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Une entreprise, tout comme une plante, naît, vit puis meurt. Cependant, sa mort peut être provoquée trop hâtivement par de mauvais soins ou un dosage excessif d’engrais. Si la nature est indifférente à la disparition de la faune, l’ordre public ne l’est pas face à celle des entreprises. En effet, la fin d’une entreprise emporte de nombreuses conséquences économiques et sociales : chômage des salariés, situation précaire des créanciers…

Les procédures collectives ont, de ce fait, toujours eu un retentissement sur la situation du chef d’entreprise, celui-ci étant le pilier de la société in bonis. 

En effet, les dirigeants sont les décideurs de l’entreprise car ils doivent projeter celle-ci dans l’avenir, anticiper sur le comportement des éventuels concurrents en attirant une clientèle toujours plus nombreuse. 

Les dirigeants  exposent de ce fait l’entreprise à des risques. Si personne n’est à l’abri, des décisions incontrôlées peuvent provoquer l’ouverture d’une procédure collective. C’est pourquoi, les dirigeants peuvent se voir imposer des sanctions civiles ou pénales lorsque leurs fautes sont à l’origine de la défaillance de l’entreprise.

Depuis toujours, les chefs d’entreprise se sont vus imposés des sanctions. 

Cependant, initialement celles-ci revétaient un caractère punitif et infamant. Ainsi, le mauvais commerçant se voyait mis à l’écart du monde des affaires que ce soit par le biais de déchéances ou, même par une mort civile. Le mauvais commerçant devait en effet à l’instar des bagnards qui portaient un costume pénitentiaire rayé, porter un bonnet vert stigmatisant son infamie
 .

 Quant aux commerçants malhonnêtes, la sanction se traduisait purement et simplement par une élimination physique : la peine de mort ! Ou la condamnation aux travaux forcés. 

A cette époque, la sanction était alors réellement dissuasive.

Puis avec l’évolution de la société, et l’abolition de la peine de mort, les multiples réformes sont allées dans un sens plus humaniste, considérant que le dirigeant n’était pas toujours le responsable de la fin de la société. 

C’est ainsi, que par de multiples lois, que nous évoquerons ultérieurement, les dirigeants ne se sont plus vus condamnés qu’en cas de faute personnelle ayant entraîné l’ouverture d’une procédure à l’encontre de la société.

Aujourd’hui, les dirigeants s’exposent à de multiples sanctions qu’elles soient d’ordre civil : faillite personnelle et interdiction de gérer
, d’ordre pécuniaire : action en comblement de passif
 et redressement et liquidation judiciaire à titre de sanction
, ou d’ordre pénal comme la banqueroute
. 

Après avoir connu une application faible entre 1986 et 1989, les tribunaux de commerce ont par la suite manifesté leur volonté d’en faire un usage plus systématique
.

Nous n’exposerons pas aujourd’hui toutes ces sanctions. Nous nous concentrerons exclusivement sur l’action en comblement de l’insuffisance d’actif, plus communément appelée action en comblement de passif. 

En effet, seule cette sanction qui a pour objectif de mettre à la charge d’un ou plusieurs dirigeants de la personne morale défaillante, tout ou partie de l’insuffisance d’actif 
, correspond aux paiements des dettes sociales par le dirigeant. Il s’agit donc de sanctionner la faute de gestion du dirigeant tout en réparant le dommage qui a pu en découler afin de reconstituer le patrimoine de la personne morale.

Or, comme nous le verrons, l’on peut s’interroger sur le caractère dissuasif d’une telle sanction dans la mesure où le dirigeant connaît également des difficultés financières.

L’action en comblement de passif n’est-elle qu’un simple ersatz de la responsabilité de droit commun de l’article 1382 du code-civil ou, au contraire, emporte t’elle un effet réellement dissuasif pour les dirigeants ? L’action en comblement de passif apparaît-elle comme une « punition » pour le chef d’entreprise fautif ?

Nous verrons que si la condamnation aux dettes sociales apparaît comme la sanction d’une faute dans la gestion de l’entreprise (I), elle correspond pourtant à une réparation pécuniaire des dommages causés à l’entreprise (II).

I) La condamnation aux dettes sociales : sanction d’une faute dans la gestion de l’entreprise
Au gré des réformes successives, le législateur s’est attaché à restaurer le couple pouvoir responsabilité en permettant de sanctionner, au-delà de l’écran de la personne morale  (A) les dirigeants sur leur patrimoine propre (ce qui remet en cause la séparation des patrimoines) dès lors qu’il est établit qu’ils ont commis des fautes dans l’accomplissement de leur mission (B).


A) Une séparation des patrimoines fictives

Dans le cadre d’un redressement ou d’une liquidation judiciaire, l’action en comblement de passif permet de  faire supporter au dirigeant (qu’il soit dirigeant de fait ou de droit) (2) tout ou partie des dettes de la personne morale, ce qui est une entorse à la théorie de l’écran de la personne morale (1).

1) Entrave à la théorie de l’écran de la personne morale

La question de la reconnaissance de la personnalité morale d’un groupement, c’est à dire de sa qualité de sujet de droit indépendant des personnes qui le composent, est une difficulté permanente du système juridique.
L’autonomie patrimoniale est un aspect central du recours à la technique juridique de la société sur un plan pratique, c’est la limitation de responsabilité qui en résulte qui est un motif déterminant de la constitution de nombreuses sociétés civiles ou commerciales dès lors que le droit français, attaché aux principes d’unité et d’universalité du patrimoine, écarte la technique du patrimoine d’affectation.
C’est ainsi que lorsque le redressement judiciaire concerne une personne morale, le jugement ne s’applique qu’à son patrimoine, à l’exclusion de celui des associés.

La finalité des sanctions qui est de réparer pécuniairement le dommage causé par la faute du dirigeant, soulève la question de l’incidence de la procédure collective sur le patrimoine du chef d’entreprise.

En principe, la procédure collective n’affecte pas le patrimoine ou le sort des dirigeants, car il y a une dissociation entre le patrimoine de la société et le patrimoine personnel du dirigeant. L’écran de la personne morale peut protéger les dirigeants. 
Il faut cependant opérer une distinction entre les dirigeants d’une personne morale et les commerçants personnes physiques (commerçants, artisans ou agriculteurs), en effet pour ces derniers il n’y a pas de distinction dans la mesure où pour le débiteur personne physique l’intégralité de son patrimoine répond de ses dettes.
Concernant  la séparation des patrimoines de la société et du dirigeant, il est apparu depuis longtemps que ce principe assurait leur impunité et permettait des abus. 

Pour prévenir les abus liés à la constitution d’une personne morale dans le but unique de profiter des avantages qui en découlent, des sanctions sont instituées par la loi qui permettent d’atteindre le patrimoine des dirigeants, dès lors qu’ils ont contribué par leurs agissements à la ruine de l’entreprise.

Aussi la jurisprudence d’abord, puis la loi ensuite, se préoccupèrent de lutter contre les comportements fautifs de ceux qui étaient chargés de la direction de l’affaire. 

Ainsi, il n’y a pas d’étanchéité totale entre les deux patrimoines,  le dirigeant risque de devoir sacrifier son patrimoine personnel. 

2) Le transfert de dettes sociales
Lorsqu’une procédure est ouverte à l’égard d’une personne morale de droit privé, ayant une activité économique, les dispositions particulières aux personnes morales et à leurs dirigeants prévues par le titre V de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 devenu le chapitre IV du titre II du livre VI du code de commerce sont applicables selon l’article L624-2 du Code de commerce aux dirigeants personnes physiques ou morales, ainsi qu’aux personnes physiques, représentants permanents de ces dirigeants, personnes morales. 
Sont ainsi concernés les dirigeants des personnes morales de droit privé, quels que soient la nature de leur activité et le but recherché par ces dernières. 
Ainsi les dirigeants d’associations ou de syndicats sont mis sur le même pied d’égalité que les dirigeants de sociétés commerciales, ce qui montre bien que l’objectif de ces sanctions civiles est de réparer le préjudice des créanciers. L’article L624-3 du Code de commerce vise aussi bien les dirigeants de droit que de fait rémunérés ou non. 

a) le dirigeant de droit

L’article L624-3 du Code de commerce ne définit pas le dirigeant de droit. Il faut donc s’en remettre sur ce point aux textes régissant la personne morale à laquelle appartient le dirigeant considéré.
* Les dirigeants en activité: la catégorie des dirigeants de droit est a priori facile à cerner: elle recouvre tous ceux qui sont statutairement investis d’un pouvoir général de gestion, à l’exclusion donc des directeurs techniques, cadres salariés.

Peu importe, qu’il s’agisse d’une personne physique ou d’une personne morale, voire même d’une collectivité publique qui peut par exemple être administrateur d’une association
 ou d’une société d’économie mixte
.

Ainsi dans une société anonyme, sont dirigeants de droit le président du conseil d’administration, les administrateurs, les directeurs généraux et les membres du directoire (mais pas les membres du conseil de surveillance). Dans les autres sociétés, ce sont le ou les gérants. Dans un GIE ce sera le ou les administrateurs.
Cette qualité ne se perd pas par le non exercice des pouvoirs: un administrateur de complaisance reste un dirigeant de droit. 
De même, la dépendance de fait d’un dirigeant à l’égard d’un actionnaire ne supprime pas le principe de sa responsabilité: ainsi un salarié d’une société nommé gérant d’une filiale de cette dernière doit assumer pleinement le risque lié à sa qualité de dirigeant de droit, alors même qu’il n’a pas de pouvoir réel. 
Il appartient cependant au Tribunal saisi d’une action en responsabilité dirigée contre lui d’adapter ce principe à une appréciation souveraine de la réalité de sa filiale.

Lorsque le dirigeant est une personne morale, son représentant permanent a le statut d’un dirigeant de droit, et encourt la même responsabilité que s’il était dirigeant en son nom propre
. Mais la personne morale est tenue solidairement des condamnations prononcées contre lui
.

Certains juges du fond ont également admis, de manière plus audacieuse, que certains actionnaires pouvaient être assimilés à des dirigeants de droit, par représentation d’administrateur en nom personnel qui étaient liés par ailleurs à ces actionnaires soit par un contrat de travail soit par un mandat social
.

La loi vise aussi bien les dirigeants bénévoles que les dirigeants rémunérés. Le critère du profit retiré des fonctions n’intervient donc que d’une manière incidente lorsqu’il s’agit pour le Tribunal de décider de la condamnation et de son montant.

* Les anciens dirigeants: il n’est pas nécessaire que les dirigeants soient encore en exercice à l’ouverture de la procédure
 ou même lors de la cessation des paiements: l’action peut atteindre les dirigeants qui ont cessé leurs fonctions avant la cessation des paiements  si cette cessation de fonctions est intervenue à une époque où était déjà crée la situation qui a aboutit à la cessation des paiements et à l’insuffisance d’actif
. Cette solution évite que les dirigeants fautifs s’assurent l’impunité en abandonnant leurs sociétés en difficulté.

On notera donc que la catégorie est beaucoup plus restreinte que celle envisagée dans le langage courant sous le qualitatif de dirigeant. Les membres des comités de direction non dirigeants statutaires, a fortiori des comités spécialisés qui entourent les conseils d’administration (comme les comités d’audit), ne rentrent pas dans le domaine d’application de ces sanctions civiles, sauf si l’on peut retenir contre eux la qualification de dirigeant de fait.

b) Les dirigeants de fait

La qualification de dirigeant de fait permet la recherche de la responsabilité des véritables détenteurs du pouvoir, au-delà de l’apparence des organigrammes.
 Certaines affaires retentissantes ont ainsi vu la mise en cause de banques qui étaient intervenues activement dans la gestion de leur entreprise cliente, sortant de leur rôle de bailleur de fonds. 
Sont dirigeants de fait ceux qui exercent en fait les pouvoirs normalement attribués aux dirigeants de droit. Celui qui a une activité positive de direction et de gestion en toute indépendance et dans les mêmes conditions qu’un dirigeant de droit
.

Il a été constaté que la Cour de cassation caractérisait maintenant de façon constante la gestion de fait d’un dirigeant par des faits précis de nature à caractériser une immixtion dans la gestion se traduisant par une activité positive et indépendante
.

Cette qualité de dirigeant de fait au moment où a été crée la situation ayant conduit à l’insuffisance d’actif doit être établie par celui qui demande sa condamnation.

La preuve de la qualité de dirigeant de fait est parfois délicate à rapporter, notamment dans les entreprises dans lesquelles les fonctions sont mal définies et où la réalité du pouvoir n’appartient pas aux dirigeants de droit mais par exemple à la société-mére associée majoritaire. 
Seuls des indices concrets et concordants permettent d’établir cette direction de fait, que ce soit la signature d’effets de complaisance ou plus largement la disposition de la signature pour faire fonctionner les comptes bancaires ou encore la participation décisionnelle aux relations avec les principaux partenaires de l’entreprise.
Dans l’inventaire des personnes pouvant être poursuivies en qualité de dirigeant de fait, il y a les membres de la famille du dirigeant de droit qui ont servi de prête-nom, les salariés, associés, banques, fournisseurs…

Pour que l’action en condamnation puisse jouer, il est nécessaire que plusieurs conditions soient réunies. 


B) Les conditions de la condamnation

Selon l’article L624-3 al 1 du Code de commerce  Lorsque le redressement ou la liquidation judiciaire d’une personne morale fait apparaître une insuffisance d’actif, le Tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribué à cette insuffisance d’actif, décider que les dettes de la personne morale seront supportées, en tout ou en partie, avec ou sans solidarité, par tous les dirigeants de droit ou de fait, rémunérés ou non, ou par certains d’entre eux.
L’action en comblement intentée contre le dirigeant fautif s’analyse en une action en responsabilité civile qui a pour objet, en présence d’une insuffisance d’actif, d’obliger les dirigeants à supporter tout ou partie du passif social sur leur propre patrimoine. L’action en comblement suppose la réunion de diverses conditions de fond, dont la principale est la caractérisation d’une faute de gestion (1) ayant contribué à l’insuffisance d’actif (2).

1) La faute de gestion

Tout d’abord, il faut démontrer qu’avant l’ouverture de la procédure, le dirigeant a commis une faute de gestion, notion qui n’est pas définie par la loi et donc qui doit être appréciée par référence à l’attitude d’un dirigeant normalement avisé.
 La faute doit être en relation avec la gestion mais la jurisprudence est très extensive, la quasi-totalité des décisions des dirigeants se rapportant à la gestion ou ayant une incidence sur la gestion. 
Ainsi, la notion de faute de gestion est vague, en effet, tout acte, toute action, toute omission, toute imprudence peuvent être constitutive d’une faute de gestion.

La question s’est posée de savoir s’il fallait faire une différence entre la notion de fautes commises dans la gestion visées par les articles L223-22 et L225-251 du Code de commerce  et la notion de  faute de gestion  visée dans l’action en comblement de passif. 
La doctrine a estimé de façon unanime que la faute de gestion doit recevoir une acception plus large que celle de  fautes dans la gestion.
C’est ainsi que le Doyen Roblot estime que la faute de gestion s’entend d’une  faute commise dans l’administration générale de la société, par action ou omission […]quelle qu’en soit la gravité, une faute peut entraîner la responsabilité de son auteur si elle figure parmi les causes qui ont conduit à l’insuffisance d’actif, même si elle n’est pas la cause unique, voire la cause principale 
 .

 De même Corinne Saint-Alary-Houin souligne que toute faute de gestion, quelle que soit sa gravité, qu’elle consiste en un acte positif ou une abstention, sera prise en considération
.

En pratique, il s’agit le plus souvent d’erreurs de gestion, d’imprudence manifeste, de négligence dans le suivi des affaires commerciales ou encore de violation des règles légales ou statutaires
.
Est fréquemment retenu contre le gérant ou le PDG, le retard avec lequel il a déclaré la cessation des paiements, même s’il fait valoir de bons motifs. La faute de gestion est ici caractérisée par le non-respect des obligations légales.

Il a aussi été jugé que le fait d’embaucher du personnel et de procéder à des investissements tant que le dirigeant n’avait pas de certitude au sujet des contrats qu’il espérait signer, même si la négociation était très avancée, constituait une faute de gestion
. 
La solution paraît trop rigoureuse dans le contexte de l’entreprise, mais elle obligera désormais les dirigeants à la plus grande prudence dans leurs précisions, voire à une certaine réticence à s’engager eu égard à la probabilité des risques encourus.

2) Ayant contribué à l’insuffisance d’actif

La notion d’insuffisance d’actif ne correspond pas à une catégorie comptable précise, mais mesure simplement la différence entre les divers actifs de l’entreprise et les différents passifs exigibles. La jurisprudence relativement à l’appréciation de cette notion a été amenée à fixer les principes suivants:

- l’appréciation de l’existence et du montant de l’insuffisance d’actif doit être faite au jour où le Tribunal statue sur l’action en comblement de passif

-seules les dettes nées avant l’ouverture de la procédure collective doivent être prises en compte
, ainsi les frais de justice entraînés par l’ouverture de la procédure collective ne sont pas concernés

-l’insuffisance de l’actif n’a pas besoin d’être déterminée très précisément, il suffit que son montant global soit déterminé ou déterminable.

Il faut que la faute ait contribué à l’insuffisance d’actif, ce qui correspond à la conception de lien de causalité
.S’il est prouvé que la faute de gestion a contribué à l’insuffisance d’actif, le lien de causalité est alors établi, et le juge appréciera souverainement si la contribution à la dette doit être mise à la charge des dirigeants et dans quelle proportion.

 Cette condition pourrait être le principal obstacle à la prise en compte de la moindre inobservation des règles légales, mais il n’est pas question d’admettre une présomption de causalité entre la faute et les pertes subies par la société, mais parfois il est impossible d’établir le rapport direct qui a pu exister entre tel acte et telle conséquence ainsi, sauf cas particulier, il est difficile de prouver que la convocation tardive d’une assemblée à contribuer à l’insuffisance d’actif, mais la jurisprudence paraît admettre facilement le lien de causalité, dès que coexistent une faute de gestion et une insuffisance d’actif.

Si l’on écrivait ayant causé cette insuffisance, on se heurterait pratiquement à une impossibilité de preuve. Les termes ayant contribué  signifient qu’il s’agit d’un des éléments intervenus dans le cadre de la création du passif.

Ainsi, une faute peut entraîner la responsabilité de son auteur, si elle figure parmi les causes qui ont conduit à l’insuffisance d’actif, même si elle n’en est pas la cause unique, voire la cause principale ou même si elle n’est à l’origine que d’une partie de l’insuffisance d’actif
. La formule retenue consacre la théorie de l’équivalence des conditions et permet donc de retenir toute faute si légère soit-elle.
Dés lors que les conditions de l’action en comblement de passif sont réunies, cette action apparaît alors comme une simple réparation pécuniaire des dommages causés à l’entreprise.
II) La condamnation aux dettes sociales : réparation pécuniaire des dommages causés à l’entreprise


Les conditions de l’action en comblement de passif étant difficiles à réunir, cette action apparaît peu dissuasive (A) dans la mesure ou elle est fluctuante (B).

A) Une action peu dissuasive

1) Une action en responsabilité de droit civil

 Tout comme pour la mise en œuvre de l’article 1382, l’action en comblement de passif suppose la réunion de la trilogie de base
 à savoir une faute, un préjudice et un lien de causalité. 

En effet, depuis l’instauration de la  Loi du 25 janvier 1985
, l’action en comblement de passif s’est rapprochée de l’action en responsabilité de droit commun. 

Alors que la loi de 1967
 avait institué un régime particulièrement répressif qui présumait que les dirigeants étaient responsables de l’insuffisance d’actif, à moins qu’ils ne prouvent qu’ils avaient mené leurs affaires avec toute la diligence nécessaire, conduisant les dirigeants à une condamnation quasi systématique, la Loi du 25 janvier 1985 a mis un terme à cette présomption de faute.  

Désormais l’insuffisance d’actif ne peut être mise à la charge du dirigeant que s’il est démontré au préalable l’existence d’une faute de gestion ayant contribué à sa création. Il faut donc rapporter la preuve des trois conditions de l’article 1382 du code civil  pour que le dirigeant se voie condamner
.

De par cette seule simultanéité avec les conditions exigées pour engager la responsabilité de droit commun, nous pourrions en déduire que l’action en comblement de passif n’est qu’un ersatz de droit commun transposé au droit des procédures collectives.

Néanmoins, nous irions trop vite dans notre jugement car, s’agissant de la responsabilité de droit commun, le juge n’a aucun pouvoir discrétionnaire.

 Dés lors que les conditions sont satisfaites, le juge a l’obligation de condamner et de réparer le préjudice subit par la victime.

Or, au terme de l’article L 624-3 du code de commerce, le tribunal peut condamner le chef d’entreprise. Il ne s’agit en aucun cas d’une obligation pour le juge mais d’une simple possibilité.

D’une part, le tribunal peut statuer alors même que le montant du passif n’est pas entièrement chiffré, il suffit que l’insuffisance d’actif soit certaine
. Alors que pour mettre en œuvre l’article 1382 du code civil, le préjudice doit non seulement être certain mais aussi réel.

D’autre part, alors qu’une action en responsabilité de droit commun suppose que la réparation allouée par le tribunal soit supérieure au préjudice subit, le dirigeant ne peut se voir infliger une réparation supérieure à l’insuffisance d’actif
.

 Dans ces conditions, comment le dirigeant peut-il considérer l’action en comblement de passif comme une épée de Damoclès ?

Il apparaît ainsi que l’action en comblement de passif, même si elle se rapproche de l’action en responsabilité de droit commun, est une procédure propre au droit des entreprises en difficultés.

2) De nature exclusive aux procédures collectives

Une des premières caractéristiques de la particularité de l’action en comblement de passif est que le seul tribunal compétent pour engager la procédure est celui qui a prononcé le redressement ou la liquidation judiciaire de la personne morale. 

De ce fait, le dirigeant ne peut être condamné que dans ces deux hypothèses, bien que récemment la jurisprudence ait admis que cette sanction pouvait intervenir lors d’un règlement amiable
.

Dans le même sens, alors que l’action en responsabilité de l’article 1382 du code civil peut être engagée par toute personne qui a subi un préjudice, l’action en comblement de passif n’est ouverte qu’aux seuls organes de la procédure. 

Le tribunal peut donc se saisir d’office ou être saisit par l’administrateur, le représentant des créanciers, le commissaire à l’exécution du plan, le liquidateur ou le Procureur de la République
. Sont de ce fait irrecevables toutes demandes présentés par les créanciers individuels.

Le créancier individuel pourrait alors engager une action sur le fondement de l’article 1382 du code civil contre le dirigeant. D’autant plus que cette action lui est plus favorable : prescription de droit commun
, réparation intégrale, recevabilité plus étendue. 

Or admettre, le cumul des deux actions comportent le risque majeur de voir éluder les conditions restrictives de l’action en comblement de passif au profit de l’article 1382 du code civil. 

C’est pourquoi dés 1985, le législateur a affirmé que ces deux actions n’étaient pas cumulables
. 

La Cour de Cassation a par la suite confirmée le principe de non cumul
  à moins que le créancier n’ait subit un préjudice personnel et distinct, c’est à dire une faute du dirigeant qui soit séparable de ses fonctions et qui lui soit imputable personnellement
.

Cette règle du non cumul a fait l’objet de nombreuses critiques. 

Ainsi  le Professeur Soinne le considère comme une double absurdité. 

En effet, ce principe réserve un meilleur sort aux dirigeants des sociétés en redressement judiciaire qu’à ceux qui maintiennent leur société in bonis qui peuvent se voir exposer à n’importe quel moment à la sanction de l’article 1382.

 Ce à quoi Monsieur le Professeur Daigre répond que si le législateur a retenu un tel dispositif, limitatif et modérateur, c’est que la responsabilité des dirigeants en cas de redressement judiciaire fait naître plus qu’ailleurs un risque arbitraire et peut conduire à des condamnations hors de toute proportion avec les capacités contributives des intéressés
. 

Nous pouvons ne peut pas être en accord avec ces propos dans la mesure ou l’action en comblement de passif tient compte de la situation personnelle de l’intéressé comme nous le verrons plus tard. De plus, le cumul des actions aurait réellement un caractère punitif et donc sanctionnateur, alors que le principe posé n’incite pas le dirigeant  à faire preuve de toute la diligence propre à ses fonctions. A cela il faut ajouter que la sanction n’est pas dissuasive dans la mesure ou elle est fluctuante.



B)Une condamnation fluctuante

1) L’immixtion du dirigeant dans sa sanction

Les dirigeants bien qu’informés sur les risques qu’ils encourent savent que l’action en comblement de passif est incertaine  qu’il s’agisse de la  condamnation ou de son montant.
De plus, une condamnation éventuelle les expose à l’ouverture d’une procédure collective personnelle s’ils ne règlent pas les montants mis à leur charge.

Dés lors, les dirigeants vont tout faire pour choisir une formule d’accord sur le montant de la somme mise à leur charge afin d’éviter le prononcé d’un jugement de condamnation.

Les organes de la procédure sont, contrairement à ce que l’on pourrait penser, favorables à ce type de transaction dans la mesure où l’issue du procès est incertaine.

Le juge commissaire a ainsi le pouvoir d’autoriser le chef d’entreprise ou l’administrateur à transiger
 lors de la période d’observation.

De même, le législateur autorise le liquidateur, avec l’accord du juge commissaire, à transiger sur toutes les contestations qui intéressent collectivement les créanciers
 .

Le dirigeant peut également faire volontairement une proposition de règlement volontaire d’une partie de l’insuffisance d’actif. 

Le mandataire de justice, le ministère public, le juge commissaire ainsi que les contrôleurs sont alors entendus pour avis par le tribunal. Si celui-ci déclare l’offre correcte, le dirigeant devra s’exécuter. 

Les sommes entreront alors dans le patrimoine du débiteur en cas de continuation de l'entreprise ou seront réparties au marc le franc entre tous les créanciers en cas de cession ou de liquidation de l’entreprise
.

Ces deux procédés, la transaction et le paiement volontaire, apparaissent alors peu dissuasif car le dirigeant ne sera pas condamner alors même qu’il a commis une faute de gestion qui a entraîné la défaillance de l’entreprise. Les dirigeant malhonnêtes peuvent remercier le législateur de la voie royale qu’il leur a ouverte !

A cela, il faut ajouter que les sommes versées par les dirigeants  sont déductibles de leur revenu imposable
  à moins qu’ils n’aient usé de leurs pouvoirs à des fins personnelles et contraires à l’intérêt de la société
.

Or, les juges ayant un large pouvoir discrétionnaire quant à l’appréciation de la faute, la déductibilité est certaine.

Les dirigeant peuvent donc non seulement conduire une entreprise à sa perte et déduire ensuite les sommes que le tribunal leur a infligé à titre de sanction ! 

Il apparaît alors clairement que l’action en comblement de passif revêt plus le caractère d’une réparation pécuniaire des dommages causés à l’entreprise que celui d’une sanction comme l’atteste le pouvoir discrétionnaire des juges.

2) Le pouvoir discrétionnaire des juges

Le caractère peu dissuasif de l’action en comblement de passif apparaît plus clairement dans le pouvoir dont dispose les juges quant à la sanction prononcée contre l’intéressé. 

En effet, même si les conditions de l’action en comblement de passif sont réunies, les juges ont la faculté de prononcer ou non la condamnation
. Ils sont souverains dans leur appréciation. 

Ils pourront ainsi tenir compte de l’attitude des pouvoirs publics qui ont soutenu une activité déficitaire en versant des fonds ou de l’état psychique du dirigeant
.

De nombreux éléments sont  également pris en compte par les magistrats pour déterminer le montant de l’insuffisance d’actif : indépendance du dirigeant
, conditions d’accès à la direction
, faiblesse de ses ressources et importance des charges de famille
 …

Ainsi les juges se comportent en humanistes et non plus en punisseurs comme ils le faisaient initialement.

 Si l’on ne peut que reconnaître qu’historiquement les sanctions avaient un caractère infamant, aujourd’hui elles n’ont plus ce caractère et sont de ce fait peu dissuasive. Comment en effet un dirigeant peut-il avoir peur d’une sanction qui ne sera probablement pas prononcée et, qui si elle l’est, ne correspondra probablement pas au montant de l’insuffisance d’actif ?

Le projet de réforme poursuit cet objectif d’humanisation en supprimant l’action en comblement de passif en redressement  au profit de l’action en paiement des dettes sociales qui devra coexister en cas de liquidation avec l’action en comblement de passif
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