essentielle de I'obligation dparer mais elle est difficile a
établir car, le plus souvent, une faute n’est paselule cause d'un préjudice. Il
en est ainsi notamment dans le cas ou il y a pltsieoupables parmi lesquels |l

n'est pas rare de trouver la victime du dommagemime.

En effet, s’il y a plusieurs coupables, et qu'orivara établir que chacun a
commis une faute, comment établir une proportiomsdéa causalité du

dommage ?

En cette matiére on rencontre généralement deaxi#isé

! Cass. crim., 2 févr. 1950, Juriscl. Sociétés I, fdsc. 148-2, n° 141, p.1.
1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.173.

238



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

D’aprés l'une, il faut tenir compte de I'ordre chatogique des fautes.
C'est la faute immédiate qui I'emportera. Mais ooupait dire le contraire

également, que c’est la plus ancienne.

Dans un second systeme, on dit, quand il y a sérifautes, qu’elles sont
interchangeables, c’est la théorie de I'équivaledes conditions. Si l'une
guelcongue des fautes a occasionné le dommageawenr peut répondre de
tout le dommage. Il faudra donc condamner chacuredg qui ont commis une
faute, la condamnation devant se partager égalemgnmbd parte virili », entre

chacun des coupables.

Mais, la jurisprudence, faute d’un critere pré@mble-il, hésite a adopter
telle ou telle théorie qui pourrait trancher d’unaniere définitive le probléme
qui occupe ici. Il appartiendrait donc, dans chagggece, au juge de rechercher
dans quelle mesure chacune des fautes a pu caudemimage. Mais, comme
cette recherche est difficile, les juges sont lesmouvent amenés a prendre
comme base la gravité respective des fautes, quipermet de déterminer la

plus ou moins grande responsabilité du dommage.

Sous section Il : Attribution de l'action
La jurisprudence a édité sa théorie des actiongigices en général et
particulierement en matiere de dividendes fictiis leur division, aujourd’hui

classique, en action sociale et action individuelle

C’est ainsi que la responsabilité des organes @ocie gestion et de

contrble peut étre mise en jeu, du fait de la ithstion de dividendes fictifs :

1- Soit par la société sous la forme de I'action decia
2- Soit par des actionnaires, personnellement lésés, s forme d’une action

individuelle ;
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3- Soit enfin par les tiers, justifiant d’'un préjudiea vertu d’'un droit propre,

sous la forme également d’'une action individuelle.

La distribution de dividendes fictifs est donc pdle de donner lieu soit
a une action sociale, soit a une action individyefioit a ces deux actions

concurremment

Cependant, dans la pratique, la distinction erdicion sociale et I'action
individuelle est souvent tres délicate lorsque titat est intentée par un

actionnaire ou un groupe d’actionnaires.

En effet, il n'est pas douteux que porter atteai® intéréts de la société,
c’est en méme temps léser les intéréts individdetsactionnaires. Ceux-ci, pris
individuellement ou en groupe minoritaire ne peuare astreints de supporter
les conséquences du refus de la majorité des aeii@s de mettre en jeu la
responsabilité de tous ceux qui ont distribué deslehdes fictifs et ont de ce

fait, amoindri le patrimoine social.

Dans ces conditions et dans le cas ou la socitigereu néglige d’intenter
I'action sociale, n’y a-t-il pas lieu de reconnaitt I'actionnaire ou a un groupe
d’actionnaires d’exercer l'action sociale ut singulMais comment alors
distinguer cette action de [l'action individuelletantée par ces mémes

actionnaires ?

Nous allons prendre successivement ces trois actiaction sociale, action
sociale ut singuli, action individuelle— et précjsguant a leur attribution, les

caracteres propres a chacune d’elles.

1 Cf, A. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op.cit, 604 & 606.
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A) Action sociale :

Il convient d’établir, dés le début, une antith@bsolué entre I'exercice de
I'action sociale méme par un actionnaire isolé ’eidrcice de I'action
individuelle. A cet égard, I'action sociale estctimn qui appartient a la société
considérée comme une personne juridique indépemdbntia pression de ses
membres. Elle a pour but la protection du patriracsocial et, d’'une facon
générale, la protection des droits qui appartienada société en vertu de la loi

ou des statuts.

Cette action directe de la société se trouve, equceoncerne la société
anonyme mentionnée par les articles 715 bis 2316t bis 25 du code de
commerce. Par contre, cette action n'est guerreiiamree pour les sociétés a
responsabilité limitée. Toute action en dommagé&s-@ts engagés au nom de la
société contre les administrateurs responsablda distribution de dividendes
fictifs est, ainsi, une action sociale qui tend aird condamner les
administrateurs fautifs a reverser a la sociétédaeds dont elle s’est démunie

injustement.

Ainsi, aucune condamnation n’intervient-elle jameagntre la société du
fait de la distribution pareille est de démunir $aciété partie de ses

disponibilités et de réduire d’autant son patrineain

C’est peut étre en raison de cette conséquencéagtien en dommages-
intéréts intentée par la société contre ses orgameagestion et de contrble, qui
ont distribué ou laissé distribuer sans opposititms dividendes fictifs, se
rencontre en fait a 'époque de la liquidation @sdciété ou de sa faillite qui, le
plus souvent, est causee par la distribution ilEgat imprudente de ces

dividendes fictifs.

1 Cf, Ripert et Roblot, t. I, op.cit, n° 1324 et kttp//marchpusaadiben.unblog.fr/2013/01/08/la-0espbilité-
des-managers/.
2 Cf, E. Dezeuze, op.cit, p.49.
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« Faire l'historiqgue de dividendes fictifs, écrit. Mopper-Royer dans sa
note a propos de l'affaire « Léonard », c'est ugage dans la marthyrologie

des sociétés au naufrage retentissant »

L’action sociale appartient en principe a la saciéprésentée par ses
organes c’est-a-dire par le gérant ou le conseddmiinistration dont les
pouvoirs sont délégués, depuis la loi du 16 novenit®40, au président-

directeur général

Si la société est dissoute et en état de liquidatelle conserve sa
personnalité juridique jusqu’a l'issue de la licatidn, par suite I'exercice de

I'action sociale appartient au liquidatéur

Lorsque la société a été admise au bénéfice damegit judiciaire, I'action
est intentée par le conseil d’administration, piési-directeur général,
eventuellement, administrateur provisoire mais avéassistance de

I'administrateur judiciaire.
En cas de faillite de la société, I'action socegiartient au syndic séul

Sur ce point il importe de remarquer que l'actiotentée par le syndic
contre les administrateurs responsables de laldiston de dividendes fictifs ne
constitue pas une action relative a la faillite leafaute alléeguée est antérieure a

elle.

! Copper-Royer, note sous cass., 22 janv. 1937, $pe\Boc. 1937, p.584 ; cité dans C. Voutsis, pcl75.

2 Cf, M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op.cit, 279.

3 Cass., 7 janv. 1873, D. 1874.1.470 ; 21 juill. @80. 1891.1.270 ; Civ., 25 nov. 1941, Gaz. Pak219.80 :
Trib. com. Seine, 7 déc. 1942, Rev. Soc. 1944,5;1&é dans C. Voutsis, op.cit, p.176.

“ Cf, C. Voutsis, op.cit, p.177.
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B) Action sociale ut singuli :
L’action en responsabilité peut étre intentée pasdciété représentée par

un ou plusieurs assoctés

L’actionnaire agissant a titre individuel peut, artu de l'article 715 bis
24 du code de commerce exercer l'action socialeesponsabilité contre les
administrateurs, gérants ou leurs complices. Ce tantorise, en effet, chaque
actionnaire a agir en son nom personnel, c’esta-#liexercer tout aussi bien

I'action individuelle que I'action sociale ut sirigu

Cette action ne saurait d’aucune maniere étre ooduof® avec l'action
individuelle au sens propre du mot. Elle n’est widlialisée que quant a son
exercice et non quant a son fondement, car l'actioa ne l'intente pas de son
chef mais par voie dérivée comme représentant ebatlit la société. En
conséquence, si elle peut étre exercée par lemnaaires, c’'est a la condition
gue I'action sociale existe encore et qu’elle nfEt été éteinte du fait et de la
volonté manifeste de la société. Il ne peut doravgir coexistence ni conflit

entre les deux actiofs

Il faut remarquer que I'action ut singuli servaiinpitivement a désigner
par opposition a l'action ut universi, action sdéejaintentée par la société
représentée pas ses dirigeants ou son liquidateaction personnelle pouvant

appartenir a I'actionnaire en raison d’'un dommage personnel.

La jurisprudence Francaise avait fini par admetjue les actionnaires,
agissant individuellement ou groupés, pouvaientrfgoure les organes sociaux
de gestion et de contréle en invoquant leur patividuelle dans le préjudice

social.

L Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.205.
% Cass., 3 déc. 1883, D. 1884.1.339 ; Trib. Le Ha®8guill. 1912, Journ. Trib. Com. 1914, p.577.
3 Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.205.
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L’exercice de l'action sociale ut singuli est nallement inhérente a la
gualité d’actionnaire et se transmet par conségaeet la possession du titre.
Ce n’est, en effet, qgu’en qualité de membre deodeiése que l'actionnaire
possede éventuellement le droit de mettre en moenktlas actions appartenant

a celle-ci et non sur un tort personnel dont ikétux se plaindre

D’autre part, les auteurs et les arréts qui recgsaeat aux actionnaires le
droit d’exercer ut singuli I'action sociale en |t I'étendue a lintérét
personnel et exclusif du demandeur qui doit ainst@nclure en nombre de ses

actions ou parfs

Quel doit étre le résultat d’'une action socialesaimtentée par un

demandeur agissant individuellement dans les lgeson intérét ?

La nature méme de cette action semble devoir nodisjuer les effets

gu’elle doit produire quand elle est accueillie.

En effet, quelle que soit la personne qui exeraetibn sociale, que ce soit
la société elle-méme, un groupe d’actionnaires @s$ dssociés agissant
isolément, la société doit en recueillir le béngficLe montant des
condamnations prononcees contre les responsabliesdistribution doit donc

étre versé dans la caisse sodiale

La jurisprudence Francaise, approuvée par quelcugsurs, parait
cependant consacrer plus généralement la théseicentElle se fonde sur ce

gue l'actionnaire n'agissant que dans la mesuila gart qu’il a dans la société,

! Cf, G. Chesné, L'exercice “Ut Singuli” de I'actisociale dans la société anonyme, Revue trimdstdel droit
commercial, n° 3, 1962, p.347-370.

2 Cf, B. Dondero, Exercice Ut Singuli de I'actioncile et astreinte, Bulletin Joly Sociétés, 1 Feéve010,
p.533.

3 Lyon, 28 janv. 1890, D. 1892.2.33, note BoistPlaris, 22 mars 1911, S. 1912.2.65 ; cité dans Q&
op.cit, p.179. )

! Cass. Req, 6 ao(t 1894, D. 1895.1.144, S. 18®61@ass. civ., 19 mars 1894 ™2arrét, S. 1896.1.260 ;
Paris, 19 mai 1892, Journ. Soc. 1892, p.565 ; @sléa7 févr. 1904, Journ. Soc. 1904, p.304. eneos s
Décugis, Journ. Soc. 1906, p.22 ; 1914, p.341¢; aéns M. Pariente, L'action sociale en responsaliivile
exercée ut singuli, Bulletin Joly Sociétés, 1 atfib4.
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I'indemnité qu’il peut obtenir doit étre réputée appartenir et lui étre des lors

attribuée de facon exclusive.

Mais alors comment admettre qu’'une action en resgulhité reste une
action sociale, si elle aboutit a une condamnatiomt s’enrichit le seul
patrimoine privé d’'un actionnaire ? Si I'on partldevéritable notion de I'action
sociale, on doit admettre logiguement que les &sayi I'exercent ut singuli
agissent dans le but de réparer, non pas le pcéjui’ils ont personnellement a
subir, mais celui souffert par la société. C'essdale facon de rester d’accord
avec les motifs sur lesquels la jurisprudence déarette action sociale exercée

ut singuli par les actionnaires.

\

Par ailleurs, l'actionnaire ne peut prétendre a guoete-part de I'actif
guaprés la dissolution de la société et l'extimctidu passif. Autoriser
I'actionnaire exercant l'action sociale ut singali recueillir les dommages-

intéréts qui en sont la conséquence, c’est viadeaouble regle.

Les actionnaires ne peuvent exercer individuellgént@ation sociale en
responsabilité que si les représentants Iégaua dediété négligent ou refusent
de I'exercer, et qu’ils n'ont pas le droit, unesfdiaction accueillie, de garder
pour eux personnellement le montant de la condaomabtenue. Ce montant
devra donc étre versé dans la caisse sociale eguercas, affecté d’abord au

paiement du passif de la socfété

Toutefois, on s’est demandé si I'actionnaire, qimtanté I'action sociale,

peut prélever sur 'indemnité obtenue le remboursdrdes frais du proces.

1 Cf, D. Schmidt, Action sociale ut singuli et derdande mesures conservatoires, Bulletin Joly
Sociétés, 1 février 2007.

245



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

En faveur de la solution affirmative, on pourranaquer I'injustice qu’il y

aurait a laisser a la charge d’un associé les dé&sayui ont profité a tolis

Il a été cependant décidé que l'actionnaire, au aasil obtient des
dommages-intéréts, verse le montant de la cond@mnndans la caisse sociale
sans aucune imputation des frais de justice quemesainsi a la charge du

demandeur.

L’exercice de I'action sociale ut singuli est impiide pour I'actionnaire
ou le groupe d'actionnaires, représentant au mamsvingtieme du capital
social, dans le cas ou la société est en faitlde, dans ce cas, le syndic seul a le

droit de I'intenter ou d'y renoncer.

Enfin, tant que l'action sociale n'est pas éteinke, droit pour les
actionnaires d’exercer cette action a titre indield subsiste pendant la

liquidation qui suit la dissolution de la socfété

C) Action individuelle :
L’action individuelle et I'action sociale étant absment distinctes dans
leur fondement et leur origine, il est certain daxercice de cette derniere,

méme ut singuli, 'empéche pas I'exercice de lacpersonnelle.

On sait, en effet, que si la distribution de divides fictifs donne ouverture
au profit de la société a I'action sociale, ell@ifpgussi concurremment servir de
fondement a une action individuelle. Ce ne sera pdusociété en tant que
personne morale qui mettra en jeu la responsaldilitée contre les organes
sociaux de gestion et de contrble, mais ce serd &mwionnaire pris
individuellement ou toute autre personne qui auka 8n préjudice personnel et

direct de ce chef. Donc, pour I'associ€, une preangdurce de préjudice peut

! Cf, G. Chesné, op.cit, p.368.
2 Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, n° 200.B62.
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résulter de ce gu'’il a été contraint de rapportersociété le dividende indiment
touché.

Cette action directe et individuelle se trouve nmtée, en méme temps
gue l'action sociale dans l'article 715 bis 24 dide du commerce et l'article

L.225-252 du code commerce Francais.

Ainsi, les administrateurs, gérants ou conseiltkgssurveillance sont-ils
tenus, en vertu des articles 1382 et 1383 du Cwdd-cancais et dans le méme
sens les articles 124 et 125 du code civil Algéramvers les tiers toute les fois
gu’ils ont commis une faute ou une négligence notant en distribuant ou
laissant distribuer sans opposition des dividerfadiés ; et parmi les tiers, il
faut entendre non seulement les créanciers sociaais encore les

actionnaires

Il va de soi, en effet, que ceux-ci s’ils invoquemt préjudice personnel
particulier, distinct de celui ayant atteint la i8d€, peuvent disposer d’actions
comme les tiers. Il en est ainsi notamment lor¢gudemandent le
remboursement du prix des actions qu’ils ont adset®y souscrites sur le vu
d'un bilan erroné qui a servi comme base de digdiob aux actionnaires de

dividendes fictifs.

De telles distributions jouent un rdle considéraptaur déterminer les
souscriptions ou maintenir la confiance a tous cquk avant de devenir
actionnaires ou souscrire a une augmentation dilatapintéressent, surtout,

du seul point de vue de savoir quel est le divideraghporté par les titres.

Mais ce dividende qui ne correspond point a desfides réels constitue

un double danger aussi bien pour les créancierssgurouvent ainsi prives

lca, Bourges, 21 Aot 1871: DP 1873, 2, p.34, ddas P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.205.
2 Cf, Ripert et Roblot, t.1, po.cit, n° 1327, p.282% ; C. Voutsis, op.cit, p.180.
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d’'une partie de leur gage que constitue le patnmaocial, que pour les
actionnaires qui, attirés par les bénéfices anrmreééngagent envers la société

au risque d’en subir les conséquences de sadaillit

L’actionnaire qui intente I'action individuelle ctva les administrateurs ou
gérants de sociétés doit établir qu’il a acquis ad®ns postérieurement a la
distribution des dividendes fictifs et que le pdiachat de ces actions a été
déterminé par la distribution incriminée et, pans®quent, ne correspond pas a

la valeur réelle du titre

La responsabilité peut étre engagée, non seuleemwetrs les actionnaires
qui sont entrés postérieurement a la distributiogue depuis lors la valeur du
titre a baissémais aussi au regard des actionnaires antériecesis-ci ont subi
un dommage notamment en étant contraints de ragspartla société les

dividendes ind0ment touchés.

D’autre part, les tiers peuvent intenter une aceondommages-intéréts
toutes les fois ou la distribution de dividendestif leur aurait été
dommageable par la diminution du patrimoine soetalen conséquence, pour
perte de leur gage. Le montant des dommages etétmtélépondra des
circonstances. Lorsque l'actionnaire a revendu es#®ns, les dommages et
intéréts pourront équivaloir a la différence ereprix d’achat et le prix de

vente.

Lorsque l'actionnaire a conserveé ses titres justpr’Bguidation des biens

ou le réglement judiciaire de la société, il pouotatenir le remboursement

tca Limoges, 13 juin 1889: Gaz. Pal. 1889, 2, p,20& dans P. Conte et W Jeandidier, op.cit, p205.
2 CA Paris, 5 ao(it 1871, DP.1873.234, cite dansdlitais, op.cit, p.181.
3 CA Paris, 26 juin 1894: DP 1895, 2, p.523, citasdp. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.205.
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intégrale de son prix d’acHaf’'imprudence de I'actionnaire pourra d’ailleurs

étre prise en considératfon

L’actionnaire qui connaissait le mauvais état démras sociales, mais qui
néanmoins a acheté ses titres alors que la saai@téen liquidation et que sa

déconfiture était imminente, sera irrecevable @nasmiorn.

Seul I'actionnaire ou le tiers a la qualité pouerer I'action individuelle a
I'exclusion des représentants légaux de sociétésix€i sont par contre

responsables du préjudice et doivent étre condamnédommages-intéréts

Sous section Il : Critére de distinction des actins

Lorsque la responsabilité des organes sociaux skogect de contrble est
mise en jeu du fait de la distribution de dividemfietifs, la question se pose de
savoir si l'action intentée de ce chef présentecdgactére d’'une action

individuelle ou d’'une action sociale.

En effet, la responsabilité de ces organes peeatrdise en jeu soit par la
société, l'actionnaire ou un groupe d’actionnaiieslés exercant I'action
individuelle qui leur appartient personnellementtablissement d’'un critére
permettant de distinguer I'action sociale de l'atindividuelle constitue ainsi
un probleme tres complexe car le méme fait estugigpble aussi bien aux
créanciers sociaux qu’aux actionnaires et a laegdgrise dans sa personnalité

propre.

! CA Paris, 24 déc. 1891: Rev. Societies 1892, mi6@dans P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.206

2 CA Paris, 16 avr.1870: DP 1870, 2, p.121 ; T. cBrine, 5 oct.1892 : Rev.sociétés.1893, p.94 ; CA
Dijon, 6mai.1936 : Journ.sociétés.1937, p.306,ddtés P. Conte et W. Jeandidier, op.cit. p206.

% CA Paris, 19 mars.1895: Rev.sociétés.1895, p.Z3@ Paris, 7 janvier 1898 : Journ. sociétés.1898,
p.175, cité dans P. Conte et W. jeandidier, opc06.

* CA Rennes, 27 nov.1913: Journ. Societies 191461p.Lopper-Royer, Traité des sociétés

anonymes : Dalloz 1931, t.lIl, n° 279 ; M. RousseleM.Pantin, Délits et sanctions dans les sociétés
par actions : S. 1938, n° 287, p.217.
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Quel est alors le véritable critere de la distmcta établir entre I'action

individuelle et I'action sociale ?

On peut ramener les principales théories émisescsupoint a deux
groupes :
L’'un prend en considération I'objet et I'étenduediimmage dont il s’agit

de demander réparation ;

L’autre fait résider le critere véritable de diff@ciation de I'action sociale

et de l'action individuelle uniquement dans leurdement ou leur cause.

A) Critere tiré de la cause de 'obligation :

D’aprés ce systeme, le critere de distinction dmsdctions réside non pas
dans le nombre des parties intéressées ou danardet@re individuel ou
collectif du préjudice servant de base a l'actimiajs uniguement dans la cause

de l'obligation :

S’agit-il de mettre en jeu la responsabilité coctiralle des organes sociaux et
d’exercer contre eux l'action fondée sur le marnqlaties lie avec la personne
morale de la société ? L’'action est sociale ménaduwn actionnaire ou un

groupe d’actionnaires I'exerce ut singuli ;

S’agit-il, au contraire, d’'un fait délictuel ? Lt@n en dommages-intéréts née
de ce délit ou quasi-délit est une action individuenéme si le préjudice est

€gal pour tous les actionnaires.

L’action sociale aurait donc pour objet la répamatilu préjudice causé par
une faute contractuelle, I'action individuelle, f@paration du préjudice causé

par une faute délictuelle ou quasi-délictuelle

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.183.
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La Cour de cassation Francaise, par son arrét doog2émbre 1912, en
donnant comme l'un de ses motifs a I'appui de Bneaissance d’'une action
individuelle en réparation au profit des actionegjrque leur action est basée
non sur une faute contractuelle de I'administratdans I'exécution de son
mandat, mais sur des manceuvres frauduleuses oanstides infractions aux

lois et aux statuts, a paru a certains égards dpipécation de ce systeme.

Pour les faits complexes constituant a la fois voéation du mandat et
une violation des articles 1382 et 1383 du Codd,aw donnera toujours,
d’apres la méme théorie, indépendamment de I'acdamale, autant d’actions
individuelles gu’il y aura d’intéressés a la réparadu dommage causé méme

par une violation des regles statutaires.

Sur ce point M. Chéron écrit

«Y a-t-il, en outre, un délit ou quasi-délit, daaient victimes une partie
ou méme la totalité des actionnaires, ou une vamlates statuts, dont chaque
actionnaire a individuellement le droit d’exigerriespect tant qu’ils n'ont pas
eté modifiés par une assemblée générale extraoeliadors, a coté de I'action
sociale appartenant a la société, prend naissanee agtion individuelle

indépendante ».

Mais, dans tous les cas ou la faute imputée auaneg sociaux a des
conséquences complexes, comme c’est le cas debulistn de dividendes
fictifs, aucun critére n’est fourni par ce systepsgmettant de se prononcer sur

le caractere social ou individuel de I'action.

D’ailleurs, I'impossibilité de délimiter nettemeah matiére de dividendes
fictifs les frontieres des responsabilités déliteueet contractuelle rend

inefficace toute application du critere fondé suichractére et le fondement de

! Cass. civ., 26 nov.1912, DP.1913.1.377; V. Aubkgéron note DP.1931.1.533., cité dans C. Voutsis,
op. cit, p.183.
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I'obligation. Cela nous amene a envisager une adghation qui pourrait étre

applicable en notre matiere.

B) Critére dans I'objet et I'étendue du dommage :

Dans ce second systeme, auquel s’attache la judspce, et qui a été
élaboré par une bonne partie de la doctrine, ldsuel et les arréts qui
I'appliquent posent en principe que la distinctientre I'action sociale et
I'action individuelle a pour base, non la causdeefondement de I'obligation,

mais I'objet et I'étendue du dommage souffert padémandetr

En effet, I'action sociale est, comme son nom Igue, I'action qui a
comme but la réparation du dommage qui atteinbta$e tout entiere, dans sa
responsabilité juridique propre, et qui tend aunt@n ou a la reconstitution du
patrimoine social que la distribution de dividendigifs avait illégalement
réduit. L’action individuelle, au contraire, a pobut la réparation d'un
dommage personnel a chacun des actionnaires ouacurchdes créanciers

sociaux indépendant de celui souffert par la séciét

Par conséquent, quelle que soit la nature de gabbn qui pése sur les
organes sociaux de gestion et de contrble, la @mader la demande ne peut
dépendre du fondement de l'action, car elle esguement fonction du but
poursuivi par le demandeur. C'est lI'objet de |la dede et les fins de
I'assignation qui conferent, en effet, a l'actioa taractere d’'une action

individuelle ou d’'une action sociale.

Ainsi, tous ceux qui sont en mesure de prouver lgudistribution de
dividendes fictifs leur a porté préjudice, leurstmt croire a une prospérité

inexistante et les entrainant a faire confiance sotiété, peuvent-ils exercer une

! Cf, Ripert et Roblot, t.1, op.cit, n° 1329, p.G23%.
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action individuelle en dommages-intéréts contre deganes sociaux qui ont

distribué ou laissé contribuer ces dividendes.

Il importe de remarquer que la personne du demantbgaque celui-ci est
un tiers, rend inutile toute discussion sur leecatde distinction des actions car
il suffit que ce tiers déclare qu’il s’agit non paar voie oblique mais en raison
du dommage qui lui est propre pour que l'actiort sadividuelle. Il en est de
méme lorsque l'action en responsabilité est intephr les représentants Iégaux
de la société ; il ne fait pas de doute que dame d¢g/pothése, I'action est

socialé.

Par conséquent, la distinction entre I'action decé I'action individuelle,
fondée sur I'étendu et I'objet du dommage, ne deimieresser que les actions
intentées par un actionnaire ou un groupe d’activen. C'est la qu’on doit

puiser les éléments de la solution que nous relcbesc

L’action individuelle au sens propre du mot a towgo pour objet la
réparation du dommage causé au patrimoine persalnéhctionnaire d’'une
facon directe et non comme conséquence indirect@réjudice subi par la

société.

Par contre, I'action sociale est I'action qui itgse le patrimoine social et
qui appartient a la société considérée comme peespmidique distincte méme

de l'universalité des associés.

Ce n’est pas, en effet, parce que le préjudicéeasi€me pour tous qu’'une
action devienne sociale comme le laisse entendi@aule souvent employée
par la jurisprudence. Méme si le préjudice atteort seulement un ou plusieurs

mais I'ensemble des actionnaires, l'action peunl@¢re individuelle, car ce

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.185.
2 Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.205.
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n'est pas l'universalité des membres d'une soc@ié donne a celui-ci la

personnalité morale.

Il conviendrait donc, pour éviter toute difficultbéorique et pratique, de
substituer a I'étendue du dommage, I'objet du dogerservant comme base a
I'action en dommages-intéréts. |l serait, ainsgiae 'action qui tend a protéger
ou & reconstituer le patrimoine sotjadt individuelle celle qui a comme but la
réparation d’'un préjudice ayant atteint les acteres ou les créanciers ou

certains d’entre eux directement dans leur patne@dividuel.

La jurisprudence semble s’attacher, pour caraetéfaction a I'étendue du
dommage. Elle qualifie comme sociale l'action, ei préjudice atteint la
collectivité des actionnaires, et individuellecsrtains d’entre eux sont victimes

des fautes des organes socfaux

Sous section IV : Action des tiers

La distribution de dividendes fictifs peut donnieula une action directe en
responsabilité intentée contre les dirigeants degts par les tiers a qui elle a
été dommageable. Cette action directe des tiengrégtie en ce qui concerne la
société anonyme par larticle L. 225-251 du codecdmmerce Francais (L.
1966, art. 244, ancien), applicable également amneandites par actions et par
I'article L. 223-22 du code de commerce Francaisl@66, art. 52, ancien) pour
la société a responsabilité limitée, les dirigeaétant rendus responsables

envers les tiers.

! Hamel et Lagarde, t.I, n° 724 ; Pic et Krehet),tn® 3031 ; Escarra, n° 854 ; Amiaud, Traité des
réserves, op. cit., n°® 93.

2 La jurisprudence Francaise adopte une concepéisiniative du préjudice personnel. Elle considére
gue la perte de la valeur des parts ou des aatirenstitue que le "corollaire" du préjudice sydait

la société elle-méme et n'ouvre que I'action secetlnon I'action individuelle. Cass. com., 26 jenv
1970, JCP G 1970, Il, 16385 ; 1 avril 1997, RTD 887, p.647 ; Cass. crim., 13 décembre 2000,
Bull Joly 2001, p.497 ; 18 septembre 2002, Buly 2103n p.63.
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Le législateur Algérien a prévu cette responsabilies dirigeants envers
les tiers mais seulement pour les sociétés pavrec{iArt. 715 bis 23 du c.com)

et les sociétés a responsabilité limitée (Art. 8d&.com).

Les créanciers sociaux dont le gage se trouve dénpar la distribution
irréguliere des dividendes qui a entamé le capdat donc fondés a exercer une
action en responsabilité pour perte de leur gagdjdtribution d'un dividende
fictif les ayant induits en erreur et persuadéslaldausse prospérité de la

société.

En exercant I'action directe, les tiers, est spémant les créanciers
sociaux, se prévalent d’'un droit propre, ce quoarpeffet gu’ils ne peuvent se
voir opposer ni I'exception de chose jugée surtikarc sociale, ni les autres
exceptions et fins de non-recevoir qui auraienppralyser I'exercice de cette

action s'ils I'avaient intenté par la voie obliGue

On signalera encore un arrét plus récent en Fraetif & I'action civile
d'un syndicat. En I'espece, une information avdé& éuverte pour diverses
infractions commises au préjudice de plusieurs éési dans le cadre
d’opérations immobilieres. Une fédération de syadgétait constituée partie
civile en faisant valoir que les infractions regrées (notamment abus de biens
sociaux et distribution de dividendes fictifs) dawait été victime la filiale d’'un
groupe, avaient porté atteinte a l'intérét colfede la profession du secteur
bancaire, en ce qu’elles avaient notamment |ésé sldariés du groupe
signataires d’accords de participations et d’irdéeenent aux résultats de
I'entreprise déterminée des plans de licenciemeoltectifs et trompé les

administrateurs salariés par des présentationgaies linexacts.

! Cass. req., 3 févr. 1930 : DH 1939, p.139 ; citésdP. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.206.

2CcA Lyon, 7 Déc. 1905 : Journ. sociétés, 1906, D.Afté P. Conte, et W. Jeandidier, op.cit, p.206.

3 Cass. crim., 11 mai 1999 : Bull. crim., n° 89 yR8&c. Crim. 1999, p.829, obs. Renucci, cite dans P
Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.206.
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Le juge d’instruction devait déclarer irrecevabdeconstitution de partie
civile du demandeur, ordonnance confirmée par lan@ire d’'accusation de la
Cour de Paris : les infractions poursuivies ne eomant pas uniquement le
secteur bancaire et n’apparaissant pas comme gyamfuser un préjudice
guelconque a lintérét collectif de la professiorentionnée. La Chambre
criminelle rejette le pourvoi de la fédération gadicats : le préjudice indirect,
qui serait porté a I'intérét collectif de la pradem, par les délits poursuivis, ne
se distingue pas du préjudice Ilui-méme indirect agtdient pu subir
individuellement les salariés de I'entreprise ersam, le cas échéant d’'une

diminution de leur participation aux résultats.

En bref, l'action civile d'un syndicat est donc eicevable, solution
classique dans le domaine de I'abus de biens soefalogiquement étendue a
d’autres délits, comme la distribution de dividemdictifs'. Pour tant, un
préjudice, certes indirects n'apparaissait pasoegurrence invraisemblable.
Section 03: Réparation du dommage causé par la dibution de
dividendes fictifs

Nous avons vu précédemment que toute distributewlididendes fictifs
est de nature a engager, dans la mesure du pejugic en résulte, la
responsabilité civile des organes sociaux de gestiode contréle envers la

SOCiété, les tiers et les actionnaires.

Chaque fois que l'auteur de la faute refuse deregépalontairement le
dommage gu’il a causé, la responsabilité a powt e donner naissance a une
action et de contraindre judiciairement l'auteudaléaute a réparer le dommage

par le versement d'une somme d’argent.

C’est cette action en réparation qu’il nous fautnteaant étudier dans son

exercice, pour déterminer ensuite, une fois déelegéevable, ses résultats.

1 Cf, P. Conte et W. Jeandidier, op.cit, p.207.
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Sous section | : L'exercice de I'action

La premiere maniére d’envisager I'exercice de i@cten responsabilité
consiste a poser la question, que le juge, saiE demande, doit résoudre, si le
demandeur a bien le droit d’agir en justice. [l a@aru cependant préférable, en
raison de problemes particuliers que souléve ogtiestion en matiere de
sociétés commerciales, de I'étudier, comme nowsiia fait, séparément et en

dehors de toute préoccupation relative a I'exerdeé&action.

Aussi est-il possible d’envisager le droit d’actem responsabilité du point
de vue non de son titulaire mais de son exercivardde tribunal compétent,
contre les personnes légalement tenues a la réparagt avant toute

prescription, c’est-a-dire avant extinction pactalement du temps.

A) L’exercice dans le temps :

Le législateur ayant placé la responsabilité cidés organes sociaux de
gestion et de contrble dans le cadre du droit comrmn doit bien admettre, en
principe, que les actions exercées du fait dedaidution de dividendes fictifs
sont soumises a la prescription de 15 ans a moiasagoi n’établisse pour elles
une prescription plus coutteC’est de cette incertitude qu’est né, sembledeil
guitus qui, normalement, a comme effet juridiquatié&nuer ce que la durée de

cette prescription pouvait avoir de rigoureux poes organes.

Sans doute, la distribution de dividendes fictiimstitue-t-elle en outre un
délit passible des peines de I'escroquerie, etitacivile, en vertu de I'article 8
bis du Code de la procédure pénale, se prescnih&me temps que I'action

publique.

Mais il serait inexact de confondre absolumenttitac en réparation du

dommage causé par une distribution de dividena#i$sfiqui, au demeurant, ne

! Cf, G. Ripert et Roblot, t.1, op.cit®331 et s ; V. aussi art. 308 du code civil Algari
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sont que l'application du droit commun, avec lanticivilie née du délit
correctionnel de distribution de dividendes fictifses prescriptions pénales
edictées par les articles 7, 8 et 8 bis du Coderdeédure pénale, s’appliquent
aux actions civiles ayant exclusivement pour basecnime, un délit ou une
contravention. Il en est tout autrement s'’il s’agiine action qui, en dehors
d’une infraction pénale, a son principe dans uspdatiition du Code civil ou des

lois sur les sociétés.

Cependant, il y avait la cette conséquence injusées Iégale, que I'auteur
du délit de distribution de dividendes fictifs seuvait placé au point de vue de
la prescription de sa responsabilité civile dang situation beaucoup plus
favorable que s'’il navait pas violé la loi pénatrestait seulement civilement
tenu. Cela deviendrait possible du fait que letafdidistribution de dividendes
fictifs présuppose la fraude tandis que I'actionresponsabilité civile résultant
d’une distribution pareille serait recevable méraadlle cas d’une faute légere,

et dans cette hypothése, I'action serait soumiagpeescription de quinze ans.

Le législateur a voulu, par larticle 715 bis 26 dode de commerce,
mettre fin a cette anomalie en réduisant, dans tes cas, la durée de la

prescription de I'action en responsabilité a temsées ou a dix ans.
En effet, I'article 715 bis 26 du code de commelspose :

« L’action en responsabilité contre les administied tant sociale
gu’individuelle, se prescrit par trois ans, a coenfuiu fait dommageable ou s'il
a été dissimulé, de sa révélation. Toutefois, loeskg fait est qualifié crime,

I'action se prescrit par dix ans ».

La mise en application de cette prescription tréd@m toutefois causé dans

la pratique de nombreuses difficultés d’interpiétatOn a discuté et on discute
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encore, car la question semble étre délicate, @giebint les actions visées par ce

texte ?

La Cour de cassation Francdis¢atuant pour la premiére fois sur le point
de savoir si la prescription abrégée s’applique saides actions sociales ou si,
au contraire, elle vise toutes les actions, qumlie soit la qualité du demandeur

a l'action, a refusé de distinguer entre I'actiogiale et I'action individuelle.

Que les fautes commises par les organes sociagest®n et de contrble
présentent ou non un caractere deélictueux, toateadtions exercées contre eux
du fait de la distribution de dividendes fictifsnsadésormais soumises a la
prescription triennafe Il serait, en effet, absurde de maintenir unesqiption
plus longue pour I'action en réparation consécuéivene faute moins grave et,

par conséquent, non sanctionnée par la loi pénale.

B) Compétence :

Les actions en responsabilité dirigées contre iganes sociaux de gestion
et de contrdle du fait de la distribution de divides fictifs rentrent, en principe,

dans la compétence de la section commerciale loluntl.

Certes, ces organes ne deviennent pas commercantela seul qu’ils
acceptent leurs fonctions. Mais les contestatioascdtte nature sont des
contestations qui se produisent entre associés ulasociété commerciale et,
par conséquent, sont soumises a la dispositionratipé de l'article 544 du

Code de commerce.

D’ailleurs, cette solution est parfaitement jusgfien notre matiére car, en

application de la théorie de l'accessoire, les tslébu quasi-délits aussi

! cass. com.,, 20 janv.1948, S. 1942.1.153, noteySRav. Soc. 1948, p.405, cite dans C. Voutsis,
op.cit, p.188.

2V. L. Josserand, Comment les textes de la loi ghande valeur au gré des phénoménes économiques, i
Mélanges Capitant, Dalloz, 1939, p.369 et s.
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intimement liés, comme la distribution de dividesmdgctifs, a [I'activité

commerciale, ne peuvent étre que de caractere cananet, par conséquent,
du ressort exclusif des tribunaux de commercenlest ainsi non seulement
lorsque les associés exercent I'action socialéngu$i mais aussi dans le cas ou
la poursuite est engagée par les représentantgxi@gala société. On est donc
ici dans un débat absolument commercial ; la qualés parties, les actes
accomplis, la matiere en question se réunissemsi,apour justifier la

compétence de juridiction commerciale et I'applmatdes principes du droit

commercial.

Il n’en saurait étre autrement que si les respdasate la distribution, au
lieu d’étre assignés par la société ou les actioesiaétaient assignés par les
créanciers sociaux. Dans ce cas, l'action en resgmlité pourrait étre portée
par les créanciers soit devant la section comnlercsoit devant la section

civilel.

En effet, si I'action est exercée par les tierganciers, obligatoires,
acheteurs d’actions agissant en leur propre nosnidisons de décider ne sont
plus les mémes. Il ne s’agit point ici d’obligatfoentre associés et l'acte a
propos duquel il y a eu préjudice, a savoir lariigtion de dividendes fictifs,
n'est pas un acte de commerce, en vertu de lai¢hderl'accessoire, pour le
demandeur. Celui-ci n’est plus lié par les méméscypes de droit et il peut, a

son choix saisir de son proces la section civiléaaection commerciale.

Il doit en étre autrement au cas de falillite, loreq raison de la suspension
du droit de poursuites individuelles, c’est le sgnaeprésentant la masse des
créanciers qui exerce leur action en responsghidité&ection commerciale est

alors compétente.

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.189.
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En appliquant l'article 39 et 40 du Code de procéduivile et
administrative, I'action sociale doit étre nécessaent portée devant le tribunal
de commerce du lieu ou siege la société, quels smient la qualité du
demandeur, la base de l'action ou le but poursiar contre, les actions
individuelles relevant du droit civil, devront éfpertées devant le tribunal du

domicile du défendeur.

La compétence normale des sections civiles et cooiahes n’empéche
pas, cependant, celle de la section correctionpelle I'action civil lorsque la
poursuite pénale est engabéMais, il ne s’agit & que d’'une compétence
facultative et les organes civilement responsabksignés devant le tribunal
(section commerciale ou civile) en réparation dats fdélictueux, ne seraient
pas fondés a soutenir que I'action, dérivant d’dlitdes rend justiciables de la

section correctionnelle.

Le choix qui appartient ainsi a la victime, entr@ $ection civile
normalement compétente, et la section répressiopt h compétence n’est
malgré tout qu’exceptionnelle, puisqu’il s’agit d'yrobleme de réparation,
résulte de l'article 3 du Code de procédure périaldorsque la partie lésée a
choisi entre la voie civile et la voie criminellspn option est en principe

définitive et irrévocable (art. 5 C. proc. Pén).

Il faut cependant préciser a cet égard que I'optierdoit étre considérée
comme irrévocable que lorsque la partie 1ésée baoddhachoisi la voie civile. I

en est differemment dans le cas contraire.

1 Cf, J. Garnier, La partie civile au procés péRaly. Sc. Crim. 1958, p.1 et s.
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C) Personnes responsables :
Toute distribution de dividendes fictifs étant dature a mettre en jeu
I'action en responsabilité civile, il est nécessale déterminer maintenant les

personnes qui peuvent étre mises en cause pacleses de cette distribution.

L’action en responsabilité, qu’elle soit exercée fm société, par les
créanciers sociaux ou par les actionnaires agissal@ment ou groupés, peut
étre dirigée, en vertu des articles 715 bis 23,427, 715 bis 28 et 715 bis 29
du code de commerce, contre tous les organes gabgagestion et de controle :
gérants, administrateurs, président-directeur généonseil de surveillance et

commissaires aux comptes.

Au cas ou la responsabilité civile du conseil d’adstration tout entier se
trouverait engagée, ce qui est de régle en maliemdistribution de dividendes
fictifs, chacun des administrateurs doit étre pemstiement assigné. Le juge
devra, donc, examiner séparément la conduite etetgé de culpabilité des
administrateurs, et le demandeur ne saurait seebarmettre en cause le conseil
car, bien que celui-ci soit 'organe collectif desgjon de la société, il n’est pas

doté de la personnalité juridique

Le président du conseil d’administration assumarement, la direction
qui, en pratique, était assurée par un administratélégué ou par un directeur
général. La direction générale de la société estirée maintenant par le
président qui, nommé par le conseil parmi ses mesyl@st responsable des
fautes qu’il a commises soit en qualité de présidenconseil d’administration,

soit en tant qu’administrateur ou directeur gériéral

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.191.
2 Art. 623 et 638 du code de commerce.
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En outre, le Président Directeur Général pourraé déclaré responsable
des fautes commises par [l'administrateur auquel ailrait délégué

temporairement ses fonctions en commettant une tiithoik

Cette responsabilité accrue du président-directgméral n’exclut pas
nécessairement celle des membres du conseil d'&tration ou de
I'administrateur qui a commis des fautes dans laureedes fonctions qui lui ont

été déléguées.

Quant au directeur général adjoint, sa respongaloivile est engagée s'il
est choisi parmi les administrateurs et recherchéaeson de la faute qu'il a
commise en cette qualftéEn ce qui concerne sa responsabilité résultasit de
fautes qu’il aurait commises en tant que directganéral adjoint, elle est

engagée dans les termes du droit commun.

L’article 715 bis 29 du code de commerce dispose lgg membres du
conseil de surveillance peuvent étre déclarésernght responsables des délits
du gérant ou des membres du directoire si en aaobnnaissance et ils ne les

ont pas révelés a I'assemblée générale.

Cependant, les membres de conseil de surveillanes eommissaires aux
comptes sont responsables envers la société, tiesrares et les tiers de leurs
fautes, c’est-a-dire d’'une insuffisance de surardke sur les actes des gérants et

administrateurs (art. 715 bis 14 et art. 663,658 du code de commerce).
Sur ce point, I'article 664 et 655 du code de conumelispose :

« Le conseil de surveillance exerce le controlenagent de la société ».

L Art. 639 et 640 du code de commerce ; en ce 8nKjssi. Samia , La délégation de pouvoir et son

impact sur la responsabilité pénale des infractimsociétés commerciales, Rev. Sc. Jur. Adm. Pol,
n° 17, Faculté de droit et des sciences politigadbsu Bekr Belkaid, Tlemcen, 2014, p.195-214.

2 Cass. Civ., 8 avr. 1930, Journ. Soc. 1931, p.AD5¢galement Trib.com. Seine, 21 mai 1935, Gaz.
Trib. Rec. 2.245.

263



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

« A toute époque de l'année, le conseil de sumreik opére les
contréles qu’il juge nécessaires et peut se farenouniquer les documents qui

I'estime utiles a 'accomplissement de sa mission »

Des textes analogues existent en ce qui concermesf@gonsabilité des

commissaires aux comptes

Sous section Il : Fins de non recevoir
Bien que toutes les conditions exigées pour l'dgera’une action en
responsabilité se trouvent remplies, il se peutlguwemande ne puisse aboutir

en raison des moyens de défense employés parfeesidérs.

La défense, au sens large, peut se définir comang kt contradiction a la
demande par le défendeur qui propose au triburalnt®yens propres a faire
écarter, s'’ils sont établis, la prétention du desean d'une facon plus ou moins

définitive.

On distingue habituellement les moyens de défensmt a leur nature, en

défense stricto sensu ou défense au fond, en éxcegiten fins de non recevoir.

Si la défense stricto sensu ou au fond tend a #cla demande non
fondée, et I'exception a suspendre ou a retardesolation, la fin de non
recevoir n’a qu’un caractére intermediaire et allpar conséquent, pour but de

faire déclarer la demande irrecevable.

Nous nous proposons de n’étudier ici que certdinesde non recevoir qui
intéressent particulierement notre matiere, telipe la clause d'avis ou

d’autorisation, la renonciation et I'autorité dectzose jugée.

L Art. 715 bis 4 alinéa 2 et 3, art. 715 bis 13é&dil du code de commerce.
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A) Clause d’avis ou d’autorisation :

Avant la loi de 1966 et le nouveau code de commeeedégislateur
Francais a voulu par le décret-loi du 31 aolt 198ddifiant ou complétant la
loi du 24 juillet 1867, réglementer I'action en peasabilité contre les organes
de gestion et de contrble en supprimant les olestaglie la pratique avait
opposés au moyen des clauses d’'avis ou d’autansatil'exercice de cette

action.

Ces clauses étaient généralement étudiées a ptleg@xercice de I'action
individuelle et, surtout, de l'action sociale uhgili. Mais il n’était pas sans
exemple de leur voir attribuer une portée plus giaéet les déclarer licites
lorsqu’elles réservaient a 'assemblée génératkdé de décider sur I'exercice

de I'action sociale

La premiere clause, appelée « clause d’avis » eélé qui mettait comme
condition préalable a I'exercice de l'action, I'mfadtion pour les demandeurs

d’avertir 'assemblée générale de leurs intentions.

C’est ainsi que les actionnaires étaient obligésy gu’ils puissent exercer
I'action sociale ut singuli, de se plier a cettaude restrictive des statuts et de

demander l'avis de 'assemblée générale.

Cependant, cette clause avait fait 'objet de @v#rses dans la doctrine, et
la jurisprudence avait fini par I'appliquer tout mwins a I'exercice de I'action
en responsabilité fondée sur les fautes de gestionme c’est le cas hotamment

de la distribution de dividendes fictifs.

Mais, il était admis que la clause d’avis n’éfmt opposable aux actions
individuelles lorsque celles-ci étaient intentées les tiers, et que par contre,

elle était applicable aux actions individuelles desociés.

! Ripert et Robilot, t. I, op.cit, n° 1256 et 1322.
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Une autre clause, site « clause d’autorisationw «@rohibitive », avait
pour but de contraindre les demandeurs de solflicitgutorisation de
'assemblée générale avant I'exercice de l'actieh,de réserver, ainsi, a

I'assemblée générale I'exercice de l'action

Cette clause, bien gu’elle équivaille pour les @uinires a une
renonciation indéfinie a I'exercice de I'actionsimguli, était déclarée licite par
la jurisprudence. Elle devrait recevoir applicatadars méme que la société était

en faillite due notamment a une distribution dedéndes fictifé.

Mais il en était differemment lorsqu’il s’agissaitune action individuelle
appartenant en propre aux actionnaires ou aux f&ss ces cas, I'assemblée
générale n'ayant pas I'exercice de I'action, laustaprohibitive ne lui était pas

opposablé

Le Ilégislateur Francais a condamné catégoriquemest clauses
d’autorisation ou d’avis, et, dorénavant, tous tésstacles a l'exercice de
I'action en responsabilité qui en résultaient digsent depuis la loi da4
juillet 1966, l'article L.225-253 du nouveau code dommerce« Est réputée
non écrite toute clause des statuts ayant pour @égfesubordonner I'exercice de
I'action sociale a I'avis préalable ou a l'autotisa de 'assemblée générale ou

gui comporterait par avance renonciation a I'exarce cette action ».

Le législateur Algérien s’est aligné avec le légfislir Francais en

annoncant dans l'article 715 bis 25 alinéa 1 cesqiti:

« Est réputée non écrite, toute clause des stayast pour effet de

subordonner I'exercice de l'action sociale a I'apre@alable ou a l'autorisation

! Cf, J. Hamel et G. Lagarde, t.dp.cit,n° 661, p.789 ; Cass. com., 10 mai 1948, S. 195D, hote Plaisant,
J.C.P. 1949.11.4937, note Bastian, Rev. trim.@m.c1949, p.487, chron. Rault, n° 8.

2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.194.

% Cass., 24 avr. 1891, D.P. 1893.1.49.

* Modifié par loi n° 2001-420 du 15 mai 2001, a@71
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de l'assemblée générale, ou qui comporterait pane@ renonciation a

I’exercice de cette action ».

B) Renonciation :

Avant la réforme réalisée par le décret-loi du 8lital937, il était admis
gue l'assemblée générale, disposant de l'actiomalepcavait le pouvoir de
ratifier l'acte dommageable et de renoncer exgignt ou méme
implicitement, par le vote du quitus ou l'approbatides comptes faisant

apparaitre les bénéfices, a exercer I'action guoresabilité.

Il est, en effet, d’'un usage constant dans lesgexipar actions, qu’il soit
proposé a I'assemblée générale, le vote d’'uneutsolapprouvant les comptes
de l'exercice écoulé et donnant aux organes qudiideur gestion pour la
période considéréele quitus se présente ainsi comme une renoneiatiadroit
qgui appartient a la société de poursuivre la rémaralu dommage que lui ont

cause les agissements de ses organes de gestion.

Le quitus n’est soumis a aucune condition de foempeut résulter de la
délibération de 'assemblée générale annuelle podapprobation des comptes,
sans qu'’il soit nécessaire que le mot figure exgineent dans la résolution de la
dite assemblée. Quelle que soit, en effet, I'exppomsemployée par 'assemblée
générale des actionnaires dans sa résolutioeni lieu de quitus I'approbation,
dans toutes les parties, des rapports du consedindhistration et des
commissaires aux comptes, des comptes et bilassqtéils sont soumis a

I'assemblé@

Si le quitus n’est soumis a aucune condition denérla doctrine et la
jurisprudence Francaise subordonnent toutefoifidafité de cette renonciation

aux trois conditions suivantes :

! Amiens, 5 févr. 1910, Journ. Soc. 1911, p.213ydRp 26 avr. 1991, Journ. Soc. 1913, p.128.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.196.
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1° Le quitus voté par 'assemblée générale ordéna@ peut couvrir que les
seules fautes de gestion, ce qui rend possiblenanciation en matiere de
distribution de dividendes fictifs.

2° La deuxiéme condition requise pour que le qusmis valable, c’est qu'il
ait été voté en connaissance de cause et, a ptegdison, qu’il n’ait pas été
provoquée par des manceuvres frauduleuses. Si amtidition est remplie,
I'action sociale exercée contre les administratgung avoir établi ou laissé
établir des bilans inexactes et avoir distribué laissé distribuer, sans
opposition, des dividendes fictifs est irrecevable.

3° Enfin, il faut que les intéressés aient exétatdes les conditions mises
par 'assemblée au quitus qui, en général, ne jreds effets que pour les
personnes pour lesquelles il a été voté. Par coeséqsi I'assemblée
générale a régulierement donné quitus qui affranigsi gérants de toute
responsabilité, les membres du conseil de surmeilane pourraient, en vertu
d’'un argument a fortiori, I'invoquer parce que leasponsabilité personnelle

n'a été soumise a la décision de I'assemblée.

Il faut remarquer que le quitus, méme régulierernet#, ne saurait arréter
I'action individuelle appartenant aux créanciersi@ox ou aux actionnaires a
moins que ces derniers ne l'ait voté en connaigsalec cause et voulu ainsi

renoncer a I'exercice de leur actton

Toutefois, depuis le décret-loi du 31 aolt 1937, slwation a été
profondément modifiée car, aux termes méme denéali2 de l'article L. 225-
253 du nouveau Code de commerce Francais « au@aisah de I'assemblée
générale ne peut avoir pour effet d’éteindre uri®aen responsabilité contre
les administrateurs ou contre le Directeur génpmlr faute commise dans

I'accomplissement de leur mandat ».

! Cass. crim., 26 janv. 1938, S. 1939.1.49, cit&sdanVoutsis, op.cit, p.196.
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Le Iégislateur Algérien a adopté le méme principesdl’article 715 bis 25
alinéa 2 : « ...aucune décision de I'assemblée gkEnédepeut avoir pour effet
d’éteindre une action en responsabilité contredesinistrateurs pour faute

commise dans I'accomplissement de leur mandat.

Il s’ensuit que, malgré un quitus voté par l'asskEmbgénérale en
connaissance de cause, I'action en responsallitiéecles organes de gestion et
de contrble ne peut pas s’éteindre, et seule, oggsr 'unanimité des
actionnaires a le droit de voter un quitus efficate&le renoncer valablement a

I'exercice de I'action sociale ut universi et uigili'.

Cette solution, dégagée des termes larges et chensiés du texte, est
valable pareillement pour le désistement d’acti@smon pour celui d’instance
qgui n’'emporte pas extinction de l'action et pewr ponséquent, étre souscrit
soit sur un vote conforme de l'assemblée généisdd, sur linitiative des

représentants légaux de la société.

A la renonciation proprement dite et au désistememtdoit, semble-t-il,
assimiler 'acquiescement. Dans ce cas, la rentogia I'action est, en effet,
tacite. Elle résulte du fait que la société lasgeouler le délai d’appel, aprés un
jugement de premiére instance qui I'a déboutéeaddesnande en dommage-
intéréts, sans exercer cette voie de recours.ibtacivile se trouve ainsi éteinte
du simple écoulement du délai d’exercice de la da@eecours. Il y a 14, sans
doute, un cas de renonciation a l'action et, pamséquent, cette sorte de
renonciation ne peut pas avoir, en vertu de I'mrtic 225-253 alinéa 2, du Code
de commerce Francais et l'article 715 bis 25 alihédu Code de commerce
algérien pour effet I'extinction de I'action en pessabilité contre les organes

de gestion.

! ldem, p.196.
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La société peut faire une transaction avec les aigep de la distribution
de dividendes fictifs en ce qui concerne la répamatdu dommage. La
transaction ainsi intervenue enleve a tous ceuxpqurraient exercer l'action
sociale le droit de réclamer en justice des domsyagéréts car l'action est

régulierement éteinte.

Mais le Ministére public, malgré la transaction,updoujours exercer
I'action publique contre les organes pénalememtarsables, et si la poursuite a

déja été engagée, il n’a pas la possibilité dedtar.

C) L’autorité de la chose jugée :
Parmi les présomptions légales, larticle 338 dude&aocivil place
« l'autorité que la loi a la chose jugée ». Il impoalors de savoir quelle est

I'application de cette régle en notre matiere.

On sait, en effet, que la distribution de dividendietifs est une faute tres
grave et que le législateur y voit I'occasion deormaitre a la fois la
responsabilité civile et la responsabilité pénaealis ceux qui s’en sont rendus
coupables.

Ainsi s’explique le double aspect que peut présemt probleme :
I'autorité de la chose jugée au civil et 'autorité la chose jugée au pénal sur le
civil.

En effet, apres que le procés en responsabilitboaitaa une décision
définitive émanée d’une juridiction civile, les pemsables de la distribution
sont actionnés a nouveau par leurs victimes. Li#étale la chose jugée au
civil va étre ainsi invoqguée dans le nouveau proues pour faire écarter
I'action. Une situation différente, sera présentéesque la décision, dont
I'autorité est invoquée, a seulement statué satiba publique. La faute, dont
se plaint le demandeur en responsabilité, a ébgefa’une poursuite répressive

qui s’est terminée par un acquittement ou une abeal sans que le juge

270



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

répressif ait été saisi de I'action civile. La diaon pénale est ainsi intervenue
sur la seule action publique et elle va étre inéeqdans le proces civil pour

faire écarter 'action en responsabifiité

L’autorité de la chose jugée est en principe opplesaux nouveaux
représentants de société, qui intentent a nouvaetioh sociale, si le premier
jugement n’est pas le résultat d’'un concert fraeidxlentre les défendeurs a
I'action et les anciens représentants de la sodiédd est de méme de I'action

exercée ut singuli.

Mais que faut-il décider si la chose jugée a I'dgde la société est
invoquée pour faire écarter l'action individuelleesd actionnaires ou des

créanciers sociaux ?

Entre I'action sociale et I'action individuelle yl a bien identité de cause
puisque la faute alléguée est la méme. Au conirdine’y a ni identité des
parties ni identité d’objet puisque I'actionnaira e tiers n’agit que dans la

limite de son intérét.

Il s’ensuit que la chose jugée a I'égard de laé&técest inopposable aux
créanciers sociaux et aux actionnaires exercanttidia individuelle en
responsabilité. 1l en est de méme de la chose jad@gard de I'action sociale
ut singuli invoquée pour écarter I'action sociattentée par les représentants

légaux de la société

Quant a l'autorité de la chose jugée au pénal ingeqlevant la juridiction
civile pour faire écarter I'action en responsaéjlit est a noter que la réparation
du dommage causé par la distribution de divideriidéts pourra étre décidée

par le juge civil alors méme que, l'intention fralelise n’étant pas prouvée, la

! Cf, C. Voutsis. Op.cit, p.198.
2 Cf, J. Escarra, Principes de Droit commercial caeecollaboration de E. Escarra et J. Rault, t. 6,
Paris, 1936, n° 1596, p.314.

271



DEUXIEME PARTIE CONSEQUENCES CIVILES DE LA
DISTRIBUTION DES DIVIDENDES FICTIFS

poursuite pénale aboutit a une ordonnance de eandu a un jugement
d’acquittement. L’argument qu’on peut apporter avelir de ce principe est le
fait que, pour constituer la faute pénale, touséiésnents doivent se trouver
réunis, tandis que, pour constituer la faute civile Liffsa la réunion de certains

d’entre eux pour décider la réparation du préjudengse.

Ainsi a la différence de l'action publique, l'aaticcivile peut-elle étre
dirigée contre les organes de gestion et de centm@me de bonne foi, et leur
acquittement devant la juridiction répressive nerpopas les mettre a I'abri des
poursuites devant le tribunal civil. C’est la thege doit, d’ailleurs, étre admise
des linstant ou I'on affirme qu'au pénal le dolt @squis : I'absence de dol
n’établit pas nécessairement I'absence de faute mieuve de la faute doit, par

conséquent, étre autorisée au civil.

Toutefois, le tribunal civil qui statue sur l'aaticivile aprées le jugement
rendu par le tribunal répressif sur I'action pubbgest tenu de respecter dans
une certaine mesure ce qui a été décidé par ler@qgessif ; il ne peut se mettre
en contradiction avec lui. Ce qui fait dire auxeauws que l'action civile est

éteinte dans ce cas par la chose jugée au criminel

C’est ainsi que le juge civil ne peut, afin de mfpanégalement la
réparation du dommage entre les responsables, m&iten ce qui a été
nécessairement et certainement décidé par le jagal gt caractériser moins

séverement la faute intentionnelle relevée pareceielr.

S'il est certain que la régle de l'autorité de tege jugée au criminel sur le
civil n’interdit pas a la victime de la distributiale dividendes fictifs —bien que
'auteur de cette infraction ait été acquitte- a'agn réparation du dommage

gu’elle a éprouvé devant un tribunal civil, il n’est pas moins vrai a l'inverse,

! Cf, C. Voutsis. Op.cit, p.199.
2 Art. 339 du Code civil Algérien.
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gue, la poursuite du délit de distribution de dérides fictifs n’étant nullement
subordonnée a la démonstration d’'un préjudice, daisibn par laquelle le
tribunal civil aurait déclaré, faute de dommagen rmecevable I'action en
réparation, ne saurait étre invoquée devant leitabpénal pour faire écarter

I'action publique.

Ainsi, cette décision n'aura-t-elle aucune influersur celle que le juge
répressif pourra étre appelé a rendre postériememe |'action publique si
celle-ci est intentée. Le juge répressif n'est doas obligé de tenir compte de la
décision civile. Il peut parfaitement prononcer yoeéne contre celui qui n'aura

pas été condamné a réparation.
Sur ce point, la Cour de cassation Francaise gtesibnceée en ces termes :

« Que le délit de distribution de dividendes fité#xiste indépendamment
de tout préjudice causé aux actionnaires, et glaglslateur a entendu réprimer
la manceuvre frauduleuse qui a pour objet et poud’mduire les tiers en erreur
sur la situation de I'entreprise, alors surtout,qu@mme dans le cas de I'espéce,
il est procédé a I'émission d'obligations aussitres la distribution du

dividende fictif »".

Notons pour terminer que le tribunal est obligésdeseoir a statuer sur
I'action civile, tant que le tribunal répressif §Saavant ou pendant l'instance
civile, n’a pas lui-méme statué sur I'action pubkqC’est le sursis au jugement

de l'action civile qui résulte de la régle « lensiriel tient le civil en état %

Sous section IIl : Etendu de la réparation du dommge
L’étendue de la réparation du dommage causé patistaibution de

dividendes fictifs est une question d’un intérétggue de premier plan, tant du

! Cass. crim., 10 nov. 1942, Rev. Soc. 1943, p.8@2dans C. Voutsis. Op.cit, p.200.
2 Cf, A. Chavanne, Les effets du procés pénal sprdeés engagé devant le tribunal civil, Rev. Sc.
crim, 1954, p.239.
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point de vue des organes tenus a la réparation, dgugous ceux qui
prétendraient avoir subi le dommage et mettraipat, conséquent, en jeu la

responsabilité.

Il arrive souvent, en effet, que ceux-ci se troiamprésence d’'un organe
qui a pris une part plus active dans I'acte deibistion mais qui est insolvable.
lls ont alors intérét a savoir jusqu’a quel polatpeuvent obtenir réparation de
leur préjudice par ceux qui sont solvables maist darparticipation a l'acte

dommageable n’est pas apparemment engagée.

En ce qui concerne les organes eux-mémes, chaeur doit peser sur lui,
en raison de l'action collective des conseils, pr&ssomption de solidarité et |l
est de son intérét de s’en libérer dans la mesunk @a pas personnellement
commis de faute. La jurisprudence Francaise n'aajarhésité a proclamer le
principe d’'une responsabilité purement individueléms la répartition définitive
de la condamnation. Le juge devra, donc examinegrééent la conduite et le
degré de culpabilité de chacun des organes sodegestion et de contrdle et il
sera tenu d’exonérer de toute responsabilité céantré eux qui n’ont commis

aucune faute véritable ou sont demeurés étrandardistribution incriminée.

A) Réparation intégrale :

Lorsque la distribution de dividendes fictifs est@amplie et le rapport de
cause a effet entre cette distribution et le doner@g en résulte est établi, le
juge saisi de la demande en dommages-intéréts foleit I'étendue de la
réparation. Sur ce point le principe est simple rdparation doit correspondre
au préjudice souffert et le faire complément digfieg ; elle doit en effet étre
intégralé et comprendre a la fois la perte subie et le gaianqué

(Damnumemergens et lucrumcessans).

! Cass. civ., 28 oct. 1954, JCP 1955, II, 8765, détes G. Viney, Le droit privé Frangais a la fin du
XXM ciécle, in Etudes offertes a Pierre Catala, LiB®1, p.563 et s.
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Seulement l'application du principe est des pluicdte, car, lorsqu’il
s’agit d’'une condamnation pécuniaire, il est imjjasesd’évaluer exactement le
préjudice pour le traduire en dommages-intéréts. ¢mséquent, le roéle
d’arbitre du juge du fond devient nécessaire evemin. Les juges auront donc
a trancher souverainement, sans que leur appatiptiisse tomber sous le

contrble de la Cour de cassation.

Sans doute, la Cour exerce son contrdle tant swldéion de cause a effet
entre la faute et le préjudice que sur le caractirepréjudice : actuel ou
éventuel, certain ou hypothétique. Mais elle n’a paexercer son contrdle sur
I'appréciation de I'étendue du dommage causé meiplirtance de l'indemnité
qui doit étre accordée au demandeur. C’est dortclaunal qu’'il appartient de
fixer la somme d’argent qui constitue le montantlaeréparation due a la
victime et cette détermination est établie d'aptésendue du préjudice.
L’auteur du dommage doit ainsi replacer la victidans une situation

équivalente & celle antérieure au préjudice

Ici encore, les tribunaux ont une liberté totalegdée choix du procédé
gu’ils jugeront le meilleur pour réparer intégratarh le préjudice causé au
demandeur. Si nous prenons pour exemple les aafi@snou les tiers qui ont
été entrainés par la distribution de dividendesfdi@ souscrire des actions ou
des obligations, ou a s’en rendre acquéreurs, ugssj peuvent disposer de
moyens divers pour accorder une réparation intégtal préjudice souffert par
le demandeur et causé par la faute des administsa¢e des commissaires aux
comptes. Ceux-ci seront condamnés a remboursedt témttotalité du prix
d’acquisition, en capital et intérét, tantot laféliénce entre le prix d’achat des

titres et celui de leur revente ou, si les titresé&ié conserveés par I'acquéreur, de

1 Cf, T. Ivainer, Le pouvoir souverain des juges fidmd dans I'appréciation des indemnités
réparatrices, D. 1972, chr. 7.

2Cf, G. Viney et P. Jourdain, Les effets de la oesabilité, traité de droit civil,*2d, LGDJ, Paris,
2001, nos 65-85.
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leur valeur réelle au jour du jugemerita doctrine et la jurisprudence, pose en
principe que c’est au jour de la décision qui aldindemnité que le juge doit

se placer pour calculer le préjudice et partamgl€mnité.

Cette solution s’applique, soit qu’il y ait aggréiea du préjudice, soit qu'il

y ait diminution entre le jour du dommage et lerjda la décision.

Si on ne justifie pas du prix d’acquisition, lebbtmaux le fixent d’aprés les

circonstances.

Il faut noter que la condamnation prononcée pouolg, contre I'un des
coupables au profit du demandeur, n'empéche pagilesaux de faire une
répartition inégale entre les auteurs du dommagereant compte de la part que
chacun d’eux a pu prendre dans 'acte de distobutie leurs aptitudes diverses
ou de leur influence dans la gestion de la sociBi@ns ce cas, c'est a
I'administrateur, qui voudra se décharger de laarasabilité collective qui pese
sur le conseil, de démontrer son innocence en prawa non-participation a la
décision de distribution de dividendes fictifssthgit ici non pas d’'un défaut de
participation matérielle, puisque l'administratepeut étre condamné alors

méme qu’il n’a pas assisté, mais d’'une absenceadiipation juridique.

En effet, 'absence non motivée par une causend@gihe peut exonérer les
administrateurs de leur obligation de réparer lmmage, car cette absence, loin
d’étre une excuse, constitue par elle-méme uneigedgle génératrice de

responsabilité

Il ne suffirait pas non plus a un administratewlldguer qu’a la séance du

conseil il s’est abstenu ou a voté contre I'apptiobadu bilan, s’il n’a mis

! Cass. req., 11 juill. 1870, D.P. 1871.1.137, ddas C. Voutsis. Op.cit, p.201.
2 Cass. Civ., 24 avr. 1867, D.P. 1867.1.379., Pa#isuill. 1892, Rev. Soc. 1893, p.223.
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'assemblée générale en garde contre cette appobpar des protestations

suffisamment explicites et consignées au procésaler

Dans les cas particulierement graves, I'administnatievra méme donner
sa démission pour se décharger de la responsatilitpese sur le consell
d’administratiof.

Mais, il en est autrement lorsque I'absence ddqiation aux séances du
conseil, au cours desquelles la distribution deddivdes fictifs a été décidée, est

justifiée par la maladie ou par un voyage accoufgtis I'intérét de la société

s A

En tout cas, si la condamnation aux dommages-istéédulte d’'une faute
imputable également a tous les administrateurs ansedllers, nul ne peut
échapper par une action récursoire a la resporigabllous supporteront en

définitive le montant des condamnations par paytdes.

B) Réparation partielle :

Il arrive fréquemment que le préjudice subi pawigtime soit di a des
causes multiples au nombre desquelles figure lailiton de dividendes
fictifs. Le juge doit alors déterminer l'incidenegacte de cette distribution sur

le dommage, et sa décision est toujours a cet égankraine.

C’est ainsi que les tribunaux auront a recherclhde slommage entier
résulte effectivement et exclusivement de la distron de dividendes fictifs ou
si une partie quelconque de ce dommage ne doiEpasimputée a d’autres

causes, notamment & la faute méme de ceux qui diemila réparation

Certes, l'indemnité étant ou devant étre, en ppciéquivalente au

préjudice, il semble a premiére vue que le juget rpas a tenir compte de

! Trib. com. Seine, 22 déc. 1890, Rev. Soc. 1821 1p.
% Cass. Req., 27 janv. 1873, D. 1873.1.331.

3 Trib. civ. Seine, 8 janv. 1886, Rev. soc. 188&6p.

* Trib. com. Seine, 27 mai. 1895, Rev. Soc. 189 .
® Lamy droit pénal des affaires, Op.cit, n° 201B86g.
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considération personnelles a I'auteur du dommagelaivictime. Mais, s'il en
est bien ainsi, en général, des considérationtivesaa I'auteur du dommage,
cela cesse cependant d’étre exact pour la victinhen'est pas douteux
notamment que la faute de la victime est de natdagre réduire I'indemnité qui

lui sera allouée

En effet, lorsqu’il est constaté a la fois une ¢ade I'auteur du dommage et
une faute de la victime, le juge ne peut faire sugptout le dommage a
'auteur. En ce cas, il y a partage de responsabibndé sur une « faute

commune ».

C’est ainsi qu'il a été décidé que la responsa&hdiés membres du consell
de surveillance est plus gravement engagée enwars qui sont devenus
actionnaires au moment ou l'actif de la sociétéitadt® complétement perdu
gu’envers ceux qui le sont devenus a une époqgua saciété avait quelques

chances de relévemént

La Cour de Lyon a, dautre part, déclaré qu’il fapbur apprécier
I'importance du préjudice et la mesure exacte degparation, considérer les
circonstances auxquelles les administrateurs ettgiurs sont restés étrangers et
« laisser une large part de responsabilité a lagehdes parties civiles elles-
mémes, a qui le désir de s’enrichir par des moyepnspts et faciles a fait

oublier les régles de la prudence »

Lorsqu’on a ainsi retenu plusieurs causes, le di&fien dont la faute figure

parmi ces causes, ne sera pas nécessairementea@pater intégralement le

! Lamy droit pénal des affaires, idem: le cas désepirs ou fournisseurs qui auraient contracté iu fa
de cette distribution, dans la mesure ou ils antadte persuadés de la prospérité de la sociétéagn
de faute de leur part ou d’engagement accepté ena@sance de cause, ils pourraient voir leur
indemnisation diminuée, voir écartée.

% Cf, C. Voutsis. Op.cit, p.203.

% Lyon, 12 mars 1885, D.P. 1886.2.136, Journ. S8871p.677.
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préjudice mais il pourra se prévaloir de leur exise pour obtenir une

exonération partielle.

On peut dire que lorsque, la victime participe &élalisation du dommage
et que le tribunal ne fait, par conséquent, quepeaoer la causalité de diverses

fautes dans la production du dommage causé pamoeurs de fautes.

Mais dans le cas ou il y a uniqguement faute dedrasimateurs ou geérants,

le préjudice doit étre intégralement réparé.

En effet, la faute de l'auteur du préjudice, latéade responsable, du
moment qu’elle est prouvée, oblige le juge a répantierement le dommage,
guelle que soit la gravité de cette faute. Au dwijuge n’a pas a proportionner
les dommages-intéréts au degré de culpabilité aetdur du dommage. Sa
culpabilité ne peut avoir d’influence qu’au poiré due pénal : peu importe
donc que la faute soit intentionnelle ou involorgagu’elle soit de commission

ou d’omission, lourde ou légere.

La jurisprudence et la loi, dans le cas de pl@alie responsables,
répartissent I'indemnité entre les divers respoesalolans la proportion de leur
faute respective le degré de gravité de la faute influe pour chasur I'étendue
de l'indemnité qu'’il aura a supporter. Mais cetpartition n’est faite que dans
les rapports des responsables entre eux, et seuléonequ’elle est possible. La
faute n’influe pas sur I'indemnité dans les rappal¢ la victime et des auteurs

du dommage qui, eux, sont débiteurs in solidumdd@smages-intéréts.

Sans doute est-il vrai qu’en cas de faute gravikemede causalité entre la

faute grave et le dommage est plus aisé a démoMees, une fois établie la

L Art 715 bis 23, al.2, C. Com: « si plusieurs adstmateurs ont coopéré au méme faits, le tribunal
détermine la part contributive de chacun dans penation du dommage » ; V. aussi A. Touffait,
op.cit, p.249.
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relation de cause a effet entre une faute et umthaye, il importe peu que la

faute soit légere ou lourde, la réparation doi @ttégrale.

Cependant, si I'on tient compte de I'étendue des/pis reconnus au juge
du fond pour fixer I'indemnité, il est incontestabfue les juges ont une
tendance a mesurer la réparation a la gravité dauie. Par cette voie, les
tribunaux arrivent souvent a une équitable modd@mailu montant de la

réparation, réparation qui devient de ce fait pleti

Ainsi, les juges pourront-ils, dans certains catnaer la responsabilité
des organes sociaux de gestion et de contréle, ngdmest constant que le
préjudice leur est entierement imputable. Cetteulgghce se manifestera
notamment au cas de gratuité des fonctions d’adtraeur ou de gérant. La
gratuité de ses fonctions ne peut I'exonérer die adtligation. Elle n’est qu’'une

cause d’atténuation dans I'évaluation du montastddenmages-intéréts.

Il en est de méme de la bonne foi. Celle-ci estd'des causes d’excuse les
plus souvent invoquées par les organes sociauesteg et de contrdle afin de
se décharger de leur responsabilite. Elle ne pmpendant, motiver qu'une

restriction dans I'étendue des dommages-intéréts

Enfin, la responsabilité de chacun des membreodseil d’administration
ou de surveillance est appréciée, en ce qui coacéaiténuation dans
I'évaluation des dommages-intéréts, eu égard autéedde ses fonctions, a
I'époque ou il a été appelé a les remplir, a ségyaation plus ou moins active,

a la nature et a la spécialité de ses connaissances

Y Rouen, 26 avr. 1911, Journ. Soc. 1913, p.128.
2 Rouen, 1 déc. 1926, Journ. Soc. 1928, p.88.
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C) Refus de toute réparation a la victime :

Les administrateurs ou gérants et conseillers desglance coupables de
manceuvres dolosives et notamment coupables d’alistribué ou laissé
distribuer sans opposition des dividendes fictdésdoivent pas nécessairement
échapper a toute responsabilité lorsqu’ils alletjaere les acquéreurs des titres
ont eu comme but la spéculation. Il leur faut poella prouver encore que ces
acquéreurs connaissaient la situation précaira dediété et ont acheté dans le
but unique de spéculer sur les différences saris l@mtention de lever les titres
et, de ce fait, se sont exposés a toutes les chdhage opération aléatoire.

Dans ces conditions, l'action civile dérivant d’urdgistribution de
dividendes fictifs n'est pas recevable car ceux @prinaissent le mauvais état
des affaires sociales commettent une faute en aahpar exemple leurs titres
alors que la société se trouve en liquiddtidinest juste de laisser a leur charge
les conséquences de cette spéculation car les igthaii@urs ne sont pas leurs
assureurs.

Ainsi, I'incidence du fait de la victime sur la pemsabilité et la mesure de
la réparation joue-t-elle un réle capital puisquairive méme que ce fait

constitue la cause unique du dommage.

Notons pour terminer que l'existence d'une faute ldevictime est
appréciée d’aprés les mémes principes que la thutéauteur. Elle consiste a
avoir contribué volontairement a causer le dommagelle savait ou devait
savoir qu’elle créait pour elle-méme. Il est égaatrtenu compte des aptitudes
particulieres dans la méme mesure que dans l'ajapiét de la conduite de
I'auteur. En tout cas, si la faute de la victime amsidérée comme ayant été la
cause méme du dommage, l'auteur de ce dommagessaoitesponsabilité
écartée. Il n’est pas question, en pareil cas,oelamnation a des dommages-

intéréts. La victime supporte les conséquences daue.

! Trib. com. Seine, 19 févr. 1897, Journ. soc. 1§0731.
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CHAPITRE Il : LA REPETITION DE DIVIDENDES FICTIFS

Les dividendes distribués aux actionnaires et #&sa® sont pas soumis a
répétition des lors qu’au moment ou la répartitean a été faite, il existait
réellement des bénéfices. Les associés, n’ayaeffentouché que ce qui leur
était Iégitimement d( — puisque toute action s'gs®glen un certain sens, en une
créeance de dividendes — sont désormais a I'abtode& action en répétition,
alors méme que les exercices ultérieurs, ou quilédation définitive du
capital se solderait en perte. Le principe de Iatité des distributions de
dividendes impose cette solution : les dividenda#® sles revenus, des fruits

civils!, destinés a étre consommeés.

Mais il n’en est pas de méme lorsque les dividem&esorrespondent pas a
des bénéfices réels, c’est-a-dire lorsqu’il y a digglendes fictifs. Dans ce cas,
les principes généraux du droit autorisent I'exaxail’'une action en répétition
contre les associés qui ont illégalement touchd@ilddendes fictifs. Seulement
I'article 726 du Code de commerce limite en ce gmicerne les sociétés par
actions la portée de cette action qui, ainsi, nfEstmise que sous certaines
conditions que nous préciserons au cours de cet@hapnsacré a I'étude de la

nature juridique de I'action en répétition et da saercice.

Section 01 : Nature de l'action en répétition
La question de savoir quelle est la nature juridide I'action en répétition

de dividendes fictifs est débattue.

Dans une premiere opinion, I'action a pour objetdstitution des mises,
c’est-a-dire I'exécution de I'obligation primitivde verser les apports. Elle a
ainsi sa base dans les dispositions des articl@d &6 596 du Code de

commerce.

! Cf, Ripert et Roblot, t.1, op.cit, n° 813.
2 Voir supra, p .93.
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D’aprés une seconde opinion, I'action est conselémmme une variété de

condictio indebiti ayant sa base dans l'article ld3ode civil.

Pour étre exactement fixé sur la nature de 'aatifaut donc examiner ces

deux theses.

Sous section | : Action en comblement d’apport

En vertu d’un principe général commun a toutestesétés commerciales,
les gérants ou administrateurs ne peuvent restiweassociés tout ou partie de
leurs mises. Cette restitution laisserait inta&bligation des associés et, par
suite, la société aurait le droit d’agir contre guour les contraindre a verser a

nouveau les sommes qui leur auraient été ainsiu@ss.

Ce principe doit, selon certains autépmonduire & accorder a tous les
intéressés une action en répétition des dividerfaddds ou des sommes
distribuées aux actionnaires a titre de divideni@ss ne correspondant pas a
des bénéfices réellement acquis a la société. iadeddes fictifs, dit-on, sont
des sommes prélevées sur le capital formé destapgmmiaux. En distribuant ce
capital aux sociétés, on leur restitue leurs migsgu’a concurrence des
sommes ainsi distribuées. L’associé qui a reprimisa est ainsi au point de vue
juridiqgue, dans la méme situation que s’il ne liaymms versée. En opérant la
distribution de dividendes fictifs, les adminiséats ou gérants ont donc creusé

dans le patrimoine social un vide qui doit étre btgm

C’est pourquoi l'action en répétition est souvegsignée sous le nom
d’action en recomblement : elle est une action emomstitution du capital et,
elle a, par conséquent, pour résultat d’assurarcaisse sociale I'intégralité des

mises.

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.208.
2 Cf, A. Touffait, op.cit, p.247.
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Elle est, dés lors, fondée sur les articles 5596 du Code de commerce.
Il nous parait cependant plus juridiqgue d’envisakgtion en répétition
non comme une Vvéritable action en versement d’appais comme une action

en répétition de I'indu.

Sans doute, suivant les principes généraux du,dpait le fait qu’'un
associé a touché des bénéfices injustifies parrdssitats d'un inventaire
régulier, nait pour cet associé une obligation dg festituer. Mais cette
obligation n’a rien de commun avec l|'obligation mitive d’effectuer son
apport. Il s’est complétement libéré de cette adgenen opérant ses versements.
L’action en restitution en est trés différente,gouielle n'a pas pour objet la
creation d’'une société qui doit se livrer a desraf@ns commerciales. C’est
surtout sur cette idée que se fonde a titre prahdgpseconde théorie concernant

la nature juridique de I'action en répétition.

D’ailleurs, comme nous avons montré, tout dividerm#f n’est pas
nécessairement pris sur le capital social si bientqute distribution illégale ne
doit pas étre considérée comme une restitutiorguti€re, c’est-a-dire sans
observation de formalités prévues pour une rédudiio capital, des apports

faits par les associés a la sociéte.

Sous section Il : Action en répétition de l'indu

Malgré une certaine obscurité que le Code civédta pur le fondement de
I'action en répétition de l'indu en présentant eai tantdt comme une
application de la théorie de la cause dans la reesursi la dette, cause du
paiement, n'existe pas, le paiement est nul (aé2),1tantét comme la
conséquence d’une obligation quasi-contractuellsultént d’'une certaine
présomption de volonté que celui qui recoit un disant paiement entend

s’engager a restituer la chose payée s’il se tibavadéfinitive qu’elle ne fat

! Voir supra, p .93.
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pas due (art. 143), il semble bien que la répétitides dividendes

irréguliérement distribués aux associés participdadnature de cette action

Elle réunit en effet, toutes les conditions d’exigte d’'une action en répétition
de I'ndtf.

On sait que trois conditions doivent se trouveni@si pour que l'accipiens

soit tenu de restituer ce qu'il a recgu. Il faut :

1° qu'il y ait eu lieu un paiement ;
2° que ce paiement ait été effectué en I'absencketle ;

3° que celui qui a payé (solvens) ait agi par erreu

Or, il se trouve que ces trois conditions sontiséak dans le cas du

paiement d’'un dividende aux associés.

Et tout d’abord, la répétition exige qu’il y ait em paiement, c’est-a-dire
en notre matiere remise par la société a l'assatarcord pour l'accepter,
d’'une somme d’argent a titre de dividendes. Il féign entendu, assimiler au
paiement les autres modes d’extinction des obbgatill n'y a pas de raison, en
effet pour distinguer tant ici qu'ailleurs entreslenodes d’extinction des
obligations. Les obligations s’éteignent par leep@nt, par la novation, par la
remise volontaire, par la compensation, etc est dipplicable en matiere de
dividendes fictifs et, par conséquent, la compemsatiu dividende mis en
distribution avec une dette des associés envesgdi@té répond aussi bien que
tout autre moyen légal de paiement a la premiengliton de la répétition de
I'indu.

D’autre part, il faut qu'’il s’agisse d’'un paiemedd I'indu, c’est-a-dire que

la dette n’existe pas ou n’existe pas encore, geegujustement le cas du

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.209.
2 Art. 144 du Code civil.
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paiement d’un dividende qui correspond a un béaéfiexistant, non réellement
acquis a la société au jour ou celle-ci le metistridution.

Enfin, méme si I'on exige avec la plupart des atgtequi admettent qu’il
faut sous-entendre la condition d’erreur dans éeges qui, contrairement a
I'article 146, prévoyant le cas ou la dette est@gagar un autre que le véritable
débiteur, ne parlent point de l'erréurl ne fait pas de doute que les
administrateurs ou gérants ont trompé au moyen bilam truqué la confiance
de l'assemblée générale des actionnaires et, paséqaent, la société, en
distribuant des dividendes, a cru mettre en digioln des bénéfices réels alors
gue ceux-ci faisaient défaut. D’ailleurs, dansépétition de dividendes fictifs il
y a un fait autre que le paiement, a savoir laitligf@e d’'une condition qui rend

le rétablissement des choses dans I'état ou @le®gvaient avant le paiement.

En effet, la société est constituée en vue de gentantre ses membres, les
bénéfices qui pourront résulter de I'exploitatioociale. Le paiement d’un
dividende est, par conséquent, subordonné ne penpar la loi elle-méme, a la
condition de la réalisation de bénéfices au coerfexercice au titre duquel le
dividende est distribué. La société n'aura donc Ipesoin de faire la preuve
gu’elle a payé par erreur le dividende et pourregfgéter méme si 'assemblée

générale était en connaissance de cause.

Il résulte de cette analyse que I'action en répétitles dividendes fictifs
participe de la nature juridique de l'action enétijpon de l'indu, action fondée
sur I'équité autant que sur les principes génédasxobligations. Si, donc, nous
nous trouvons en présence de dividendes réels)yilanpas d’action en
répétition. Mais si le gérant ou le conseil d’adistimtion a procédé a une

distribution, bien que I'exercice ne se solde pasdes bénéfices, tous ceux qui

L Cf, Y. Loussouarn, La condition d’erreur du sols&tans la répétition de I'indu, Rev. Trim. Dr. civ.
1949, p.212; Ph. Delbecque, Droit des obligatiensontrat et quasi-contrat, Paris, Litec, 2000,
p.220 ; F. Barrue, L'erreur du solvens dans latipg de l'indu, Paris, édité par I'auteur, 1995.
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en ont éprouvé un dommage auront la ressourcertees 162 et 144 et ils
répéteront I'indu.

La Cour de cassation Francaise s’est prononcéelelamdme sens :

C’est ainsi que la Chambre des requétes dans séndar 3 mars 1863,
rendu dans une affaire de distribution de dividenfietifs, a déclaré « qu’'en
effet, aux termes de l'article 1376 du Code cigé|ui qui recoit par erreur ou

sciemment ce qui ne lui est pas di est tenu destéuer ».

Mais c’est surtout la Chambre civile de la Courcdssation qui dans son
arrét du 8 mai 1867 s’est prononcée en des teraiEuierement nets sur la
guestion de la nature juridique de l'action en tiéipé@ des dividendes fictifs.

L’arrét est ainsi rédigé :

« Attendu que, si, de lI'indue perception de cesdédides, nait pour le
commanditaire I'engagement de les restituer, ceggagement n’'a rien de
commun avec l'obligation primitive de méme comméaide, laquelle a été
définitivement éteinte par le versement de sa g ce nouvel engagement, a
la différence du premier, n'a pas eu lieu en vue adéer une société
commerciale, de fonder son crédit et de prendré @ax bénéfices qu’elle
pourra donner ; qu’il résulte uniguement d’un fautolontaire d’'indue réception

de paiement $.

Il résulte clairement de cet arrét que I'obligatamrestituer les dividendes
fictifs a sa source dans un fait purement accidestteon dans la volonté de
fonder une société commerciale. La distributiomid@endes fictifs donne ainsi
naissance a une nouvelle obligation qui a sa cdass un paiement indu.

Recevoir donc un dividende fictif, c'est recevamdu.

! Cass. rég., 3 mars 1863, D.P. 1863.1.125, S. 19673..
2 Cass. civ., 8 mai 1867, S. 1867.1.253, D.P. 186021
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Section 02 : Conditions légales de répétition

L’action en répétition de dividendes fictifs estusose a des conditions
différentes selon qu’il s’agit d’'une société parti@es, d'une société a
responsabilité limitée ou d’'une société de persenba raison en est que, pour
les deux premieres existent des textes spéciaurs, @lie, pour la derniere il faut

se contenter du droit commun.

Il convient donc d'examiner successivement en cé apncerne la
possibilité de la répétition des dividendes indUirdistribués aux associés, le
régime des sociétés par actions (sociétés anongimesciétés en commandité
par actions), celui des sociétés de personneséféecien nom collectif et
sociétés en commandite simple), enfin le régime sbesetés a responsabilité

limitée.

Sous section | : Régime des sociétés par actions

Lorsqu’il est démontré que les dividendes distribwsix actionnaires
étaient fictifs, le droit a répétition n’est pagjais pour cela. La loi Francaise de
1867 I'a restreint en ce qui concerne les sociptsactions dans des limites

assez étroités

Avant cette loi, aucune disposition légale n’avéolu formellement la
guestion de la répétition de dividendes fictifs.IdNioi du 17 juillet 1856 (art. 10
et 13) sur les sociétés en commandite par actiorglle du 23 mai 1863 sur les
sociétés a responsabilité limitée (art. 27 et BBvaient pas, en effet, parlé de
I'action en restitution. Ces deux lois prévoyaisimplement la possibilité de
distribution aux actionnaires de bénéfices nonlegeint acquis a la société, et,
en comprenant le danger, elles s’efforcaient deplévenir, en édictant des
responsabilités et des sanctions. Mais imitanteds le Code de commerce, elles

avaient complétement negligé de parler des dr@ssattionnaires lésés par de

1 Cf, A. Touffait, op.cit, p.248.
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semblables distributions. Aussi de nombreux pracétaient-ils élevés sur le
point de savoir si les dividendes fictifs étaieminsl tous les cas soumis a la

répétition.
Sur ce point, la jurisprudence était divisée.

Dans une premiere opinion, qui était la plus gdeérant admise, I'action
en répétition de dividendes fictifs pourrait étr@emeée contre tous les
actionnaires sans distinction entre ceux qui étalenmauvaise foi et ceux de

bonne fot.

Dans une seconde tendance, certains arréts, pdur&amn avaient pris en
considération la bonne foi des actionnaires. lisafant valoir notamment que si
la loi de 1856 ne s’était pas expliquée spécialérsencette question, elle avait
créé des responsabilités, et que par la elle sémbkitre les actionnaires a
I'abri des restitutions dés l'instant qu’'un inverdaavait été dresse, déclaré
régulier par les organes de contrble et approuvd’'gssemblée générale des

actionnaires

D’autres considérations moins juridiques étaieaut@es pour étayer cette
opinion. On invoquait, comme argument, le soucioqu'devait avoir de
I'expansion et du développement des sociétés, ifisuttés d’exercer une

multitude d’actions en répétition contre un graondbre d’actionnaires, etc.

Ces considérations ont eu une influence lors dédaction de la loi du 24
juillet 1867. De la I'article 10, alinéa 3, auxne¥s duquel aucune restitution de
dividendes ne peut étre exercée contre les acilit@snai ce n’est dans le cas ou
la distribution en aura été faite en I'absenceats inventaire ou en dehors des

résultats constatés par l'inventaire. Cette digmosiécrite pour les sociétés en

! Cass. rég., 3 mars 1863, D.P. 1863.1.125, cité Aaouffait, op.cit, p.248.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.212.
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commandite par actions est également applicableda de I'article 45, dernier

alinéa, de la méme loi aux sociétés anonymes

A) Distribution en I'absence de tout inventaire an dehors de ses résultats :
L’article 10, alinéa 3, de la loi de 1867, auqueivoie I'article 45, prévoit
deux hypothéses qui donnent lieu a répétition.dde s
1° le cas ou une distribution de dividendes sdadiie en I'absence de tout
inventaire ;
2° le cas ou la distribution aurait eu lieu en dshaes résultats constatés par

I'inventaire.

La loi n° 66-537 du 24 juillet 1966, complétée famtoi n° 81-1162 du 30
décembre 1981, a repris ces dispositions, danadimte 350, devenu l'article
L. 232-17 du code de commefcéa répétition n’est possible que s'il y a eu
répartition au mépris des articles L. 232-11, [2-22 et L.232-15 du code de
commerce, et si les bénéficiaires ont eu connaissdn caractere irrégulier de

la répartitior.

Dans ces deux cas, l'actionnaire est en faute &t indévitablement le
rapport des dividendes indiment distribués carstl ®ous le coup d'une
présomption Iégale de mauvaise foi. On peut, eet,effifficilement concevoir
de bonne foi l'actionnaire qui ne se serait pasurgssle la confection de
I'inventaire ou qui n'aurait pas veérifié si le dinde versé, correspondait au

chiffre fixé dans l'inventaire.

Il faut cependant remarquer a cet égard que l'acHoe des sociétés

importantes est en fait incapable de déchiffrebilan.

L Cf, A. Touffait, op.cit, p.248.

2 Cf, Mémento pratique droit des affaires, soci&@mmerciales, op.cit, n°® 25235, p.1301 : « aucune
répétition de dividendes ne peut étre exigée descas ou actionnaires sauf dans les cas suivants —
distribution d’'un dividende (ou d’un acompte swidénde) fictif. —distribution résultant de clauses
d’intéréts fixes illégales ».

3 Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, n° 200.B61.
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En effet, si 'on regarde les choses de plus pmeés’apercoit qu'’il y a sous
la forme de la société par actions deux types tiérents de groupements :

D’autre part, des sociétés de petites dimensionsaq en fait des sociétés
de personnes plus que des sociétés de capitawdanst lesquelles tous les
actionnaires s'’intéressent a la marche de I'affgpeuvent vérifier s'il y a un

inventaire ou si le dividende versé correspondhdifre fixé dans I'inventaire.

De l'autre, les grandes sociétés anonymes, dorddi#sns sont cotées en
Bourses, ol les actionnaires ne sont que des appsrie capitadxDans ces
sociétés, celui qui souscrit a des actions ou démtacune a la Bourse peut
difficilement croire qu’il fait figure d’associé asens réel du terme. Souvent, il
ne connait méme pas la nature et le siege de latépet, en choisissant au
hasard les titres que lui désigne son agent degeham son banquier, se soucie
peu du nombre et de la qualité des autres actimmaiu des organes de la

SOcCiéteé.

En tout cas, dans les premiéres, l'action des adtrateurs est suivie de
prés par les actionnaires qui peuvent ainsi a i dontrdler la société et se
renseigner si la distribution de dividendes étaitef en I'absence de tout
inventaire ou en dehors de ses résultats. Darsetasdes, on imagine mal que
les banquiers généralement interposés, ne suiantdp prés la marche des
affaires sociales, puisque les banques sont lesm@diaires qui lancent un

appel au public pour réunir les capitaux nécessaire

Les administrateurs ou gérants n‘auront pas l'idpnece de procéder a
une distribution de dividendes sans avoir préafabtd établi un inventaire et
obtenu un vote favorable de I'assemblée générlehdsiteront également a
distribuer un dividende, alors que l'inventaire @ un déficit. Si les dirigeants

de sociétés veulent distribuer des dividendesfdictls auront recours a un

! Cf, G. Ripert, Aspect juridique du capitalisme raote, 2 éd, LGDJ, Paris, 1958°Y88 et s.
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inventaire frauduleux, en majorant pour cela lésnéints composant I'actif et en
diminuant le montant du passif. L'inventaire estsairégulier en apparence, il
accuse un excédent d’actif sur le passif et ledénile distribué se trouve

conforme aux résultats de l'inventaire.

La loi a ainsi créé une présomption de bonne fdagaur des actionnaires,
bénéficiaires de la distribution de dividendesifictdu moment qu’il y a eu

inventaire et que la distribution a été effectudefermément a ses résultats

Quelle est la portée de cette présomption de bdoneréée par le

|égislateur en faveur des actionnaires ?

Il a été soutenu que la présomption de bonne fopopiége 'actionnaire
lorsqu’il touche des dividendes fictifs conformérmeaux résultats de
I'inventaire est une présomption légale et excleigie la preuve contraire. Tout
se passerait donc, dans cette opinion, comme Isi kavait créé en faveur de
tous les actionnaires, c'est-a-dire méme de ceux auraient connu
I'inexactitude du bilan et la fictivité du divideadistribué. La Cour de Paris a
fait application de cette doctrine en 1888, damdfdire de la société « La

Clémentine ». La Cour s’exprime sur ce point enteases :

« Considérant que l'inexactitude d'un bilan et laractere fictif du
dividende a la distribution duquel ce bilan inexactervi de base ne suffisent
pas (quand bien méme ils seraient établis) pouaieetr de plano, et, en toutes
occasions, la nullité de la résolution qui a ordoncette distribution de
dividendes ; - Que les articles 10 et 45 de ladloi24 juillet 1867 disposent
gu’aucune répétition de dividende ne peut étrecdeecontre les actionnaires, si
ce n'est dans le cas ou la distribution en aurafaté en I'absence de tout

inventaire, ou en dehors des résultats constatddmeentaire ; Que ni 'une ni

! Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, n° 200.861.
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I'autre de ces hypothéses limitativement prévuesengrésente dans I'espéce ; -
considérant que l'article 10 de la loi susviséeasolu ; qu’il ne fait aucune
distinction entre les diverses catégories dactomms; que Maillet et
Lemarchand ne sauraient, sous le seul prétextks goint fondateurs, et que I'un
d’eux a été administrateur, subir, au point de deeleurs actions, un sort

différent de celui qui est fait au reste des actires »-

Mais cette solution, conforme a la lettre de I@€il0 est a juste titre,

repoussée par la généralité des auteurs

En effet, il semble impossible d’admettre que lgid&ateur ait voulu
protéger des actionnaires de mauvaise foi, des néstnateurs coupables de
fraude et des associés qui s’en sont rendus cogspbiar un vote répréhensible.
Non seulement il est de principe que la fraudedaiteption a toutes les regles,
mais encore la disposition du troisieme alinéa’deidle 10 suppose que les
actionnaires étaient de bonne foi. Sans douteg cifposition suppose que la
bonne foi existe par cela seul qu’il y a un inveetat que la distribution des
dividendes est en conformité avec ses résultatss Bd est établi que les
actionnaires connaissaient la véritable situatian ld société et avaient
conscience des inexactitudes de l'inventaire eladictivité du dividende qui

leur était distribué, ils devront étre passible$aldion en rapport.

Le meilleur argument a I'appui de cette interpiétate I'article 10, alinéa

3, sont les paroles du rapporteur, Mathieu, adacsgdu 3 mai 1867 :

« La ou un inventaire a été dresseé, vérifié, oprégoosition de distribution
d’'un dividende a été précédée et accompagnée thstims garanties extérieures
gue la loi a organisées, l'actionnaire est autoaisgroire que le dividende est

|égitimement acquis ; sa bonne foi est présumée idloit pas étre exposé a un

Yparis, 20 janv. 1888, Rev. soc. 1888, p.355, D8B9.2.265.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.215.
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rapport, a moins qu’on établisse entre lui, le gé&d le conseil de surveillance
une complicité véritable pour tromper les tiers kBuwvéritable situation de la

SOCiété .

Ainsi, lorsque les dividendes ont été distribué$famsence d’inventaire ou
contrairement aux résultats des inventaires, ld®ramires en doivent la
restitution sans pouvoir I'éviter en prouvant l&anne foi. Mais en dehors de
ces deux cas, les actionnaires ne sont obligéstausr que si les intéressés
démontrent que les dividendes ont été percus dearsaufoi. La présomption
de bonne foi, qui couvre les actionnaires lorsgese dlividendes ont été
distribués conformément aux résultats des invesgagst donc une présomption

juristantum, contre laquelle la preuve contrairteagisnise.

Le législateur Algérien a lui aussi exigé des cbods pour mettre en
ceuvre l'action en répétition, en matiere de so@étnyme par l'article 726 du
Code de commerce qui interdit la restitution degidéndes de chez les
actionnaires ou les porteurs de parts, sauf stilpegalablement établit une
violation des dispositions des articles 724 et Est-a-dire dans le cas ou les
modalités de paiement des dividendes ne sont p&es/gar I'assemblée
générale, ou a défaut par le conseil d’administnatou les gérants. Aussi dans
le cas ou i la été stipulé un intérét fixe ou io#daire au profit des associés. En

outre, les associés qui ont recu les sommes séstimés de bonne foi.

On se demande alors, pourquoi le législateur Adgem’a guere fait
mention dans l'article 726 aux violations des regtencernant I'existence de
sommes distribuables, l'approbation des compteslaetconstatation de

I'existence de sommes distribuables par I'assemée 723 du C.Com).

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.216.
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B) La fictivité du dividende :

La regle posée par la loi, concernant I'action @pétition, ne s’applique
gu'aux dividendes fictifs, c’est-a-dire ceux quin Babsence de tout bénéfice,
sont prélevés sur le capital social ou sur leseautiéments patrimoniaux de la
société sans l'autorisation expresse de l'orgammpétent. Par conséquent,
I'action ne sera fondée et ne pourra étre acceaillie s'il est prouvé et acquis
gu’au jour de la distribution il n'avait été réaiaucun bénéfice distribuable. Si
au contraire les écritures sociales qui sont limage et le bilan établissement
gu'a ce moment il existait des bénéfices suffisqaisr couvrir la distribution,
c’est-a-dire la distribution sans inventaire oudators des résultats constatés
par l'inventaire ne saurait prévaloir sur le fomd faire qu'on ne pat disposer

des bénéfices réellement acquis a la société.

Rappelons qu’il y a dividende fictif lorsqu’il nésulte pas d’inventaire ou
de bilan un excédent d’actif sur le passif, cesguproduit surtout lorsque I'actif
et le passif n‘'ont pas été établis régulieremend’'apres les régles que nous

avons précédemment exposées.

Ainsi, relativement a I'actif, on a exagéré I'estition des valeurs, ou on y
a fait figurer des créances irrécouvrables, conulitelles ou litigieuses. On a pu

encore y comprendre des bénéfices incertains etmoore réalisés.

Le caractere frauduleux de l'inventaire ou du hildiou résulte la fictivité
du dividende, peut a I'inverse résulter de procégésninorent les éléments du
passif : omission volontaire de certaines pertes,cdrtaines dettes ou de

certaines charges sociales, des amortissementvetipns etc...

C) Epoque de la répétition :
La restitution de dividendes fictifs, dans le casetie peut étre exigée, doit

avoir lieu immédiatement. Les actionnaires ne setapas par conséquent
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fondés a demander qu’il fat sursis a la restitufiesgu’a la liquidation de la

société. Pour admettre cette possibilité il faudrairevenir a cette doctrine qu’il
ne peut exister de bénéfice ou de perte certaiizelguissolution de la société
et a sa liquidation. Mais cette doctrine, condamdég 1810 par la Cour de
cassation est aujourd’hui unanimement combattue lpardoctrine et la

jurisprudence. L'inventaire ou le bilan, grace aelgles actionnaires ont pu
prouver la réalité des dividendes et qui leur amierde les conserver, se

retourne donc contre eux pour servir de base &diaen restitution.

Ceci dit, comme en matiére pénale, pour détermieemoment de la

consommation du délit, trois dates peuvent étrésagées:

1° la date de la délibération de I'assemblée gémera
2° la date de la mise en distribution effective mplcision du conseil
d’administration ou la gérance ;

3° la date de la perception individuelle par chaagteonnaire.

Mais, nous avons vu que la Cour de cassation ocemsidant pour
I'appréciation de la date de la consommation dit dae comme pour celle du
point de départ de la prescription de l'action pé&nque le dividende est acquis
le jour ou le gérant ou les administrateurs ontdide le mettre a la disposition
effective des actionnaires. C'est donc a partircdde date que l'action en
répétition sera ouverte contre les actionnairesomiillégalement touché des

dividendes fictifs.

Sous section Il : Régime des sociétés de personnes
Aucun texte spécial ne régissant la répétition igelendes fictifs que se
soit par la loi Algérienne ou par la loi Francadans les sociétés en nom

collectif et dans les sociétés en commandite simpbairtant en France des

! Cf, C. Voutsis, op.cit, p.217.
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discussions se sont élevées sur le point de ssilels associés de bonne foi sont
a I'abri d’'une action en répétition. En d’autresries, si la solution consacrée
par l'article 10, alinéa 3, de la loi de 1867 dém-omaine des sociétés par

actions peut étre étendue par voie d’analogie ao&s de personnes.

Au premier abord, cette question semble ne pagpig&sun intérét puisque
tous les associes, sauf bien entendu les commaadjtaont solidairement tenus
du paiement du passif social. Mais cet argumenveng pas au regard de la
société ni des co-associés. Méme en ce qui condesneréanciers sociaux,
I'action en répétition présente un intérét certamqu’elle est dirigée contre des
personnes qui n'ont plus la qualité d’associédete fait, ne sont pas tenues du

paiement du passif contracté postérieurement addaite.

Certains auteurs estiment que les dispositionadei Ide 1867 relatives a
la répétition de dividendes fictifs ne sont qu’uajeplication de la régle de
I'article 549 du Code civil. Ainsi, admettent-ilg Iméme solution pour les
sociétés par intéréts que pour les sociétés detacapi les associés qui
percoivent des dividendes de mauvaise foi sontsteleules restituer (art. 1378
C. civ. Francais et Art. 147, al. 2 du C. civ Alg#) mais ceux qui ont été de
bonne foi échappent a la répétition, grace a €ertb49 du Code civil Francais
et les articles 837 et 838 du code civil Algérieapdes lequel le possesseur de

bonne foi gagne les fruits.

A cet égard, MM. Lyon-Caen et Renault en repousasystéme contraire

écrivent :

« Les principes généraux du droit paraitraientcantraire, devoir exiger
gue les commanditaires de bonne foi ne soient passt de restituer les
dividendes fictifs. Ces dividendes sont sans dquaar la société, une partie de
son capital, mais, pour les commanditaires quidesivent, ce sont des revenus,

des fruits civils. Les commanditaires sont de aéliés possesseurs de bonne foi,
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pouvant comme tels invoquer les articles 549 et 860Code civil. En les
obligeant a restituer des sommes qu’ils ont crustituer de véritables

dividendes et qu’ils ont pu employer a leurs besaim peut causer leur ruine ».

Mais cette solution est rejetée, a juste titre, lgajurisprudence et la

majorité des auteurs.

Sans doute, il n'est pas contestable que I'asdasse siens les fruits qu'il
a percus de bonne foi. Mais l'associé qui de bdiene percu un dividende
fictif, a recu, comme nous avons vu, un paiemead.ifPar conséquent, a défaut
de texte spécial, tout intéressé dispose contreldui’action en répétition de
I'indu. La bonne foi est donc inopérante, car leidknde fictif n’est pas un
fruit™.

Ainsi, I'article 10 de la loi de 1867 qui, par dgation au droit commun,
décide en faveur des actionnaires, qu’'aucune ti&petie dividendes ne peut
étre exercée contre eux, si ce n'est dans le cées distribution en aura été faite
en I'absence d’inventaire ou en dehors des résudtaistatés par cet inventaires,

ne régit que les seules sociétés par actions.

La Cour de cassation dans son arrét dijuillet 1867 s’est prononcée sur

ce point en ces termes :

« Attendu que l'article 10 de la loi du 24 juill&867 n’est pas applicable
aux sociétés en commandite simple ; -Que, relagvem ces dernieres, il ne
peut y avoir de dividendes définitivement acquisagtant qu’il existe
réellement des bénéfices; -Que, lorsque ces @&séfn’existent pas, les

dividendes indiqués aux inventaires et portés ampte des commanditaires ne

! Cf, Ripert et Roblot, t.1, op.cit, n° 1483.
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peuvent étre réclamés par eux; qulils doivent égstitués s’ils ont été

encaissésly

Assurément, ces solutions sont trés rigoureusestousu pour les
commanditaires de bonne foi. Cependant, on compgaada loi se montre plus
sévere pour eux que par les commanditaires parde peuvent, en exigeant la
communication des livres tenus par les gérants,gdtis au courant de la gestion
de la société et exercer personnellement un cengéieux sur les inventaires et

bilans, moyen qui fait défaut aux actionnaires.

Sous section Il : Régime des sociétés a respondaéilimitée

L'article 35, alinéa 1, de la loi Francaise du 7 mars 1925 sur les sexciit
responsabilité limitée ouvre contre les associédeguont recus une action en
répétition des dividendes ne correspondant pas sabdeéfices réellement

acquis.

Ainsi, le principe de la répétition de dividendastifs s’écarte dans les
sociétés a responsabilité limitée du systeme urgstians les sociétés par actions
par la loi de 1867, pour revenir au droit commun BRgit les sociétés de

personnes.

Le législateur de 1925 appuie cette solution staiteque, dans une société
a responsabilité limitée, les associés sont en patnbre, directement intéressés
a la marche des affaires et inexcusables s'ilst lignorée au point de ne pas
connaitre l'inexactitude du bilan et la fictivittu ddividende qui leur était
attribué. Peu importe donc la bonne foi des assayig ont percu le dividende
fictif, peu importe I'ignorance ou ils étaient dmfluence des comptes qui leur

ont été présentés. Le législateur présume qu’it létait possible de se

! Cass. civ., 1 juillet 1896, D.P. 1898.1.335, S96.8.452, Journ. soc. 1896, p.402 ; cité dans C.
Voutsis, op.cit, p.219.
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renseigner sur les conditions de I'établissemestadenptes et déceler la fraude

ou la faute commise par le gérant

Le législateur Francais dans le nouveau code denevoe a reconduit les
principes de la loi de 1925, en outre il ne préymas la présomption de bonne
foi pour les associés d’'une société a respongabitiitée, il semble que ceux-ci
soient toujours tenus de restituer les sommessqu'duraient pas di percevoir
(Art. L. 223-40, al. 1).

Le legislateur Algérien a repris les mémes dispmsstde la loi Francaise

dans l'article 588 du code de commerce qui anngnee

« La répétition des dividendes ne correspondant pades bénéfices

réellement acquis, peut étre exigée des assodidssgunt recus.

L’action en répétition se prescrit par le délaita®s ans a compter de la

mise en distribution des dividendes ».

Section 03 : L’exercice de I'action en répétition

Nous avons étudié la nature juridique de la répétiet les conditions dans
lesquelles I'action en restitution peut étre exera®ntre les associés ou
actionnaires qui ont illégalement touché des dimilds fictifs. Il nous reste
maintenant d’'examiner certaines questions relati@esdroit d’'exercice de

I'action et aux effets de la condamnation a retsbitu

Sous section | : Droit d’exercer de l'action
Par qui, contre qui, devant quel tribunal peut &xercée l'action en
répétition de dividendes fictifs et quelle est seée ?

Telles sont les questions que nous allons sucesssivt nous poser.

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.220.
2 CA Aix-en-Provence, 2 avr. 1992, Dr. sociétés 1992229, obs. Chaput Y., cité dans Lamy droit
pénal des affaires, op.cit, n° 2017, p.802.
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A) Personnes qui peuvent agir :

Lorsque l'action en restitution des dividendes meéat recus par les
actionnaires ou associés est ouverte conformémentegles que nous avons
précédemment établies, elle peut étre exercéelossifue la société est encore
existante et dans le plein exercice de ses drmitslorsque la société est tombée
en falllite ou dissoute. Elle sera donc intenté@asu les circonstances par le
gérant ou le conseil d’administration, le liquidatele syndic, les créanciers
sociaux et les associés.

Le gérant et les administrateurs sont les orgamdsiésignés pour agir au
nom de l'intérét social, si la société est in bbrs cas d’'inaction du gérant ou
des administrateurs, la société pourra agir pagdine d’'un mandataire auquel il
serait uniqguement dévolu le pouvoir de représdatsociété en une ou plusieurs

instances déterminées (ad litem).

Si la société est dissoute, le liquidateur a lditfupour exercer I'action en
répétitiorf. La persistance de la personnalité pendant cétiede I'oblige, en
effet, a servir I'intérét social comme si la soéiétait toujours en plein exercice.
Il examinera ainsi les versements qui restent endas sur les apports et devra

faire restituer les sommes illégalement prélevaesespatrimoine social.

En cas dinaction des représentants légaux de ¢@étép I'action en
répétition des dividendes fictifs peut étre exerdiéectement par les créanciers
sociaux. Elle peut étre exercée méme par un créaguai a fait partie du consell
de surveillance ou qui a assisté a 'assembléa qoité le dividende fictif. Elle
peut I'étre encore par I'ancien gérant qui, au muimeu il était en fonctions,
avait payé avec ses fonds une dette sociale dt tstes/€ ainsi subrogé aux

droits des créanciets

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.221.
2 Bourges, 21 ao(t 1871, D.P. 1873.2.34, S. 1872 @Até dans C. Voutsis, Idem, p.221.
3 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.221.
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Si la société est tombée en faillite, toutes ledoas des créanciers
appartiennent au syndic.

Mais I'action n’appartient pas seulement a la d4éciét aux créanciers
sociaux ; elle appartient aussi aux associés, mo@armaux associés nouveaux
qui sont venus s’adjoindre a la société aprés $friblution des dividendes
fictifs. Les associés peuvent exercer I'action m&meadant I'existence de la
société pour faire rentrer dans la caisse so@alsdmmes qui n’en auraient pas

di sortit'.

B) Personnes tenues a la restitution :

L’action en répétition ne saurait étre intentéetmnne autre personne que
celle qui a recu le dividende illégalement distébdPar conséquent, si des
actions ont changé de propriétaire entre la digioh de dividendes fictifs et
I'exercice de I'action en restitution, ce n’est mastre le nouveau propriétaire
du titre, mais bien contre I'ancien actionnaire guarofité de la distribution, que
I'action doit étre intentée. L’action est, en effeomme nous avons vu, une
action personnelle, une condictio indebiti, qui peut atteindre le tiers

cessionnaire qui a payé de bonne foi le prix da ui lui a été céde.

L’action est exercée contre celui qui a percu \eddinde fictif, méme s’il a
agi pour le compte d’autrui et n’aurait pas, pansggjuent, conserve le bénéfice

de cette perception.

En cas de déces de l'associé, c’est a ses hérdtersprésentants qu'l

appartiendra d’effectuer le rapport des divideridéguliérement distribués

L’action en répétition pourra s’exercer facilemest, les titres sont
nominatifs car, dans ce cas, on a la trace derntige®ns successives de titres et

on sait dans quelles mains ils se trouvaient auendishe la distribution.

L Cf, M-P. Lucas de Leyssac et A. Mihman, op.ci41j8.
2 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.222.
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Mais si les titres sont au porteur, il sera petg-&ifficile, en fait, de
découvrir I'actionnaire qui a profité de la distriton. Pourtant cette recherche
est facilitée par 'usage en vigueur dans les ségjéde faire délivrer par la
personne qui touche le dividende, une quittancetapb sa signature et son

adresse.

L’action peut étre dirigée contre les commissaieesx comptes, qui
n'auraient pas été vigilants et n'auraient pas I&weétte infraction dans leur

rapport & I'assemblée générale

C) Compétence :

L’action en restitution des dividendes indimentugepar les actionnaires
ou associés est-elle civile ou commerciale ? Qam,sen d’autres termes, le
tribunal compétent pour en connaitre ?

Les auteurs et la jurisprudence en France sorgésisur ce point.

Dans une premiere opinion, I'action en répétiticdshautre chose qu’'une
action en répétition de l'indu et, comme telle,ldecompétence des tribunaux

civils?,

Dans une seconde opinion, on voit surtout dangidlaen répétition une
action en versement d’apport. Par conséquent, paiiBgbligation de verser le
montant des souscripteurs est généralement regaydémue la question soit
controversée, comme étant une dette commercialgiblenal commercial est

seul compéterit

La Chambre civile de la Cour de cassation dansmétéadu 8 mai 1867, a
dénié a l'action en répétition le caractere d’acticommerciale. Mais la

Chambre des requétes s’était prononcé en sensaicen 3 mars 1863, et la

! Cf, D. Velardocchio, Rép. Sociétés, Dalloz [Divides] 11° 118 et 140, ao(t 1996.
2 Cass. civ., 8 mai 1867, D.P. 1867.1.193, S. 188331
3 Cf, A. Touffait, op.cit, p.249.
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compétence du tribunal commercial en cette maggteadmise par les Cours

d’appel.

Cette derniere solution parait plus exacte, ert,gffeur juger les difficultés
gue souléve une demande en répétition des divideidtds, il faut examiner
les statuts sociaux et apprécier la sincéritéegittitude du bilan. Ce sont la des

guestions qui ne peuvent étre tranchées que paidaction commerciale.

D’ailleurs, les actionnaires en remboursant en bpualité d’associés les
dividendes indiment touchés, ne font qu'un actearemerce. Par application
des articles 3 et 4 du Code de commerce, la secbommerciale sera seule

compétente pour connaitre de I'action en restitudies dividendes fictifs.

D) Prescription :

D’aprés l'article 10, alinéa 4 de la loi de 186@ction en répétition, dans
le cas ou elle est ouverte, se prescrit par cilsg an

Cette prescription quinquennale courte, d’apréeseige, a partir du jour
fixé pour la distribution des dividendes. Chaguioataire acquiert, en effet,
dans certaines conditions préecédemment indiquéearta de ce jour, un droit
privatif sur les dividendes fictifs mis a sa disfpioa et devient créancier a
I'égard de la société. C’est donc la décision daosed d’administration qui
détermine le « jour de la distribution » au sen$atécle 10 de la loi, pour tous
les actionnaires alors que ceux-ci ont touché suues dividendes a des dates

trés diverses

La loi prévoit que l'action en répétition des SAR& prescrit par trois ans,
certains auteurs s’accordent a admettre que cevdélbégalement pour I'action

en répétition des sociétés par actfold aussi pour toutes les sociétés cette

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.223.
2 Cf, M. P. Lucas de Leyssac et A. Mihman, op.ci1p.
3 Cf, Lamy sociétés commerciales, op.cit, N°252363@1..
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action serait éteinte aussi, faute d’intérét, loestes administrateurs ou gérants

couvrent de leurs deniers la distribufion

Mais selon d’autres, en I'absence de dispositiartiqulieres a cet égard,
dans les autres formes de sociétés, les reglemdicdmmun de la prescription
sont applicables. Le délai de prescription est ddaccing ans selon la loi
Francaise

Le législateur Algérien n'a pas mentionné danstiter 726 du code de
commerce relatif a la répétition des dividendessdar sociétés par action. En
appliquant les regles du droit commun, c’est-a-tladicle 149 du code civil
qui stipule que : « L’action en répétition de l'inde prescrit par dix ans, a
compter du jour ou celui qui a payé l'indu a eur@iasance de son droit de
répétition et, dans tous les cas, par quinze gvesta du jour ou se droit a pris

naissance ».

Dans les sociétés a responsabilité limitée, l'actien répétition de
dividendes fictifs est, aux termes de l'article 5882 du code de commerce,

prescrite par trois ans a partir du jour fixé plaudistribution des dividendes.

Ainsi, la rigueur de la loi en ce qui concerne lasgbilité d’exercer
indistinctement contre tout associé de bonne oundavaise foi I'action en
répétition, est trempée par la limitation a trammeées de la possibilité d’exercer

cette action.

! Cf, Lamy droit pénal des affaires, op.cit, n° 200.861.

2 Sous le régime antérieur & la loi du 17 juin 2pd&ant réforme de la prescription, la question se
posait de savoir s'il y avait lieu d’appliquer léldi de dix ans prévu par l'article L. 110-4 oulidai

de droit commun de trente ans. Ce débat est désoabsoléte puisque, depuis le 19 juin 2008, date
d’entrée en vigueur de la loi 2008-561, le déldi wsformément fixe a cing ans quelque soit le
fondement (droit commun ou droit commercial) derescription.
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Sous section Il : Effets de la condamnation a restition

Quelles sont les sommes a restituer et quelles Issntonséquences de
I'obligation qu’ont les associés et actionnaires r@stituer les dividendes
illégalement touchés ? Telles sont les questioesnguis allons maintenant nous

poser.

A) Restitution des dividendes fictifs :

Lorsque les tribunaux ont décidé qu'il y avait leevestituer des dividendes
fictifs, les actionnaires ou associés sont tenusradtituer l'intégralité des
sommes illégalement touchées par eux a ce titrera@gort pourrait excéder
leur mise sociale sans gu'’ils puissent invoquer tegponsabilité limitée. Il ne
s’agit la d’obligations sociales, mais d'une dgigrsonnelle de restitution de
sommes inddment percues. L'obligation de restitasrdividendes fictifs n'a

pas donc d’autre limite que le montant méme delsedendes.

Il en résulte que la restitution de ce montantdest, alors méme que les
statuts sociaux renfermeraient une clause portamtles dividendes et intéréts
recus par les associés leur seront irrévocablemamiis et que le rapport ne
pourra jamais étre exigés, quelles que soientde®P ultérieures. Cette clause
ne met a I'abri de toute répétition que les in®&t dividendes provenant de
bénéfices et non ceux qui auraient été distriblés @jue la société était en
perte. Il en est ainsi alors méme que les divideredentéréts percus n’ont pas
été effectivement recus et ont été employés pag dei compensation, a de
nouvelles souscriptions. Les actionnaires ne pewl@nc éviter la restitution en
tout ou en partie, qu'en établissant que les béegfidistribués existaient

réellement a la fin de I'exercice considéré

Toutefois, les dividendes et intéréts ne sont gasitnables lorsque les

statuts de la société en autorisent le paiementmsooharge sociale. Il en est de

! Cass. réq., 3 mars 1863, D.P. 1863.1.125, S. 18&3.
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méme si les gérants ou administrateurs ont de bemgers rapporté a la caisse

sociale les sommes qu'ils en avaient indimentaites pour la distributidn

C’est au tribunal qu’il appartient, par 'examersdaits, de déterminer le

montant de dividendes indiment pergus.

A cet égard, la Cour de cassation Francaise aéécid ne viole aucune loi
I'arrét qui limite aux intéréts de la commanditenportance des sommes que le
commanditaire est autorisé a retenir, comme lestaypaichés a bon droit, sur
les dividendes recus avant la faillite de la s@giét le condamne au rapport du
surplus a lui versé, ni constatation de I'étataledciété établissant qu’il y avait

bénéficé.

B) Rapport des intéréts :
Les actionnaires ou associés seront condamnés ortap outre les

sommes gu’ils ont percues a titre de dividendesintgréts.
Mais a partir de quelle époque les intéréts sostdu

Il a été jugé que ces intéréts couraient seulediemur de la demande en
justice, si les actionnaires étaient de bonnk foi
Mais si I'associé est de mauvaise foi les intécétarent a partir du jour du

paiement.

A cet égard, il n’y a pas, en ce qui concerne da&s de différence entre

les deux opinions relatives a la nature juridigadadrépétition.

En effet, pour ceux qui estiment que I'action estitetion n’est autre chose
gue la répétition de I'indu, les intéréts serord dipartir du jour du paiement de

I'indu et I'article 1378 du Code civil Francais aapplicable.

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.225.
% Cass. réq., 25 nov. 1861, S. 1862.1.189, D.P..18835.
% Bourges, 21 Ao(t 1871, D.P. 1873.2.34, S. 1875%2.2ité dans A. Touffait, op.cit, p.249.
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Si I'on regarde l'action en répétition comme undicc en versement
d’apport, on fera intervenir 'article 1846 du Codeil Francais i alinéa, en
vertu duquel tout associé qui n'a pas versé la sermenson apport devient de
plein droit débiteur des intéréts de cette somrmarér du jour ou elle aurait da
étre payée. L'associé serait donc redevable déeista partir du moment ou on
lui a restitué son apport, puisque son obligatidestnpas autre chose que

I'engagement primitif de verser.
A quel taux les intéréts seront-ils dus ?

Nous avons admis que l'obligation de restituer ase obligation
commerciale. Par conséquent, c’'est au taux du cooemgue les intéréts

doivent étre calculés.

Toutefois, l'intérét n'est di qu’au taux statudimesque les statuts ont fixé
un taux inférieur comme devant servir de base auprsl rapports des associés

avec la société

En ce qui concerne le droit Algérien, les intémdéssont pas mentionnés

soit dans le droit commercial ou dans le droit camm

1 Cf, C. Voutsis, op.cit, p.226.
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On a soulevé dans ce modeste travail que la disiib de dividendes
fictifs constitue un délit pénal caractérisé pare uabsence dinventaire ou
'usage d’'un inventaire frauduleux, d’une fictivitkes dividendes distribués et
d’'une répartition effective des dividendes et enfinélément intentionnel (les

dividendes ont été distribués sciemment).

On a vu que la jurisprudence assimile a 'usage dwentaire frauduleux
celui de la présentation d’'un bilan frauduleux,saite caractere fictif des
bénéfices peut résulter de la présentation d’uanbihexact : majoration des
valeurs actives et minoration des valeurs passdesnaniere a faire apparaitre
un bénéfice qui n’existe pas ou a en grossir aifement le montant ; de la
distribution de bénéfices alors que les frais destitution de la société ne sont
pas complétement amortis ou les pertes des exerait@rieurs non épongeées
par les bénéfices de l'exercice; de la distributides plus- values de
réestimation ou écart de réévaluation, et enfinaddistribution de réserves
figurant au passif du bilan dans le cas ou l'ass$éebénérale n'a pas précisé
les postes de réserves sur lesquels le préléeveanétd opéré et nous l'avons

d’ailleurs bien expliqué en étudiant I'affaire «draard ».

Pour ce qui est de I'absence d’inventaire, nousigawoontré que c’est un
cas rare mais peut se présenter si les associédeonté la distribution d’un
acompte sur dividendes avant la fin de I'exercioceiad et avant I'arrété des
comptes, quoique la distribution des acomptes aiiriagée moyennant le
respect d’'un certains nombre de conditions, quiétauw il peut y avoir

constitution du délit étudié.

Ainsi un dividende prélevé sur des sommes non ibligtbles est un
dividende fictif, il ne peut étre sur le capitakc&d ou la réserve légale car ils

constituent a eux deux une garantie pour les cré@nde la sociéte.

310



CONCLUSION

Le délit de distribution de dividendes fictifs este infraction instantanée,
elle est constituée lorsque I'élément matériel réstlisé.les actionnaires ne
doivent pas nécessairement avoir percu les didieempour que le délit soit
constitué. L’acte de distribution est réalisé lolesdes actionnaires ont acquis
« un droit privatif » présentant un caractere et non précaire », conférant
un droit de créance sur la société. La décisiororordnt le paiement du
dividende vient de Il'assemblée générale directement du conseil
d’administration qui met en distribution le dividkenvoté par 'assemblée. Si le
conseil d'administration ne donne pas suite a adddsion, le délit n’est pas

constitué.

On peut donc conclure que les victimes de la Oistion de dividendes
fictifs ont recu de la loi et de la jurisprudenceartsut Francaise toute la
protection possible sur le terrain de la respotisalguisque cette distribution,
opérée méme de bonne foi, engage la responsatiité. Elle engage de plus
la responsabilité pénale si elle est effectuée devaise foi, c’est-a-dire en
connaissance tant de l'inexactitude du bilan quéadectivité du dividende, le
mobile n’entrant pas ainsi dans la définition ddédiment moral de l'infraction,
ce qui peut atténuer l'opposition qui, a se martgiesrop souvent, devient

inexplicable, entre droit financier et droit commun

Ce ne sont pas les sanctions légales qui manquemtpuve des sanctions
pénales assez séveres, sans prejudice d’actiafesamwn responsabilité et, sous
certaines conditions, les actions en répétition qappartiennent,

indépendamment de la forme de la société, auwnwedtide la distribution.

La jurisprudence Francaise comme nous l'avons uagpt tres abondante
en la matiere, et ceux sont la plupart du tempsdéegsions anciennes reprises
par la bibliographie la plus récente, ce qui noomere a affirmer que la loi
Francaise a bien encadré ce délit méme s'il premchabk jours des formes

nouvelles, il n’en est guere qui échappent a I'epfibn de la loi.
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On ne peut pas dire cela pour la loi et la juridpnce Algériennes, car les
textes incriminant et sanctionnant ce délit exisbe et bien en effet, et ce sont
les poursuites qui n'existent pas, ou du moins &utong de la préparation de
cette these, aucune personne des juridictions demes en la matiere n'a pu
m’informer ou m’orienter envers des décisions destige a I'encontre des
responsables de ce délit. On peut justifier cetded#ait que le droit pénal des
affaires est récent en Algérie, et I'ancien draii geglementait I'économie
socialiste, linfraction économique est commise npipalement par les
dirigeants, I'entreprise publique est sévérementtsannée par le code pénal
sous le chapitre : « autres atteintes au bon fomegment de I'économie
nationale et des établissements publics », aujburcgse développe un droit
pénal des affaires applicable aussi bien au septéalic qu’au secteur privé, on
assiste a une adaptation des principes du droibmona ce domaine particulier
des affaires. Mais I'Algérie aussi a adopté en 2Q0@ loi relative a la
prévention et a la lutte contre la corruption @#62006-01 du 20/02/2006) par
les articles 13 et 14 de cette loi, alors cettedive de textes peut entrainer une
autre qualification juridique autre que celle mentiée dans le code de
commerce. Aussi, le texte de Idépénalisant les fautes de gestion pour les
dirigeants des entreprises publiques économiquas ltktat retient la totalité
des capitaux ou a capitaux mixtes, adopté pardimmdnce n°15-02 du 23 juillet
2015 modifiant et complétant le code de procédpeasales, ce texte peut-il

avoir des conséquences en matiere du délit étaaig ce travail ?

Ce qu'il faut tirer de cette étude c’est que la ptahilité est un élément
essentiel puisqu’elle intervient pour définir latina d’inventaire et préciser
celle de fictivité du dividende. De plus les commsances comptables peuvent
étre retenues pour cerner I'élément intentionne. BNt ces données la qui
rendent I'étude de ce délit complexe car tout awglde notre étude, on a
constaté a travers notre développement gu’on eftoende trois disciplines qui

sont considérées distinctes : celle de droit pdinaincier, celle de droit de
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responsabilité civile et celle de droit comptabRour résoudre donc les
difficultés juridiques soulevées par cette disttibn, il importe avant tout de

connaitre et d’approfondir les régles qui détermine dividende réel.

On voit ainsi, clairement que le terme de la comifité de sociétés, qui a
des incidences juridiques trés importantes, ob&ées regles compliquées qui
peuvent étre enfreintes sans intention frauduleng&se par les plus honnétes
administrateurs et gérants. le licite et lillicism matiere de dividendes sont
donc étroitement mélés et une réglementation préest nécessaire pour y

tracer une ligne de démarcation.

Aussi serait-il souhaitable de prévoir, a coté shextions et réparations qui
interviennent une fois le dommage et la manceuwvaiadirleuse réalisé, un
contrble plus efficace des actionnaires et des desames aux comptes d'une

part, et une réglementation légale du bilan, dapart.

Car, pour un contréle meilleur des actionnaireg collaboration entre le
Ministere du commerce ainsi que celui de l'indestist nécessaire pour une
sensibilisation continuelle du public aux disp@si8 qui régissent les sociétés
commerciales afin qu’il soient en courant de tauga’il faut faire en intégrant
ces sociéetes et tirer profits de leurs apportsiilpgéférable par exemple pour
eux de se déplacer pour venir voter et améliorasidie systeme de leur

information, base de tout contrdle efficace.

Et pour le contrble des commissaires aux comptes, @marqué que cette
fonction est bien cernée dans le code de commetcealgré tout cela dans une
société commerciale des dirigeants peuvent opérauneé répartition de
dividendes fictifs, donc, une meilleure efficacst exigée de la part des
commissaires aux comptes. Cette efficacité dépemd seulement de leur
compétence, mais aussi du délai de leur missicsldégar matériellement, ils

ne peuvent dans le délai trop court qui leur egianth, exercer un contrble

313



CONCLUSION

efficace. Dans ces conditions, l'efficacité du cbl pour une large part du
choix judicieux des vérifications a entreprendrequiel nécessite des
commissaires une connaissance détaillée et uneisaaabsolue des problemes

qui leur sont soumis.

Et en ce qui concerne le bilan, le législateur&glementé d’'une facon un
peu étroite en adoptant un plan comptable natipaal’ ordonnance n°® 75-35 du
24/04/1975 qui a été abrogé par la loi n°07-11 8L 22007 portant systéme
comptable financier, et le respect par les soci&tésmerciales des regles fixées
par cette loi, permettent-ils de mieux précisespect d’un bilan traduisant un

dividende fictif ?

Donc, sans entrer dans les détails qui sont d’opline technique que
juridique, une reglementation de I'établissementdalocument est nécessaire
en éliminant les principales causes d’obscuritér gmatenir un bilan sincere,
clair et précis dont les évaluations ne soient lp@sseées a la liberté des

administrateurs ou gérants.
A la fin nous pouvons conclure que:

La protection du capital social des sociétés doit &ugmenté en renforcant les
regles de contréle afin qu’il ne soit pas illégaggrinconsommeé par les conseils
d’administrations en impliqguant d’avantage la resatbilité pénale des sociétés
commerciales en matiére de distribution des divdéen fictifs pour une
meilleure protection des tiers. Par conséquendelssité des peines applicables
au delit peut étre revue avec lintroduction desnge complémentaires
spécifiqgues .d’ailleurs dans ce contexte le létgsliaFrancais a adopté une loi
n°2013-907 du 1loctobre 2013 relative a la trarespas de la vie publique par
laquelle il introduit des peines complémentairesime l'interdiction des droits
civiques , civils et de familles(droit de vote,ligghilité ;le droit d’exercer une

fonction juridictionnelle, le droit d’étre tuteumuccurateur), limitée a 5ans, en
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plus de celles que nous avons étudiées dans lersamnsacrée aux peine

applicables au dit -délit.

Mais il faut reconnaitre qu’il ne suffit pas d’ifisier une législation qui
parait répondre a tous les besoins, pour que sestats soient en tout point
conformes au but que se sont proposés ceux qui €tablie, car la bonne et
loyale gestion des sociétés est une question dersnetwle moralité publique

d’honneur tout autant sinon plus qu’une questiotédeslation.
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Résumé :

Longtemps, le législateur a tenu a préserver létalapocial des sociétés commerciales des
atteintes et des manipulations des administrateersyérants, et c’est ainsi qu’il a incriminé la
distribution des dividendes fictifs.

L’étude du délit de répartition de dividendes fitnécessite la réponse aux questions
suivantes : quelle est la responsabilité pénaldadude distribuer des dividendes fictifs dans les
sociétés commerciales algériennes ? et quellesries conséquences civiles ?

Du coup cette étude vise a définir la notion deddindes fictifs et faire ressortir ainsi la
relation de ces bénéfices avec les différents tyfeséserves dans les sociétés, et aussi avec le
principe de fixité du capital social ; ensuite détedminer les personnes susceptibles d'étre
responsables pénalement de ce délit et les pemmairies en cas de condamnation ; et enfin les
conditions d’exercer I'action en répétition qui stitue la récupération de ces dividendes des mains
des bénéficiaires.

Cette étude a nécessité I'utilisation de la méthdelscriptive de fagon déductive, inductive
scientifique et comparative pour le régime algérien
Mots clés :

Dividendes fictifs — capital social — principe deité du capital social — bilan — réserves —
responsabilité pénale — responsabilité civile +oactn répétition.
ot oA Alaall o3a ) gea (ag el U8 (e el axe 5 A8 L3N Jle il Abia e g pdall (s a8
@5t oo Aliall A s el Lo s U Jlull ) by Z ) seall #LoY) @58 A a Al 2 o) A seall LY @5 ad
¢ aall el (e g 5 1 ) oo Loy € 5 Sl b A el Sl &y 5 peall 2 )
a3y LAY £ il LeiESle 48 jna g el lie) Jal s 5 4 gaall 2 LY o seie prania i ) Al pall o2 Cangi 13g]
e Loy s Sy eled sansall Ay giall Lt we ey al) o (8 Alall Dl s pusall Jenthy (e apandy Jal) Gl
L sabis (Al Cpanlisall (e =LY 038 2l il (5 50
(6 ) aUaill Al A 5] Aaalall 42y yLally ) jlaall dem ol gegiall alasiid Al all o3 ol
rdgalidal) clalsl
Al g el - Alind) A g panall - Jaliia¥) - A piall 4 Saal) - Al Saal) - Jlall Gl il s - JLall Gl - &y sl 2L Y
Al i) (5 e - Al

Summary :

For a long time, the legislator wanted to preséineeshare capital of commercial companies of
attacks and manipulations of directors and managerd in this way he has incriminated the
distribution of fictitious dividends.

The offense study of the distribution of fictitiod&idends requires to answer to the following
guestions: what is the criminal liability of didiuting fictitious dividends in Algerian commercial
companies? And what are the civil consequences?

So this study aims to define the concept of fioti dividends and highlight the relationship of
these benefits with the different types of stocksompanies, and also with the principle of fixaty
share capital; Then identify individuals who may dvéminally liable for of the offense and The
penalties incurred in case of conviction; and findte conditions for exercising an action for medu
which is the recovery of the dividends from the dwaof the beneficiaries.

This study required the use of the descriptive wettin deductive way, inductive and
comparative science to the Algerian regime.

Keywords:

Fictitious dividends - Share capital - Principlefodty of share capital - Balance sheet - Stocks -
Criminal liability - Civil liability - Action for refund.



