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REFLEXIONS SUR LA PERTINENCE
D'UNE JUSTICE COMMERCIALE
SPECIALISEE AU MAROC

A. BOUDAHRAIN™

epuis le début de la présente décennie, les autorités compétentes maro-

caines se sont lancées dans des réformes sans précédent dont celles rela-

tives au droit économique (banques, bourse, commerce, sociétés, etc).
Ces normes juridiques visent, notamment, a assurer la sécurité juridique des inves-
tisseurs et autres détenteurs de I'argent. Mais cela n'était pas suffisant; encore fal-
lait-il assurer la garantie de leurs intéréts par une justice appropriée. Aussi ont-elles
opté pour la création de juridictions spécialisées en ce domaine. Or il s'avére pour
plusieurs raisons, qui seront évoquées en temps opportun, qu'un tel choix reste pour
le moins discutable. Méme si le pouvoir central était déterminé par les besoins et
attentes des commergants et des autres opérateurs économiques, on n'est pas certain
que la nouvelle expérience sera convenable ou qu'on ait mis en place une justice

commerciale de proximité.

(*) Professeur & Ja Faculté des Sciences Juridiques, Economiques et Sociales, Université Mohammed
V - Agdal - Rabat.




Revue juridique, politique et économique du Maroc

Introduction

1 - Raisons avouées par le pouvoir central-Apres plusieurs décennies, soit
depuis I'indépendance, on s'est tant bien que mal accomodé avec des juridictions de
droit commun dotées dune compétence matérielle étendue. M&me s1 avec la
réforme judiciaire de 1'é€té 1974 on a créé de nouveaux tribunaux communaux et
d'arrondissement, pour les substituer aux tribunaux du Sadad, il ne s'agissait que de
juridictions de droit commun ayant une compétence particuhiere de par le texte les
régissant. Mais connaissant de petits procés en matigres civile et pénale et dont le
nombre aveoisinant les 900, ces dernieres juridictions ont surtout été chargées de
décongestionner les 66 tribunaux de premiére instance actuels.

Aussi le vent de la spécialisation de l1a justice étatique n'allait-11 commencer
qu'avec la création en 1990 des tribunaux administratifs, pour faire bonne figure a
I'égard d'un Occident réprobateur en matigre des droits de 1'nomme, en I'occurrence
ceux des administrés vis-a-vis d'une administration étouffante et tentaculaire,  telle
enseigne qu'on peut s'interroger sur le maintien de 'unité de V'ordre de juridiction
qui prévalait jusqu'alors. Ensuite, avec la mondialisation de I'économie de marché
et des échanges de commerce, le Maroc a entamé également depuis lactuelle
décennie des réformes économiques et financidres sans précédent (banques,
crédits bourses, épargnes, investissements, etc). La promulgation du nouveau code
de commerce le ler aoit 1996 fait lui aussi partie de cette vague de restructura-
tion juridique de I'économie en réponse aux njonctions de la Banque mondiale et
du FMI. D'ailleurs, c'est encore sur l'insistance de ces principaux bailleurs de fonds,
exigeant une "vérité des prix" tout azimut, qu'un projet de loi sur la concurrence et
les prix est en gestation.

Ces réformes visent, entre autres, a rendre les eatreprises marocaines com-
pétitives, d'une part, et encourager les investisseurs étrangers a fructifier leurs capi-
taux au Maroc, d'autre part. Toutefois, tant les détenteurs de l'argent du pays que
ceux d'ailleurs exigent une sécurité juridique pour leurs avoirs et profits. Cette sé-
curité doit se traduire non seulement par des normes l€gales et réglementaires, mais

(1) C.f dahir n® 1-96-83 du ler -8-1996 portant promulgation de ia loi n® 15-95 formant le code de
commerce {BO. n® 4418 du 3-10-1996, p. 568).
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Réflexions sur la pertinence d'une justice commerciale spécialisée au Maroc

aussi par une justice compatible avec leurs besoins et attentes. C'est ce qui a amené
le pouvoir central & créer des juridictions spécialisées en matiere commerciale, par
le dahir n® 1-97-65 du 12 février 1997 portant promulgation de la loi n° 53-95 insti-
tuant des juridictions de commerce™. Aussi avant de se pencher sur la pertinence
d'un tel choix, n'est-il pas indifférent d'évoquer brie¢vement quels sont les objectifs
d'une justice commerciale.

2 - Besoins et attentes des commergants et des autres opérateurs écono-
miques. Ces professionnels attendent une justice a leur mesure, c'est-a-dire une jus-
tice qui soit proche d'eux'”. La justice commerciale ne doit pas se cantonner seule-
ment 2 appliquer strictement des lois et réglements complexes, quoigue ces normes
doivent assurer la sécurité juridique de leurs biens et intéréts, mais encore et surtout
traduire les actes et faits juridictionnels dans un langage compréhensible et tenir co-
mpte de leurs usages professionnels. Aussi les juges, professionnels (magistrats de
carriére) ou élus parmi leurs pairs, doivent-ils avoir une connaissance approfondie
des affaires commerciales et économiques dans la pratique autant que sur les plans
normatif et théorique.

En d'autres termes, ils exigent un traitement spécifique et prévisible de leurs
différends selon leurs critéres qui s'interprétent, bien entendu, par des avantages
certains. De ce fait, le monde économique a besoin d'une justice commerciale de
"qualité", & savoir une justice efficace, rapide, simple, économique, fiable et con-
forme a la fois au droit et aux usages, pour cela, cette justice doit étre dotée de
moyens suffisants en personnel juriciaire qualifié et d'une procédure appropriée. Ils
requierent également la discrétion, quoique cette exigence ne puisse étre honorée
par une justice officielle, essentiellement publique.

C'est ce qui permet de se poser la question primordiable, de savoir qui doit
rendre la justice commerciale (I) avant d'apprécier I'exemple marocain dans cette

méme optique (IT).

(2) C1, BO, n° 4482 du 15-5-1997, p. 520. 1l est d'aillers révélateur que la presse officieuse, qui rap-
porte les discours et autres interventions du ministre de la justice, parle de "Pour une justice au
service de l'investisseur” lorsqu'il a été question des nouveaux tribunaux de commerce, cf. not. Le
Matin du 20-6-1997.

(3) La véracité de ce besoin essentiel sera appréciée plus loin. Voir infran® s §-10.
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3 - Une imitation servile de I'expérience de I'ancien colonisateur. Mais sa-
chant déja le choix du Maroc pour des tribunaux de commerce, il convient
d'apporter au préalable quelgues éclaircissements sur I'apportunité, raisonnable ou
non, de cette option.

En effet, comme a l'accoutumée, le législateur national ne trouve pas mieux
que de copier, au licu de simplement s'inspirer, le systéme juridique et judiciaire
frangais, méme si parfois il apporte aux textes exogeénes d'essence occidentale
quelques retouches. Concernant précisément les normes juridiques d'ordre écono-
mique et financiére, en raison de l'option pour un libéralisme débridé dans ces
domaines et la domination de la culture juridique occidentale, frangaise de surcroit,
le 1égislateur marocain ne se départit point de I'expérience de l'ancien colonisateur.
A preuve, si besoin est, et les exemples ne manquent guere, particulierement en ce
qui concerne I'appareil judiciaire, de |'Etat, la création des tribunaux administratifs
confirme cette orientation. Tout le monde sait que le projet du texte instituant ces
juridictions a d'abord été préparé par des juristes frangais qui ne peuvent logique-
ment que se raporter 2 leur [égislation en la matiére, avec quelques adaptations for-
melles ou de détail.

Il n'en va pas autrement en ce qui concerne les tribunaux de commerce.
Pourtant, doit-on rappeler que I'expérience frangaise ne date pas d'hier. La justice
commerciale remonte dans ce pays au moyen 4ge et a connu une évolution en plu-
“ On peut seule-
ment indiquer que la France a connu I'échevinage avant d'instituer les juridictions
actuelles avec des adaptations succéssives'™. Il n'en demeure pas moins que le tri-
bunal de commerce de Paris a été créé déja par I'Edit de Charles 1X en 1563, selon
lequel : "Pour le bien public, 'abréviation de tous les procés entre commergants qui
doivent négocier ensemble de bonne foi sans étre astreints aux subtilités des lois et

ntéh
ordonnances™®.

sieurs étapes qu'on ne peut relater dans ce cadre assez circonscrit

(4} C.f.J. Vincent et al. : La justice et ses institutions. Précis Dalloz. Paris 1982, pp. 205 et ss.

(5} Sur cette forme de justice commerciale. Voir infran® 4,

(6) Cf. Dominigue SCHMIOT : Rapport introductif 2 la réunion multilatérale organisée par le Con-
seil de I'Europe {en collaboration avec des organisations non gouvernementales) du 4 ou 6/12/
1995 A Strasbourg. Actes de la réunion sur "la justice commerciale”, Editions du Conseil de
I'Europe. Strasbourg, 1996, 188 pages, not. p. 11. Selon d'autres sources historiques, une juridic-
tion consulaire avait 8¢ instituée 2 Toulouse dés 1549 par un édit de Henri H. En Autriche, c'est
lempereur MAXIMILIEN 197 qui a créé & Nuremberg la premiere juridiction résérvée aux com-
mergants en vertu d'un édit du 17-3-1508. Cf. La letiwe du Juriste Européen tbulletin de I'Union
européenne des magistrats commergiaux. Strasbourg. n® 7, aodit 1997, p. 13).
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Réflexions sur la pertinence d'une justice commerciale spécialisée au Maroc

Si une telle assertion reste d'actualité, elle l'est dans un pays industrialisé et
donc non pas pour un pays qui se débat depuis bien longtemps dans une crise de
développement d'oul il ne s'en sort pas encore, malgré ses tentatives d'ajustement
structurel. les pouvoirs publics, qui mandent a un Iégislateur a leur dévotion, sont
plutdt obnibulés par 'ambition de se hisser au rang des puissances occidentales ou
asiatiques en se targuant de devenir un "petit dragon” ou un "pays émergent”...!

Si on peut convenir que le Maroc est en voie d'industrialisation et que ses
entreprises doivent étre compétitives au niveau international, on peut se demander
si la création des juridictions de commerce spéciales répond véritablement a
ses besoins et surtout 2 ses moyens aux ressources bien limitées, qui peuvent
hypothéquer la réussite de cette expérience.

Clest dire I'intérét de se pencher sur les autres expériences en ce domaine
afin de vérifier celle qui lui sied le mieux.

I- L'option pour des tribunaux de commerce est-elle convenable?

Si l'existence et I'objet d'une justice commerciale sont communément
admises'”, il en va autrement en ce qui concerne le choix de la juridiction la plus
adaptée pour la rendre. Afin de tenter d'y répondre, il y aura lieu d'examiner, tout
en essayant de les comparant avec les tribunaux de commerce dans leur mouture
moderne, les autres variantes on formes de justice commerciale. Ensuite, on
soulignera que ces juridictions ne possédent pas l'exclusivité en la matiére, en égard
a l'existence d'un contentieux commercial particulier dune part et i la préférence de
recouvrir a l'arbitrage ou a des modes non juridictionnels de réglement des litiges,
d'autres part.

On terminera enfin par souligner I'intérét de substituer 4 une juridiction com-
merciale spéciale une compétence spécialisée en la matiere des tribunaux de droit
commun, en se fondant sur des expériences européennes en ce domaine puisque

nos dirigeants ne croient qu'en celles-ci...

(7) Aussi n'y aura-t-if pas lieu de se pencher particuliérement sur la compétence i raison de la matiére
des tribunaux de commerce qui est assez étendue; a telle enseigne qu'avee I'élargissement du réle
du juge des affaires du commerce celui-ci est de plus en plus en charge d'une "magistrature écon-
omique”, il connait en effet, outre des conflits individuels entre commergants, Jes litiges afférants
au droit des sociétés, du droit des faillites, voire droit économique en général.

-11-
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Chemin faisant, tout au long de ces développements, on ne manquera pas de
rappeler les dispositions de la loi n°® 53-95 sur tel ou tel point 4 discuter, le cas
échéant.

4- La justice commerciale varie selon la qualité de ceux qui la rendent. Si
dés le moyen-age, en France par exemple, un tribunal de commerce existe a Paris,
la composition et le statut de cette juridiction ne sont pas homogeénes tant dans ce
pays que dans d'autres pays européens. En effet, outre qu'il puisse étre constitué de
Juges professionnels ayant le statut de magistarts de carriéres. Le tribunal de com-
merce peut étre également composé de "juges consulaires”. Dans ce cas, le traite-
ment, des litiges commerciaux est confié a des juges élus par leur pairs, en
I'occurrence des commergants, des dirigeants de sociétés commerciales ou
d'industriels.

Ces juges ont l'avantage d'étre au fait, plus que les juges professionnels, des
regles ou usages commerciaux. Toutefois, de part de leur statut de juges élus (non
professionnels), ils prétent le flan a la critique. Le mode de leur recrutement ne
constitue pas une garantie certaine de leur indépendance et de leur impartialité, qui
constituent des garanties fondamentales de justice™
commergants et autres opérateurs économiques, leur formation juridique est loin
d'étre satisfaisante; ce qui représente un hancicap certain pour rendre une bonne
justice. La sécurité juridique recherchée par eux-méme ne se limite pas seulement a
connaissance approfondie des pratiques commerciales. Aussi au lieu d'une simple”
justice consulaire", a-t-on parfois prévue une "justice composé”. Le tribunal de
commerce comprend alors des juges professionnels assistés de juges élus, repré-

. En outre, étant de simples

sentants les opérateurs économique ou de simples assesseurs en matiére commer-
ciale devant étre consultés.

11 est fait alors appel a des commergants, a des industriels ou a des dirigeants
d'entreprises dans des proces intéressant leurs catégories professionnelles respec-
tives.

L'échevinage, déja ancien, permet donc de concilier I'application du droit et
les usages commerciaux du fait de la dualité de magistrats de carriere et des juges
non professionels ou des "assesseurs économiques”.

(8) En l'occurrence lorsque leur élection ne traduit par une simple corptation par les autres membres
de leur corporation ou profession.

-12 -




Réflexions sur la pertinence d'une justice commerciale spécialisée au Maroc

Il existe méme dans d'autres domaines que les litiges commerciaux. On
retrouve des "juges échevins”, en France, dans la cour d'assise, dans les tribunaux
pour enfants ou dans les tribunaux paritaires de baux ruraux par exemple®. On les
rencontre actuellement aussi en Belgique et aux Pays-Bas pour le réglement des
différends commerciaux.

Tel n'est pas le cas au Maroc pour se limiter aux juges (élus) communaux ou
d'arrondissement et aux tribunaux de commerce créés par la loi n® 53-95"%, sachant
que les premiers n'ont pas compétence en matiere commerciale.

Or les tribunaux locaux auraient pu se voir confier le réglement de litiges
commerciaux de faible valeur, d'autant plus que, méme si cela apparait de pure
forme, ces juridictions sont tenues dans une phase préalable & l'instruction du
proces de tenter de concilier les parties et, partant, favoriser un réglement amiabie
de leur litige. Tel n'est pas le cas en ce qui concerne les tribunaux marocains de
commerce; ils sont seulement astraints a trancher le différend qui leur est soumis.

5- Recours possible mais aléatoire a l'arbitrage ou 4 des modes non juridic-
tionels de reglement des litiges commerciaux. Toutefois, la loi n°® 53-95 semble
faire preuve de réalisme puisque son article 5 in fine stipule expressément que les
parties pourront convenir de soumettre les différends (du ressort des tribunaux de
commerce) a la procédure d'arbitrage conformément aux dispositions des articles
306 a 327 du code de procedure civile. Mais le 1égislateur ne pouvait faire autre-
ment car, qu'il ait maintenu la compétence des tribunaux ordinaires en matiére
commeciale ou qu'il s'agisse des tribvanux de commerce, les parties auront toute la
latitude de s'adresser a des arbitres qu'ils auraient préalablement désignés (arbitrage
ad hoc) ou a une institution compétente pour les épauler et a cet égard (arbitrage
institutionnel). En effet, tant la justice civile qu'une justice commerciale censée
comporter des avantages non négligeables pour les opérateurs économiques ne sont
pas exemptes d'inconvénients : des procédures complexes,lentes et onéreuses ainsi
que i'absence d'une confidentialité tant recherchée par le monde des aftaires.

(9) Les juges échevins étaient en france, avant 1789, des magistrats municipaux.
(10)On rappelle également que depuis la réforme judiciaire de 1974, les crimes sont uniquement jugés
par une formation collégiale comprenant des juges professionels.
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En outre, le fait que les dispositions de l'article 5 in fine soient précisées
montre bel et bien le souci des gouvernants de laisser la porte grande ouverte aux
investisseurs et entrepreneurs non nationaux pour recourir a l'arbitrage commercial
international, mais sans pour autant aller jusqu'au bout de leurs largesses. De toute
fagon, il n'était pas besoin d'insérer ce texte dans la loi n® 53-95 puisque les parties
intéressées pouvaient se prévaloir du régime de l'arbitrage institué par le CPC

~

sans aucune référence a ce sujet. En outre, devant l'insuffisance de ce régime
et I'absence d'une législation marocaine relative & l'arbitrage commercial
international, les ressortissants étrangers (personnes physiques ou morales) se
trouvant dans une position privilégiée leur permettant d'imposer a l'autre partie,

marocaine celle-13, un tel mode de solution de leur litige en dehors du Maroc.

Concernant les nationaux, par contre, ceux-ci n'y sont pas habitués, bien
qu'en désignant un ou plusieurs arbitres, ils puissent leur demander de rendre une
sentence tenant compte 2 la fois du droit et des usages professionnels pour asseoir
la sécurité juridique de leurs affaires ou statuer ex aequo et bono en tant

gu'amiables compositeurs.

Il n'en va pas autrement lorsque, faisant le leur I'adage "un mauvais arrange-
ment vaut mieux qu'un bon proces”, ils utilisent des modes non juridictionnels de
reglement des litiges commerciaux, avant ou apres la saisine de la justice étatique
(civile ou commerciale), 4 savoir la conciliation, la médiation, la transaction ou né-
gociation, voire & I"alternative dispute résolution” (ADR) qui est en vogue ac-
tuellement en Burope aprés avoir été né aux Etats-Unis. Et ce méme s'il existe dans
les pays économiquement avancés de la région des juridictions spéciales ou de droit

2z FES : il
commun competentes en matiere commerciale"".

Autrement dit, le Maroc demeure encore 2 la traine dans ce domaine, méme
comparativement a des pays d'Afrique du Nord ou arabes dotés de l€gislations per-
formantes en matiere d'arbitrage commercial international (Algérie, Tunisie,
Egypte, Jordanie, etc), sachant que ces législations prévoient la consiliation ou la
médiation comme phase préalable a V'arbitrage, dont le caractere juridictionnel de
celui-ci reste inchangé.

(11)Voir sur les expériences de ccs pays occidentaux infran® 7.
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Réflexions sur la pertinence d'une justice commerciale spécialisée au Maroc

Ce n'est donc pas le recours au mohtassib qui pourra combler ces lacunes,
d'autant plus que cet agent, dépendant du ministere de l'intérieur, est surtout chargé
de la constatation et de la verbalisation des infractions sans qu'il ait un pouvoir de
décision, si ce n'est parfois pour imposer une amende en mati¢re de prix tout en
ordonnant éventuellement une fermeture provisoire de I'établissement incriminé"?.
Clest en vertu des articles 10 et 11 de la loi n® 02-82 précitée que I'amin, principal
responsable d'une corporation de métier, désigné par ses pairs, qui détient un
pouvoir de conciliation entre des commergants ou entre un commergant et un
consommateur (ou client), et établi de ce fait un procgs-verbal de conciliation ou

attestant I'échec de sa tentative'' .

Par ailleurs, en optant pour une compétence exclusive des tribunaux de
commerce, ces pays n'a pas accordé d'intérét 4 un contentieux commercial
particulier.

6- Désintérét pour un contentieux commercial particulier. On peut d'emblée
arqguer qu'a l'instar de ce qui a été prévu pour les juridictions civiles, le législateur
a voulu attribuer une compétence étendue aux tribunaux de commerce afin de pou-
voir simplifier la tdche aux justiciables qui auront a saisir ces seules juridictions
spéciales”?. C'est également dans cette optique que l'article 9 de la loi n° 53-95 dis-
pose expressément que “Le tribunal de commerce est compétent pour connaitre de
I'ensemble du litige commercial qui comporte un objet civil”. Pourtant, en France,
méme si ce tribunal’® a une large compétence en matiere commerciale, il n'en
possede pas I'exclusivité. En effet, des textes particuliers confient a des organismes
administratifs un pouvoir juridictionnel. Tel est le cas, par exemple, du conseil de

(12 Cf. article 5, 6 et 7 du dahir n° 1-82-70 du 21-6-1982 portant promulgation de la loi n° 02-82
relative aux attributions du mohtassib et des oumana des corporations (B0, n® 3636 du 7-7-1982,
p- 352).

{13) Aussi ne peut-on le comparer & un juge consulaire, élu par ses pairs pour rendre une décision de
justice. Voir sur cette variante de justice commerciale supra n® 4.

(14) A moins qu'ils ne soulévent un déclinatoire de compétence en application de l'article 8 de la loi
n® 53-95.

(15} On rappelle que dans ce pays, le tribunal de commerce est uniquement constitué de juges consu-
laires (élus par leurs pairs).
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la concurrence et de la Commission des opérations de bourse qui sont compétents,
respectivement, pour juger des questions relevant du droit de la concurrence ou des
reégles régissant le fonctionnement du marché boursier ou de la protection de

I'épargne investie en valeurs mobiljeres.

Au Maroc, par contre, st les pouvoirs publics misent de plus en plus sur le
développement de la Bourse de Casablanca et l'encouragement de 'épargne privée
dans ce domaine, le Conseil déontologique des valeurs modibilieres (CDVM"® est
surtout chargé de s'assurer de la protection de I'épargne investie en valeurs mobi-
liéres et "de proposer a cette fin les mesures nécessaires”. A ce titre, il contrdle
seulement que l'information devant &tre fournte, par les personnes morales faisant
appel public a I'épargne, aux porteurs de valeurs mobilieres et au public soit établie
et diffusée conformément aux lois et réglements en vigueur. I veille, en outre, au
bon fonctionnement des marchés de valeurs mobilieres et assiste le gouvernement
dans l'exercice de ses attributions en matiere de réglementation de ces marchés.
Ainsi, d'apres l'article ler du dahir I'instituant, il n'a aucune attribution juridiction-

nelle"”,

Par ailleurs, méme si les rédacteurs marocains du projet de lo1 sur les concur-
rence et les prix ont repris la plupart des dispositions de la législation frangaise en
la matiére et prévu la création d'un "Conseil de la concurrence”, l'artice 9 du dit
projet stipule que cet organe "peut &tre consulté par”... Les juridictions compé-
tentes, sur les pratiques anticoncurrentielles et relevées dans les affaires dont elles

sont saisies”.
[l n'a donc qu'une attribution consultative facultative.

En définitive, apres avoir évoqué les différentes variantes de la justice com-
merciale en rapport avec la qualité de ceux qui sont amenés a la rendre, on

s'apergoit que ce que attendent les commergants et les autres justiciables assimilés

(16) Créé par le dahir portant loi n® 1-93-212 du 21-9-1993 relative au Conseil déontologique des val-
eurs mobiligres et aux informations exigées des personnes morales faisant appel public &
'épargne (BO, n® 4223 du 6-10-1993, p. 520).

(17) C'est, 4 notre connaissance, le seul organisme pouvant s'apparenter 4 la Commission (francgaise)
des opérations de bourse, mais sans qu'il soit chargé de la méme mission que ce dernier.
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est une compétence spécialisée qui s'exprime 2 la fois par I'expérience des affaires
et la formation juridique dans ce domaine. Aussi ne manque-t-on pas de fustiger la
justice civile en l'accablant de tous les maux. Pourtant, il est loin d'étre exclu de lui
trouver les qualités recherchées ailleurs, alors que le Maroc n'a pas les ressources
financiéres suffisantes pour se payer le luxe de plusieurs juridictions spécialisées.

7- Pour une compétence spécialisée des tribunaux ordinaires. De moment
qu'on cherche obstinément 2 copier les pays industrialisés, il n'est pas indifférent de
se reporter a la synthése des réponses au questionnaire envoyé par la Direction des
Affaires Juridiques du Conseil de I'Europe aux pays membres de cette organisation
régionale et aux pays non membres bénéficiaires des programmes de coopération
juridique, soit 32 Etats sur les 35 au total, pour vérifier si dans leur majorité ils ont

opté pour des juridictions spéciales'™.

Toutefois, au lieu de rapporter les différentes options suivies par I'ensemble
des pays ayant répondu au questionnaire, on se contentera d'évoquer les réponses
de la plupart des pays membres de 1'Union européenne, outre certains pays de

I'Europe centrale et orientale'”.

Aussi en consultant ces réponses, ne sera-t-on pas surpris de savoir que dans
leur écrasante majorité ces pays ont confié les litiges commerciaux a des tribunaux
de droit commun. Tel est notamment le cas de 1' Autriche (sauf 2 Vienne), du Dane-
mark (avec cependant des assesseurs non juristes au sein des tribunaux de district
et de la Cour d'appel), de la Finlande, de I'Allemagne, de la Grece, de 'Irlande, de
I"Ttalie, du Luxembourg (ot tribunaux de commerce sont des chambres spéciales au
sein des tribunaux d'arrondissement), du Portugal (tribunal de 1ére instance appelé
tribunal de "camara” ou de "circulo", selon le cas), de I'Espagne, de la Suéde cham-
bres spécialisées dans les affaires commerciales) et du Royaume-Uni. On peut
également ajouter que les tribunaux ordinaires sont compétents en la matiére en

(18)Cf. La justice commerciale, actes de la réunion multilatérale organisée par le Conseil de I'Europe,
op. cit. pp. 101-174.

(19)Sachant que ce sont les expériences des Etats membres de 'UE qui retiendront |'attention de nos
dirigeants qui cherchent obstinément 2 en faire partie et qu'un accord d’association lie leur pays a
cette institution supranationale.
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Belarus, en Bulgarie (chambre spéciale), a Chypre, en République tchéque, en

Hongrie (avec une division spéciale)*®”.

Quant & la Fédération de Russie, on n'y trouve que les tribunaux arbitraux

(cour supréme, tribunaux de région et tribunaux d'arrondissement).

Parmi ceux qui ont choisi des juridictions consulaires ou spéciales, on
signalera le Belarus (tribunaux économiques), la créatie (tribunaux de commerce et
Haute cour de commerce), la Belgique (tribunaux de commerce avec recours a la
cour d'appel ordinaire), la Suisse (tribunaux de commerce mais aussi tribunaux or-
dinaires pour des affaires de faible valeur) et enfin la France.

Concernant ce pays d'adoption pour notre législateur, il n'est pas sans intérét
d'observer qu'outre les tribunaux de commerce (juges consulaires), le tribunal de
grand instance est également compétent en matiére commerciale quand n'existe pas

un tribunal de commerce dans sa circonscription.

Or le Maroc n'a méme pas prévu une telle éventualité. Le 1égislateur maro-
cain a méme opté pour une position diamétrablement opposée puisqu'en vertu de
l'article 9 de la loi n® 53-95, le tribunal de commerce est compétent "pour con-

naitre de T'ensemble du litige commercial qui comporte un objet civil"®",

Mais si une telle régle parait compréhensible et admise du fait que générale-
ment" le juge de l'action est juge de l'exception”, il l'est moins lorsque l'alinéa 2 de
l'article 5 des mémes textes favorise, sinon privilégie, un commergant vis-a-vis d'un
non commergant, de surcroit un consommateur. En effet, cette disposition prescrit
que "Le commergant peut convenir avec le non commergant d'attribuer compétence
au tribunal de commerce pour connaitre des litiges pouvant les opposer a l'occasion
de T'exercice de I'une des activités du commercant”. Si ce texte prévoit une simple

faculté, il ne s'agit ni plus ni moins que d'une clause de style car c'est souvent le

(20) I1 faudrait préciser cependant qu'une telle présentation reste schématique car certains pays,
comme I'Allemagne par cxemple, sc sont dotés de juges consulaires sans préjudicc de
I'hétérogénéité des statut, de ce différentes juridictions, cf. not. Roger Perrot : La justice dans la
tourmente et I'avenir des juridictions consulaires.

(21) Sans préjudice d'une exception d'incompétence pouvant étre soulevée par la partie la plus dili-
gente (article § loi n® 53-95).

- 18-




Réflexions sur la pertinence d'une justice commerciale spécialisée au Maroc

commergant qui aura de l'ascendant sur l'autre partie pour I'amener a se soumettre
une décision d'une juridiction créée, parait-il, & sa mesure pour répondre a ses be-
soins et attentes'”?. Le tribunal civil ne sera donc qu'exceptionnellement saisi, bien
qu'en attendant le fonctionnement effectif du tribunal de commerce ce soit encore

lui qui traitera des litiges commerciaux (article 25 in fine loi n° 53-95).

Pourtant, pour revenir & la France comme d'autres pays occidentaux qui
posseédent un code de la consommation digne de ce nom, les commergants et les au-
tres professionnels ne sont pas justiciables des tribunaux de commerce pour des li-
tiges qui les opposent aux consommateurs, bien que ces différends interviennent a
l'occasion de leur activité commerciale. C'est 14 une preuve supplémentaire, si be-

soin en est, du favoritisme dont bénéficient les détenteurs de l'argent!

De toute fagon, on aurait pu faire 'économie de nouvelles juridictions spé-
cialisées en matiére commerciaie en maintenant au sein du tribunal de premiére in-
stance la chambre commerciale existante, au sein de laquelle seront étre créées sel-

: : L 2;
on la nature et le volume des affaires autant de sections que cels simposera®.

Reste enfin le délicat probléeme de la prise en compte par le tribunal ordinaire
des pratiques ou usages professionnels, outre une formation juridique appropriée
des juges professionnels. Pour y remédier, il aurait été plus indiqué, d'une part,
d'instaurer I'assessorat en matiere sociale. ainsi, pourront assister les magistrats de
carriére des représentants des commergants et des autres opérateurs économiques,
qui seront choisis a partir d'une liste pré-établie avec le concours des corporations

de métiers et autres organisations professionnelles représentatives.

Quant a la spécialisation des juges professionnels, probléme posé également
par ailleurs, il conviendra de leur assurer une formation et un perfectionnement
continus et adaptés, outre la formation juridigue générale qu'ils avaient pour le bon

fonctionnement des tribunaux de commerce ou des tribunaux administratifs®?

(22) Comme on I'a souligné précédemment, voir supra n° 2.

(23) Comme c'est déja prévu par les textes en vigueur en matiere d’organisation judiciaire.

(24} En tout cas, la spécialisation des juges professionnels est incontournable méme dans les juridic-
tions ordinaires, civiles et prépressives, pour que ces derniéres cendre une bonne justice en con-
naissance de cause, sans préjudice d'vne formation humaine et éthique éprouvée.
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On aurait pu, par ailleurs, en révisant les textes instituant les juges commu-
aux ou d'arrondissement, étendre leur compétence en matiére commerciale, en par-
ticulier pour des litiges de faible valeur pécuniaire, comme cela est prévu en
matiére civile, tout en augmentant le taux de dernier ressort, la anssi a coté des jug-

es élus pourraient sigger des assesseurs économiques choisis juriciensement.

.. , . . A 5
Quant  la création d'une chambre commerciale prés la Cour supréme™”’

,elle
anrait da &tre prévue bien longtemps, sans attendre la création des tribunaux de
commerce. Mais méme en se limitant a |'appréciation des dispositions de la foi n°
53-95, on ne mangquera pas de relever plusieurs contradictions et ou carences qui
traduisent la précipitation avec laquelle a été confectionné ce texte, due notamment
a un mimétisme de mauvais loi de la lEgislation frangaise, et ce en allant a

I'encontre des objectifs méme avoués de la justice commerciale.

II - Une justice commerciale de proximité non probante a la ligne. Tout en
rappelant les buts poursuivis par la création des tribunaux de commerce™, on se
contentera de souligner certaines contradictions notoires entre le droit etla
pratique, que ce soit au niveau de la compétence territoriale ou de la compétence a
raison de la matiére qu'au niveau de la procédure, qui vont a I'encontre d'une réeile

proximité de la justice commerciale pour ceux a qui elle se destine.

8- Le rapprochement de la justice du justiciable en question - L'alin€a 2 de
I'article ler de la loi n° 53-95 renvoie a un décret qui fixera leur nombre, feurs

sieges dans les "régions” et leur ressort.

En faisant référence aux régions, 'ambition des responsables de la justice
étatique s'avere bien limitée. De fait, il a €t annoncé tambour-battant que
seulement "huit tribunaux de commerce et trois cours d'appel seront opérationnelles

.. a , PRI . n(27
dans les principaux pdles de Factitivit€ économique"*”

. Et ce, aprés quune
commission de suivi du contentieux relatif aux investisseurs et op€rateurs €cono-

miques ait été constituées dés le 16 décembre 1996, c'est-a-dire avant la publication

(25) Cf. article 24 modifiant Uarticle 10 al. 3 du dahir portant organisation judiciaire du pays de 1974.
(26) Voir A ce propos supre n°2,
(27) Cf. Le Matin du 20-6-1997 qui rapporte les déclarations du ministre de la justice de I'époque.
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du dahir de promulgation de la loi n® 53-95 au bulletin officiel. Il s'agira donc des
"tnbunaux régionaux”, a l'instar de ce qui avait été décidé pour les tribunaux ad-
ministratifs™. Si ce choix peut s'expliquer par les difficultés budgétaires que con-
nait le gouvernement ainsi que par le manque de personnel judiciaire spécialisé,
pourquoi a-t-on créé ces juridictions? De plus, il est indéniable qu'on porte atteinte
au principe du rapprochement de la justice du justiciable.

Les commergants et opérateurs économiques se trouvant dans des petites lo-
calités se trouveront certainement désavantagés et devront se déplacer plus loin

pour plaider devant le tribual de commerce compétent.

De méme, on risque de privilégier certaines régions au lieu d'autres. Pour
éviter une telle inégalité devant la justice, il aurait fallu maintenir la situation ac-
tuelle. Avec les 66 tribunaux de premidre instance, oll existent déja des chambres
commerciales, la proximité de la justice commerciale sera mieux assurée. tel sera
également le cas si on confie a4 quelques centaines de tribunaux ou
d'arrondissement le traitement spécifique de litiges commerciaux de faible valeur™
Par ailleurs, dans le contexte actuel, le fait que l'articie 12 de la loi n°® 53-95 prévoit
que "Les parties peuvent dans tous les cas convenir par écrit de désigner le tribunal

compétent” ne changera rien™?,

En outre, I'application de ces dispositions ne se fera pas sans mal dans la
mesure ol une partie puissante imposera sa loi, dans un contrat, a une partie faible.
Ce risque est aussi latent en se reportant aux dispositions de l'article 6 de la loi
n® 53-95.

9- Une justice congue pour étre favorable a des justiciables fortunés. Selon

ce texte, les tribunaux de commerce sont compétents pour connaitre, en premier et

(28) Sauf en ce qui concerne les cours d'appel administratives qui ne sont encore ni annoncées et en-
core moins créées.

(29) Doit-on rappeler, méme si leur nombre est exagéré, on ne compte pas moins de 229 tribunaux de
commerce en France, Cf. Roger Perrot : La justice dans la tourmente et 'avenir des juridictions
consulaires, op. cit., p. 8.

(30) On rappelle 4 ce sujet que les regles concernant la compétence territoriale ne sont pas d'ordre
public, contrairement a celles régissant la compétence matérielle.
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dernter ressort, des demandes dont le principal n'excede pas la valeur de neuf mille
(9000) dirhams et en premier ressort, des demandes d'une valeur supérieure a ce
montant.

St on constate que le taux de dernier ressort a été relevé par rapport a celui
qui est applicable devant les tribunaux de premiére instance (3000 DH) et qu'il
s'explique aisément par la nature des affaires soumises aux juridictions spécialisées,
il n'en demeura pas moins que les petits commergants et assimilés seront défavori-
sés par rapport aux autres. Les uns auront notamment la possibilité de bénéficier de

la régle du double degré de juridiction, alors que les autres non.

Il va sans dire cependant que le taux de dernier ressort fixé pour les tribu-
naux de premiére instance devra étre lui aussi relevé pour tenir compte non pas de
I'évolution du niveau de vie mais surtout de la dépréciation monétaire. Cette obser-
vation est aussi valable en ce qui concerne le taux de dernier ressort fixé pour les li-
tiges devant €tre soumis aux juges communaux ou d'arrondissement, qui est ac-
tuellement de 1000 dirhams. En réalité, I'égalité juridique formelle des justiciables
devant la justice commerciale se traduira, comme c'est déja le cas devant les juri-
dictions ordinaires, par une inégalité devant la justice durement ressentie pas les
petits commergants. C'est d'ailleurs ce qui plaide encore une fois pour ia compé-
tence des juges locaux, dont le statut et la formation devront &tre améliorés pour
qu'ils traitent de litiges commerciaux de faible valeur.

On rappelle également la précarité de la situation des non commergants, des
consommateurs pour la plupart, qui seront obligés par l'autre partie a se soumettre a
une justice commerciale non faite pour eux et qui se verraient condamnés par un
jugement non susceptible d'appel”*".

Cette inégalité risque, en outre, d'étre accentuée lors du déroulement de la
procédure devant les tribunaux et les cours d'appel de commerce.

10- Une procédure dont la simplicité et l'efficacité sont loin d'étre acquises.

La justice commerciale doit se distinguer, en principe, de la justice civile par une

(31) Voir supran® 7.
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procédure simple, rapide et économique. Or & 'examen des principales regles édic-
tées en la matiére, on n'est pas certain d'atteindre les buts escomptés.

En effet, si tout au long du titre IV de la loi n® 53-95 (article 13 & 17) le 1é-
gislateur a ponctué la procédure devant les tribunaux de commerce par des délais
assez courts, impérativement fixés, il n'est pas certain qu'ils seront effectivement
respectés. On rappelle i cet égard que cette procédure est €crite puisque le tribunal
est saisi par une requéte écrite, d'une part, et qu'un juge rapporteur est désigné pour
instruire cette demande, d'autre part.

La procédure étant écrite, l'office d'un avocat titulaire est obligatoire, ce qui
implique pour le justiciable des frais supplémentaires (honoraires d'avocat) qu'un
petit commergant peut difficilement supporter. Toutefois, ce dernier ou un autre
peuvent demander au président du tribunal l'autorisation d'ester eux-mémes en jus-
tice. En outre, méme le recours & un défenseur attitré n'est pas un gage d'une dé-
fense appropriée car, a l'instar du juge professionnel, celui ci n'est pas souvent spé-
cialisé en matiére commerciale. Les avocats qui le sont dédaignent les affaires de
faible valeur et se consacrent a celles que leur confient les sociétés commerciales et

les opérateurs économiques brassant des sommes importantes.

Li encore se justifie pour les autres commergants {'utlité de saisir des tribu-
naux d'arrondissement, ou juges locaux, ayant préalablement regu une compétence
en la matiére. L'inégalité réelle entre ces différentes catégories de professionnels se
vérifie ici aussi, et dont il n'est nullement tenu compte par un législateur croyant
dur comme fer en une égalité factice devant la justice, civile ou commerciale.

En out cas, dans I'étape actuel des choses, n'étant pas épaulé par des asses-
seurs représentants les différentes catégories de commergants et d'opérateurs écon-
omiques, le juge professionnel sera souvent enclin i s'en remettre & des experts
dans les domaines touchant 'objet du litige ainsi qu'a prendre d'autres mesures
d'administration de la preuve (enquéte, vérification d'écriture ou de comptes, le

faux incident, etc).

Aussi comme la loi n° 53-95 y renvoie, ce seront les dispositions du code de
procédure civile qui s'appliqueront, avec les problemes qu'impliquent la lenteur et
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les tracasseries de la procédure judiciaire. Certes, on ne peut valablement éviter la
mise en ceuvre des mesures d'instruction qui constituent des garanties de procédure,
mais il revient au juge rapporteur, aux hommes de l'art sollicités, aux agents du tri-
bunal et éventuellement & d'autres personnes intervenantes en la matiere de faire
preuve de qualités morales et de qualifications professionnelles pour tenter
d'assurer 'équilibre entres les deux types d'exigences (garanties de procédure et cé-
1érité) pour parvenir a une bonne justice. Or cette perspective ne sera pas aisément
décelable du fait des pratiques actuelles en ce domaine. Que les textes de procédure
fixent des délais impératifs au cours de l'instance ou invitent les juges profession-
nels & agir "immédiatement”"”, la résultat est loin d'étre probant, méme lorsqu'il
s'agit de la procedure de référé.

Au lieu de faire preuve de diligence, on se dérobe derriere le paravant de
I'encombrement des tribunaux par des litiges de faible valeur : plus nombreux, a
c6té d'autres pécuniairement plus importants d'une part, ou parce que les regles de
procédures ne prévoient pas un traitement approprié pour les litiges n'exigeant pas
une instruction normale, d'autre part, 'ensemble des différends sont généralement
traités avec le méme entrain nonchalant par des juges peut soucieux de prendre en
considération la particularité de chaque cas. D'ol des renvois et des décisions
inconsidérés.

Concernant, par exemple, la procédure d'injonction de payer, si l'alinéa 2 de
l'article 22 de la loi n°® 53-95 prescrit que le délai d'appel et I'appel lui-méme ne
suspendent pas I'exécution de l'ordonnance rendue en la matiére, cela peut consti-
tuer une garantie insuffisante pourt la partie qui est condamnée en dehors de sa pré-
sence puisque le président du tribunal juge sur pieces. Toutefois, 1'alinéa 3 de cette
méme disposition essaye de remédier 2 cette situation en permettant a la cour

d'appel de commerce de "surseoir partiellement ou totalement & I'exécution”.

Il aurait été plus convenable d'infliger une amende en cas d'appel abusif ou

téméraire pour dissuader les mauvais plaideurs. la procédure devant la juridiction

(32)}C'est ce qui ressort des dispositions du CPC. qui ne fixent pas de délais de procédure, sauf excep-
tionnellement pour certaines procédures particulieres.
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de second degré risque d'étre également aussi lente et tracassiere que celle suivie en
premigre instance d'autant plus que l'article 19, alinéa y renvoie expressément. En-
fin malgré les délais impartis a 'agent chargé de l'exécution pour accomplir sa
tiche, le renvoi aux dispositions du code de procédure civile en matiere d'exécution
forcée des jugements ne facilitera pas le bon déroulement de la procédure en la
mati¢re. Il y a lieu, en définitive, de redouter la persistance des problemes de notifi-
cation et d'exécution des décisions de justice dont on n'en voit pas une issue satis-
faisante pour les plaideurs de bonne foi. C'est ce qui incitera les commergants de
recourir plutét a l'arbitrage ou a des modes non juridictionnels de réglement de
leurs différends comme les y convient 'article 5 in fins.

Aussi se demandera-t-on pourquoi avoir opté pour une justuce commerciale
spécialisée puisque les comportements et les mentalités tant du personnel judiciaire
et de ses auxiliaires que ceux des justiciables de mauvaise foi en nombre sans cesse
croissants constitueront, comme c'est le cas présentemment, des hapdicaps majeurs
a l'application seraine des textes adoptés, en admettant toutefois que ceux-ci soient

bien congus et bien construits.

Conclusion Provisoire

I1- Une expérience douteuse- Dans ces conditions pour le moins déplorable,
le fonctionnement des tribunaux de commerce risque d'entrainer des gaspillages
dont on aurait pu en faire I'économie. Il fallait éviter de se lancer téte baissée dans
la production de textes dont I'application engagera des dépenses que 1'Etat pourra
difficultement honorer, 4 moins que cela ne soit au détriment des priorités sociales.
On continue a favoriser les privilégiés et autres détenteurs de l'argent au lieu de
s'occuper séricusement du sort de la pléthora des pauvres et autres démunis de
ressources financi¢res, juridiques et judiciaires; Méme en se limitant & la justice
commerciale, sans tenir compte de 'environnement global dans lequel elle se situe.
on constatera que les initiateurs de cette tentative n'ont pas tenu compte des
expériences passées avec la création des tribunaux du travail (et tribunaux sociaux),
des tribunaux communaux ou d'arrondissement, sans préjudice de celle concernant

les récents tribunaux administratifs.
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On persiste quasi-aveuglément a copier des pays dont le niveau de déve-
loppement, la société et la culture différent des nétres. On prend donc une décision
sans mures réfléxions et on la justifie colite que coiite, alors qu'il fallait inverser
la méthode d'approche en se fondant suffisamment sur des études préparatoires

approfondies et sur des enquétes bien ordonnées.

II reste beaucoup a faire pour que la justice officielle soit plus proche des jus-
ticiables, d'oli I'urgence et la nécessité de réformes d'envergure pour y parvenir. De
plus, on n'est pas prét a encourager réellement des pratiques judiciaires alternatives
que ce soient celles destinées aux opérateurs économiques que surtout aux catégo-
ries défavorisées de la population, qui patissent entre autre d'une inégalité intoléra-
ble devant I'appareil juriciaire de I'Etat. Leur participation effective a la production
des lois et au fonctionnement des mécanismes et systemes d'une justice altérnative

n'est méme pas ébauchée par des recherches vérifient leurs intérét et utilité.

On reste donc trés loin de I'idée d'une justice véritablement congue pour tous
tout en tenant compte des besoins et attentes de chaque catégorie, sociale, écono-

mique ou professionnelle de la population.
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REGIONALISATION
ET SYSTEME BANCAIRE

M. Larbi BEN OTHMANE"

algré certaines tentatives faites actuellement par le systéme bancaire en

matiére de délégation de pouvoirs, la prise de décisions y reléve quasi

exclusivement des services centraux qu'il s'agisse des banques privées
ou, encore plus, de Bank El Maghrib ou des O.F.S. Seul fait exception dans une
certaine mesure, le Crédit Populaire dont les banques régionales ont été habilitées
a prendre des décistons comparativement importanies. Et il semble que cette
préférence pour la centralisation persistera tant que les conditions qui rendent la
déceniralisation souhaitée et nécessaire, ne sont pas réunies.

Dans I'état actuel de l'organisation interne des établissements bancaires,
pratiquement, la presque totalité des affaires ayant trait au crédit sont traitées par
les services centraux, ce qui réduit la plupart des guichets & de simples collecteurs
de dépéts. La prudence explique apparemment cette situation. En effet, s'il arrive
que des banques fixent des seuils de délégations, il convient de noter que ces seuils
demeurent trés bas, de sorte que presque l'ensemble des demandes de crédit
relevent de la stricte compétence des directions générales. Le procédé a pour consé-
quence premiére d'alourdir les circuits financiers mais surtout de fausser la fonction
bancaire en désharmonisant la redistribution de I'épargne. Ce systéme postule
également, malgré ses avantages éventuels de prudence, que les siéges centraux
prennent des décisions pour I'ensemble du pays. Or, dés l'instant o I'économie dé-
passe un certain seuil de développement, ces centres risquent d'étre débordés par
I'accroissement du nombre des demandes et leur éloignement peut entrainer des dé-
cisions inadaptées. C'est dire la nécessité d'une réforme urgente des circuits du
crédit dans le sens de leur régionalisation.

(*) Professeur a la Faculté des Sciences Juridiques, Economiques et Sociales, Université Mohammed
V - Agdal - Rabat.
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A - La réforme nécessaire des circuits du crédit

1. La réforme des circuits du crédit constitue une nécessité impérieuse dans
le cadre actuel de I'organisation bancaire. Avec la restructuration en perspective du
secteur du crédit, cette réforme devient encore plus prioritaire. A ce ftitre, elle ne
devrait pas étre exclusivement fondée sur de simples délégations de pouvoirs mais
sur la création d'entités régionales jouissant d'une autonomie de gestion effective. A
la condition d'étre soumises a des directives précises des autorités de tutelle et au
contréle de leurs sieges centraux, ces entités doivent exercer la plénitude des
fonctions d'un établissement de crédit.

Elles doivent bénéficier en ce sens notamment du relevement de leurs seuils
de compétence en matiére d'octroi de préts. Et il convient de préciser que dans cette
hypothése, les fondements juridiques de T'opération de crédit ne seraient pas
affectés. Seule certains aspects de la procédure d'octroi de crédits subiraient des
modifications, mais c’est la un avantage puisque celle-ci serait allégée comme
seraient réduits les délais et les coiits de 1'opération considérée.

Par la force de certaines habitudes ol la routine n'est pas exclue, plusieurs
obstacles se dressent toutefois, devant la réalisation de cette décentralisation. On
peut rétorquer en effet, que la centralisation dans ce domaine est inévitable. comme
on peut avancer que les entreprises, méme lorsqu'elles ont une implantation
régionale, préferent recourir aux sieges centraux des banques pour formuler leurs
demandes. De plus, la prudence requiert que les responsables régionaux ne dotvent
pas étre dotés de pouvoirs impoertants. D'ailleurs, ces derniers recherchent souvent
eux-mémes, pour un surcroit de sécurité, l'accord de leur direction pour les
décisions qui sont de leur compétence.

Ces justifications du statut quo ne sont rien d'autres que le résultat découlant
de la vieille tendance des sigges centraux 2 vouloir décider pour toutes les affaires.
Comment peut-il d'ailleurs, en étre autrement si les carriéres continuent de se
décider sur la base de l'appréciation de ces sieges ? En réalité. le centralisme sans
partage qui caracterise le milieu bancaire, sans doute plus que toute autre profes-
sion, me peut &tre évité qu'a la condition que l'instance dirigeante elle-méme pra-
tique une politique énergique de décentralisation et décourage les tendances a déc-
ider de tout au niveau hiérarchique supérieur.

2. C'est dire certainement que la solution réside dans un véritable bouleverse-
ment dans les méthodes, les mentalités et les habitudes de ces instances. Dans I'état
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actuel du systeme bancaire, il semble bien qu'un simple appel en faveur d'un tel
bouleversement ne soit pas réaliste.

Quoiqu'il en soit, il semble bien que pour arriver a cette solution, il est
nécessaire de rechercher une méthode conciliant autonomie de gestion et sou-
mission au contrdle général, ce qui conférerait aux entités décentralisées d'un
minimum de pouvoir d'appréciation qui améliorerait leur image auprés du public
par rapport a celle presque désincarnée des guichets locaux des banques actuelles.
Et, dés lors que la décision appartiendrait aux responsables locaux, elle serait prise
en connaissance des besoins réels du lieu d'implantation.

De surcroit, puisque naturellement les responsables seraient plus accessibles,
leurs décisions seraient prises plus rapidement que dans le cadre d'une organisation
centralisée ou l'attention des dirigeants est dispersée. D'ailleurs, en raison de leur
participation directe aux faits susceptibles d'entrainer la responsabilité de leurs
établissements décentralisés, les dirigeants locaux se trouveraient juridiquement
plus engagés. C'est 12 un autre avantage de la décentralisation qui a pour
conséquence d'accroitre la motivation de ces dirigeants et de modifier, dans un sens
positif, la nature de leurs obligations juridiques et professionnelles.

B - Effets de la décentralisation bancaire

1. Dans sa conception actuelle, le guichet bancaire est une simple cellule
d'éxecution. Le gérant y est dépourvu de pouvoirs propres. Il se présente comme
un agent appliquant 2 la lettre les directives fixées a l'échelon supérieur de la
hiérarchie. Le guichet est, de plus, lui-méme dépourvu de moyens susceptibles de
lui conférer une quelconque autonomie, tant il est a la fois strictement soumis, co-
ntrolé et jugé. Dans celte conception, il apparait donc comme un simple comptoir
a la recherche de la collecte des dépots.

Or, malgré ces traits contraignants, le guichet est I'organe par lequetl est mise
en ceuvre la fonction commerciale décidée par les organes centraux. Les comptes
sont ouverts par son intermédiaire , de méme que par son intermédiaire sont formu-
lés et remis la plupart des crédits. De la sorte, si cette conception limite au maxi-
mum ses prérogatives, elle ne peut I'empécher d’engager juridiquement la banque

au-dela des prérogatives qu'elle lui reconnait. En effet, que la banque opte pour une
centralisation a outrance ou pour une politique de décentralisation, le résultat du
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point de vue juridique est identique.

Les banques qui sont obligatoirement constituées sous forme de sociétés
anonymes, régies par le droit commercial, peuvent voir engagée leur responsabilité
par le fait de leurs mandataires et préposés, conformément aux principes de cette
branche du droit. La clientgle est, en conséquence, fondée agir contre elles dés lors
gu'elle se base sur des actes du gérant ou du préposé au guichet. Que ces derniers
soient investis ou non de pouvoirs importants, la théorie du mandat apparent est
suffisante pour justifier un tel recours.

En effet, i1 suffit que le préposé et a fortiori le gérant, se soient présentés
comme accrédités de pouvoirs nécessaires pour que la banque soit €ventuellement
déclarée responsable. Il s'en suit que les actes de ces derniers, méme agissant au-
dela de leurs pouvoirs, engagent la banque sans qu'il y ait lieu de déterminer si la
banque est, en I'occurrence, centralisée ou décentralisée.

Si cette position confirme bien I'adage selon lequel la banque est le métier du
risque, elle ne laisse également subsister aucun doute sur le caractere non fondé des
inconvénients formulés a I'égard de la décentralisation, du moins s'agissant des
actes susceptibles d'engager le responsabilité de la banque. Méthode de gestion, la
décentralisation ou la régionalisation ne fait donc pas plus, dans ce sens, que
clarifier une situation de fait, existant déja sous I'empire actuel de la centralisation.

2. S'agissant de la responsabilité personnelle des dirigeants locaux, il
convient, en premier lieu, compte tenu de la conception centralisée actuelle des
banques, de noter que I'obligation qui leur incombe est une obligation de moyens.
En vertu de cette méthode de gestion qui régit les établissements bancaires, et qui
dépasse méme la pratique des Administrations publiques, ce qui est attendu des
cadres et des agents, c'est I'exécution avec diligence sinon strictement des ordres
qu'ils recoivent. Ainsi, empéché d'apprécier l'influence de son action sur les
résultats de I'entreprise ou de prendre une initiative personnelle, sa responsabilité
est ramenée a sa plus simple expression.

Or, dans une entreprise bancaire décentralisée, une partie du pouvoir est
déléguée aux dirigeants locaux pour effectuer certaines taches ou pour aboutir a un
résultat escompté. Leurs obligations vis-a-vis de I'établissement central change de
nature. En effet, en considération des pouvoirs qui leurs seraient conférés, de la
liberté d'action et des moyens dont ils auraient été dotés, leurs obligations ne se-
raient plus des obligations de moyens, mais s'apparenteraient 2 une obligation de
résultat qui a pour effet de mieux préserver les intéréts de la banque elle-méme.
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LE NOUVEAU DROIT PENAL
DU CHEQUE

Mohamed JAOUHAR"™

Introduction

Le cheque instrument de payement souffre actuellement d'une crise de
confiance se traduisant le plus souvent par le refus pur et simple de sa reception en
contrepartie d'un bien ou d'un service immédiatement livré. Car,a la différence de
la monnaie fiduciaire, la remise d'un chéque n'est pas libératoire par définition et ne
vaut donc pas payement.

Il est difficile dans le cadre de la présente communication de faire le
recensement des différentes causes participant a I'affaiblissement du cheéque. Mais
au dela des causes, le lietmotiv qui revient souvent étant : I'insuffisance, I'absence
ou l'indisponibilité de Ia provision et les difficultés de recouvrement.

Cette absence de crédibilité du chéque a été déja mise en évidence,
publiquement, lors du peme colloque de la pratique judiciaire et bancaire tenu 2
I'IN.E.J le 20 et le 21 juin 1988.

Les recommandations de ce colloque conjuguées aux dispositions de
l'avant-projet du code de commerce de 1988; ont pu servir de plate forme pour la
conclusion par le secteur bancaire, en date du 29 juin 1989, d'une convention
interbancaire relative a la prévention et a la lutte contre 1'émission de chéques sans
provision. Des professionnels ont pu affirmé”, qu'en 1989 sur 15 millions chéques

(*) Professeur & la Faculté des Sciences Juridiques, Economiques et Sociales, Université Hassan II -
Casablanca.

(1) El Hadi Chaibainou : Pour la crédibilité du chéque au Maroc. Aspects informatiques, techniques
et juridiques, p. 25, éd. Data Press - 1992,
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émis, 7% (soit un million) ont été rejetés pour absence ou insuffisance de
provision; ce qui est assez significatif pour une économie bancarisée seulement a
20%.

La convention interbancaire qui était entrée en vigueur le ler juin 1990 avait
le mérite de suppléer a la carence du législateur en la matiére, du fait que le dahir
du 19 janvier 1939 est devenu tellement inadéquat pour préventr ou lutter contre les
émissions de cheques sans provision. Cette convention avait également le mérite de
baliser le terrain et de préparer les mentalités a I'avénement de la réforme légale.

En effet, cette réforme constitue I'un des grands apports du nouveau code de
commerce du ler aoiit 1996. L'entrée en vigueur depuis le 03 octobre 1997, du
livre III consacré aux effets de commerce accentue I'intérét pour les dispositions
relatives au chéque et spécialement celles fixant son régime répressif.

Il ressort de la lecture des 28 articles composant le chapitre 11 du titre ITI du
livre 111 la ferme volonté du législateur de donner un tour de vis a I'utilisation de cet
instrument de payement. Le renforcement de l'arsenal pénal constitue I'un des
traits marquants de cette législation qui a abrogé le dahir de 1939 et les dispositions
du code pénal relatives au cheque.

Ainsi le droit pénal du chéque se trouve domicilié dans le code de commerce
et s'inscrit de ce fait dans un mouvement général qui traverse actuellement le droit
des affaires marocain. En privilégiant l'instrument pénal pour assainir les relations
commerciales, le l1égislateur persévere dans sa politique édificatrice d'un droit pénal
marocain des affaires.

Mais a coté de l'arsenal pénal apporté par le nouveau code de commerce,
nous assistons a l'emergence de la bancarisation du contentieux du cheque.
Conscient du fait que le répressif est incapable a lui seul de juguler le fleau des
cheques sans provision, le 1égislateur a associé le secteur bancaire dans I'euvre de

prévention en responsabilisant largement les établissements bancaires.
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1°¥¢ Partie : La responsabilisation bancaire

L'implication du secteur bancaire dans la lutte et la prévention de I'émission
des cheques sans provision apparait a travers un certain nombre de dispositions ap-
portées par ie nouveau code de commerce. certaines de ces dispositions constituent
des innovations, d'autres figuraient déja dans l'avant projet du code de commerce
de 1988 ou dans la convention interbancaire du 29 novembre 1989.

L'ossature déja déssinée a cet égard, par le nouveau code de commerce se
trouve completée par les circulaires de Bank-Al-Maghrib, spécialement les deux
circulaires datées du 18 et du 22 septembre 1997.

On peut synthétiser dans la nouvelle réglementation deux séries de mesures,
la premigre série concerne 'émetteur du chéque, la deuxiéme série est relative au
bénéficiaire du cheque.

A - Les mesures visant I'émetteur

N'ignorant pas le réle que peuvent jouer les établissements bancaires dans
I'émission des cheéques sans provision, soit par leur négligence soit par leur com-
plaisance, le nouveau code de commerce met sur pied un systéme combinant la pré-
vention avec la dissuasion.

1- La prévention par I'identification et I'information

Les Etablissements bancaires se voient imposer |'obligation de vérification
de l'identité¢ du client préalablement & I'ouverture du compte. Conformément a
l'article 488 du N.C.C cette vérification se fait a travers la C.I.N pour les personnes
physiques et & travers le numéro du R.C et l'identification fiscale pour les per-
sonnes morales.

La banque doit s'assurer également de I'adresse communiquée par le titulaire
du compte. A cet effet une lettre de remerciements doit &tre adressée, en cas de re-
tour de cette lettre par les services de la poste, la banque doit prendre contact avec
le client pour confirmer I'adresse exacte et s'abstenir de toute délivrance de
chequier.

Toujours & ce niveau et avant la délivrance d'un chéquier a un nouveau
client, la banque a 'obligation de consulter le fichier de Bank Al Maghrib, afin de
s'assurer que le client n'est pas sous le coup d'une interdiction.
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Selon l'art 11 de la circulaire du 22 septembre 1997 les banques doivent
déclarer l'incident de paiement au Service Central des Incidents de paiement de
Bank Al Maghrib au plus tard le 5™ jour ouvrable qui suit la date 2 laquelle le
refus de paiement a eu lieu. Cette obligation de déclaration de l'incident de paye-
ment & la Banque Centrale, est assortie de sanction pénale eu cas de son inobser-
vation. Selon l'article 322, Bank Al Maghrib assure la centralisation des incidents
de payement de cheque.

L'effort d'identification et d'information se vérifie également dans le contenu
de l'article 308 qui dispose que : «Tout établissement bancaire qui délivre a son
client des formules de cheque en blanc, payables a sa caisse, doit sous peine d'une
amende de 100 DH par contravention, mentjonner sur chaque formule le nom de la
personne A laquelle cette formule est délivrée ainsi que les dispositions du 3eme
alinéa de l'article 271%».

Quant au 3™ alinéa de l'article 271, il oblige les banques A mentionner sur
les formules de cheques délivrées aux titulaires de comptes, les sanctions encourues

en cas d'opposition 1llégale.

Malgré la clareté de ces dispositions, leur traduction dans la réalité
quotidienne tarde a venir, et ce en dépit du délai d'un an donné aux banques entre
la publication de la loi et son entrée en vigueur. L'attitude prise a I'égard de ces
dispositions peut étre parfaitement considérée comme un cas d'iffectivité légale.

2- La dissuasion par l'interdiction et la régularisation

a. L'interdiction bancaire

A cet égard le nouveau code de commerce innove a la fois par rapport a
I'avant projet de 1988 ou par rapport 2 la convention interbancaire de 1989.

En effet, la Banque qu'a refusé le payement d'un chéque pour absence ou
insuffisance de provision doit enjoindre au titulaire du compte de restituer a tous
les établissements bancaires dont il est le client, les formules de cheque en sa
possession et en celle de ses mandataires et doit l'interdire d'émettre, pendant une
durée de 10 ans, des chéques autres que ceux qui permettent le retrait de fonds par
le tireur auprés du tiré ou ceux qui sont certifiés.

(2) Une erreur s'est glissée dans le traduction frangaise du B.O concernant le renvoi a l'article 271,
car au licu de renvoyer  l'article 271, on trouve un renvoi 2 l'article 371 qui n'a rien & voir avec
le cheque. car cet article traite du nantissement du matéricl et d'outiliage 4 usage agricole.

- 34 -




Le nouveau droit pénal du chéque

A l'égard de cette interdiction bancaire on peut émettre deux observations :

- premierement, en portant I'interdiction bancaire a 10 ans, la nouvelle régle-
mentation apparait plus régoureuse par rapport a l'avant projet de 1988 et par rap-
port a la convention interbancaire qui ne prévoyaient qu'une interdiction d'un an.
Cette sanction apparait méme plus sévere par rapport a l'interdiction judiciaire qui
ne doit pas dépasser 5 ans; une harmonisation de la durée des deux sanctions serait
tout a fait souhaitable.

L'effet de l'interdiction bancaire n'est pas a sous estimer, car elle constitue un
handicap sérieux pour les commergants qui se trouvent obligés, selon l'article 306
du N.C.C, de régler toute transaction commerciale d'une valeur supérieure a 10.000
DH, par chéque barr€ ou par virement; cette valeur est portée par la loi de Finances
1997-1998 a la somme de 20.000 DH.

- deuxieément : en concédant aux établissements bancaires un pouvoir
sanctionnateur, le 1égislateur décharge ainsi la justice de la gestion d'une partie du
contentieux du cheque. L'objectif est certainement louable, mais il aurait été sou-
haitable d'encadrer 1également ce pouvoir sanctionnateur et de donner aux interdits
un droit de recours devant la justice. Surtout qu'en pratique l'existence ou
I'inexistence de la provision dépend dans pas mal de cas e l'attitude prise par le
banquier quant aux découverts accordés et rétractés par la suite, sans l'existence
d'une convention écrite. Il est donc tout a fait normal de nourir des appréhensions
quant au pouvoir discrétionnaire d'appréciation par les banquiers de I'existence ou

non de la provision et donc des incidents de payement™.

Il est donc souhaitable de tempérer le ton catégorique de l'article 311 du
N.C.C gui dispose que :

«Tout établissement bancaire peut, par décision motivée, refuser de délivrer
au titulaire d'un compte les formules autres que celles qui sont remises pour un
retrait de fonds par le tireur auprés du tiré ou pour une certification. Il peut a tout
moment, demander la restitution des formules antérieurement délivrées».

(3) Cf: Chakib El Oufir : La fonction instrumentale du chéque ou la persévérance dans la protection
d'un mythe, p. 40, in : le nouveau code de commerce, journée d'étude organisée & Rabat le
05-07-96 par le Centre Marocain d'Etudes Juridiques.
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b. La faculté de régularisation

La faculté de régularisation prévue par l'article 313 du N.C.C ne constitue
pas une innovation sur le plan des principes par rapport a la convention interban-
caire ou 'avant-projet du code de commerce, les innovations touchent spécialement
les conditions d'application.

La souplesse du nouveau code de commerce se manifeste a travers
I'aménagement d'une porte de sortie pour l'interdit bancaire, celui-ci peut profiter
de la chance offerte par l'article 313 en régularisant sa situation. Cette régularisa-
tion est subordonnée 2 la réalisation de deux conditions :

1) le réglement du montant du chéque impayé ou la constitution d'une provi-
sion suffisante et disponible

2) l'acquittement de I'amende fiscale prévue a l'article 314,

Le taux de l'amende fiscal est fixé & 5% du montant du chéque faisant 'objet
de la premigre injonction, a2 10% du montant du cheque faisant l'objet de la
deuxiéme injonction, 4 20% du montant du chéque faisant l'objet de la troisiéme in-
jonction et des injonctions suivantes.

A I'égard de ces dispositions, on peut relever les observations suivantes :

1) La nouvelle réglementation s'est montrée beaucoup plus souple que
I'avant-projet ou la convention interbancaire, puisqu'elle ne limite plus la faculté de
régularisation, au délai de 20 jours suivant I'incident de paiement. Son exercice
reste ouvert durant les dix années de l'interdiction bancaire autant de fois qu'il y a
des mcidents de payement.

Alors que I'avant-projet du code et la convention disposaient : «Lorsquelle a
&té utilisée, cette faculté de régularisation pour un méme compte n'est plus ouverte
pendant un an a compter de I'incident de paiement».

2) On remarque que le N.C.C renforce les conditions de régularisation puis-
qu'il ajoute la condition de l'acquittement de l'amende fiscale, innovation inspirée
au législateur marocain de la loi frangaise du 31 décembre 1991.

Désorn.ais dong, le trésor de I'Etat va profiter de cette criminalité écono-
mique relative au cheque. mais on releve que ni le N.C.C ni les circulaires de la
Banque Centrale n'ont précisé les modalités d'acquittement de cette amende fiscale,
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le mutisme qui régne a ce sujet est juridiquement embarassant, car c'est le paye-
ment de cette amende fiscale qui constitue la seconde condition permettant au
client interdit de recupérer sa capacité d'emettre des chéques. Or légalement, la
banque n'est responsable ni du calcul, ni du prélevement ni de I'encaissement de
cette amende. Il est & signaler qu'en France, la circulaire de la Direction des impots
appliquée en 1992 a prévu l'achat d'un timbre fical lorsque le montant est inférieurs
4 24.000 FF, au-dela de ce montant, le paiement s'effectue auprés du percepteur
avec présentation 2 la banque du justificatif du paiement de 'amende pour régulari-
sanon.

3) On remarque que la faculté de régularisation n'est plus cantonnée dans le
délai de 20 jours suivants l'incident de payement, et que I'interdit bancaire peut
disposer de la faculté de régularisation autant de fois qu'il le désire a condition de
régler le montant du cheque et de payer I'amende fiscale. Cette option laisse la
porte ouverte a la récidive, du moment que cette récidive est profitable au trésor
public qui va prélever a partir de la 3*™ injonction 20% du montant du chéque non
provisionné.

Cette démarche constitue une grande lacune du systéme. car d'une part les
professionnels des chéques en bois seront rapidement rodés aux nouveaux rouages
puisque le nouveau texte ne sanctionne pas la récidive; et d'autre part la fiscalisa-
tion de la sanction de cette manigre cache mal I'aspect profondement utilitaire de la
sanction, car afin de faire profiter le trésor au maximum possible de cette criminali-
té on a sacrifié les intéréts de victimes potentiels en s'abstenent de réagir plus éner-
giquement contre la récidive!

4) On observe que l'acquittement de I'amende fiscal ne met pas I'émetteur
d'un cheque sans provision a l'abri de toute sanction pénale et spécialement
n'empéche pas sa condamnation a 'amende pénale si jamais les poursuites sont dé-
clenchées. Car d'une part l'article 324 du N.C.C n'accorde la possibilité de sursis
que pour les peines d'emprisonnement, et d'autre part l'article 325 subordonne la
possibilité de réduction ou de suppression de la peine d'emprisonnement 2 la condi-
tion de constituer ou de compléter la provision dans les 20 jours de la présentation.
Les rédacteurs du N.C.C ont certainement gardé trace dans cet article 325 de
I'exigence de 20 jours exprimée dans l'article 329 de I'avant-projet.
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5) Si la régularisation et le payement de I'amende fiscale ne met pas
I'émetteur indélicat & I'abri de I'amende pénale, il ne le met pas non plus & l'abri du
payement d'une autre amende mentionnée a I'article 307 du N.C.C.

En effet, le 3¢ alinéa de cet article dispose que le tireur du chéque qui omet
de maintenir ou de constituer la provision du chéque en vue de son payement 2 la
présentation est possible du payement d'une amende de 6% du montant du cheque
sans que cette amende puisse étre inférieure a 100 DH.

Comment qualifier la nature de cette amende : fiscale? civile? ou pénale? qui
doit la percevoir? quel est son intérét? doit-tre payée par celui qui a exercé sa fa-
culté de régularisation et qui a déja reglé le montant du chéque et acquitté I'amende
fiscale?

Aucune réponse n'est apportée par le N.C.C & toutes ces questions. Seule
l'origine du texte éclaire faiblement notre lanterme, car on trouve que ce 3°™ alinéa
de l'article 307 transpose litteralement 'article 68 du Dahir du 19 janvier 1939, dis-
position qui était intégrée par le Dahir du 27 mars 1954. Cette disposition figurait
également dans l'article 312 de l'avant-projet de 1988. Si I'existence de cette
amende se justifie parfaitement dans ces deux textes qui ne comportaient pas de
référence a l'amende fiscale progressive, en revanche eile se justifie mal dans le
nouveau code de commerce qui en choisissant la technique de I'amende fiscale dev-
rait normalement supprimer cette amende pour I'émetteur du chégue sans provision.
Car autrement on assiste & un cumul facheux d'amendes !

B - Les mesures relatives au bénéficiaire

Ces mesures se résument essentiellement dans l'obligation de délivrance de
I'attestation de non payement et dans le role de garantie joué par 1'établissement
bancaire dans la nouvelle réglementation.

1- L'établissement d'un certificat du refus de payement

Cette mesure prévue aujourdhui par l'articie 309 du N.C.C constitue une in-
novation notable par rapport a I'avant-projet, mais non pas par rapport i la conven-
tion interbancaire qui l'avait déja prévue dans son article 13. L'article 309 dispose
que : «tout établissement bancaire qui refuse le payement dun chégue tiré sur ses
caisses est tenu de délivrer au porteur ou a son mandataire un certificat de refus de
payement, dont les indicatons sont fixées par Bank - Al - Maghrib.
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L'utilité de cette attestation de non payement est incontestable, car d'une par
elle va permetre a la Banque Centrale de contréler le respect par les banques de la
procédure de déclaration des incidents de payement; et d'autre part elle va permet-
tre au porteur d'avoir des €léments précis sur le tireur et sur I'incident de payement
aux fins d'usage pour dresser le protét et déclencher la procédure judiciaire.

A cet égard, on peut signaler 'ilnnovation introduite par la nouvelle régle-
mentation, donnant au protét la valeur d'un commandement a payer, permettant au
porteur du chéque protesté de solliciter une ordonnance sur requéte l'autorisant a
faire procéder a toute saisie conservatoire contre les signataires du cheque. Cette
mesure introduite dans l'article 301 du N.C.C renforce sans doute les droits du
bénéficiare d'un chéque impayé et augmente ses chances de paiement par la
possibilité de cette saisie conservatoire.

Il est a signaler que le non-respect de cette obligation de délivrance du
certificat de refus de payement est sanctionné, dans I'actuelle réglementation d'une
amende pénale allant de 5000 & 50.000 DH; cette amende va donc plus loin que la
sanction instituée par la convention interbancaire qui était limitée a 10.000 DH.
Avec cette différence prés que la nouvelle amende contrairement a l'ancienne, ne
sera pas débitée par Bank - Al - Maghrib et versée dans un compte spécial qui
servira du financement du développement des activités du Service Central des
Incidents de payement, comme le prévoyait la convention interbancaire.

2- L'institution d'une responsabilité civile de I'établissement
bancaire

Le nouvel esprit du nouveau code de commerce apporte un concours appreé-
ciable 2 la victime d'un chéque sans provision 2 travers la responsabilisation du
banquier fautif, dont le comportemnent n'est pas étranger a I'émission du cheéque

sans provision ou au refus du paiement.

Cette situation apparait tout d'abord & travers le contenu du 2%™ alinéa de

l'article 309 du N.C.C qui dispose : «Tout établissement bancaire qui, ayant provi-
sion et en l'absence de toute opposition, refuse de payer un chéque régulierement
assigné sur ses caisses, est tenu responsable des dommages résultant pour le tireur,
tant de I'inéxecution de son ordre que de 'atteinte portée & son crédit».
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On déduit que la responsabilité civile du banquier pour refus abusif de payer
un cheque et qui va entrainer des dommages et intéréts pour le compte du tireur,
sert en méme temps indirectement a renforcer les chances, du bénéficiaire 4 encais-
ser le montant du cheéque, chaque fois que la provision est disponible.

La responsabilisation des établissements bancaires est assurée, en second
lieu, par des mesures d'ordre civil, faisant du tiré une sorte de caution pour le paye-
ment - ne serait - ce que partiel - de formules de chéque qui ont été remis illégale-
ment, imprudement ou dont on a négligé la restitution.

C'est dans ce sens que va l'article 320 du N.C.C qui oblige le tiré a payer a
concurrence de 10.000 DH par chéque nonobstant I'inexistence ou l'insuffisance de
la provision, tout cheéque émis au moyen d'une formule dont il n'a pas réclamé la
restitution ou qu'il a délivré a un nouveau client sans avoir consulté préalablement
Bank - Al - Maghrib. Le nouveau code de commerce subroge a cet effet, le tiré
dans les droits du porteur a concurrence de la somme dont il a fait 'avance.

L'alinéa 2 de I'article 320 va plus loin dans cet esprit de responsabilisation
puisqu'il dispose que le tiré qui refuse le paiement d'un chéque au moyen dune
formule remise imprudement ou non récupérée, est solidairement tenu de payer,
outre une somme €gale au montant du chéque dans la {imite de 10.000 DH. les
dommages - intéréts accordés au porteur en raison de non-payement.

Selon ces dispositions déja prévues par l'avant-projet et par la convention in-
terbancaire, le tiré ne peut refuser en toute sécurité le réglement d'un chéque non
provisionné que s'il est en mesure de justifier qu'il a satisfait aux dispositions 1é-
gales relatives a I'ouverture du compte, a la délivrance des formules de chéque, ain-
s1 qu'aux obhgations 1égales résultant des incidents de paiement notamment en ce
qui concerne I'injonction d'avoir a restituer les formules de cheques.

Ces mesures démontrent nettement la ferme volonté du législateur a faire
participer les Etablissements Bancaires a la prévention et a la lutte contre l'usage
abusif des chéques. La menace de payer des chéques pour le compte de clients
indélicats inciterait sans doute les banques a plus de prudence et de vigilance et les
pousserait & mieux assainir leur clientéle.

Mais cette dimension de la responsabilisation bancaire coexiste dans la
nouvelle réglementation avec une autre dimension non moins importante : il s'agit
du cadrillage pénal qui fera I'objet de notre deuxiéme partie.
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2¢me Partie : Le cadrillage pénal

Le renforcemnt de l'arsenal pénal constitue une donnée incontestable de ia
nouvelle réglementation; ce renforcement se déploie quantitativement quant au
nombre des infractions et leur multiplications, et qualitativement par rapport aux
incriminations et aux sanctions.

Le droit pénal du chéque change de cadre 1égal, la répression se trouve trans-
férée du code pénal au nouveau code de commerce; ce qui rend caduc les disposi-
tions du code pénal relatives a la répression des infractions contre le chéque. Par
conséquent, les infractions du chéque perdent avec la npuvelle réglementation leur
caractére d'infractions connexes a 'escroquertie attribué par 'article 543 du code pé-
nal. Désormais le droit pénal du cheéque constituera I'un des thémes majeurs du
droit pénal des affaires au Maroc.

Pour saisir le nouveau cadrillage pénal apporté par le. N.C.C nous proposons
d'examiner respectivement :

- les infractions du tireur (A)

- les infractions d'autres personnes (B)

A - Les infractions du tireur

Relativement au tireur les innovations du systeme sont a vérifier a la fois au
niveau des incriminations, des sanctions et du régime répressif.

1 - Les incriminations

Parmi les grandes innovations du N.C.C ou reléve l'adoption d'une nouvelle
formulation dans I'incrimination du délit d'émission du chéque sans provision.

Hier, l'article 543 du code pénal en transposant l'article 70 du dahir de 1939
incriminait : celui qui de mauvaise foi a émis un chéque sans provision préalable et
disponible ou avec une provision inférieure au montant du chéque.

Aujourdhui I'article 316 du N.C. C punit le tireur d'un chéque qui omet de
maintenir ou de constituer la provision du chéque en vue de son payement a la
présentation.

De cette nouvelle formulation résulte I'éclipse de la mauvaise foi; la dispari-
tion de 1'élément moral permettra de considérer le délit d'émission de cheque sans
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provision comme une infraction purement matérielle ne nécessitant pas pour sa
répression la démonstration du dol général ou de l'intention coupable.

Par conséquent, le champ répressif devient plus compréhensif et la sanction
visera aussi bien l'escroc que le négligent qui omettera de s'assurer de la disponibil-
ité et de la suffisance de sa provision avant d'émettre un cheque. La simple omis-
sion est donc punissable et 1a bonne foi n'est plus relevante méme sur le plan sim-
plement théorique. Il est donc permis d'affirmer que cette nouvelle rédaction de
l'incrimination pilote va dans le sens de la rigueur.

On observe également au niveau de la formulation de l'incrimination insérée
dans l'article 316 du N.C.C, que I'émission ne figure plus comme un élément con-
stitutif de l'infraction; désormais c'est la présentation du cheque au paiement qui va
étre considéré comme 1'événement susceptible de réaliser l'infraction en I'absence
de la provision. Il est a signaler que cette rédaction est toute innovatrice méme par
rapport a I'avant projet de 1988.

Une deuxieme infraction concernant le tireur se trouve insérée dans l'article
316 avec plus de précision, 1l s'agit de la défense irréguliere faite au tiré de payer le
montant du cheque.

D'une part, le nouveau code de commerce précise la condition d'irrégularité :
seule l'opposition irrégulidre serait punissable; et d'autre part, ou releve que l'article
271 a augmenté les cas d'opposition réguliere en consacrant la tendance de la
doctrine et de la jurisprudence. Cet article consideére comme légitime l'opposition
en cas : - de perte - de vol - d'utilisation frauduleuse ou de de fabrification du
cheque - et en cas de redressement ou de liquidation judiciaire.

Cette énumeration est quantitativent supérieure a la fois par rapport au dahir
de 1939 qui n'admettait d'opposition qu'en cas de perte du chéque ou de faillite du
porteur, et par rapport a l'avant-projet qui n'avait ajouté que les cas de vol et de
liquidation judiciaire.

On peut remarquer également que le motif fondé sur «l'utilisation
frauduleuse» peut apparaitre comme problématique, la doctrine et la jurisprudence
peuvent lui donner des interpretations trés différentes, ce qui risque d'ouvrir une
breche dans I'un des principes fondamentaux qui régissent les effets de commerce,

a savoir l'indépendance du rapport cambiaire du rapport fondamental.
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Dans le texte de I'article 316 du N.C.C, ou reléve l'absence ou plutot la non
reproduction de deux infractions concernant le tireur et qui figuraient avant dans
I'article 543 du code pénal, il s'agit :

- de I'émission d'un chéque avec une provision inférieure au montant du
cheque.

- et du retrait aprés 'émission de tout ou partie de la provision.

Au vrai dire ces deux infractions concernant le tireur n'ont disparu que sur le
plan de la forme, mais elles subistent implicitement sur le plan du fond, car l'article
316 du N.C.C emploie une formule assez compréhensive pour englober ces deux
faits lorsqu'il réprime : «le tireur d'un chéque qui omet de maitenir ou de constituer
la provision du chéque en vue de son paiement a la présentation».

Concernant toujours les infractions relatives au tireur, et en dehors de
l'article 316, on trouve que l'article 307 du N.C.C érige un certain nombre de faits
en infractions possibles d'une amende de 6% du montant du chéque sans que cette
amende puisse étre inférieure a 100 DH. C'est le cas :

- du tireur qui emet un cheque ne portant pas l'indication du lieu de
I'émission ou sans date.

- du tireur qui revét un chéque d'une fausse date.

- du tireur qu tire un chéque sur une personne autre qu'un établissement

bancaire.

2°™€ alinéa de l'article 307 au premier

Ces incriminations sont étendues par le
endosseur et au porteur d'un chéque sans indication du lieu d'émission ou sans date,

on portant une date postérieure a celle a laquelle il est endossé ou présente.
2 - Les sanctions

Les infractions du tireur figurant dans V'article 316 du N.C.C ont bénéficié
sur le plan des sanctions de l'autonomie, il ne s'agit plus d'infractions connexes a
'escroquerie par renvoi quant aux sanctions a l'article 540 du code pénal.
Aujourd'hui l'article 316 du N.C.C prévoit les sanctions de 'emprisonnement de 1 a
5 ans et 'amende de 2000 a 10.000 DH sans que I'amende puisse étre inférieure &
25% du montant du chéque ou de l'insuffisance de la provision.
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En comparant ces peines avec les peines précédement applicables, on ob-
serve qu'au niveau de la peine d'emprisonnement il n'y a pas véritablement ren-
forcement de cette peine, puisque l'article 540 du code pénal relatif 4 l'escroquerie
prévoit également un emprisonnement de 1 4 5 ans.

En revanche, au niveau de 'amende, on observe une élevation des taux mini-
mum et maximum de 1'amende classique, qui était fixée avant entre 500 et 5000
DH et qui vient de passer a un quantum de 2000 a 10.000 DH.

Quant a I'amende proportionnelle, alors que l'article 543 du code pénal dis-
posait que l'amende ne peut étre inférieure au montant du chéque ou de
l'insuffisance, le nouveau code de commerce abaisse le taux en disposant dans
l'aricle 316 que I'amende ne peut étre inférieure a 25% du montant du cheéque. Ce
taux de 25% constitue donc, a c6té du minimum de 2000 DH, un seuil pour le juge,
celui-ci ne peut pas descendre dans le prononcé de I'amende en dega de ce seuil.

le choix déja fait dans I'avant-projet de 1988 a été consacré dans le sens du
renforcement de la seule amende; quant a I'emprisonnement, le 1€gislateur ne peut
pas aller au deia du seuil de 5 ans au risque de transformer le délit de 'émission de
cheque sans provision en un crime, ce qui serait excessif.

Quant a l'aricle 318 du N.C.C, il institue des peines aggravées pour le tireur
qui viole soit 1'imterdiction bancaire soit l'interdiction judiciaire d'émettre des
chéques. Cet article prévoit un emprisonnement d'un mois a 2 ans et une amende de
1000 a 10.000 DH comme sanction de la violation de I'interdiction. Et au cas ot la
violation de I'interdiction est accompagnée de I'inexistance ou de l'insuffisance de
la provision, les peines mentionnés vont étre doublées. Cette nouvelle incrimina-
tion et les sanctions qui lui sont rattachées ont clairement pour objectif de sévir
contre la récidive.

3 - Le régime répressif

Il faut signaler que le régime répressif du nouveau code de commerce, s'est
perfectionné a travers I'établissement de certaines mesures de sireté et de certaines
peines accessoires; dans ce sens :

- le tribunal dispose de la possibilité d'infliger au condamné une interdiction
d'émission allant de 1 4 5 ans. Cette interdiction peut méme étre déclaré exécutoire
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- Cette interdiction sera assortie de 'injonction faite au condamné de restituer
4 l'établissement bancaire, les formules de chéque en sa possession et en possession
de ses mandataires.

- Le tribunal peut également ordonner, aux frais du condamné, la publication
dans les journaux de la décision d'interdiction.

Ce régime répressif de I'émission du chéque sans provision n'est pas
completement verouillé, des issues de secours sont aménagées. Ainsi, le sursis reste
possible mais on I'a limité aux seules peines d'emprisonnement. Lorsque les pour-
suites pénales ont été déclenchées et qu'on constate que le tireur a pu régularisé sa
situation dans le délai de 20 jours, la loi donne la faculté au juge de réduire ou de
supprimer carrément la peine d'emprisonnement tant a I'égard de I'auteur principal
qu'a I'égard de ses coauteurs ou ses complices.

Dans ce dispositif pénal, on n'a pas non plus négligé les intéréts civils des
victimes en leur permettant de réclamer soit devant la juridiction pénale soit devant
la juridiction civile une somme égale au montant du chéque augmenté éventuelle-
ment de dommages-1ntéréts.

B - Les infractions d'autres personnes

Dans ce cadre nous serons amenés 4 examiner les innovations concernant les
infractions du bénéficiaire, du tiré et le faux en matiére de cheque.

1 - Les infractions du bénéficiaire

Dans l'actuelle réglementation le bénéficiaire se trouve visé dans I'alinéa 6 de
I'article 316 qui réprime toute personne qui, eu connaissance de cause, accepte de
recevoir ou dendosser un chéque 2 la condition qu'il ne soit pas encaissé
immédiatement et qu'il soit conservé a titre de garantie.

Le principe de l'incrimination des chéques de garantie figurait déja dans
l'article 544 du code pénal. Mais par rapport a cet article, on remarque d'une part
que l'alinéa 6 de I'article 316 ne réprime plus I'émetteur d'un chéque de garantie, et
on remarque d'autre part que I'alinéa 6 de l'article 316 a élargi les faits incriminés,
car il ne s'agit pas seulement de réprimer l'acceptation d'un chéque de garantie,
mais de punir également : I'endossement de ce cheque.
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Par rapport & 'avant-projet de 1988, on reléve que les rédacteurs du nouveau
code de commerce ont écarté deux faits qui étaient incriminés dans le 6™ alinéa
de l'article 320 de l'avant-projet a savoir :

- L'émission de chéque de garantie.

- L'aval du cheque de garantie.

Dans I'arsenal pénal concernant le bénéficiaire on releve également I'absence
d'une incrimination qui figurait a la fois dans le dahir de 1939 et dans le code pénal,
il s'agit :

- du fait pour le bénéficiaire d'accepter de recevoir en connaissance de cause,
un cheéque émis sans provision :

Les différentes infractions du bénéficiaire sont punis des mémes sanctions
que celles du tireur c'est a dire d'un emprisonnement de | & 5 ans et d'une amende
de 2000 a 10.000 DH sans toutefois dépasser 25% du montant du cheéque.

2 - Les infractions du tiré

Le nouveau code de commerce se caractérise par l'institution d'une gamme
d'infractions susceptibles d'étre commises par le tiré et qui peuvent entrainer pour
lui le payement d'une amende allant de 5000 &4 50.000 DH.

L'institution de ces infractions déja prévues par 'avant projet de 1988, tend a
responsabiliser davantage les banquiers et a les inciter a plus de vigilance et de
coopération dans la lutte et la prévention de I'émission de chéques sans provision.
La nouveauté de ces incriminations constitue sans doute un progres par rapport aux
carences du droit antérieur.

En effet, une seule infraction était prévue par l'article 71 du dahir de 1939
qui puissait d'une amende de 100 a 10.000 F, le tiré qui indique sciemment une pro-
vision inférieure a la provision existante. L'article 319 du N.C.C reprend cette in-
fraction, mais en renfor¢ant sa sanction et les conditions de sa constitution en écar-
tant 'adverbe «sciemment» qui laisserait entendre qu'il s'agit d'une infraction
intentionnelle.

Ce méme article 319 du N.C.C ajouté 2 I'infraction précédente, les incrimina-
tions suivantes :

- Le défaut de déclaration dans les délais réglementaires, des incidents de
paiement (articles 319 et 322).

- Le défaut de paiement d'un chéque présenté aprés l'expiration du délai de
présentation ou présenté en violation d'une interdiction bancaire ou judiciaire
(article 271).
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- La non-délivrance au bénéficiaire du certificat du refus de paiement en cas
d'absence ou d'insuffisance de provision. (article 309).

- Le non-respect de l'interdiction de délivrer des formules de chéques & un
client interdit (article 312).

- Le défaut d'injonction adressée au client indélicat qui ne procede pas a la
régularisation de restituer les formules de cheéque, et de ne plus émettre pendant une
durée de 10 ans (article 313).

- La délivrance de formules de chéque malgré l'interdiction judiciaire
d'émettre des cheques (article 317).

3 - Les infractions de faux en matiére de chéque

Quant aux faux en matiére de cheéque, l'article 316 du N.C.C ne se limite pas
a incriminer la seule falsification on contrefagon du chéque, mais il étend
. l'incrimiation :

- A T'usage et a la tentative d'usage d'un chéque contrefait ou falsifié.

- Et a l'acceptation, l'endossement ou I'aval d'un chéque contrefait ou falsifié.

Cette nouvelle formulation contenue déja dans l'avant-projet de 1988
constitue un progrés par rapport & l'article 545 du code pénal, dans 1a mesure ou cet
article n'incriminait pas l'usage d'un chéque contrefait ou falsifié et n'incriminait
pas l'endosement ou l'aval de ce chéque. On assiste donc & une extention du
champ répressif relatif au chéque contrefait ou falsifié.

Concerant la sanction du faux en matiére de cheque l'article 316 du N.C.C
prévoit également un emprisonnement de | 4 5 ans et une amende de 2000 & 10.000
DH sans que cette amende puisse excéder 25% du montant du cheque.

Ces nouvelles sanctions coupent les ponts avec I'aricle 545 qui renvoie pour
la sanction du faux en matiere de chéque aux articles 357 et 358 du code pénal
punissant respectivement le faux en écriture de commerce ou de bangque et le faux
en écriture privée. Donc le régime répressif du faux en matiere de chéque se trouve
entizrement transféré au nouveau code de commerce.

Le dernier alinéa de l'article 316 du N.C.C ajoute a la peine principale une
mesure de slireté qui peut étre prononcée par le tribunal et consistant :

- Dans la confiscation et la destruction des chéques contrefaits ou falsifiés.

- Confiscation des matigres, machines, appareils ou instruments qui ont servi
ou étaient destinés & la fabrication des dits chéques.
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Conclusion

Au terme de cette étude se dévoile le nouvel esprit répressif du nouveau code
de commerce, et apparait la ferme volonté du législateur de sévir contre I'usage
abusif du chéque afin de rétablir la confiance perdue dans cet instrument de paye-
ment. La réhabilitation du chéque a travers la modernisation du systéme issu du da-
hir du 19 janvier 1939 peut étre considérée comme un objectif principal de la nou-
velle réglementation.

Pour atteindre cet objectif, le 1égislateur n'a pas lésiné sur les moyens juri-
diques, responsabilisation bancaire et cadrillage pénal constituent désormais les
termes de cette équation adoptée par la politique criminelle.

On ne manque pas de remarquer dans le nouveau systéme que le choix fait
pour la dépénalisation partielle a été contrebalancé par la bancarisation du conten-
tieux du chéque. Cette technique va permettre d'une part de désengorger les tribu-
naux et de soulager la justice d'une partie de ces affaires, et va permettre d'autre
part d'associer le secteur bancaire dans la prévention d'incidents de paiement.

La révision de l'arsenal répressif vers le sens de la rigueur constitue égale-
ment une option de politique criminelle dans un domaine du droit des affaires, afin
de mieux assainir les relations commerciales.

Le systeme ainsi échaffaudé dans le nouveau code de commerce constitue,
sans doute, un progrés par rapport a l'ancien systéme, mais il a ses propres limites.

- le nouveau systéme réussira t-il a réhabiliter le chéque?

- Yoffensive répressive va t-elle réussir & gommer ou du moins & ralentir la
pratique des chéques sans provision?

Dans I'impossibilité de répondre a ces deux interrogations, souhaitons tout
simplement que la révolution juridique dans ce domaine soit accompagnée dune
révolution des comportements et des pratiques.
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COMMENT HARMONISER ENTRE L'HERITAGE
DU PASSE ET LES EXIGENCES MODERNES
DE LA NOUVELLE LOI SUR LES SOCIETES

ANONYMES EN MATIERE DE GESTION

Abdelaziz SQUALLI™

INTRODUCTION :

a société anonyme est la forme de société qui a le plus retenu l'attention

du milieu des affaires et plus particulierement du législateur ces dernieres

années. Les raisons de cette prise d'intérét sont multiples. Nous pouvons
citer en premier lieu 'ancienneté de la législation qui la réglementait (le dahir du 11
aolit 1922 rendant applicable au Maroc la loi francaise du 24/8/1867), l'évolution
de la pratique en matiere de société anonyme qui a fait naftre de nouvelles
exigences, la politique d'ouverture du Maroc sur l'investissement étranger etc...

Toutes ces raisons, ajoutées a d'autres'” ont concouru i la mise en place d'un
nouveau cadre légal de la société anonyme. I s'agit de la lot n® 17-95 promulguée
par le dahir du 30 aoiit 1996 et publiée au B.O. n°® 4422 du 4 joumada II 1417 (17
octobre 1996).

Cette nouvelle loi a entrainé un bouleversement profond a tous les niveaux
de la société anonyme: constitution, organisation, fonctionnement et dissolution.

Nous allons dans le cadre de la présente étude nous intéresser a I'un des
aspects de ces changements a savoir la gestion de la société anonyme.

(*) Professeur de Droit 2 la faculté des Sciences Juridiques, Economiques et Sociales, Université
Sidi Mohammed Ben Abdellah - FES.

(1) La nécessité de doter le pays dune Ilégislation moderne susceptible d'apporter aux sociétés
anonymes un nouveau cadre et une nouvelle réglementation qui peuvent leurs permettre de faire
face aux nouvelles exigences du monde des affaires.
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Pour ce nous avens voulu volontairement traiter de la tiche de gestion telle
qu'elle est congue dans le cadre de la nouvelle lot, mais sans pour autant rompre
avec la pratique ancienne qui mérite de retentr l'attention méme si elle s'avere
défaillante a plusieurs niveaux.

Nous allons donc partir de I'héritage du passé pour essayer d'aboutir a un
modele adéquat et adapté aux réalités marocaines, bien entendu a la lumiere de la
nouvelle 1égislation.

La gestion est I'une des fonctions, certainement la pius importante dans
toutes sociétés. Plus particulierement en matiere de société anonyme la nouvelle loi
a apporté plusieurs nouveautés puisqu'elle a distingué entre deux modeles : des
sociétés anonymes de type classique gérées par un conseil d'administration et
un président et des sociétés anonymes de type moderne gérées par un conseil de
surveillance et un directoire.

La mise en place de ces deux formules par les soctétés anonymes marocaines
ne va certainement pas &tre une opération facile a réaliser. En effet la quasi-totalité
des sociétés anonymes actuellement existantes sont gérées selon des modalités an-
ciennes'” qui seront difficiles & harmoniser avec les données et les exigences de la
nouvelle loi en matiere de gestion. D'autant plus que l'art. 444 de la nouvelle loi n'a
donné qu'un délai de deux ans aux sociétés anonymes déja existantes pour se
conformer aux nouvelles exigencesm.

Nous sommes donc actuellement en matiere de gestion des sociétés
anonymes devant trois types de données : celles prévues par le dahir de 1922 qui en
principe vont disparaitre le 17 octobre 1998, celles dégagées par la pratique”' et en-
fin celles récemment prévues par la loi n® 17-95.

{2) Ce sont ce que le milieu d'affaires marocain appelle des sociétés anonymes de famille. dans les-
quelles le chef de famille joue le principal. sinon l'unique réle de gestion.
D'autant plus que ce type de sociétés anonymes représente un fort pourcentage de l'ensemble des
sociétés anonymes marocaines (environ 75%).
(3) Ce délai expire en principe le 17 octobre 1998. DVici 1a les sociétés anonymes actucllement
soumises au dahir de 1922 ont devant elles un double choix. se conformer & la nouvelle loi avec
toutes ses exigences (chose qui parait difficile 2 réaliser pour une grande majorité des sociétés
anonymes existantes), ou bien se transfermer en une autre forme de société {(chose qui n'est pas
aussi sans coiséquences car ga peut &tre source de problemes. voire méme de sacrifices).
La pratique d"avant 1996 avait contribué clle aussi a développer I'organisation de la gestion dans
les sociétés anonymes, puisque c'est elle qui a été a lorigine de la création du conseil
d'administration, organe de gestion qui n'etait pas d'ailleurs prévu par le dahir de 1922,

4
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Dans le cadre de cette étude nous allons essayer d'évaluer l'apport de cha-
cune de ces trois données tout en le confrontant aux exigences de la pratique et aux
réalités économiques pour tenter de sortir enfin de compte un modele, non pas qui
doit faire 'accord unanime de tous mais qui serait le plus proche de nos exigences
et de nos réalités. C'est donc la recherche d'une harmonisation entre ces types de
données que nous allons tenter d'atteindre malgré les multiples difficultés qu'elle

risque d'engendrer.

Premieére partie : difficultés d'harmonisation au niveau
du choix de I'organe de gestion

La guestion du choix de 'organe de gestion est déterminante puisque c'est ce
dernier qui va diriger la société et I'engager vis a vis des tiers. Les modeles sont
multiples mais présentent entre eux une certaine ressemblance, voire méme une
complémentarité.

En France nous trouvons une organisation dualiste de la gestion avec deux
types de sociétés anonymes; celles avec un conseil d'administration et un président
et celles avec un conseil de surveillance et un directoire.

En Grande Bretagne nous trouvons trois types d'organes qui gérent la société
anonyme; le conseil des directeurs, le directeur général et le secrétaire de la
société.

En Allemagne la société anonyme est gérée par un conseil de surveillance et
un directoire.

Au Maroc la gestion de la société anonyme était organisée de maniere trés
simple dans le cadre du dahir de 1922, mais avec la nouvelle loi elle est devenue
plus complexe et plus exigeante.

A - Comparaison entre le dahir de 1922 et la loi de 1996

Les deux textes de loi préconisent deux modeles de gestion différents. Si
celui de 1922 s'est révélé critiquable a plusieurs niveaux, celui prévu par la loi de
1996 est encore en expérimentation. Mais cela n'empéche pas que nous pouvons

déja procéder a une premiére évaluation.
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1 - Les données du dahir de 1922 largement dépassées, mais comblées
provisoirement par la pratique

L'art 22 du dahir de 1922 prévoyait que les soctétés anonymes sont adminis-
trées par un ou plusieurs mandataires a temps, révocables, salariés ou gratuit, pris
parmi les associés. Ces mandataires peuvent choisir parmi eux un directeur ou, st
les statuts le permettent, se substituer un mandataire étranger a la société et dont ils
sont responsables envers elle.

Cet article était le seul prévu en matiére d'organisation de la gestion de la so-
ciété anonyme.

Le premier constat, c'est qu'tl était simple, claire et laissait une liberté totale
aux associés quant au choix de l'organe de gestion. Ainsi la société anonyme pou-
vait étre gérée par un seul administrateur (administrateur unique) qui concentrait
tous les pouvoirs entre ses mains et qui pouvait faire appel a des collaborateurs
(directeurs généraux),

Ce mode de gestion 1égal a été adopté et il I'est toujours par un grand nombre
de sociétés anonymes, surtout de type familiale.

Un tel systéme présentait I'avantage pour le chef d'entreprise de monopoliser
toutes les prérogatives sociales et d'avoir une grande liberté d'action par le recours a

différents procédés et techniques'™.

Ce modele de gestion n'était pas le seul a étre pratiqué puisque plusieurs $o-
ciétés anonymes avait recours au conseil d'administration comme organe de gestion
a l'instar de ce qui existait en France.

La pratique du conseil d'administration n'était pas interdite par le Dahir de
1922 puisqu'il laissait toute liberté aux associés d'organiser la gestion de leur soci-
été. C'est la raison pour laquelle certaines sociétés, surtout les plus grandes préfé-
raient cette gestion «collégiale».

Cette situation avait duré pendant plus de soixante quatorze (74) ans,
jusqu'a la promulgation de la nouvelle loi, qui actuellement réglemente les sociétés
anonymes.

(5) Le recours aux cautions personnelies du chef de I'entreprise pour se procurer les fonds nécessaires
avec le risque de voir son patrimoine personnel englouti par la liquidation judiciaire de Ia société
qu'il dirige.
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sur les sociétés anonymes en matiére de gestion

2 - Les exigences de la nouvelle loi de 1996 non entiérement adaptées aux
réalités marocaines

Inspirée du droit Frangais, la nouvelle loi a mis en place deux types d'organes
de gestion et a laissé les associés libres de choisir le modeéle qui leur parait le meil-
leur.

Les articles 39 a 76 traitent des sociétés anonymes avec conseil
d'administration et président, alors les articles 77 & 105 concernent celles avec con-
seil de surveillance et directoire.

Si la premigre formule avait déja été expérimentée au Maroc, la seconde n'a
pas encore été pratiquée jusqu'a présent et a notre avis elle risquerait de rester lettre
®_Dailleurs en France depuis la création en 1966 de ce deuxiéme modéle
moins de |,6% des sociétés anonymes ont adopté cette formule (conseil de surveil-

morte

lance et directoire)”’. Seules quelques grandes sociétés anonymes l'ont choisi et
plusieurs d'entre elles 1'on abandonné pour revenir au modele classique malgré les
avantages qu'il présente : une direction collégiale, une bonne séparation des pou-
voirs entre la direction et le contrdle puisque le directoire n'intervient pas dans la
gestion et se limite & la surveillance et au contréle de la gestion, une facilité du
choix des membres du directoire méme parmi les personnes étrangeéres a la société,
une adaptation de I'importance des organes de direction aux besoins de la société,
une répartition équitable des responsabilités surtout grice a la responsabilité
atténuée des membres du conseil de surveillance, établissement d'un statut souple

et efficace des dirigeants®.

Nous nous demandons donc pourquoi le législateur marocain vient de préco-
niser un tel modele d'organisation de la gestion, alors que son échec a été démontré
par la pratique frangaise, 12 ol les sociétés anonymes sont tellement gigantesques.

(6) Drailleurs depuis la promulgation de cette nouvelle loi le nombre de création des sociélés
anonymes a chuté de telle sorte que rares sont ceux qui osent s'aventurer dans ce domaine. cela
n'est pas di seulement a la nouvelle organisation de la gestion, mais 2 plusieurs autres données :
formalités de constitution complexes, capilal minimum, contréle rigoureux des commissaires aux
comptes, responsabilité plus lourde de tous les organes etc...

(7) D. Miellet et B. Richard : dirigeant de société; un métier a risques. Editions d'organisation. 1996,
p. 264.

Mémento pratique Francis Lefebre : sociétés commerciales. 1996, n°® 1510 et s,

(8) Lamy : sociétés commerciales. 1997, n® 3343,
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est ce qu'il ne fallait pas prendre en considération les spécificités du milieu
marocain et se limiter seulement au modele classique de gestion avec conseil
d'administration et président ?
B- La nécessité d'un cheix qui répond aux exigences de la pratique
marocaine : généraliser la pratique du conseil d'administration
a toutes les sociétés anonymes

La gestion de la société anonyme est I'une des tiches les plus tmportantes et
dont les conséquences sont cruciales pour la survie méme de la société.

Au Maroc, les dirigeants des sociétés anonymes sont encore habitués a un
mode de gestion ancien, voire méme archaique et le passage vers les exigences de

la nouvelie loi risque d'étre difficile a réaliser pour différentes raisons.

Ainsi par exemple le distinction entre société anonyme de type familial et
celle ouverte ne va certainement pas disparaitre. De méme 1'adaptation du milieu
d'affaires marocain a la nouvelle formule de gestion introduite par la loi de 1996
{SA avec conseil de surveillance et directoire) ne peut se faire facilement.

Pour cela il est nécessaire de prévoir un modéle unique de gestion et encou-
rager son adoption par toutes les sociétés anonymes. Ce modéle ne peut étre, a no-
tre avis, que celui qui a déja été expérimenté par la pratique marocaine, a savoir le
conseil d'administration et son président.

Ce type d'organe de gestion est actuellement reconnu et réglementé par la
nouvelle loi sur les sociétés anonymes mais il est indispensable de combler cer-
taines failles que nous avons pu déceler au niveau de ce nouveau texte législatif.

Tout d'abord nous avons constaté que l'art 44 exige la qualité d'actionnaire

pour devenir administrateur et impose toujours la notion d'actions de garantie'’.

(9) Art 44 chaque administrateur doit &tre propriétaire d'un nombre d'actions de 1a société, déterminé

par les statuts. Ce nombre ne peut étre inférieur a celui exigé par les statuts pour ouvrir aux ac-
tionnaires le droit d'assister a I'assemblée générale ordinaire, le cas échéant.
Ces actions sont indivisiblement affectées & la garantie de la responsabilité que peuvent encourir
les administrateurs collectivement ou individueliement & l'occasion de la gestion de la société, ou
méme d'actes qui leur seraient personnels. les actions de garantie sont nécessairement nomina-
tives; elle sont inaliénables. Cette inaliénabilité est mentionnée sur le registre des transferts de la
société.
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Or la pratique (surtout celle frangaise) a démontré I'inutilité¢ de ces actions
aux fins voulues par le législateur. C'est d'ailleurs la raison pour laquelle cette exi-
gence ne se trouve plus dans la législation frangaise (art. 95 loi du 24/7/1966).

cependant ce que la loi marocaine n'a pas repris c'est la question de la limite
d'dge des administrateurs et du président du conseil. Cette exigence est d'une
grande importance en matiere d'efficacité et de rendement dans les taches de
gestion.

C'est dans ce sens que l'art. 90-1 de la loi frangaise du 24 juillet 1966 dispose
que les statuts doivent prévoir, pour l'exercice des fonctions d'administrateur,
une limite d'dge s'appliquant soit a 'ensemble des administrateurs, soit a un
pourcentage d'entre eux. L'alinéa 2 de ce méme article ajoute qu'a défaut de
disposition expresse dans les statuts, le nombre des administrateurs ayant dépassé
I'dge de soixante dix ans ne pourra étre supérieur au tiers des administrateurs en

fonctions.

La méme exigence au niveau de l'dge est prévue par l'art. 110-1 (loi du 24/7/
1966) qui dispose que les statuts doivent prévoir pour I'exercice des fonctions de
président du conseil d'administration une limite d'sge qui, & défaut d'une disposition
expresse, est fixée a soixante-cing ans.

De méme la question du cumul des mandats d'administrateurs dans plusieurs
sociétés n'a pas fait l'objet d'une réglementation spéciale dans la nouvelle loi maro-

caine contrairement i ce qui existe en France!'?.

Or nous savons pertinement que cette question est a l'origine de plusieurs
sortes de problemes pratiques en droit des sociétés, surtout en matiere d'abus (abus
de majorité, abus de biens sociaux etc...).

Ensuite il nous paralt nécessaire d'encourager le recours aux compétences
étrangéres 2 la société en matiére de gestion, notamment par le recours aux direc-

teurs généraux. Cette faculté présente une utilité certaine surtout dans les sociétés

(10)Art. 92 loi du 24/7/1966 : une personne physique ne peut appartenir simultannément a plus de
huit conseils d'administration de sociétés anonymes ayant leur si¢ge social en France.
Art. 111 loi du 24/7/1966 : nul ne peut exercer simultanément plus de deux mandats de président
du conseil d'administration de sociétés anonymes ayant leur si¢ge social en France.
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anonymes de type familial dans lesquelles le chef de famille peut ne pas avoir les
qualifications professionnelles et les aptitudes adéquates nécessaires pour assumer
la gestion de la société.

Enfin de nos jours la gestion et la survie méme de la société ne dépendent
plus de la seule volonté des détendeurs de capitaux mais intéressent également tous
ses partenaires. C'est le cas exemple des salariés de l'entreprise qui sont devenus,
dans les grandes sociétés anonymes des interlocuteurs importants. La tendance ac-
tuellement s'oriente vers leur intéressement a la gestion et au fonctionnement, voire
méme a la participation dans le capital de la société non pas a titre isolé, mais de
maniére collective (encourager la technique du comité d'entreprise qui n'a pas été

reprise par la nouvelle loi sur fes sociétés anonymes).

Nous constatons donc que la gestion de la société anonyme et surtout la
question du cheix de l'organe qui va assumer cette tache revétent une grande
importance non seulement pour les actionnaires mais aussi pour tous ses
partenaires sociaux. C'est la raison pour laquelie nous optons pour un modéle
simplifié, pratique et efficace capable de jouer un réle décisif et surtout qui peut
étre a la hauteur de la mission et des pouvoirs que la loi, les statuts et la volonté

collective des associés lui attribuent.

Deuxieme partie : Difficultés d"harmonisation
au niveau des pouvoirs des organes de gestion

En matigre de pouvoir des administrateurs nous allons constater que la régle-
mentation marocaine est passée d'un stade de liberté totale a un cadre étroitement
organisé. Cependant ce qu'il ne faut pas oublier c'est que l'organe de gestion
représente la société aupres des tiers et 'engage a tous les niveaux de telle sorte que
ses pouvoirs peuvent étre des lois absolus.

Ainsi la question des pouvoirs nécessite une prise en considération particu-
liere 3 méme de doter les dirigeants des pouvoirs nécessaires et suffisants pour
mener & bien leur mission, sans pour autant leur laisser trop de hberté qui peut
déboucher sur des exces de pouvoir.
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A - Du dirigeant unique d6té de tous les pouvoirs a une gestion in-
dividuelle masquée.

1 - Les failles du dahir de 1922 en matiére de pouvoir des adminis-
trateurs

L'ancienne réglementation ne prévoyait aucune mention spéciale relative aux
pouvoirs des administrateurs. Il fallait revenir au droit commun des sociétés pour
trouver dans l'art 894 du D.O.C. que le conseil d'administration est investi des pou-
voirs les plus étendus pour assurer la direction généraie de la société et faire ou au-
toriser tous les actes ou opérations de gestion entrant dans I'objet social et ceci sous
réserve des pouvoirs attribués aux assemblées générales par la fo1 et les statuts.

De plus T'art. 40 du dahir de 1922 interdisait aux administrateurs de prendre
ou de conserver un intérét direct ou indirect dans une entreprise ou dans un marché
fait avec la société ou pour son compte, 3 moins ¢u'ils n'y soient autorisés par
I'assemblée générale.

Cette défaillance au niveau de la réglementation spéciale & la société
anonyme ainsi que le souci de protection des tiers ne faisait que renforcer les pleins
pouvoirs du PDG. D'autant plus qu'en pratique rares, voire méme inéxistantes les
décisions jurisprudentielles qui condamnent les abus de pouvoir en matiére de
gestion.

2 - La nouvelle réglementation des pouvoirs des organes de gestion

Le principal constat gue nous pouvons faire suite a la lecture de la nouvelle
loi ¢'est 1a mise en place d'une hiérarchie qui a entrainé une certaine séparation des
pouvoirs entre les organes chargés de la gestion de la société.

Ainsi dans la société anonyme de type classique la tiche de gestion est
partagée entre le conseil d'administration et son président.

L'art. 69 : dispose que le conseil d'administration est investi des pouvoirs les
plus étendus pour prendre en toutes circonstances toutes décisions a la réalisation
de son objet social au nom de la société et sous réserve des pouvoirs attribués par la
présente loi aux assemblées d'actionnaires. Dans les rapports avec les tiers, la
société est engagée méme par les actes du conseil d'administration qui ne relévent
pas de l'objet social, & moins qu'elle ne prouve que le tiers savait que lesdits actes
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dépassaient cet objet ou qu'il ne pouvait I'ignorer compte tenu des circonstances,
étant exclu que la seule publication des statuts suffise a constituer cette preuve. Les
dispositions des statuts limitant les pouvoirs du conseil d'administration sont inop-
posables aux tiers.

L'art 74 : dispose que le président assume, sous sa responsabilité, la direc-
tion générale de la société. Il représente la société dans ses rapports avec les tiers.
Sous réserve des pouvoirs que la loi attribue expressément aux assemblées
d'actionnaires, ainsi que des pouvoirs qu'elle réserve de fagon spéciale au conseil
d'administration, et dans la limite de F'objet social, le président est investi des pou-
voirs les plus étendus pour agir en toutes circonstances au nom de la société. Dans
les rapports avec les tiers, la société est egagée méme par fes actes du président qui
ne relevent pas de l'objet social, a8 moins qu'elle ne prouve que le tiers savait que
lesdits actes dépassaient cet objet ou qu'il ne pouvait I'ignorer compte tenu des cir-
constances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise & constituer cette
preuve. Les dispositions des statuts ou les décisions du conseil d'administration
limitant ses pouvoirs sont inopposables aux tiers.

Nous constatons donc a ce niveau que le législateur marocain a évité sciem-
ment un risque de confusion en matiere de pouvoir de ces deux organes comme
c'est le cas actuellement en France ot les art. 98 et 113 de la loi du 24 juillet 1966
donnent le pouvoir d'agir au nom de la société a la fois au conseil d'administration

t''". En effet Yart. 69 autorise le conseil d'administration a prendre les

et au présiden
décisions, alors que l'art 74 donne l'exclusivité au président pour agir. Mais les
deux organes peuvent engager la société aupres des tiers. La loi distingue entre
deux hypothéses. D'une part, elle définit I'étendu des pouvoirs des organes de
gestion sur le plan interne, c'est a dire 4 I'égard de la société et d'autre part elle fixe
I'étendu de I'engagement de la société vis a vis des tiers, c'est a dire sur le plan
externe.

Dans le premier cas chaque organe est chargé d'une mission propre dont

I'étendue est fixé par la loi.

(11) Voir pour plus d'explications :
Le guide de I'administrateur de la société anonyme. F. Basdevant, A. Charvériat et F. Monod.
&dition Litec. 1995. p. 31 et s.
Les décisions dans les sociétés. La revue fiduciaire; n® 791, avril 1993, p. 29 et s.
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Le conseil d'administration est doté d'une compétence exclusive dans les

matiéres suivantes''> :

- autorisation des cautions, avals et garanties donnés par la société autre que
celle qui exploite un établissement bancaire ou financier (art. 70).

- autorisation des conventions passées entre la société et I'un des administra-
teurs ou ses directeurs généraux (art. 56).

- convocation des assemblées générales d'actionnaires, fixation de leur ordre
du jour et des résolutions a leur soumettre (art. 72).

- transfert du siége social dans la méme préfecture ou province, sous ratifica-
tion de I'assemblée générale extraordinaire (art. 71).

- établissement de I'inventaire, des états de synthése annuels et du rapport de
gestion (art. 72).

- nomination et révocation du président (art. 63).

- répartition des jetons de présidence et des rémunérations exceptionnelles et
des frais de voyage (art. 55).

- création de comités technique d'étude des questions qu'il leurs soumet pour
avis {art. 51).

Dans le méme sens le président se trouve charger d'une double mission : la
présidence du conseil d'administration et la direction générale de la société. Clest
lui qui est en principe compétent pour représenter la société dans ses rapports avec
les tiers (art. 74).

Cependant en pratique le conseil d'administration, entant qu'organe collectif
tend a s'effacer devant son président en mati¢re de gestion effective de la société
puisque ce dernier reste le seul organe permanent, alors que le conseil ne se réu-
nisse que périodiquement et se contente a définir la politique générale de la société
et & controler I'action de son président.

Dans le second cas, celui de la relation de la société avec les tiers nous con-
statons que la loi protége ces derniers de maniere quasi-absolue, puisque la société
se trouve presque toujours engager par les actes de gestion du conseil
d'administration et du président. Aucune limitation (statutaires ou celles du conseil

(12) Francis Lefebre. op.cit. n° 1345 2 1354,
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d'administration) méme celle de l'objet social (sauf mauvais foi du tiers) n'est
opposable aux tiers.

En définitive 'idéal serait dans un juste milieu ou le conseil d'administration
se charge de la définition de la stratégie et du contrdle des actes de gestion engagés
par les dirigeants pour s'assurer qu'ils sont conformes aux intéréis des actionnaires
et & la politique fixée, alors que le président et les directeurs généraux se chargent
de la mise en oeuvre de cette stratégie de gestion dans le respect de son objet social
et de I'intérét des associés.

Par contre dans la société anonyme de type moderne toute les taches de ges-
tion sont concentrées entre les mains d'un seul organe qui est le directoire. En effet
I'art. 102 dispose qu'il est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes
circonstances au nom de la société et qu'il les exerce dans la limite de I'objet social
et sous réserve des pouvoirs expressément attribués par la loi au conseil de surveil-
lance et aux assemblées d'actionnaires. Le conseil de surveillance se limite au
contrdle seulement de la gestion telle qu'elle est faite par le directoire (art. 104).

Nous constatons donc que la loi établit une nette séparation entre la fonction
de gestion, dévolue au directoire et celle de contrdle de cette gestion, reconnue au

. . 3
conseil de surveillance'™.

Le principale remarque 2 faire c'est que le conseil d'administration gére cer-
taines affaires sociales et contrdle la gestion telle qu'elle est faite par son président,
alors que le directoire est l'organe exclusif en matiére de gestion et le conseil de
surveillance se limite au contrdle de ce qui fait le directoire.

Toutes ces considérations nous poussent a soutenir 1'idée selon laquelle le
dirigeant de la société anonyme doit obligatoirement présenter des qualifications
professionnelles adéquates avec I'ampleur de la mission qui lui est allou¢e.

B - Un nouveau profil des dirigeants adapté aux nouvelles exi-

gences de 1a loi et la pratique

Les dirigeants des sociétés anonymes sont actuellement obligés de bien con-
naitre les dispositions de la nouvelle loi pour au moins une double raison. Tout
d'abord afin de mieux connaitre leurs droits et leurs obligations, ensuite pour mieux

(13) Le dirigeant de société, statut juridique, social et fiscal. Deen Gibirila. Edition Litec 1995, p.316.
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se protéger car leur responsabilité est devenue lourde. Pour atteindre cette finalité
ils doivent fournir beaucoup d'efforts surtout en matiere de connaissance du droit
des affaires et du droit des sociétés en particulier.

1 - Des dirigeants formés et informés : La nécessité d'une vulgarisation

plus grande des données de la nouvelle loi

Le droit des scciétés au Maroc vient de connaitre un bouleversement profond
avec l'introduction de textes de lois complexes et difficiles 2 saisir. Il parait donc
indispensable d'engager des actions de vulgarisation 4 tous les niveaux afin de ren-
dre plus accessible le contenu de ces nouvelles lois.

C'est dans ce sens que l'action du ministére du commerce et de l'industrie
s'est engagée par l'organisation de tournées d'information animées par des spécia-
listes (enseignants et praticiens) aupres des chambres de commerce 2 travers le roy-
aume. De méme le ministere a participé a 'organisation de journées d'étude, de
séminaires, de tables rondes et de colloques sur les thémes de la forme du droit des
sociétés commerciales.

De leur c6té les entreprises doivent actuellement recruter des juristes et
surtout les jeunes diplomés en droit afin de renforcer leur dispositif pour mieux
faire face aux nouvelles exigences lé€gales, ainsi qu'organiser des séminaires de
perfectionnement des connaissances au profit de leurs dirigeants. Ces derniers
doivent connaitre avec précision leurs droits et leurs obligations dans la société.

Ainsi par exemple en matiere de révocation la loi est claire puisqu'elle édicte
expressément dans l'art. 48 que les administrateurs peuvent étre révoqués a tout
moment par I'assemblée générale ordinaire, sans méme que cette question soit mise
a l'ordre du jour. La révocation est «<adnutum» c'est a dire sans juste motif. La juris-
prudence frangaise est constante sur ce point'*. Le droit de révocation, absolu en

(14) - Cass. com. 3/1/1996 J.C.P. 1996. Ed. E n° 5 P.A.p. 46 : la révocation d'un directeur général
peut intervenir a tout moment et n'est abusive que si elle a été accompagnée de circonstances ou
a ét¢ prise dans des conditions qui portent atteinte 2 la réputation ou 3 'honneur du dirigeant rév-
oqué ou si elle a été décidée brutalement sans respecter le principe de la contratiction.
Cass. com. 4/6/1996. J.C.P. 1996. Ed. E. n° 26. p. 242 : est illicite la convention qui a pour objet
ou pour effet de restreindre ou d'entraver la révocation adnutum du directeur général d'une
société anonyme par les conséquences financitres importantes qu'elle entraine pour un tiers qui
peut exercer une influence sur la décision de révocation.
Cass. com. 26/11/1996. D. 1997. p. 493 : circonstances de la révocation du président du conseil
d'administration et principe de 1a contradiction, Deen. Gibirila.
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raison de son caractére d'ordre public, peut étre exercé malgré toute convention
contraire et aucune clause statutaire ne peut envisager des conditions autres que

celles prévues par la loi''”.

2 - Des dirigeants responsables

Nous avons constaté que la nouvelle loi donne aux organes de gestion de trés
larges pouvoirs pour engager la société en toutes circonstances, mais en contre par-
tie leur responsabilité est devenue plus lourde.

Les dirigeants peuvent voir leur responsabilité aussi bien civile (art 349 a
355) que pénale {(art 373 4 424) engagée dans I'exercice de leur fonction.

La principale remarque que nous pouvons faire a ce niveau ¢'est que la nou-
velle 1égislation a sanctionné treés lourdement les dirigeants fautifs de telle sorte que
ces derniers sont actuellement effrayés surtout par le nouveau dispositif pénal en la
matiére"'®.

A notre avis pour alléger cette lourde responsabilité et pour dynamiser la
gestion de la société le recours a la technique de la délégation des pouvoirs peut
gtre d'un grand apport. D'une part ce procédé est reconnu ¢t réglementé (art 66 et
art 70 alinéa 5 et 104 alinéa 5) et d'autre part il peut aider les dirigeants dans leur
tache''”.

La délégation de pouvoirs peut, méme dans certains cas, €xonérer le prési-
dent de sa responsabilité surtout pénale.

La jurisprudence frangaise est constante depuis 1993 pour reconnaitre que
sauf si la loi en dispose autrement, le chef d'entreprise qui n'a pas personnellement

{13) Le dirigeant de société. Deen Gibirila. op. cit. p. 278 et s.
Lamy sociétés commerciales. 1997. n® 3280.

(16) L'economiste du jeudi 28 novembre 1996.

p. 15 : 1a nouvelle S.A. sous la loupe de 1a CGEM. Pénalisation : le baton gache la carotte. F.
Mossadeq.

p. 10 : la pénalisation fait peur. N. Salah.

Maroc Hebdo inernational n® 255 du 4 au 10 janvier 1997 : du laxisme & la pénalisation. A.
Chankou.

(17) La délégation de pouvoirs est considérée, non en terme d'échappatoire a la loi ou d'indice
d'irresponsabilité organisée, mais comme le gage d'une bonne gestion destinée & parfaire la sur-
veillance de I'application de la loi.

Voir dans ce sens : D. Gibirila. op. cit. p. 330 et s.
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pris part a la réalisation de l'infraction peut s'exonérer de sa responsabilité pénale
s'il apporte la preuve qu'il a délégué ses pouvoirs & une personne pourvue de la
compétence, de l'autorité et des moyens nécessaires'®.

Le législateur congoit la délégation de pouvoir beaucoup plus dans un soucis
de protection des intéréts des tiers et la fonde surtout sur la theorie du mandat

apparent.

CONCLUSION

Nul ne conteste que la nouvelle loi a été d'un grand apport pour e milieu des
affaires au Maroc. Mais comme tout travail elle souffre de certaines imperfections.

Ainsi en matiére de gestion le choix entre les deux modeles parait étre trop
audacieux surtout en ce qui concerne le désir d'instaurer la forme de société
anonyme avec conseil de surveillance et directoire, alors que la formule classique
celle avec conseil d'administration et président nécessite des retouches pour
pouvoir s'accomoder avec la tradition des sociétés anonymes marocaines.

I1 parait certain que l'institution du conseil d'administration a la téte duquel
se trouve un président va dans le sens de la mentalité des chefs d'entreprises maro-
caines et laisse également une liberté au sociétés anonymes bien structurées pour
trouver un modele de gestion moderne et efficace.

Cependant ce qu'il faut éviter c'est de ne pas tomber dans les mémes imper-
fections reprochées au modele de 1922. Celles de donner au chef d'entreprise,
quelle que soit l'appellation qu'on lui donne (PDG, président du conseil
d'administration, administrateur unique, directeur général) tous les pouvoirs pour
engager la société de telle sorte qu'il monopolise toute la gestion, ce qui risque de
la bloquer s'il fait défaut ou de la mener a la ruine s'il s'avere incompétent.

En effet 1a pratique a démontré que la séparation des pouvoirs reste la
meilleur fagon pour une gestion efficace et responsable. Chaque organe qui
intervient au niveau de la gestion doit mener sa tiche de manieére souveraine et peut
voir sa responsabilité engagée toutes les fois qu'il ne respecte pas I'étendue de ses
pouvoirs.

(18) Dirigeant de société : un métier & risques. op.cit. p. 267 et s. La délégation de pouvoirs doit
répondre 2 certaines conditions de validité : elle doit s'insérer dans une structure de direction
cohérente, elle peut s'appliquer i des domaines ol la loi n'en a pas disposé autrement, elle doit
étre non équivoque, précise et limitée a une fonction ou groupe de fonctions et enfin le délégué
doit &tre pourvu de la compétence et de l'autorité suffisantes et disposer des moyens adéquats.
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A PROPOS DE L'ARTICLE 44
DE LA NOUVELLE LOI REGISSANT
LA SA.R.L - L'E.U.R.L : MYTHE OU REALITE?

Ahmed EL ABDOUNI
& Mustapha BENTAHAR ©

L'article 44 de la nouvelle loi du 13/2/1997 relatif a la S.A.R.L. en droit
marocain une innovation qui semble choquer les esprits’: le concept de la société
unipersonnelle. Ainsi; bien que le D.0.C*?. continue 2 enseigner que la société est
et ne peut étre que l'association de deux personnes au moins, aujourd’hui, une seule
personne peut constituer une société a responsabilité limitée a associé unique. Cette
société peut étre considérée unipersonnelle ab initio, comme elle peut le devenir
aprés sa constitution.

L'originalité de cette nouvelle institution est que, jouissant de la personnalité
juridique, elle a pour conséquence de dissocier le patrimoine de l'entrepreneur de
celui de l'entreprise. Autrement dit, elle rend possible 1'indivisibilité du patrimoine

d'une personne.

(*) Professeurs a la Faculté des Sciences Juridiques Economiques et Sociales, Université Mohamed I
- Qujda.

(1) Mais en fait, «le législateur n'a fait que légitimer une évolution remarquée de longue date. C'est
depuis des dizaines d'années que le nombre de sociétés, pour ne pas dire 1a majorité d’entre elles,
étaient devenues la chose d'un seul homme. Cf. CI. CHAMPAUD : Le contrat de société existe-
t-il encore? In le droit contemporain des contrats, Economica, 1987, p. 126. D'ailleurs, dans cette
étude eminemment pertinente, l'auteur fait une brillante synthése de Tévolution du droit des
sociétés. Il en résulte notamment que la promulgation de la loi frangaise du Il juillet 1985
relative a la société unipersonnelle est un événement logique et prévisible.

(2) Cf. article 982 du D. O. C. qui n'est pas encore modifié pour se conformer avec l'article 44 de la
loi du 13/02/97.
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Cette solution offre en principe une situation avantageuse pour {'entrepreneur
et I'économie du marché en général. mais elle risque d'étre génératrice d'abus,

notamment a I'égard des tiers: les créanciers en premier lieu.

C'est d'ailleurs la raison principale de la contreverse ancienne dont fait Fobjet
la notion de I'entreprise en doctrine et en jurisprudence’”. C'est justement cette
contreverse qui inspire I'intitulé de notre communication : I'E.-UR.L.: Fiction ou
réalité?

Mais plus concrétement, il convient de nous demander si le législateur maro-
cain réalise un choix judicieux et efficace en adoptant cette technique
d'organisation qu'il emprunte 2 une loi frangaise du 11 juillet 1985, qui a elle-
méme été révisée en 1994,

Le contexte économique et social de la France de 1985 présente-t-il des re-
semblances avec son homologue marocain de 1997 7*.

Autrement dit, la S.A. R. L. unipersonnelie de l'article 44 permet-elle de ré-
soudre certains problemes de I'entreprise marocaine de 1997 et lui apporte-t-elle
des instruments «nouveaux» pour bien «entreprendre»?

Maiheureusement, I'analyse'” nous révele que cette institution ne semble pas
pouvoir répondre aux besoins réels de l'entreprise marocaine. Elle risquerait méme

de s'avérer lettre morte, sinon n'avoir qu'une portée limitée.

{3) Rappelons a ce propos les études suivantes : G. RIPERT : Aspects juridiques du capitalisme mod-
erne, L. G. D. 1. . 2°™ cdition, 1951 ; M. DESPAX : I'entreprisc et le droit, thése. Toulouse. 1956;
F. H. SPETH : La divisibilité du patrimoine et 'entreprise d'une personne, L. G. D. J., Paris ¢t Ed.
Desoer. Ligge, 1957 BLOCH-LAINE : Pour une réforme de I'entreprise. Seuil, Paris, [963; Co-
mité SURDEAU : La réforme de l'entreprise, collection 10/18, Paris, 1975; R. ROBLOT: Traité
¢lémentaire du droit commercial de G. RIPERT, 10&¢me édition, L. G. D. 1., 1980. n°® 358 et s.. pp.
219 et s.; CI. CHAMPAUD : Lc contrat de société existe -t-il encore 7, op. cit. : M. D:. ALAMI
MACHICH! ; Cours de droit commercial C. E. S., 3™ cycle, 1981-82, Rabat: A EL ABDOUNI:
L. conflit au sein de I'entreprise. mémoire de 3eme cycle. Rabat, 1985, pp. 16 et s.

(4) Cf. Laloi n®85-697 du 11 juillet 1985.

(5)y Cf. Laloi 94-126 du 11/02/1994, dite «loi Madelin»

(6) Cette interrogation s'impose d'autant plus que l'on satt que la foi frangaise du 11 juillet 1985 rela-
tive Al'E. U. R. L. a connu un fiaseo. Cf. notamment Revue de jurisprudence commerciale. ancien
journal des agrées. Numéro spécial, la transmission des entreprises, pp. 27 et s.

(7) TI s'agit d'une analyse globale qui prend en considération divers ¢éléments : d'abord. les differentes
réformes récentes, ensuite, les nouveaux choix politiques et économiques du Maroc.
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De nombreuses raisons peuvent expliquer cette situation. En voici la princi-
pale : le législateur, en continuant 1'oeuvre qu'il avait commencé avec la réforme de

la S. A, reprend, en principe, les mémes défauts et les mémes qualités.

Le grand défaut réside dans 1'absence de coordination et d’harmonisation de

cette loi avec d'autres législations, notamment la législation fiscale.

Soulignons a ce propos que, compte tenu de la nature® de cette réforme
et des objectifs qu'elle tente de réaliser, il aurait été opportun de promulguer des

réformes d'accompagnement pour la rendre attirante pour les entreprises.

En effet, 'E.U.R.L. n'est vraisemblablement pas la revendication des
hommes d'affaires, do moins au Maroc. Ceux-ci, ou plus exactement une grande
partie d'entre eux, ne cachent pas leur répugnance ou appréhension du droit et des
conséquences qui en découlent. Cette attitude de l'entrepreneur marocain est
nourrie principalement par la crainte que le droit ne soit synonyme de charges
supplémentaires, notamment fiscales. C'est pour cela que, pour inciter les petites et
moyennes entreprises & adopter I'E.U.R..L., 'Etat doit accomplir des réformes

d'accompagnement et prévoir surtout des encouragements fiscaux.

Bref, nous pensons que la S.A.R.L. & associé unique de l'article 44 précité
est critiquable (I) mais elle est perfectible si elle est appuyée par d'autres ré-

formes.(1I)

Ainsi, nous avons choisi de développer ces idées a travers le plan suivant:

I - Inadéquation de la S. A .R. L. a associé unique avec la réalité
économique.

I1 - Nécessité de l'adaptation de cette structure juridique aux besoins.

(8) 1l s'agit essentiellement d'une technique d'organisation que le législateur propose aux entre-
preneurs pour, entre autres, assainir leurs entreprises, et en général contribuer 2 rentabiliser et
perfectionner leur fonctionnement.
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I - L'INADEQUATION LA S.A.R.L A ASSOCIE UNIQUE AVEC LA
REALITE ECONOMIQUE

Le législateur marocain, en créant la S. A. R. L. unipersonnelle, visait
certainement des objectifs précis. En effet, "on ne fait rien pour rien". Quels sont
les objectifs que cette forme sociétaire hétérodoxe permet de réaliser?.

Drapres la loi francaise du 11 juillet 1985 qui a inspiré le 1égislateur maro-
cain, celle-ci a été utilisée comme moyen d'organisation, plus précisément dans les
PME, pour remédier au phénomene des sociétés fictives, permettre a certaines pro-
fessions artisanales et libérales de bénéficier des avantages de la structure socié-
taire, notamment en ce qui concerne la limitation de la responsabilité, permettre a
certaines sociétés de fait, qui étaient dans une situation illicite, de légaliser leur
statut et d'uniformiser leur systéme juridique avec le droit ® des pays européens.

L'E. U. R. L frangaise a-t-elle permis d'atteindre les buts que législateur lui a
assignés?

La réponse est que malheureusement, elle a dégu les espoirs qui ont été
fondés sur elle. Les entrepreneures et ies présumés usagers auxquels elle s'adressait
l'on carrément ignorée.

S'agissant du Maroc, apparemment, la plupart des objectifs visés en France
se retrouvent ici. Mais en fait, un fossé relativement profond sépare les contextes
juridique et économique des deux pays. Cette distanciation est en défaveur de la
S. A. R. L. unipersonnelle marocaine.

A supposer que les besoins et les objectifs soient bien par la S. A. R. L.
unipersonnelle instituée par le 1égislateur marocain, celle-ci, bien qu'elle présente
certains atouts, apparait dépassée par les structures sociétaires classiques. Ainsi, ses
avantages s'avérent presque vidés de leur substance (A). En conséquence, l'accent
est mis plutdt sur ses inconvénients (B). Cette constatation se vérifie aussi bien sur

le plan juridique que sur celut fiscal.

(9) Cf. notamment Jean PAILLUSSEAU : L'E. U. R. L. ou des intéréts pratiques ct des conséquences
théoriques de la société unipersonnelle, Juris. Class. Périodique, Ed. générale, 3242, 1986, n° 20.
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A/ Les avantages de 1a S. A. R. L. unipersonnelle neutralisés

Nous allons analyser ces avantages ou prétendus avantages aussi bien en
matiére juridique que fiscale.

a - En matiére juridique

En synthétisant, nous pouvons dire que les avantages offerts par la S.AR.L.
unipersonnelle ont été soit neutralisés par les formes sociétaires déja existantes (1),
soit qu'ils comportent des risques (ou des revers),(2) soit qu'ils sont de portée
dérisoire (3).

1°) Avantages neutralisés par les structures juridiques existantes

La réflexion de RIPERT selon laquelle la S. A., a laquelle nous ajoutons
la S.A.RL., est le meilleur instrument du capitalisme : n'est-elle pas toujours
actuelle? de toute fagon, c'est ce qui se confirme en principe en discutant les avan-
tages de la S. A. R. L. unipersonnelle a travers le comportement de I'entrepreneur.

19" avantage :

La S.A.R.L. unipersonnelle a l'avantage de dresser un écran entre le patri-
moine personnel de I'entrepreneur et les biens affectés a I'entreprise.

La solution est logique, principalement du point de vue économique, et peut-

&tre aussi du point de vue moral"”.

Or, non seulement V'entrepreneur individuel pourrait et préférerait obtenir le
méme résultat en constituant une société (S.A. ou S.A.R.L)) fictive, mais la nou-
velle loi elle-méme introduit une limite sérieuse au principe de la limitation de la

responsabilité par I'adoption de la notion de gérance de fait"".

(10) En effet, «des circonstances accidentelles, indépendantes de 'honnéteté et de la bonne gestion,
peuvent mettre une entreprise en «faillites. Si Von permet & deux personnes de limiter 2 leur
¢égard dont I'une est un homme de paille - les effets de tels accidents, pourquoi ne pas accorder le
méme avantage a l'entreprencur unique». Cf. F.H. SPETH : la divisibilité du patrimoine et
I'entreprise d'une personne, op. cit., p. 317

(11) En effet, par cette notion existance déja depuis longtemps en droit fiscal marocain, il est possible
de poursuivre, comme s'il était gérant, individuellement un associé, bien qu'il ne soit pas le gérant
de droit. Aujourdhui, cette notion est consacrée par le nouveau code de commerce.
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2° qvantage :

La S.A R L. unipersonnelle permet d'exercer le commerce sans acquérir la
qualité de commergant. L'associé unique peut méme éviter d'étre officiellement
gérant et désigner un tiers a cet effet, tout en décidant de diriger son entreprise a

travers ce dernier.

De cette maniére, il échapperait aux obligations résultant de la qualité de
commergant et échapperait également aux risques qui menacent le gérant au cas ol

l'entreprise serait en difficulté!"?,

En outre, la S.A R.L. unipersonnelle permet théoriquement aux détenteurs de
capitaux de faire du commerce méme s'ils font l'objet d'incompatibilité.

En fait, la S.AR.L. plurale et la S.A. offrent ces mémes avantages et assurent
en plus l'anonymat. C'est du moins ce que croient la plupart des entrepreneurs.
L'expérience démontre d'ailleurs que ce sentiment constitue un élément psycholo-
gique important dans le milieu des affaires marocain.

Elle offre encore plus d'aisance concernant d'autres points. Par exemple,
I'administration dans une S.A. ou dans une S.A.R.L classique génere moins de
risques que la gérance dans la S.A.R.L. unipersonnelle.

En somme, cette nouvelle institution ne possede pas davantages inédits par

(13)

rapport aux sociétés classiques,” ' et méme st elle en possédait quelques-uns, leur

valeur est problematique.
2) Avantages comportant des revers:

Ce sont des avantages dont on peut dire que le revers est plus sensible que la
médaille. Nous essayerons d'illustrer brievement cette idée par:
1¢" avantage

La S.A.R.L., unipersonnelle permet a I'entrepreneur la maitrise totale de son

affaire, ce qui ne traduit par la souplesse et la rapidité de la prise de décision.

(12)Mais il faudrait préciser que la menace de retenir a son égard ta qualification de gérant de fait
n'est pas exclue : voir & ce propos les observations précitées, page précédente.
{13)Elle en possede certains par rapport a l'entreprise individuelle, c'est vrai.
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I'entrepreneur n'a, en principe, a rendre compte a personne. C'est un avantage ap-
préciable s1 I'on imagine le mécanisme d'administration des sociétés classiques, no-
tamment la S.A. et laS.ARL.

2™ avantage :

La S.A.R.L. unipersonnelle permet la facilité d'adaptation a I'entrepreneur,
notamment en changeant de forme sociétaire, dans deux sens.

- d'abord elle permet le passage facile a la société ;‘,lassiquc (S.A. ou
S.A.RL.). Il est en effet intéressant de pouvoir facilement aménager le cadre
juridique a I'évolution de I'entreprise pour attirer d'autres associés en procédant soit
2 une augmentation du capital, soit a la cession d'une partie de ses parts d'intéréts
Ainsi, I'entreprise gagne en crédit, mais I'entrepreneur, qui était unique, perdra son
pouvoir absolu.

- ensuite, dans le sens inverse, elle permet, en cas de mésentente par exem-

ple, de passer de la S.A.R.L. plurale a celle unipersonnelle.

Toutefois, il faudrait ici avoir présent a l'esprit I'impact fiscal, car une
cession partielle importante de parts peut-étre interprétée comme déguisant une
vente des biens composant I'actif social. Le fisc risque de considérer, par apprécia-
tion in concreto, qu'll s'agit d'une dissolution de la S.A.R.L. et de la création

d'une nouvelle société 2 associé unique''?.

En fin de compte, cette maitrise totale de l'affaire a pour revers d'affaiblir le
crédit de la S.A.R.L. unipersonnelle. Ainsi, les tiers n'hésitent pas a confondre
I'entrepreneur et 'entreprise. D'ot les exigences de siiretés personnelles de l'associé
unique de la part des créanciers, en particulier les établissements de crédit'”. C'est
4 un élément déterminant dans la fiction de la S.A.R.L. pour cette raison, il est
nécessaire de mettre 'accent, dans cette nouvelle forme sociétaire, sur deux condi-
tions essentielles pour la protection des tiers: la suffissance du capital et

I'accomplissement d'une publicité solennelle.

(14} Pour une étude approfondue sur la question, ¢f. BENTAHAR Mustapha : La personnaiité morale
des sociétés en droit fiscal marocain, mémoire de 3°™° cycle, Rabat, 1991.

(15} Il a été constaté en France que, souvent, pour renforcer leurs droits et d'éluder I'inconvenient
de la responsabilité limitée, les organismes de crédit sollicitent des garanties personnelles,
notamment des cautions.
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Déja, de ce qui précéde, nous pouvons déduire que les avantages réels offerts

par la S.A.R.L. a associé unique sont dérisoires.

3°) Les avantages réels de la S.A.R.L. unipersonnelle s'avérent minimes:

Nous visons les avantages originaux que peut procurer cette nouvelle institu-
tion. Nous nous contentons de mentionner le fait qu'elle favorise la préservation et
la continuité de l'entreprise en cas de transmission entre vifs ou a I'occasion d'une
succession. Ainsi, la cession d'une S.A.R.L. a associé unique est plus facile que

celle d'un fonds de commerce''?’.

A admettre qu'il est difficile pour le législateur de faire mieux sur le plan ju-
ridique, étant donné la quasi-perfection des structures sociétaires classiques, est- ce

qu'il ne lui était pas possible de se rattraper sur le plan fiscal ?

b - En matiere fiscale

Avec un effort d'adaptation, le législateur fiscal peut donner a la
S.A.R.L.unipersonnelle l'attraction dont elle a besoin.

En effet, il est 4 rappeler que la S.A R L. classique est obligatoirement assu-
jettie & I'L.S. (Impdt sur les Sociétés). Par conséquent, la S.A.R.L. unipersonnelle
est elle - méme assujettie & ce méme impot. Ce qui donne lieu a certains avantages
que nous pouvons relever soit au niveau de la détermination du bénéfice imposable,
soit au niveau du taux applicable.

1°) Au niveau de la détermination du bénéfice:

A ce niveau, les charges déductibles peuvent se révéler avantageuses. Exem-
ple: la possibilité de déduire ou de considérer comme des charges les rémunérations
du gérant.

En revanche, dans l'entreprise individuelle, les rémunérations réservées a un

entrepreneur en tant que gérant ne sont pas déductibles.

(16) Cf. Alain ARNAUD : L'E. U. R. L. au regard de la transmission de I'entreprise, Litec.

_74 .




A propos de l'article 44 de la nouvelle loi régissant la S.A.R.L-'EURL : mythe ou réalité?

2°) Au niveau du taux:

L'L.S. (30%) peut s'avérer avantageux ou défavorable, selon la dimension de
I'entreprise Ainsi, dans les entreprises dont le chiffre d'affaires et le bénéfice sont
importants l'assujettissement a I'L.S est favorable.

Par contre, lorsqu'il s'agit d'une entreprise de moindre importance,
I'assujettissemnet a I'LS est désavantageux a cause du caractére progressif de
I'L.G.R, dont le taux commence a 14%.

En somme, le fisc donne l'imperssion d'ignorer cette nouvelle forme
sociétaire’’”. Encore une fois le législateur marocain récidive'' en faisant preuve
d'absence de réforme et de vision globale™”.

Ainsi, si avantages il y a, ils n'existent que par rapport a I'entreprise indivi-
duelle. Par contre 1a S.A.R.L. 4 associé unique ne bénéficie, d'aucun régime spéci-
fique - attractif - la distinguant de la S.A.R.L. oude l1aS.A. plurale.

Malheureusement, si les avantages de la S. A. R. L. unipersonnelle sont

controversés, ses inconvénients sont décidément décourageants.

(17) Pourtant, comme nous allons le voir infra en 1léme partie, le fisc est précurseur en cette matiere.
En effet, on trouve déja dans la loi de finances de 1993 les prémices d'une société a associé
unique.

(18) La méme critique a été formulée a l'occasion de I'étude du projet de réforme de la société ano-
nyme. Cf. Les actes du colloque sur le projet de la nouvelle réforme de 1a 5. A. Revue Marocaine
de Droit et dEconomie du Développement, n° 37, 1996.

(19) Cettte remarque ne concerne pas que le fisc, I'exemple en est que la définition du contrat de
société prévue par l'article 982 du D. O. C. est restée inchangée.
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B/Les contraintes de la S.A.R.L.unipersonnelle

Ces contraintes sont principalement de nature juridique et fiscale.

a - Les contraintes d'ordre juridique®”.

On distingue deux séries de contraintes: 1° des contraintes qui ont pour con-
séquence de restreindre la marge de manoeuvre ou de l'initiative de I'entrepreneur

et 2° des contraintes consistant dans la prescription de plus d'organisation®®".

1° Restriction de la marge de manoeuvre de l'associé unique

Cette idée peut étre illustrée brievement par les regles suivantes:

* L'associé unique ne peut constituer qu'une S.A.R.L.unipersonnelle (article
49 de la loi du 13/02/97 régissant la S.A.R.L.)**.

* La S.AR.L. ne peut point avoir pour associé unique une autre S.A.R.L.
composée d'une seule personne.

* La §.A.R.L a associé unique, n'étant pas une société spécifique, subit les
contraintes propres a la S.A.R.L classique. A ce propos, le statut dune S.AR.L.
unipersonnelle peut se révéler une source importante de responsabilité. Ainsi, les
causes de responsabilité des dirigeants de droit ou de fait vont rendre la situation de
l'associé unique plus vulnérable (articles 702 et 706 du nouveau Code du com-
merce qu introduit pour la premiére fois cette notion).

En effet, qu'il soit de droit ou de fait, le gérant engage sa responsabilité en

cas de redressement ou de liquidation judiciaire.

(20} It convient de préciser que lorsequ’on parle de contraintes. on se situe, bien entendu. du point de
vue de I'entreprencur pour lequel «moins il y a de droit. plus il y a d'affaires».
St I'on se situe, en revanche, du point de vue sociétal. ces prétenducs contraintes ne font que tra-
duire le souci du législateur de faire participer I'entreprise a la réalisation de la mission d'intérét
général la Chose qui n'est pas facile. Voir & ce propos: Elie ALFANDARIE : Le droit des ai-
fatres..., Litec, Paris, 1993, notamment n° 245, pp. 183 et s.

(21) Il n'est pas besoin de rappeler que les réformes récentes dénotent en général ta volonté du 1égisla-
teur marocain de faire du droit plutdt un moyen d'organisation.

(22) Par celte disposition, le tégislateur vise apparement & éviter la multiplication des patrimoines
d'affectation par une scule personne et a parer, par conséquent, au risque de fraude.
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* Le gérant devient individuellement responsable envers les tiers, soit des
infractions 1égales applicables aux sociétés a responsabilité limitée, soit des viola-
tions des statuts, soit des fautes commises dans leur gestion (article 67 relatif a la
SARL). En outre les obligations de I'entrepreneur se trouvent accrues, méme sur le
plan matériel.

2°) Accroissement des obligations de l'entrepreneur

A l'opposé d'un entrepreneur agissant dans le cadre d'une entreprise indivi-
duelle, I'associ€ unique d'une S.A.R.L. se trouve confronté a plus de formalisme
aussi bien au niveau de la constitution qu'au niveaun du fonctionnement de la
SOCIEté.

En outre, se trouvant dans le champ sociétaire, il est obligé de recourir a des
techniciens: comptable ou commissaire aux comptes - éventuellement - et autres....
Ce qur augmenterait ses charges. Enfin, a ces contraintes juridiques s'ajoutent

d'autres d'ordre fiscal.

b - Les contraintes fiscales

Ici, les contraintes consistent plus précisément dans le cofit fiscal de la
S.A.R.L. a associé unique qui est plus élevé que celui de I'entreprise individuelle.

Schématiquement, on peut distinguer trois hypotheses:

1°) La S.A.R.L. a associé unique créée ab initio

2°) La S.A.R.L. 4 associé¢ unique obtenue par la transformation d'une
S.A.R.L. pluripersonnelle. - _

3°) La transformation d'une entreprise individuelle en une S.A.R L. a associé
unique.

1°) La S.A.R.L. 4 associé unique créée ab initio :

Au njveau de ['enregistrement, pour la création d'une société, il est exigé le
paiement des droits d'apport, alors que pour la constitution d'une entreprise indivi-
duelle, ces droits ne sont pas dus.

2°) La S.AR.L. a associé unique obtenue par la transformation d'une
S.A.R.L. pluripersonnelle:
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En principe, cette opération ne pose pas de p.robleme au niveau fiscal parce
qu'il n'y a pas de changement de régime: La S.A.R.L. a associé unique, comme la
S.A.R.L. pluripersonnelle sont obligatoirement assujetties a I'"mpdt sur les sociétés
(1.S.). Mais il faut se méfier, car la cession massive de parts sociales entre associés
est souvent intreprétée par l'administration fiscales commes une cession portant sur
les biens sociaux et non sur les parts sociales. Or, la cession des bien est fiscale-
ment plus onéreuse que la cession des parts, surtout s'il s'agit d'un immeuble ou

" 3
d'un fonds de commerce?".

3°) la transformation d'une entreprise individuelle en une S.A.R.L. a associé
unique:

Ici, on évaluera ['opération en tenant compte de trois impdts:

- L'enregistrement: paiement des droits d'apport (actif + passif)®*.

-L'L.G.R. : Les plus - values constatées et profits réalisés a 'occasion de la
cession de I'entreprise vont s'ajouter au bénéfice de I'entreprise individuelle.

- La TVA : aucun probleme ne se pose puisque l'article 35 de la loi relative a
la TVA régle la question de la taxe due et de la régularisation des déductions.

D'apres tout ce qui précéde et compte tenu notamment du tableau négatif
dressé de la S.A.R.L unipersonnelle telle qu'organisée par l'article 44 de la nouvelle
loi du 13/2/1997, il convient de s'interroger sur l'utilité ou l'opportunité de
I'E.U.R.L. en général. Son adoption est - elle indisponsable, peut- elle apporter une
solution a certains problémes posés par I'entreprise marocaine?

Nous croyons que c'est possible, a condition de lui faire subir quelques

aménagements.

(23) Cf. BENTAHAR Mustapha, op. cit.
(24) Cf. article 93 du Code de l'enregistrement.
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II - L'adaptation nécessaire de cette structure juridique aux besoins

"Qui veut la fin veut les moyens”

On doit d'abord définir les besoins de I'entreprise marocaine - et aussi du
législateur - auxquels on voudrait répondre et des objectifs qu'on souhaite réalis-
er™ (A). Ce n'est qu'ensuite qu'il est possible de prévoir les moyens appropriés
pour rendre efficace cette nouvelle forme sociétaire(B).

A/ Les résultats attendus de la S. A. R. L. unipersonnelle

Se contenter d'affirmer que la création de cettte nouvelle forme sociétaire se
situe dans le cadre du projet d'uniformalisation du droit marocain avec le droit
européen serait simpliste. A notre avis, 'adoption de la S. A. R. L. unipersonnelle
par le législateur marocain se justifie par des raisons importantes : organiser et

assainir la petite et moyenne entreprise.

19 La 8. A. R. L. unipersonnelle moyen d'organisation de la PME

Emprunter la forme sociétaire par l'entrepreneur, c'est en général ouvrir
I'entreprise & plus d'organisation et de rationalisation. En effet, le droit des sociétés
contient beaucoup de prescriptions et de formalités qui sont de caractére essen-
tiellement organisationnnel, comme nous allons le voir & propos du droit fiscal, le
législateur marocain a, depuis un certain moment,” encouragé le passage de

I'entreprise individuelle a I'entreprise sociétaire

De méme, la promulgation récente du texte sur les centres de gestion

2n

agrées *”’ confirme I'intérét manifeste du législateur a I'aspect organisationnel de

I'entreprise..

Néanmoins,il faudrait remarquer que l'expréssion «petite entreprise» devrait
étre nuancée. En effet, la grande majorité des commercants et des artisans ne
possedent pas 100.000,00 DH.*¥Puis, si la France connait un probléme de

(25) La promulgation d'une telle loi devrait &tre précédée par une étude portant sur les divers aspects
économique, statistique, ...intéressant I'entreprise.

(26) Cf. 1a loi de finances de 1993.

(27) Cf. le décret.

(28) 100.000,00DH est le capital minimum exigé pour la constitution de la S. A. R. L. unipersonnelle.
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concentration, au Maroc, c'est l'inverse qui prévaut. Par conséquent, une grande ca-

tégorie de petites entreprises ne sont pas consemées par cette nouvelle institution.

Voyons maintenant comment le iégislateur uttlise cette institution comme in-

strument d'assainissement.

29 La 8. A. R. L. unipersonnelle; instrument d'assainissement

En général, 'une des préoccupations majeures de la récente législation maro-
caine des affaires est d'instaurer la transparence dans le fonctionnement des entre-
prises®. En tant qu'instrument d'organisation, la S. A. R. L. unipersonnelle intro-
duit de la transparence dans l'entreprise. Mais plus précisément, elle permet d'éviter
la fiction : comme il est possible de créer une société avec une seule personne,
I'entrepreneur n'a plus besoin de recourir a des associés fictifs comme auparavent

pour aboutir au méme résultat.

Ayant prédit et démontré que cette technique juridique serait boudée par les
entreprencurs pour les raisons que nous avons évoquées précédemment (Premiére

partie), nous pouvens nous demander :

- Est-ce que le législateur marocain n'avait pas d'autre choix que la S AR.L.

unipersonnelle ?

- Est-ce qu'il n'était pas possible de créer une autre structure qui serait
inédite?

- Est-ce qu'il n'était pas préférable de s'inspirer d'autres systemes jurdiques
du droit comparé et non pas seulement du droit frangais? Le droit allemand, le droit
anglo-saxon, le droit espagno! par exemple connaissent des expériences intéres-
santes i ce propos.

Ces questions étant posées, le fait étant 13, la S. A. R. L. unipersonnelie étant
retenue par le légisalteur, il convient de rechercher les moyens susceptibles de

Faméliorer.

(29) Cf. Actes du colloque sur la réforme de la société anonyme, 15-16 décembre 1995, Revue
Marocaine de Droit et d'Economie du développement, n® 37, 1996.
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B/ Les moyens d'adaptation

Ces moyens peuvent &tre d'ordre juridique et d'ordre fiscal.

a) Sur le plan juridique :

En résumé, il est souhaitable d'assouplir cette structure juridique par :

- L'alliégement du formalisme;

- La réduction du capital minimum exigé pour sa constitution et pour la
mettre a la portée des petits commergants, des artisans et des jeunes promoteurs.

b) Sur le plan fiscal

Nous estimons que |'application du régime commun fiscal s'avere onéreuse
pour la création d'une S. A. R. L. unipersonnelle. Ceci nous pousse a chercher des
solutions pour remédier a ce probléme. Or, la 1égislation fiscale nous offre ace
propos un précédent significatif prévu dans la loi de finances de 1993.

Cette loi a institué un régime dérogatoire et temporaire en faveur des entre-
prises individuelles qui décident d'adopter la forme sociétaire. A titre d'exemple,
pour diminuer le coiit fiscal de 1'apport du patrimoine de I'entreprise individuelle a
une société, ce régime présente les avantages suivants :

* Au niveau de l'enregistrement : institution d'un droit fixe au lieu du paie-
ment des droits d'apport normalement exigés.

* Au niveau de I'l. G. R. : I'acquittement des droits dus sur les plus-values est
étalé sur une longue période.

- Méme chose pour les provisions ; 1l faudrait permettre leur continuité au ni-
veau de société. Par ailleurs, il est souhaitable d'envisager le probleme des exonéra-
tions assorties d'un délai.

Ce régime de faveur prévu par la loi de finances de 1993 a titre temporaire
peut parfaitement s'accommoder avec le passage du patrimoine d'une entreprise in-
dividuelle & une S. A. R. L. unipersonnelle, a condition de le rendre permanent.

En outre, il faudrait permettre aux petites S. A. R. L a associé unique de
bénéficier d'une option (L'T. G. R. ou I'L S. au choix).
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CONCLUSION

En conclusion, il faudrait avouer qu'il est trés difficile de prononcer un quel-
conque jugement sur la valeur et 'opportunité de {'adoption par le législateur maro-
cain de la S. A. R. L. a associé unique. En effet, une telle appréciation suppose étre
en possession d'un certain nombre de données économiques (et statistiques),
sociales et culturelles. Or, a notre connaissance, aucune étude préalable dans ce
sens n'a précédé cette loi ni toutes les réformes promulguées récemment. Donc,
I'article 44 de la loi du 13/02/96 se caractérise bien par I'improvisation. C'est méme
un exemple éloquent de T'esprit d'improvisation qui caractérise la démarche du [é-
gislateur marocain en général de 1'absence de méthode et surtout de stratégie lé-
gislative. La critique. a la fois virulente et sincére émise par le professeur ALAMI
MACHICHLI, a ce propos. lors du colloque sur le projet de la réforme de la société

(30 A .
anonyme " ne préche nullement par excés.

Nous croyons que le copiage béat et I'éclectisme pur et simple pourront, a
moyen et & long terme, avoir de lourdes conséquences non seulement économiques,
mais aussi sociales. Juridiquement, il y a des risques de générer un systéme sans
teneur ni valeur. Ainsi, concernant la France, par exemple, chaque réforme et
chaque institution s'insére (ou essaie de s'insérer) dans un puzzle cohérent et symé-
trique : s'agissant de ta S. A. R. L. & associ€ unique - ou de I'E. U. R. L. - elle se
situe dans le cadre de la libération du droit des entreprises. Elle a été précédée et
accompagnée par une série d'innovations™’ qui ont bouleversé en profondeur beau-
coup de notions juridiques qui étaient traditionnellement ancrées dans le droit

francais en général et le droit des sociétés en particulier.

(30) Cf. M. ALAMI MACHICHI : Précarité de la réforme de la sociéié anonyme, Revue marocaine
de Droit et d'Economie du Développement, n® 37, p. 41.

(31) Cf, J. P. BERTEL : Loi Madclin, principales innovations en droit des sociétés, Droit et patri-
moine, mai 1994, p. 69.
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Le législateur marocain était pendant longtemps englouti dans une profonde
léthargie, et tout a coup, sous la pression de la mondialisation et des transforma-
tions auxquelles elle a donné lieu, il s'est trouvé obligé de régler son rythme sur
celui de la globalisation.

Maintenant que ces réformes - toutes les réformes relatives au droit des so-
ciétés et non seulement celles de l'article 44- sont entrées en application, il serait in-

G2 qu'elles sont

téressant d'envisager une étude sur la portée et les conséquences
susceptibles de produire. En effet, quel que soit le caractére technique de certaines
regles, il ne faudrait pas perdre de vue qu'il s'agit d'une discipline des sciences

. 33
sociales™.

(32) Conséquences non seulement juridiques, mais de tous ordres : sociales, morales et culturelles...

(33) La transplantation ou l'imitation dénuée d'esprit de crétion est dangereuse, méme en matiere
technique. Cf. M. MENDJRA : Le transfert de technologie : problématique et enjeux, Sciences et
cultures,... Actes du colloque organisé par le Groupe de Recherche sur Scienes et Cultures & Ia
Faculté des Lettres 3 Oujda les 6 et 7 mars 1996, Université Mohamed ler, p.18.
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LE CRITERE D'INTERETS ECONOMIQUES
DE LA SOCIETE DANS L'ABUS
DE BIENS SOCIAUX

Hassania CHERKAOUI™

armi les multiples aspets de la réforme du droit des sociétés, celle du délit
d'abus de biens sociaux apparait comme une «pierre d'échoppement»
capitale.

Les textes incriminateurs recourent au concept «d'intéréts économiques de la
société» comme critére de qualification de I'abus de biens sociaux. Ce critere com-
mande la répression de I'abus de droit en général : minorité de blocage , abus de
majorité, et de I'abus de biens sociaux en particulier.

L'abus de biens sociaux est défini par I'Art. 384 Al.3" comme «un
acte»contraire aux intéréts économiques de la société, accompli par un dirigeant
dans son intérét personnel (élément materiel de I'infraction).

Cette incrimination n'est pas une innovation de la toi de 1996. Elle a été in-
troduite dans le Code pénal de 1962 dans son article 523, qui a ét€ appliqué surtout
en matiére d'abus entre héritiers, alors que I'Al. 2 de ce texte punit aussi «le copro-
priétaire ou l'associé qui dispose frauduleusement de choses communes ou du fonds
social». Cette incrimination était donc limitée puisqu'elle ne protégeait que I'intérét
des associés.

Or les nouveaux textes, par le concept «d'usage contraire aux intéréts écono-
miques de la société» ne renvoient pas 2 l'intérét commun des associés et semble
plutdt viser aussi bien l'intérét des associés que celui des tiers.

(*) Professeur de Droit, Université Hassan II - Casablanca.
(1) Loi n°® 17-95 relative aux Sociétés Anonymes, promulguée par dahir le 30 aodt 1996, B.O. n°
4422 du 17 octobre 1996,
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Il est certain que le contenu d'une incrimination dépend des contours que lui
donnent les tribunaux et ce, en dépit du principe de la 1égalité pénale. Mais, a pro-
pos de ce délit, certains points font difficultés : elles concernent d'une part le con-
cept d'usage contraire aux intéréts économiques de la société (I) et d'autre part,

I'appréciation de ce concept par les tribunaux (II).

I. LE CONCEPT D'USAGE CONTRAIRE AUX INTERETS ECONO-
MIQUES DE LA SOCIETE

Le concerpt est dificile 4 interpréter, comme tout ce qui touche aux standars

de conduite.

Notre législateur, en I'introduisant, semble s'étre inspiré€ de la jurisprudence
frangaise, qui a dG préciser le contenu de "I'intérét social”, notion adoptée par ses

textes, dont I'interpétation avait suscité des difficultés™.

Pour cette jurisprudence, l'incrimination de I'abus de biens sociaux "a pour
but de protéger non seulement les intéréts des associés, mais aussi le patrimoine de
la société et les intéréts des tiers qui contractent avec elle". Ceci expliquerait
notamment pourquoi le gérant unique associé d'une entreprise unipersonnelle a

responsabilité limitée est susceptible d'étre poursuivi pour abus de biens sociaux.”.

Au regard de l'esprit dans lequel la chambre criminelle réprime I'abus de
biens sociaux, sa jurisprudence apparait comme une illustration de la doctrine de
I'entreprise'® et de la conception institutionnelle des sociétés. Or dés I'instant ou
I'on admet que la société n'est pas seulement un contrat mais un organisme jouant
un rdle économique déterminé, 1'enjeu ne se limite plus a la protection des seules
associés minoritaires. La repression tend a orienter l'exercice des pouvoirs des diri-
geants vers la satisfaction de I'intérét de I'entreprise dans toutes ses composantes:

apporteurs de capitaux, salariés, fournisseurs....

(2) Voy. Schmidt, sur les deux principales conceptions de I'intérét social, J.C.P. 1995 éd. E.1. 488; sur
le role de I'intérét social, voy. Schapira, I'intérét social et le fonctionnement de la S.A. : RTD
Com. 1971 p. 957.

{3) Cass. Crim. 14 juin 1993 : JCP. 1993 éd. E. Pan 1231; rev. Soc. 1994 p. 90 note Bouloc.

{(4) Voy. Despax, l'entreprise et le droit : LGIJ 1957; Paillusseau, la S. A, technique d'organisation de
I'entreprise : Sirey 1967.
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En substituant a la notion "d'intérét social” celle "d'intéréts économiques”,
notre législateur semble mettre I'accent sur l'actif social de la société et consacrer la
conception institutionnelle de celle-ci, c'est & dire une conception large des intéréts
protégés au regard de la qualification d'abus de biens sociaux. N'est-ce pas ce qui
résulte de I'organisation impérative des intéréts catégoriels, des régles obligatoires
de la constitution de la société et du fait que la personne morale nait d'une formalité
administrative et non de l'accord consensuel des futurs associés?

Mais cette organisation d'origine légale, et donc institutionnelle, s'oppose a
l'organisation de type contractuel telle qu' elle est congue par I'Art. 982 du D.O.C.
Peut-on, dés lors, au nom du concept d'usage contraire aux intéréts écono-
miques de la société, consacré par la nouvelle loi, nier la théorie contractualiste du
D.OC?

La remarque est importante car la théorie contractualiste a pour corollaire le
principe de la non-ingérence des tribunaux sur la vie privée des entreprises. Le juge
se trouve devoir respecter ce qu'ont voulu les contractants. Or en optant pour une
conception institutionnelle, la loi fait de I'abus de biens sociaux un "délit d'intérét
général”.

Il en résulte une prise en compte de l'autonomie patrimoniale de la société,
qui permet d'étendre la protection pénale aux tiers non associés. Cetle extention se
vérifie en effet dans la jurisprudence frangaise qui considere que l'abus de biens
sociaux est constitué malgré 'assentiment des associés (A) et nonobstant I'absence
d'autre associé que le gérant (B).

A - ABUS EN PRESENCE D'UN ACTE APPROUVE

Pour déterminer si un acte d'usage €tait ou non contraire aux intéréts écono-
miques de la société, il faudrait d'abord apprécier ce qu'était, dans la situation parti-
culigre ol elle se trouvait, I'intérét de la société. Qui doit apprécier cet intérét ?

La difficulté de réponse tient & ce que l'abus de biens est toujours réalis¢ a
travers un abus de pouvoirs que la loi ou les statuts donnent au dirigeant pour
exercer la gestion. Faut - il reconnaitre ce role exclusif aux organes de la société et
considérer comme non délictueux tout usage de biens sociaux autorisé ou approuvé

par ces organes?
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Plusieurs raisons s'y opposent:

En premier lieu. comme bien des auteurs l'ont depuis longtemps relevé,
I'approbation a priori ou la ratification a posteriori d'un acte abusif peut étre
{'oeuvre d'un organe social dominé en droit et / ou en fait par le dirigeant coupable.

En second lieu, 1l est permis de s'interroger sur l'objectivité et la précision
des informations fournies aux associés par le dirigeant conscient de s'étre avantagé
au détriment de ia société.

En troisieme lieu, ce pouvoir donné aux organes sociaux dapprécier discré-
tionnairement I'intérét économique supposerait que cet intérét soit simplement celui
des associés.

or au regard de la notion d'intéréts économiques de la société I'incrimination
tend & assurer la protection de {a personne morale et de son patrimoine, de sorte que
I'infraction est réalisée en cas d'atteinte a ce patrimoine.

A cet égard, la jurisprudence de la chambre criminelle”’, en appréciant
"l'intérét social”, a observé que "si 'un des principes fandamentaux de l'organisaion
sociétaire est que la responsabilité des actionnaires et des asociés est limitée a leur
apport, le devoir impératif de protéger les autres intéréts que supporte 1a société im-
pose que soit interdit & ses dirigeants de s'approprier d'une maniére ou d'une autre
les biens de la société”.

Ainsi "l'assentiment du conseil d'administration ou de I'assemblée générale
des actionnaires ne peut faire disparaitre le caractere délictueux de prélevements

abusifs de fonds sociaux"‘®.

L'infraction est retenue méme en cas d'accord éclairé et unanime. En effet,
le quitus, parce qu'il est donné apres la réalisation de l'infraction, n'a pas deffet
justificatif. Le consentement de la victime ne fait pas disparaitre l'infraction.

Mais dans le cas ou l'assentiment est antérieur a la réalisation de {'acte, le
consentement de la victime devrait faire disparaitre I'infraction, car le vol n'est pas
constitué en cas de remise volontaire. Cette hypothese, valable si I'on indentifie
l'intérét économique a celui des associés, ne l'est pas si l'on prend en considération

(5) Cass. Crim. 10 juil. 1995, J.C.P. 1996 éd. G. I1. 22572, note J. Paillusseau (T1. A. b}.
(6) Cass. Crim. 12 déc. 1994, Bull. Joly, p. 427.
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des intéréts distincts, aux noms desquels on ne pourra pas nier l'existence d'un abus
en présence d'un acte méme approuvé a priori.

Une telle appréciation du délit par rapport & "l'intérét social” nous parait tout
a fait conforme a la définition qu'en donne notre législateur des intérét protégés. En
effet, c'est I'acte contraire a I'affectation du patrimoine social au service de I'activité
de I'entreprise qui se trouve ainsi incriming.

A cet égard, rappelons que le droit des sociétés ménage un certain controle
externe, par exemple par le droit d'alerte reconnu au Président du tribunal de com-
merce. En outre, la protection du patrimoine social se justifie aussi dans le cas de
J'associé nnique d'une entreprise unipersonnelle A responsabilité limitée.

B. ABUS EN CAS DE GERANT UNIQUE ASSOCIE

Selon un auteur'”

, "l'entreprise unipersonnelle i responsabilité limitée ne
peut &tre considérée comme une entreprise individuelle exploitée sous forme
sociale, mais une entreprise sociale a laquelle est affecté un patrimoine qui
n'appartient plus & la personne physique qui la dirige".

Il est de fait que 1a théorie contractuelle des sociétés est inadaptée an concept
de la société unipersonnelle. Cette forme de société devient alors une simple
structure légale dans laquelle il n'y a pas coincidence entre les patrimoines

individuel et social.

Ainsi, méme en présence d'un gérant - unique associé, qui a certes beancoup
de mal concrétement & distinguer son patrimoine personnel de celui de la société, la
répression des confusions volontaires qu'il opere entre les deux va tendre & faire
respecter une sorte de cloture juridique autour des valeurs d'actif, les mettant a
I'abri des détournements nuisibles 2 la réalisation de I'objet social pour lequel la
société a été créée.

C'est ainsi que la jurisprudence a retenu le délit a I'encontre du gérant associé

unique en précisant que "la personne morale est une entité distincte de ses

membres"®.

(7) Prof. Radoux, une société trés spécifique : 'EURL : J.C.P. 1985, éd. N.I. p. 355, spéc. N°® 37.
(8) Cass. Crim 26 mai 1994, éd. E. Pan. 1014, Bul!l. Crim, n°® 206; Rev. Soc. 1994 p. 711 note
Bouloc.
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Le probleme se focalise donc sur le maintien de la distinction des
patrimoines, au respect duquel l'ordre public économique est intéressé dans le souci
des ners. Cest bien cette distinction, nous semble- t - il, qu'implique la notion
"d'intéréts économiques de la société".

Des lors, qu'il s'agisse d'une société unipersonnelle ou pluripersonnelle,
I'abus de biens sociaux est un délit qui porte atteinte i 1'intérét public et sa répres-
ston tend a l'intégration des créanciers non associé€s dans l'organisation des per-
sonnes morales.

Mais la référence a I'intérét économique de la société laisse aux tribunaux un
pouvoir large d'appréciation de I'acte contraire a cet intérét. C'est la deuxieme diffi-

culté que souléve cette notion.

H - APPRECIATION DE L'USAGE CONTRAIRE AUX INTERETS DE LA
SOCIETE

Pour mettre en oeuvre la répression pénale, peut-on poser la nécessité d'un
préjudice réeliement subi par la société? Nous ne le pensons pas (A). En abordant
le probiéme sous un angle différent, il convient de préciser que l'usage des biens ou
du crédit de la société implique qu'ill n'est punissable que s'1l est manifestement
contraire 4 & 1'ntérét économique de celle-ci (B). A cet égard, la preuve d'un intérét

personnel du dirigeant auteur de 1'acte ne saurait suffire (C).

A- NECESSITE D'UN PREJUDICE

Cette solution est peut- étre conforme & ia logique des affaires, mais elle est
contraire a celle du droit pénal, puisque le juge doit apprécier la responsabilité pé-
nale de I'agent au jour de la commission de l'acte. S'il fallait rechercher et établir
que la société gérée avait réllement subi un préjudice il faudrait attendre I'issue de
I'opération menée par le dirigeant et ne la qualifier abusive que si elle tournait
finalement au détriment de la société’” . Or l'usage contraire aux intéréts écono-
miques de la société peut consister seulement a faire courir a l'actif social des

risques de perte auxquels cet actif ne devait pas étre exposé. Ainsi. par exemple,

(9) Voy. Cass. Crim. 27 oct. 1971, Bull. Crim. N° 284,
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dans le cas ou le dirigeant contracte pour son compte personnel un emprunt qu'il
fait garantir par une hypothéque grevant un immeuble appartenant a la société,
méme s'il rembourse son crédit, il est pénalement réprehensible, car s'il venait a

étre défaillant, le préteur mettrait en oeuvre la garantie.

Sil'on doit prendre en considération le résultat de l'acte, il va falloir
admettre que les avances de fonds qu'un dirigeant se ferait consentir gratuite ment
par la société, d&s lors qu'il finirait par les rembourser, ne sont pas réprehensibles
pénalement. Ce serait ruiner la régle impérative interdisant de telles opérations

(Art. 62. Al. 1), et comme disait un auteur''”

, ce serait le succeés qui déterminerait la
légitimité de l'action.

Mais en dehors des cas d'opérations interdites, on peut convenir que l'acte
d'usage doit étre manifestement contraire aux intéréts économiques de l'action.

B - NECESSITE D'UN ACTE MANIFESTEMENT CONTRAIRE

En principe, la loi ne sanctionne pas l'incompétence ou la mauvaise gestion,
mais l'abus. Or l'entreprise implique des risques et |'entrepreneur peut commettre
des erreurs. Le risque d'un acte, au moment ot il est accompli, est difficillement
interprétable par rapport a l'intérét économique de la société. Ainsi, par exemple, le
fait d'avoir accepté un marché qui s'est avéré extrémement onéreux pour la société
peut se justifier économiquement au moment ou il a €té passé.

Dailleurs I'abus ne peut étre ramené i ce qu'un acte de gestion soit préjudi-
ciable a la société, ni méme 2 ce qu'il suscite le doute sur ses résultats potentiels et
sur la finalité poursuivie par son auteur, ou encore a ce que 'acte ait été profitable
aussi au dirigeant (par exemple l'achat d'actions pour le compte de la société dont il
détient 80%) et qui se traduit par une perte pour la société. Ainsi, la preuve d'un in-
térét personnel du dirigeant auteur de I'acte ne saurait suffire.

C - L'INTERET PERSONNEL DU DIRIGEANT

Il convient de rappeler que la recherche d'un profit personnel et matériel n'est
pas un élément nécessaire a I'existence des infractions d'appropriation frauduleuse,

(10)Prof. B. Bouloc, Gaz. Pal. 1996, p. 22.
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I : :
¢ ). Dans ces infractions

tels, que le vol, I'escroquerie ou l'abus de confiance
I'essentiel n'est pas 'enrichissement de ['auteur mais I'appauvrissement subi par la

victime.

mais cette solution est écartée dans I'abus de biens sociaux dans lequel il faut
que le dirigeant a qui été confié I'intérét de la société, le trahisse en faisant préva-
loir le sien propre.

Or si I'intérét poursuivi n'est pas celut personnel et matériel de ce dirigeant,
le risque couru par le patrimoine social peut €tre tout aussi grand, tout aussi anor-
mal. Pourtant 'acte non accompli dans un intérét personnel (direct ou indirect)
n'influe pas sur le caractére anormal et dangereux d'un acte qui n'en est pas moins
contraire a a l'intérét économique de la société. Autrement dit, il n'y aurait plus
d'abus de biens sociaux de la part de dirigeant qui fait usage du patrimoine social
au profit d'un tiers. Ainsi; par exemple, la signature d'effets de commerce de com-
plaisance pour aider un ami en difficulté ou le financement de travaux au bénéfice

d'un tiers"'?.

Dans ce cas on serait peut étre amenés a faire le départ entre la faute de ges-
tion pour laquelle existent des sanctions plus adéquates et les comportements frau-

duleux qui justifient une répression.

Un arrét"'" permet d'iltustrer le danger que pose la restriction des textes
(appauvrissement du patrimoine soctal et enrichissement du patrimoione person-
nel): les dirigeants d'une société avaient versé au président du conseil
d'administration des rémunérations d'un montant de 1,6 MF "ne correspondant a
aucune activité effective". Le motif de cet appauvrissement de la société était que
les dirigeants en question "craignaient 'ancien président et redoutaient qu'il puisse
les nuire”. Aucun enrichissement personnel donc. Pour autant, peut-on faire pire

dans T'usage abusif du patrimoine social?

(11 Vaoy. Par ex. J. Pradel el M: Danti-Juan, droit pénal spécial, éd. Cujas. 1995, n® 798-799 (vol),
834 (escroquerie) et 866 (abus de confiance).

{12)Des exemples invoqués dans le rapport de ph. Marini, la modernisation du droit des sociétés com-
merciales, Recueil Dalloz-Sirey 1996, p. 287,

(13)Cf. Ph. Marini, rapp. Préc.
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Mais dans la mesure ol c'est 'élément matériel de l'infraction (acte contraire
accompli dans un intérét personnel) qui sert & établir par voie de présomption la
réalité de l'intention coupable, faut-il affirmer l'atteinte portée & l'intérét écono-
mique de la société (la mauvaise foi) en I'absence d'une identification de I'intérét

personnel de I'argent?

La jurisprudence francaise a surmonté les dangers que posent les textes en
décidant que l'élément matériel du délit se caractérise par «l'appauvrissement
du patrimoine social et I'enrichissement d'un autre patrimoine», c'est 4 dire un

patrimoine autre que celui du dirigeant.

Une telle interprétation des textes avait eu cours en France pour réprimer la

4 . sz s . A
) Or dans ce cas la dépense avait été exposée dans le seul intérét de la

corruption
société, ce qui ne suffit pas a caractériser le délit d'abus de biens sociaux. En réali-
té, cette jurisprudence s'était servie de ce délit comme relais pratique pour atteindre
la corruption. Mais elle a récemment changé de point de vue en exigeant désormais

la recherche d'un intérét personnel du dirigeant"”.

Une autre question mérite d'étre posée : Si le dirigeant a agi dans son intérét
personnel mais n'a pas eu conscience de léser la société car I'acte de gestion parais-
sait avantageux pour elle comme pour lui-méme, aura-t-il commis le délit d'abus de
biens sociaux ? Autrement dit, doit-on approuver la jurisprudence qui dit «qu'il suf-
fit que la mauvaise foi découle implicitement, mais nécessairement des faits maté-
riels»"'® ? Ce serait exposer le dirigeant au risque que le juge pénal s'érige en juge

de la qualité de la gestion alors qu'il ne devrait &tre que celui de son honnéteté.

(14) Voy. Cass. Crim. 17 nov. 1986, Bull. Crim. N° 342, Cass. Crim. 12 avr. 1992, Rev. Soc. 1993
p-124 note Bouloc.

(15) Voy. Cass. Crim. 2 fév. 1997, RIDA 1997 n° 215.

(16} Cf. Crim. 28 nov. 1994, D. 1995. 506, note Renucci.
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Jacques Ghestin et Gilles Goubeaux, Traité de droit civil, introduction générale, (2)

Librairie générale de droit et de jurisprudence (L. G. D. J). 2°™ édition, 1983, n° 485,

p- 390-391.

La coutume est "une regle de droit qui se dégage lentement et spontanément des faits  (3)

et des pratiques habituellement suivis dans un milieu social donné, et qui devient

obligatoire independamment de toute intervention expresse ou approbation méme

tacite du législateur”. Voir Auguste Lebrun, La coutume, Encyclopédie juridique

Dalloz, Tome III. Publié¢ sous la direction de Pierre Raymond, jurisprudence Dalloz,

Paris, 2% édition 1972, n° 1, p.1.

Dans son ouvrage, Usages et coutumes dans la jurisprudence administrative L.G.D.J. (4)

Paris 1989. (n° de I'édition non cité), p. XIII au préface.
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"La coutume peut-étre définie comme un usage ayant acquis un caractere juridique- (n
ment obligatotre”. Voir, Bruno Petit. Introduction générale au droit, le droit en
plus. Presses Universitaires de Grenoble. France. 1991 (n® de 1'édition non cité) n® 72,

p. 61,
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justifient la relation de causalité ayant existé entre la faute du bailleur et le préjudice (=)
subi par le créancier des lors qu'ils constatent d'une part, que la résiliation du bail a
empéché la vente des éléments incorporels du fonds et, d'autre part, que si le fonds
n‘avait pu étre cédé dans son universalité, c'était en raison du défaut de notification au
créancier qui n'avait pas €té mis en mesure d'assurer la sauvegarde de ses droits...».

- Com. 13 novembre 1969. Bull. ¢iv. IV, n® 333. P. 311

O (M wll g 5uks wdall o] oleal (3 yudll Gl sl S daSadd 5158 Y

- Panis 8 décembre 1972, Juris-Data. n® Q01131
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SESIL peadie Jlie «(oa)ll 3a8a3) el (ol BlansS (glaill Jua¥! 2 dased spaall se -
A Al (1993 4aigy 20 5 19 o LML ol 3 S0l SLAGH Jaall 550 Gacadall
) S .1997 kb, lI
- Req. 21 mars 1938. D.H. 1938, 308. (76)
- Paris 7 janvier 1932. Gaz.Pal. 1932, 1, 977.
- Lyon 26 janvier 1932. Gaz Pal. 1932, 1, 578.
sl il AB LaSaa e 8 alall wl a0 Gag
«Les juges du Fond qui, en I'état de la résiliation d'un bail commercial, condamnent le
bailleur qui n'a pas satisfait aux exigences de l'article 14 de la loi du 17 mars 1909, a
rembourser aux créanciers inscrit le montant non payé de sa créance sur le fonds, (=)
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ol s Gpaiall S g Gpanolad Il §f Gpnaall (g3 e ety <L
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- Com. 25 mais 1970. Bull. civ. IV, n® 170; J.C.P. 71. 11, 16606. bis. (73)

- Civ. 2¢, 8 juillet 1976. J.C.P. 76, éd. G. 1V, 294; Bull. civ. 1. n® 240 qui décide que

la tierce opposition formée par le créancier nanté ne peut suppléer a cette formalité,

s iy ladd] Lagenill e gL il 2 a0 T Lot l] QA LaSas 5 1y s
1909 ujle 17 56il5 o 14 55Lall el le pageaiall jaldl] e i ¥ ikl Sl

- Civ. 3° 4 juin 1986. Bull. civ. IIL, n° 86.

- Adde, Orleans, 22 février 1973. AJ.P.1 1973, 1182, note Liansart; J.C.P. 73, éd. G,

IV, 239.

- Aix - en - Provence. 11 juin 1987. D. 1989, 100, note Roy- Laustaunau.

- Civ. 8 fevrier 1989. D. 1989, IR. 77.

Le locataire ne peut invoquer le défaut de notification pour obtenir la nullité de la (74)

résiliation

- Req. lermars 1933, D H. 1934, 2.

- Caen 20 juin 1967. Gaz. Pal. 1967, 2, 198.

- Civ. 22 mai 1973. Bull. civ. 111, n° 358,
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- Rouen 25 juillet 1935, Gaz. Pal. 1935, 2, 642. (69)
- Montpellier 20 octobre 1948; J.C.P. 49, 11, 4828, Rev. trim. dr. com, obs. Jauffret. 70)
- Lyon 31 janvier 1935, Rev. fonds de commerce, 1936, 99. ()

- Paris 13 novembre 1935, Gaz. Pal. 1935, 2, 920.

- Trib. civ. Seine, ref. 26 aofit 1941. gaz. Pal. 1941, 2, 561.

- Req. 11 mai 1932. S. 1932, 1, 323. (72)
- Adole. Paris ler fevrier 1938. Rev. fonds de commerce 1939, 182.
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- Lo @l AR LaSas L dgany e (66)
«Les dispositions de l'article 14 de 1a loi du 17 mars 1909 ont pour but de reserver aux
créanciers inscrits un moyen de sauvegarder leur page. dont le bail est un des princi-
paux ¢léments, en leur permettant d'accomplir les obligations nées du bail au licux ¢t
place de leurs débiteurs; les dispositions dudit article ne font aucune distinction entre
le nom-paiement des loyers et la violation par le preneur de toute autre condition du
bail: si dans cette derniere hypothese, les créanciers ne peuvent pas, le plus souvent, se
substituer au locataire pour faire cesser les contraventions. ils peuvent éviter néan-
moins que la résitiation ne devienne définitive si, spontanément ou sur leur interven-
tion. le preneur a mis fin a l'infraction dans le délai d'un mois qui suit la nouification.
les juges du fond ont donc pu, a bon droit. refuser de constater l'application de la
clause résolutoire insérée au bail. lorsque le preneur a remis cn exploitation le fonds
avant que ne fut expiré le délai d'un mois suivant la notification au créancier.
- Civ. 3% 17 avril 1974, Bull. civ. [II, n® 146.
- Civ. 3°.16 avnil 1976. Bull. civ. [I[, n° 151; J.C.P. 7, 11, 18546, notc Boccara.
- Paris 27 mars 1933. D.H. 1933, 324. (Sr)]
- Paris '] juin 1937, Gaz. Pal. 1937. 2, 519.
Ll e ggBally mlal Y 66 e 275 Jeadl] als (68)
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-Req. 17 avril 1934. S, 1934, 1, 190. (65)
- Com. 27 mai 1972. Bull. civ. III, n° 157.

- Com. 27 mai 1973. J.C.P. 73, ed. N. Prat. 5470.

- Civ. 17 mai 1977. Bull. civ. 111, n® 215.
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CV1ia Glle 8 Sh el b cuan ol

il ol Gl e T Bulall olliS 4 miad Lo say (62)
«Lorsqu'un acte contiendra, de lapart des parties ou de I'une d'elle, election de domi-
cile pour I'éxécution de ce méme acte dans un autre lieu que celui du domicile réel, les
significations, demandes et poursuites relatives & cet acte, pourront étre faites au dom-
cile convenu R
J“.\.Slm.m o Llags e gdll iyball (G ol L (oaiid! LaSas oy (63)
«S1 lelecnon de domicile ne fait pas, en principe, cesser les effets ordinaires du domi-
cile général et s'il est, par suite, toujours loisible aux partics de faire & ce dernier domi-
cile les significations relatives a l'exécution de leurs conventions, cette régle regoit ¢x-
ception lorsque l'election du domicile a été faite dans 1'intérét méme de la partic de
laquelle elle procede.., . ».
- Civ. 19 Janvier 1915, D.P. 1919, 1, 40,
s lae fpdlall i
- Civ. 2°, 10 mars 1977. D. 1977. IR. 410, obs Julien.
- Com. 17 Juillet 1950, D. 1950, 682.
o Lo le Laall Sylaunall (45ilE o 49 Joall] oy (64)
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gl sl gl ]y 40 Balall s (61)
aJl.: ua;a.u” 4..\.4 r.n.l.n (5"“” ul&.]l J.aanJ.AHn
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«Le domicile de tout frangais, quand a I'exercice de ses droits civils, est au lieu ot 1l a
son principal élablissement...».
ierJu..A u.:;a.u.” u.lg_,.a hyu&auluﬂd\,ﬂ' (.rLua.nulchtu.uaJ.I“ ‘)A.LIJ".ASAAJE:\.MJ:J
ily ¥ ogls
- Req. 21 novembre 1903, D.P. 1906, 1, 20.
- Civ. lere, 12 fevrier 1980, Bull. civ. I, n® 50.
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- Trib. civ. Nice. 26 octobre 1929. Gaz. Pal. 1930, 1, 419. )

- Paris. 21 Janvier 1933, Gaz -Pal. 1933, 2, 410.

- Civ. 21 Juin 1950. J.C.P. 50, I1, 5898, note Cohen

-Req. S Juin 1934. S. 1934, |, 247. {(58)

- Paris 14 novembre 1938, Gaz. Trib. 27 décembre 1938.
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: 643 zalall 9" slay
"""H:‘JL‘:‘:-‘-“IJ Sanslall JLA¥ ;l_,;:.! JS cbaiidl 335
1967 ydps 13 (il ks Lansi il p gucagall sSlae gun] 6,58 Lo 134y
- Grenoble, 10 Janvier 1966 : Quot. Jur. 20 Juillet 1966, Rev. trim. dr. com. 1967, 131,
obs. Jauffret.
Le propriétaire visé 4 l'article 14 doit étre le propriétaire ou le locataire d'un local dans (54)
lequel s'exerce un fonds de commerce; ainsi le propriétaire du fonds de commerce lui -
méme qui demande la résiliation du bail de ce fonds denné en location gérance n'est
pas soumis a l'article 14.
- Paris 24 Juin 1929. D. 1931. 2, 15, note Chéron.
woladll Juadd all sl oLA_u.J(:;_,l_f._HIJ...:YI,I_,S\,Lzuge).uI g deadl 1 ] saiay
Bausall G,laall Gysall e 158 31152 e algall aus
La notification doit &tre adressée a tous les créanciers inscrits sur le fonds. (55)
- Paris, 10 mai 1933. Gaz. Trib. 1933. 1I. 15.
Mais il a été jugé que les créanciers inscrits au titre d'un privilége ne résulatant pas de (56)
la loi de 1909, c'est & dire les créanciers autres que les titulaires d'un nautissement ou

le vendeur du fonds ne bénificient pas de la notification de I'article 14.
- Bordeaux, 11 avril 1955. J. C. P. 1951, II, 6586, note Cohen.
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«La condition résolutoire est louj(;urs sous-entendu dans les contrats synallagmatiques
pour le cas ol I'une des deux parties ne satisfera point & son engagement.
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I'engagement n'a point été exécuté, a le choix ou de forcer l'autre a l'exécution de la
convention lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolution avec dommages et
intéréts. La resolution doit étre demandée en justice...»
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