LE COMMISSAIRE AUX COMPTESET LE MINISTERE PUBLIC EN
DROITOHADA DESSOCIETESCOMMERCIALES

INTRODUCTION

La comptabilité et la gestion dune
société sont deux choses trés complexes
gue I’assemblée générale des actionnaires
nNest pas en mesure de controler
efficacement par elleméme. C'est pour
permettre une sérieuse et utile vérification
que la loi francaise du 24 juillet 1867
relativea la création d’ un ordre national des
experts comptables et des comptables
agréés et reglementant les professions
d expert-comptable et de comptable agréé
et I’exercice du mandat de commissaire
aux comptes (CC), avait imposé la
nomination des commissaires aux comptes
(CC) dans les sociétés anonymes et les
avait chargé de présenter a I'assemblée
générale un rapport sur la bonne marche
des affaires de la société, sur ses comptes
et son bilan. La profession, depuis 1867
jusgua nos jours a considérablement
évolué dans le sens d'une plus grande
rigueur et d une conscience accrue de ses
responsabilités. Remaniée profondément
par le décret-loi du 8 Aolt 1935
concernant notamment le choix et les
attributions des CC, I'institution a été
conservée au Burkina Faso jusgu’ en 2005".

'Elle est actuellement régie par la loi n°048-2005 /
AN du 20 déc. 2005 portant création d'un ordre
national des experts comptables et des comptables
agréés et réglementant les professions d’ experts —
comptables, et de comptables agréés et I'exercice
du mandat de commissaire aux comptes.
L'institution a été améliorée en France par laloi du
24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales. A
partir de cette époque, le contréle des sociétés
anonymes a pu servir de modéle au Iégislateur qui
I’a étendu a d'autres types de sociétés. La loi de

Cette réforme de 1935 retiendra ici
notre attention. En effet, le décret-loi de
1935 est venu modifier I’ancien article 34
de laloi du 24 juillet 1867 et a posé ainsi
une curieuse obligation a la charge des
commissaires aux comptes, tenus
désormais de révéler au Procureur de la
République tous les faits déictueux dont
ils auront connaissance, dans I’ exercice de
leur mission. L’accueil qui fut réservé a ce
texte par les auteurs et commentateurs a été
dans la plupart des cas, défavorable.
Certains ont soutenu que la nouvelle loi
tend a faire jouer aux CC le rodle
particulierement ingrat et souvent difficile
de dénonciateurs ou dauxiliaires du
parquet, ou que la loi les transforme en
collaborateurs de la police et en délateurs.
D’ autres parlent d’ une innovation grave et
tres discutable et semblent regretter le fait
gue le décret de 1935 met a la charge du
commissaire non seulement des obligations
positives pour des faits qu'il aura perpétrés
mais une responsabilité pénale tres lourde
pour fait négatif, autrement dit une
réticence.

On ne peut manquer de se poser la
guestion de savoir quel était au juste le but
du légidlateur de 1935. Pour cela, il faut se

1966 a ainsi organisé un contréle identique dans les
sociétés en commandite par action ; il en de méme
dans les sociétés a responsabilité limitée. La
présence d'un CC n'y est toutefois obligatoire que
si le capital excéde 300.000F. Par la suite, un décret
du 12 Avril 1969 a organisé la profession pour
renforcer la compétence et la moraité de ses
membres.



rappeler que les décretslois du
8 Aodt 1935 avaient été pris en vue de la
protection de |'épargne publigque. Les
dispositions pénales envisagées
sanctionnent les délits des administrateurs
et des commissaires, organes investis de la
confiance des épargnants. Le l|égidateur
par I’annonce méme de la sanction a voulu
certainement décourager les personnes
malhonnétes  qui avaient trouvé
I’ extraordinaire facilité d’ exploiter
frauduleusement le systéme des sociétés
anonymes. Ne dit-on pas que la crainte du
gendarme est le commencement de la
sagesse | Mais ces mesures pénaes ne
peuvent pas empécher radicalement toutes
les fraudes et il existera toujours des
dirigeants ma intentionnés. Or le
commissaire a précisément pour mission
de contrdler la gestion des administrateurs
au moyen des comptes de la société. Sl
constate donc au cours de I'exercice des
irrégularités, il doit intervenir pour lesfaire
cesser immediatement. Mais de quelle
facon peut-il intervenir efficacement
vis-avis des administrateurs
malhonnétes ? Certes, il devra rendre
compte des irrégularités a |’ assemblée
géné&rale. Mais cette assemblée générale
aura lieu dans quelques mois seulement
probablement et les administrateurs auront
eu le temps de continuer leur manipulation
malhonnéte impunément. Il est vrai que le
CC peut user de son droit de convoquer en
cas d' urgence |I'assemblée générae, droit
gue lui donne la loi. Seulement, il s agit la
d'un moyen relativement dangereux? et
qui n’aboutit pas & coup siir®. Deplus, il ne

’Les résultats obtenus peuvent étre bien éoignés de
ceux poursuivis par le C.C., notant au cas ou, les
dirigeants concernés ont su se concilier la
complicité (bienveillante ou malveillante) des
associés ou d'une partie d’ entre eux
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faut pas oublier que I’assemblée générae
ne saurait se réunir avant |I’expiration du
délai qui est prévu par les statuts entre la
convocation et le jour de la réunion et
gu’ une telle convocation occasionnera des
frals dont le commissaire devra faire
I”avance.

C'est pourquoi, I'appel a |’assemblée
générale ne peut étre considéré ni comme
un moyen rapide ni comme un moyen
efficace pour remédier a la situation
signalée. Il falait donc munir le CC d’'un
autre moyen opérant promptement et sans
frais a débourser et le recours au Parquet a
semblé tout indiqué. Aujourd hui d ailleurs
cette disposition ne rencontre plus
seulement des hostilités mais enregistre
aussi des échos favorables.

Certes I'intervention du Ministére
Public dans la gestion des sociétés laisse
toujours perplexe en raison du principe
classique de la non immixtion des
Autorités Publiques dans la gestion des
sociétés privées. Mais de nos jours, une
telle intervention du Parquet est largement
justifiée. Tout d'abord il faut préciser que
déja dans la deuxiéme moitié du 20° siécle,
le principe de non immixtion perdait un
peu de sarigidité. Cette période marque en
France et au Burkina Faso par mimétisme
légidatif, le point de départ des politiques
véritablement dirigistes, qui, dans le souci
de planification économique ont conduit
I’Etat a intervenir dans la vie économique
en geneéral, donc, dans les sociétés privées
en particulier. De plus, la nature juridique
du commissariat aux comptes a évolué. En
effet, conformément a la théorie
ingtitutionnelle de la société anonyme, le
commissaire n'opere plus seulement
comme mandataire des actionnaires dans
I"intérét exclusifs de ces derniers et de la



société qu'ils ont formée. Le CC, appelé
encore controleur des comptes (a cause de
sa mission de contrdle des comptes
sociaux) est chargé d'une fonction
publigue de surveillance et de contrble des
sociétés dont I’ exécution intéresse au plus
haut point également les tiers créanciers
des sociétés et I’ épargne publique dans son
ensemble. Si le CC était un mandataire
ordinaire des actionnaires tout simplement,
I’ obligation de révélation ne se concevrait
pas. Le controleur des comptes devrait se
contenter de voir régler la question
litigieuse dans le sein méme de la société
au lieu d'en faire I’objet d' une poursuite
publique éventuelle. Or, le commissaire
étant chargé d'un mandat public qui
dépasse le mandat ordinaire, il devra donc
faire primer I'intérét de la collectivité sur
celui des particuliers. Ainsi, en imposant
I’ obligation de se référer, pour décision au
gardien des intéréts public, ¢’ est-a-dire au
Procureur de la République, le Iégislateur
a, par-1a, consacré lathéorie de I’ ingtitution
fonctionnelle de la société anonyme. Mais
n'aurait-il pas mieux valu dans ce cas,
laisser au commissaire la faculté de
dénoncer au parquet au lieu de lui imposer
une obligation impérative. Seulement, en le
faisant, on aurait acculé le commissare
dans une terrible situation en le laissant en
prise avec des considérations d’ opportunité
de dénonciation de la gravité des faits, de
promesses de ne plus recommencer et
méme de promesses tout court, de la part
des administrateurs fautifs ou non. Or, en
lui imposant I’ obligation de dénoncer les
irrégularités relevées, la loi coupe court a
toutes ces considérations et permet au
commissaire de s'en décharger entre les
mains du Procureur de la République,
mieux qualifié et du reste mieux armé que
lui pour leur donner la suite gqu'elles
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doivent avoir dans I'intéré& des

actionnaires, de la société et destiers.

En tout cas, malgré | hostilité des
professionnels, I’ obligation de révélation et
la responsabilité pénale qui sanctionne le
non-respect de cette disposition ont été
maintenues. En effet, I'article 716 a2 de
I’A.U revisé relatif au droit des sociétés
commerciales et du GIE, adopté le 30
janvier 2014, selit ainsi : « En outre, il (le
CC) révele au ministére public les faits
délictueux dont il a eu connaissance dans
I’exercice de sa mission, sans que sa
responsabilité puisse étre engagée par cette
révélation ». De son c6té, |'art.899 punit
d’une sanction pénale «tout CC qui, soit
en son hom personnel, soit atitre d’' associé
d’ une société de commerce, a sciemment
donné ou confirmé des informations
mensongeres sur la situation de la société
OuU qui n'a pas révélé au ministere public
les faits délictueux dont il a eu
connaissance. »

L’ existence d'un texte comparable en
droit commun des sanctions pénaes
semble avoir é&é I'un des arguments
principaux en faveur du maintien de cette
obligation. En effet, I'article 352 du Code
pénal impose a toute personne ayant
connaissance d'un crime dont il est encore
possible de limiter les effets ou dont on
peut craindre le renouvellement, d’avertir
les autorités administratives ou judiciaires.
Seulement en maintenant |’ obligation de
révélation, la loi laisse le CC dans une
situation inconfortable. N'y a-t-il paslaun
conflit de devoirs s |'on sait que
conformément a I’article 717, le CC est

“ Cet acte unifoome a é&é adopté a

OUAGADOUGOU, capitale du Burkina Faso et a
été publié au JO OHADA. Spéciae du 4 février
2014



astreint au secret professionnel pour les
renseignements dont il a pu avoir
connaissance a raison de ses fonctions.
L’obligation au secret professionnel se
justifie dans la mesure ou le contrdleur des
comptes ne saurait étre a la fois celui qui
recoit les confidences des dirigeants et
celui qui va les divulguer. Aussi, les CC
sont-ils partagés entre des devoirs
antagonistes qui leur imposent tout alafois
de parler et de se taire. Le légidateur n’'a
pourtant pas ignoré cet aspect du probléme
et il atranché en faveur de I’ obligation de
dénonciation puisque le contréleur des
comptes ne verra pas sa responsabilité
pénale engagée pour la violation du secret
professionnel. Aussi, sous aucun prétexte,

ne peut-il refuser de révéler sinon il
engage sa  propre  responsabilité:
I’obligation de révélation est une

obligation impérative. Le CC ne peut s'y
dérober. Le légidateur a par-1a, instauré
une sorte de collaboration forcée entre
I’organe de contréle des comptes des
sociétés et le Ministere Public représentant
I"intérét général, chargé par conséquent de
la défense de I’Ordre Public répressif.
Mais, de nos jours les données ont évolué.
Les crises économiques en se succédant
avec une ampleur plus ou moins grande, ne
sont pas venues sans conségquence sur la
vie des sociétés; leurs difficultés ne
cessent de s accroitre sans cesse. On note
ans la digparition de nombreuses
entreprises et le nombre d entreprises en
difficultés, donc menacées de disparition
augmente de jour en jour.

Ainsi, I’Ordre Public est «troublé» en
raison des problemes sociaux que la
disparition des entreprises crée. Que faire ?
Il a falu éendre la mission du Ministére
Public, défenseur de I'ordre public.
Désormais, il peut intervenir dans les
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procédures collectives. Sa mission ne se
limite plus a la défense stricte de I’ Ordre
Public répressif mais s éend a celle de
I’Ordre Public économique et social. Par
ailleurs, on cherche auss a étendre la
mission des CC pour en fare des
« guetteurs économiques ». s sont ains
tenus de relever les faits de nature a
compromettre la continuité de
I’ exploitation.

Cette évolution des roles respectifs du
CC et du ministere public dans le sens de
la prise en considération de I’ ordre public
économique et socia améne a revoir la
collaboration entre le commissariat aux
comptes et le Ministere Public. Le
légidateur cherche a les impliquer
davantage non plus dans un but purement
répressif mais plutét dans un but salvateur
économique. Il s'agit désormais d’' une part,
d éviter la disparition des entreprises en
favorisant leur redressement et d autre
part, de sauvegarder par-lales emplois.

Il s'agira donc pour d’analyser dans une
premiere partie la collaboration « forcée »
entre le commissariat aux comptes et le
ministére public dans un but répressif (1) et
dans une deuxieme partie, nous
envisagerons la corrélation de leur
nouvelle implication dans la vie des
sociétés avec la prise en considération de
I’ordre public économique et social (I1).
Par cette démarche, nous tenterons de
montrer |’évolution des rapports entre
I’organe de contréle des sociétés et le
parquet d'un plan de vue strictement
juridique vers un autre purement
économique.



I. Une collaboration bien affirmée en
matiére de répresson des faits
délictueux : I’obligation derévélation

Aux termesdel’article 716 al2 de’A.U
| D.S.C et des GIE relatif au droit des
sociétés commerciades et du GIE «En
outre, il (le C.C.) révele au ministére
public les faits délictueux dont il a
connaissance dans |'exercice de sa
mission, sans que sa responsabilité puisse
étre engagée par cette révélation. »° Ains
est bien affirmée la collaboration entre les
commissaires aux comptes, organe légal de
controle des sociétés par actions et le
ministere public, organe légal représentant
de I'intérét général. 1l faut rappeler que de
telles relations n'existaient pas avant
I’ancien article 33 de la loi frangaise de
1867. Elles ont éé en quelque sorte
imposées aux commissaires aux comptes
(C.C), eu égard a I'hostilité manifestée
alors par les membres de la profession qui
ne voulaient pas d’ une telle obligation qui,
selon eux avilissait leur profession. Et il
s agit bien d une collaboration « forcée »
puisque méme |’opportunité de la
dénonciation n’est pas laissée au C.C. qui
doit révéler chagque fois qu'il découvre un
fait délictueux dans I’accomplissement de
la mission au risque de voir sa
responsabilité pénale engagée. En effet,
aux termes I'article 899 du méme acte
uniforme, « Encourt une sanction pénale,

°In JO OHADA spéciale précité . C'est presque
dans les mémes termes que le code francais de
commerce pose I’ obligation de révélation du C.C.
au procureur de la République (cf. art. L.823-12, a
2). Il est difficile de ne pas voir la une
manifestation de ce « mimétisme juridique » dont
fait s bien état Dj. ABARCHI dans son article
« Problématique des réformes légidatives en
Afrique: le mimétisme juridique comme méthode
de construction » in Revu. Niger. Du droit n°20,
1999 p.53 et s.
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tout C.C. qui, soit en son nom personnel,
soit a titre d'associé d'une société de
C.C....n"a pas révélé au ministére public
les faits délictueux dont il a eu
connaissance.»”

Dans ces conditions, une telle obligation
ne peut que susciter des réflexions. On ne
peut manquer de sinterroger en effet sur
les raisons de cette intervention |égidative
dans la vie des sociétés commerciales. La
raison principale se trouve dans le souci de
moraliser la pratique des affaires en ce sens
que I'épargne publique, massivement
investie a |’époque dans les sociétés par
actions avait besoin dune protection
accrue. On trouvait dga une telle
préoccupation dans laloi francaise de 1867
sur les sociétés commerciales. Mais C'est
plus précisement avec les décrets lois de
1935 et 1937 que I'idée d' assainissement
des pratiques daffaires apparait trés
nettement a la suite de nombreux scandales
financiers. Désormais, le C.C. doit exercer
un authentigue contréle, non seulement sur
la régularité et sur la sincérité des comptes
mais encore sur le fonctionnement des
organes sociaux. Il doit appeler les
dirigeants au respect des textes légaux,
S assurer du maintien de I’ égalité entre les
actionnaires et signaler les irrégularités ou
inexactitudes qu'il a constatées. Enfin, il
doit Sadresser au Procureur de la
Républiqgue lorsque ces irrégularités
constituent des délits.

Cest donc dans ce contexte général
guil faut essayer de comprendre
I’obligation de révélation. D’ ores et dgja,
on peut affirmer a coup sOr et sans risque
d’erreur que cette disposition légidative a,
avant tout, un but répressif : le légidlateur a

®In J.0 précité



voulu organiser une véritable répression
des infractions dans les sociétés en
attribuant aux commissaires aux comptes
le réle d’une véritable vigie, d’un véritable
censeur. |l alerte les dirigeants, informe les
actionnaires et il Sadresse enfin au
parquet. Certes, on ne peut meéconnaitre
I"intérét économique qui est derriére cette
obligation dans la mesure ou apres tout, il
S agit de protéger I’ épargne publique, voire
I’économie nationale en maintenant les
sociétés en «bonne forme». Mais il
semble que traditionnellement, cet intérét
économique N’ apparaissait qu'au second
plan; c'est la raison pour laguelle on peut
dire que I’ obligation de révélation remplit
une double fonction :

- tout d'abord, une premiére fonction
essentiellement  juridique et qui
consiste a réprimer les délits du
droit des sociétés. Il Sagit de
découvrir les infractions et d'en
punir les auteurs.

- ensuite, une deuxiéme fonction
moins juridique et plus économique
que la premiére. Il Sagit d'une
fonction plus préventive dans la
mesure ou elle a un réle persuasif,
dissuasif. On suppose que la
connaissance de I'obligation de
révélation est de nature a susciter la
crainte, la peur des dirigeants
sociaux et a les décourager d'une
éventuelle commission des
infractions.

A cette étape de notre raisonnement,
une question essentielle surgit a I’ esprit. 1l
sagit de savoir laquelle de ces deux
fonctions prime I’autre. A vrai dire, on ne
saurait répondre a cette question de fagon
tranchée car justement, a ce propos, s est

instaurée, en doctrine une trés vive
controverse, entérinée par lajurisprudence.

- Selon une premiére théorie qui
considere le commissariat  aux
comptes comme une institution
d'intérét généra devant servir la
collectivité, I’ obligation de
révélation se concoit comme un
lien entre le commissariat aux
comptes et le Ministere public
débouchant sur une collaboration
dans la lutte contre la délinquance
d affaires. L’ obligation de
révélation dans ce cas, comme I'a
fort justement souligné M.
BOULAY " est percue comme «le
premier maillon de la répression
pénae des infractions et le délit de
non révélation comme le moyen de
S assurer que le premier maillon ne
fera pas défaut». Ainsi, cette
premiére thése met |I’accent sur le
caractére  répressif de la
collaboration. L’ intérét économique
N’ apparait pratiquement pas ou du
moins, est négligé.

- Par contre, pour une deuxiéme
théorie, selon laquelle  le
commissariat aux comptes, n’est
gu’'un organe de la société, investi
d'une mission dintéré privéet
devant se comporter comme un
alié des associés, voire des
dirigeants, I’ obligation de
révélation et le délit pénal qui la
sanctionne prennent une coloration
différente. La coloration dans ce
cas, est une arme de dissuasion. On

" Jean Charles BOULAY, L’obligation du
commissaire aux comptes de révéler les faits
délictueux. Revue des sociétés 1980, p.443



espére que la connaissance d’'une
telle obligation faite au C.C. de
dénoncer les délits devra persuader
les dirigeants a ne pas commettre
d infractions.

Seulementen dehors de quelques
différences fondamentales, ces deux
conceptions ont un point commun non
négligeable. Dans I'une comme dans
I"autre, il y a indiscutablement une
interaction profonde entre la conception
gue |’on se fait de lamission du C.C. et la
portée que I’on reconnait a I’ obligation de
révélation. Ainsi, la premiere théorie, en
confiant au C.C. une mission d'intérét
public, adopte une conception tres large de
I’ obligation de révélation qui remplit pour
ains dire une fonction répressive. Par
contre, dans la deuxiéme théorie, le
commissariat aux comptes étant un organe
de la société, chargé d’ une missiond’ intérét
privé, larépression n’est plus systématique
puisque I'intérét public n'est plus par
hypothese mis en jeu. On met |’accent
beaucoup plus sur la dissuasion voire la
régularisation. C'est ce raisonnement qui
guidera notre démarche. Ainsi, nous
analyserons dans un premier temps, la
fonction répressive de I’obligation de
révélation (A) et dans un deuxiéme temps,
nous développerons le réle dissuasif de la
révélation (B). En tout état de cause, il
s agit en réalité, d’ examiner tour a tour les
deux dimensions complémentaires de la
collaboration imposée par e |égidlateur.

A) Une collaboration avec une mission et
une fonction répressives

S lelégislateur OHADA obligele C.C.
a révéler les faits délictueux au ministére
public, ¢’ est pour que celui-ci en protecteur
légal, donc naturd de I'intérét
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général,puisse poursuivre les auteurs de
ces faits et les punir en conségquence, en
raison du trouble qu'ils causent ains a
I’ordre social en Sadonnant a de tels
comportements. La mission répressive de
la collaboration établie n"en est que plus
évidente.

S agissant de la fonction répressive, elle
transparait du postulat de départ qui est
posé ici a savoir que la collaboration entre
le C.C. et le ministére public est un
instrument de répression contre les
infractions dans les sociétés commerciales.
En partant de I'idée que le commissariat
aux comptes est une ingtitution légale
d’intérét collectif, donc destinée a protéger
I'intérét général et pas seulement les
intéréts privés (des associés notamment)
dans les sociétés, sa collaboration avec le
ministére public représentant de ce méme
intérét général ne peut que viser la
protection de cet intéré&t®. Ce faisant, la
mission du controleur des comptes ne
déborde-t-elle pas le seul cadre de la
société controlée! En tout état de cause,
une double conségquence découle de ces
observations :

- la premiéere concerne les relations
qui existent entre le commissariat
aux comptes et le parquet et plus
précisement I’ obligation de
révélation: elle est percue alors
comme un instrument de lutte
contre ladélinquance d affaires;
la deuxiéme est relative a
I"étendue, a la portée de
I’obligation de révélation. Puisque

® C'est la raison pour laquelle, certains auteurs, en
France, analysant les articles 233 a2 et 457 de la
loi du 24 juillet 1966 ont estimé qu'ils avaient pour
but exclusif d’assurer la répression des infractions
commises dans |l es sociétés.



la collaboration est d ordre public,
I’obligation de révélation a une
force impérative. En rédlité, cette
conséquence découle de la
premiere: dans la mesure ou
I’intérét général est menace ici, on
ne peut tolérer des erreurs, des
négligences ou des complaisances
de la pat du controleur des
comptes. Ceci va entrainer une
conception extensive du délit de
non révélation et par conséguent,
une extension de la responsabilité
pénale du C.C. considérée aors
comme un véritable moyen de
coercition al’ égard de celui-ci. Ces
deux consequences vont permettre
d analyser d abord, la collaboration
entre le C.C. et le ministére public
comme un moyen de lutte contre la
délinquance d' affaires (1). Ensuite,
il sera envisagé I'extension de la
responsabilité  pénae du C.C.
L’ obligation de révélation apparait
aors comme un moyen de
coercition sur le C.C. (2) a travers
sa responsabilisation au plan pénal.

1) L’ obligation de révélation : un moyen
efficace de lutte contre la délinquance
d’ affaires.

Tout d'abord, il convient d observer
gu'une telle affirmation peut paraitre
curieuse voire méme troublante. En effet,
on ne voit pas comment le C.C., membre
d'une profession libérale peut participer
avec le parquet a la lutte contre la
criminalité d’ affaires. Le C.C. n'est-il pas
un alié de la société et des actionnaires
devant au contraire, aider la société a sortir
des difficultés qu’ elle peut rencontrer ? Le
contrbleur des comptes n'est-il pas le
mandataire de la société ? On ne peut dans
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ce cas comprendre comment il peut alors
lutter contre la société et les actionnaires
qui l'ont désigné. Ces interrogations
suscitées par la mission du commissariat
aux comptes aux cotés du parquet, mission
encore critiquée par certains professionnels
montrent la complexité du probleme. En
effet, s le C.C. est un mandataire de la
société, aors, le réle de délateur qu'on lui
fait jouer est critiquable a plus d'un titre.
Mais la question se pose de savoir s le
C.C. n'est pas autre chose qu'un ssmple
mandataire. A |la vérité, la participation du
contrdleur des comptes a la lutte contre la
délinquance ne peut étre acceptée que S
cette collaboration peut s expliquer, peut
rentrer dans le cadre de la mission générale
guelaloi lui aassignée.

Or, la détermination de la mission de
I’organe de contréle des sociétés est un
probléme lié a la nature juridique de la
fonction de contr6leur. En France, aprés
une longue controverse a propos de la
nature juridique de la fonction de C.C. et
gui aentrainé bien des incertitudes sur les
contenus de I’obligation de révélation, la
compagnie nationale des commissaires aux
comptes, a travers une recommandation du
12 septembre 1985 et la Chancellerie, a
travers une circulaire du 23 octobre 1985,
ont mis fin aux incertitudes en affirmant :
«la mission fondamentale du C.C. est de
garantir la fiabilité des informations
comptables et financieres données par les
responsabl es sociaux. Larévélation ne peut
étre dissociée de ce principe et c'est par
rapport a celui-ci que son champ doit étre
déterminé... » Comment justifier aors
Iincrimination qui  doit  sanctionner
I’obligation de révélation? Cest qu'en
réalité, lamission du C.C. est double.



Il est en effet, d’ une part, mandaté par la
société controlée, avec laquelle il entretient
des relations de clientéle ains que de
nécessaires rapports de confiance et de
confidentialité, d’autre part, titulaire d’un
mandat général assorti de prérogatives
déléguées de puissance publique, avec les
garanties et la securité qui en résultent. Le
législateur OHADA semble en tout cas,
S étre accommodé de cette vison de
I'obligation de révélation®. Si I’on éclaire
ainsi I'aspect de service a la collectivité
gue peut revéir la misson du C.C,
I’aspect d'intérét général, la collaboration
établie entre le C.C. et le parquet par le
canal de I'obligation de révélation va
trouver dans la révélation méme des faits
délictueux par ce professionnel un des
instruments les plus efficaces dans la lutte
contre la délinquance financiére. En effet,
aucune infraction dans ce domaine ne va
rester occulte. Le controleur des comptes
participe pleinement a la lutte contre la
délinquance d'affaires aux cotés du
parquet. N’est-ce pas |3, faire de lui, un
véritable auxiliaire du parquet ? N’ est-ce
pas le transformer en un véritable agent de
police judiciaire ? Cette idée est pourtant, a
premiére vue, troublante, voire en
contradiction avec I’esprit qui doit animer
une profession libérale comme celle des
C.C.

En tout état de cause, un tel
infléchissement  vers une  fonction
censoriale du commissariat aux comptes va
entrainer une conséquence lourde: une
interprétation extensive de la portée de
I"infraction prévue al’ article 899 de I’ A.U.
/| D.C.G pour la non-révélation. La
responsabilité pénale des C.C. va étre de

°Voir, pour plus de détails, Lamy droit pénal des
affaires 2014 n°2235 et s.
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plus en plus engagée puisgu’'il ne faut
tolérer aucune négligence, aucune erreur,
aucune indulgence ni aucune complaisance
de leur part, au nom de la nécessaire
protection de I'intérét généra. La
responsabilité pénale devient un véritable
moyen de coercition sur eux.

2) L’ obligation de révélation : un moyen
decontraintesur le C.C.

La collaboration entre le C.C. et le
ministére public a la mise en oavre du
droit pénal des sociétés est commandée, en
grande partie par la responsabilité pénale
gue le contrbéleur des comptes encourt en
cas de manguement a ses obligations,
notamment a celle de révélation de faits
délictueux dont il a connaissance.La
violation de cette obligation est
sanctionnée a l'article 899 de I'A.U /
D.S.C + GIE. On peut observer qu'il s agit
d'un délit bien singulier dans la mesure ou
il sanctionne une obligation de révélation,
rare en droit péna et qu'il semble heurter

I’obligation au respect du  secret
professonnel du C.C. Il se justifie

cependant des lors gque le C.C. est investi
d’ »une mission d’intérét général ».°

Le ddlit de non-révélation suppose, outre
I'existence de faits déictueux et leur
connaissance par le C.C. (conditions
préalables a I'infraction), la réunion d un
élément matériel (le défaut de révéation)
et d'un élément moral (la mauvaise foi du
commissaire).

19 C'est du reste pourquoi la profession, en France,
nN'en a pas critiqué le principe mais seulement
I'interprétation qui en a été faite par les tribunaux.
Vair, acet effet, le C. déontol. CAC. Art. 17



a) Lesconditions préalables a I’infraction

S agissant de la premiére condition de
I"infraction, a savoir |’existence de faits
délictueux, une premiére difficulté va
concerner le caractere délictueux de
I"irrégularité relevée. A vra dire, il
appartient a I’accusation de prouver ou
d établir le caractére délictueux du fait
constaté. Et d'une facon générale, est
délictueux le comportement ou le fait qui
contrevient a une disposition |égale
pénalement sanctionnée. Le probléme
survient lorsqu’il  Sagit d'un dédlit
intentionnel qui exige la preuve dun
élément moral tel que la mauvaise foi. Plus
concretement, il Sagit de savoir s le
commissaire est fondé a opposer aux
poursuites diligentées contre lui  pour non-
révélation son ignorance légitime de cet
élément intentionnel chez |’ auteur du fait.

Pour Hémard, Terré et Mabilat ™,
lorsgue le C.C. aux comptes découvre des
faits qui constituent |’élément matériel
d une infraction, il n'a pas a s interroger
sur la psychologie de I'auteur; il doit
révéler des faits objectivement délictueux,
gue I’élément moral soit ou non constitué.
En ne révélant pas, le C.C. risgque qu’au
cours du procés, le ministére public
apporte la preuve de I’ éément intentionnel
et de sa connaissance. La prudence
commande donc au C.C. de révéler ce qui
lui parait suspect. Et puis, les faits
délictueux concernés doivent s entendre de
faits susceptibles dune qualification
pénade au moment ou le C.C. en a
connaissance. Il importe peu en effet que

1 v. Hémad, Terre, Mabilat, Sociétés

commerciales, t2 1974, 1021.
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celui-ci puisse en |’ état, étre défini avec
précision par le C.C.%2%

Aucune autre condition n'est exigée a
partir du moment ou I’existence de ces
faits délictueux ou susceptibles de I’ étre,
est établie. En premier lieu, peu importe
I"auteur, le co-auteur ou le complice de
I"infraction, dans la mesure ou la loi
impose de révéler les faits et non de
dénoncer des personnes™. En conséquence,
il peut sagir indifferemment de faits
commis par les dirigeants sociaux, par un
employé, par un autre C.C., par le
liquidateur ou méme par un tiers. En
second lieu, le déces de I'auteur principal
d'une infraction ne peut dispenser
valablement le C.C. de toute révélation. En
effet, cette cause d'extinction de I'action
publique opérant in personam, ne profite
nullement aux complices et aux co-
auteurs'. Pas davantage, malgré quelques
décision contraires de juridictions du
fond © : la régularisation des faits
délictueux par leur auteur ne peut faire
obstacle a leur révélation par le C.C. En
effet, la régularisation ne constitue tout au
plus en droit pénal qu’ un repentir actif™® ; il
ne peut en conséguence, supprimer
I"infraction et reste soumis a la seule

12 Dans ce sens, Cass. Crim, 15 septembre 1999,
Bull. crim 1999 n°187; R.T.D. com. 2000 p475,
obs-B. Bouloc ;Bull.joly sociétés 2000 p. 2583,
note J. — F. Barbiéri.

3V, Cass. Crim, 2 mars 1961 D. 1962 p 121, note
P. Bouzat; JC.P.G. 1962 Il 12092, note J.
Larguier.

1 Pour plus de détails; v. P. CONTE et P. Maistre
du Chambon, Procédure pénale, A Calin, coll.
«U », 4% &d. 2002 n° 163.

%V, notamment C.A. Caen, 14 mars 2000, Bull —
CNCC 2000 n°118.

/. sur cette notion, P. Conte et P. Maistre du
Chambon, op. cit. n°248 ; J. Lervy, Droit pénal Gl,
2™ éd. 2006, n° 3.47



appréciation  du parquet, investi du
monopole de I’ opportunité des
poursuites.*’

Enfin, le C.C. est tenu de révéler les
faits délictueux qui, en cas d’ établissement
des comptes consolidés, ont éé commis
dans des entreprises comprises dans la
consolidation®. Il en est de méme en
I”absence de consolidation pour des faits
commis au sein d'une filiale ou de la
société mere. S'agissant en ce cas d'une
hypothése de secret partagé, le C.C. doit,
avant toute révélation, prendre contact
avec son confrere et lui confirmer par écrit
ses constatations. En tout état de cause,
puisque la qualification est de la seule
compétence du parquet et des juridictions
pénales, la responsabilité du C.C. ne peut
étre engagée du fait d'une révéation
portant sur des faits pour lesquels |" auteur
est ensuite relaxé par la juridiction pénale.
A l'inverse, il ne peut ére reproché au
C.C. de n'avoir pas révélé des faits pour la
réalisation desguels une relaxe définitive a
été prononcée a |’ encontre de leur auteur.
La relaxe signifiant en effet que lesdits
faits n’ont pas un caractere délictueux, il
faut en déduire que la juridiction saisie
d une non-révéation doit surseoir a statuer

7 Cest dans le méme ordre d'idée que M.
COZIAN, A. Viandrier et F. Deboissy (Droit des
sociétés, éd. Lexis Nexis 2013 p.450 proposent de
rapprocher de [I'obligation de révéation,
I’ obligation de déclaration exigée par le dispositif
francais de lutte contre le blanchissement des
capitaux et le financement du terrorisme dit Tracfin,
o travers I'at. L 561 du code monétaire et
financier. Les C.C. doivent déclarer ains a la
cellule « les opérations dont ils savent, soupgonnent
ou ont de bonnes raisons de soupconner qu’elles
proviennent d'une infraction passible d’'une peine
privative de liberté supérieure a un an ou participent
au financement du terrorisme »

8 v.B.- H. Dumortier, jcl. Sociétés, Traité, Fasc
134- 30, n° 102
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dans |’ attente d’ une décision définitive sur
laqualification pénale des faits en cause.™

La deuxieme difficulté a propos de
I’existence des faits délictueux, a trait a
leur nature et leur gravité. Faut-il effectuer
des distinctions suivant la nature des faits
ou leurs effets sur la personne ou sur
I’entité concernée ? La question demeure
controversée tant en doctrine quen
jurisprudence. Si bon nombre d’auteurs,
soutenus en cela par une certaine
jurisprudence® estiment que les faits que

doit révéler le C.C. doivent étre
« significatifs» et « délibérés», d'autres,
également  confortés par  certaines

jurisprudences n’entendent pas « limiter »
I’obligation a ces seuls faits, fussent-ils
plus «significatifs»que d autres 2 les
textes concernés n'ayant au demeurant,
opéré aucune distinction a cet égard. A vrai
dire, un C.C. ne risgue guere de découvrir
des crimes a I’ occasion de ses fonctions et
méme s le cas se présentait, le droit
commun de l'art.352 du code péna
suffirait & lui imposer déja I’ obligation de
dénoncer. N'y a-t-il paslieuici, defaireun
clin d'odl bienveillant a M. Larguier
lorsgu’il écrivait que « s la profession en

¥ En ce sens, obs. Barbiéri
sociétés 2000 p. 901 ;

2V, notamment Bull. CNCC 1985 n° 59 ; Goyet
Ch. La révéation des faits délictueux : remarques
sur une pratique négociée de I'action publique,
JC.P.G. 1989 |, n° 3370; C.A Besancon 18 déc;
1987, Bull. CNCC A988 n° 69 p; 68, note du
Pontavice E. ; également CA Caen, 14 avril 2000,
Bull. CNCC 2000 n° 118 p. 202, note Merle Ph. ; et
C.A. Besangon 11 avril 2000, Bull CNCC 2000
n° 119 §123.

2y, Mémento F. Lefebre, Audit et commissariat
aux comptes, 2007-2008 n°61618; également,
Touffait, Robin, Audureau, Lacoste, Déito et
sanctions dans les sociétés 1973 ; également, Forum
de la compagnie régionale de Versalles sur la
révélation des faits délictueux, juillet 2006 ;

J- F, in Bull. joly



effet est la source de la responsabilité, elle
doit également en marquer la limite »* !
En pratique, la révélation portera le plus
souvent sur des délits. En tout éat de
cause, le parquet ne peut sérieusement
requéerir la responsabilité péndle du
contrbleur des comptes sur la base de
I"article 899 de I’A.U / D.C.G tant que le
fait délictueux présente peu de rapport
avec la vie sociale dont il s occupe ou pas
d’ «incidence significative sur les comptes
annuels de |la société ».2

S agissant a présent de la 2° condition
préalable au délit de non-révélation, a
savoir la connaissance des faits délictueux,
il est unanimement admis que le délit de
non-révélation est un délit intentionnel. En
pratique, la connaissance des faits
délictueux suffit. Peu importe le mobile du
C.C. notamment son désir de na pas porter
préudice au crédit de la société par une
révélation. Seulement, il faut distinguer
deux aspects de la connaissance: la
connaissance de la loi pénae qui réprime
le fait et la connaissance de la matérialité
des faits. Sur le premier point, les auteurs
sont d'accord pour reconnaitre que la
connaissance de la loi pénale par le C.C.
est présumée de maniére irréfragable; le
principe selon lequel «nul n'est censé
ignorer la loi » doit s'appliquer avec une

2 Cfr. M. Larguier, Droit péna des affaires,
3°éd. P. 300

% C'est pourquoi en France, le déit d ingérence,
devenu depuis le délit de prise illégale d'intéréts
n’entre pas dans le champ d' application du délit de
non-révélation des faits délictueux parce que
I'infraction ne présente pas d'incidence sur les
comptes annuels? Au  demeurant, toute
présomption de connaissance des faits délictueux
est écartée en jurisprudence dans les matieres
sortant des limites ordinaires de la révision des
comptes (droit pénal du travail, infractions relatives
alacoordination des transports, etc.
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rigueur particuliére ace professionnel qui a
précisement pour mission de controler
I" application du droit des sociétés.

Dans I’ affaire du Comptoir national du
logement®, la Cour de Paris se prononcait
en ce sens: «le C.C. étant par définition
un spécialiste du droit pénal des sociétés, il
ne saurait étre moins que quiconque admis
afaire état de son ignorance de la loi, pas
plus que de I’interprétation de cette loi par
les tribunaux ». A vrai dire, comme c'est &
I’accusation d apporter la preuve de la
connaissance du caractere répréhensible
des faits par le commissaire, la maxime
«nul n"est censé ignorer laloi » ne semble
pas suffisante a elle seule pour justifier la
condamnation en |’ état de complexité de la
légidation pénale en matiere des sociétés
et de I’incertitude des solutions en certains
domaines du droit des affaires. C'est
pourquoi, il ne faut pas systématiser a
I’exces la portée de cette jurisprudence.
Sur le deuxieme point, il est admis que la
connaissance des faits délictueux est un
gément fondamenta. D’une fagon
générale, on ne discute pas sur la nécessité
de démontrer que le commissaire savait,
gu'il était informé et qu’il n’a pas dénoncé.
Mais le probléeme va se poser a propos de
la preuve & administrer car savoir et « ne
pas pouvoir ignorer » ou « ne pas devoir
ignorer » sont deux choses différentes.
Certains auteurs se contentent d’indices, de
simples présomptions.

Aussi, la responsabilité pénale du
commissaire se trouve-t-telle largement
accrue.

% Paris 15 Janvier 1964, R.T.D.com 1964 p.335,
obs. R.Houin; également Cass. Crim. 25 février
2009, Dr. Sociéés 2009, comm. 103, obs. R.
Salomon, Bull. joly sociétés 2009 p.792, note
E- Dezeuze.



Un certain nombre de décisions statuent
en ce sens, favorable ains a une
conception laxiste des exigences de
preuve. On peut citer un jugement du
tribunal du Havre® selon lequel le C.C.,
gardien de la légalité et jouissant d’'une
position importante au sein de la société
aurait di révéler les faits reprochés. Or, il
n'est pas certain pour autant qu'il ait su
que le déla de six mois pour tenir
I” assembl ée générale (en |’ espéce, ¢’ était le
fat  reproché) navait pas éeé
judiciairement prolongé. Certaines
décisions invitent® simplement & dénoncer
tous les faits qui peuvent présenter un
caractere suspect au regard de laloi pénale
sans pouvoir se retrancher derriere
I"ignorance de la qualification.

D’autres relevent une incontestable
carence du commissaire voire des
négligences ou des fautes caractérisees. Un
jugement du tribunal de grande instance de
Toulouse?” a condamné un C.C. qui se
contentait d'examens superficiels, sans
procéder a des vérifications éémentaires
alors que le président dilapidait les fonds
sociaux dans les casinos e qua son
instigation, le comptable falsifiait les
bilans. La Cour d'appel de Paris®® avec
I’autorité qu’on lui reconnait a renchéri
pour ce courant jurisprudentiel en
condamnant un commissaire bien que
celui-ci n'ait pas connu les faits reprochés

% Tribunal correctionnel du Havre, 23 Juin 1975
Revue des sociétés 1975 page 151.

% Tribunal correctionnel de Besancon 3 Janvier
1975 Bulletin  de la Compagnie nationale des
commissaires aux comptes (C.N.C.C) n°20 page
436.

" Tribunal correctionnel de Toulouse, 10 Janvier
1977.

%8 Cour d’ appel de Paris 12 Juillet 1979, Bulletin de
la Compagnie nationale des commissaires aux
comptes n°35 page 323.
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dans la mesure ou cette ignorance
provenait de son impéitie e de sa
méconnaissance  compléte de  ses
obligations professionnelles. Selon les
termes mémes de I'arrét, «le prévenu se
devait de dénoncer au parquet le délit
d’ abus de biens sociaux gqu'un peu plus
d efforts de sa part I’elit mis en mesure de
déceler ».

b) L’éément matériel de I'infraction :
|’ absence derévélation

La révélation matérielle du délit
suppose que leC.C.n'ait pas informé le
ministere public des faits délictueux dont il
a pourtant eu connaissance dans I’ exercice
de sa mission; il sagit donc d'un délit
d’ abstention justifié par I’obligation
particuliere qui pése sur ce professionnel
investi, il faut le rappeler, d'une mission
«d'intérét général »%. Il appartient ainsi
au seul C.C. de décider s'il doit ou non
révéler et il ne peut déléguer cette
responsabilité. Méme lorsgu'il 'y a
plusieurs commissaires (au moins deux),
celui qui a connaissance de I’'infraction
doit, préalablement a toute démarche
auprés du ministére public, en conférer
avec son ou ses confreres. La révélation
doit étre s possible, conjointe ou, en tout
état de cause, étre faite au nom de tous les
commissaires aux comptes®. En cas de
désaccord entre eux, celui qui procede ala
révélation doit préciser dans sa démarche
gue son confrére a été informé. S le
commissaire qui révéle le fait délictueux

P Cfr. Art. ....et I'at 1¥ du Code francais de
déontologie des C.C

% Ainsi, un C.C ne peut ére condamné pour étre
abstenu de révéler un faux en écritures dans le bilan
de la société, dés lors que ces faits avaient été
réalisés ...par I'autre CC au nom des 2 (C.A
Besangon 11 avril 2000, pré-cité



est interrogé a ce sujet par le procureur du
Faso, il ne doit pas lui cacher que son
confrére estime lui, que les éléments de
I”infraction ne sont pas congtitués. En tout
état de cause, dés qu'il a connaissance du
fait déictueux, il doit révéler sans attendre
I' ouverture o une procédure collective®,
I'issue d'une procédure en cours®, la
saisine du parquet par la commission des
opérations de bourse® ou encore le dépot
d une plainte®*

Quant ala question du destinataire de la
révélation, c’est le ministére public qui est
légalement seul destinataire de la
réevélation faite par 1eC.C. Doit-il s'agir du
chef du parquet en personne ou peut-il
s agir de ses substituts ou méme d’ autres
membres du parquet ? Le bon sens semble
commander qu’a défaut du chef du parquet
lui-méme, il puisse s agir de ses substituts
ou d'un autre membre, mais spécialement
habilité a cet effet.®

S agissant de la forme de la révélation,
ni 'art.716 a2, ni I'art 899 de I'A.U /
D.S.C +GIE, n’ apportent de précision a cet
égard. Une ancienne norme
professionnelle, en France, demandait au
C.C. deformaliser par écrit sarévéation et
de garder trace écrite de son intervention ;

3LV, C.A. Paris, 9° Ch. ; 3 déc. 1990 n° RG 90/243
V. CA. Paris, 1¥ juin 1992, Dr. Sociétés 1992 n°
253

$V. C.A. Paris, 15 février 1979, Bull. CNCC 1979
n° 34 p. 197

% V. Cass. Crim., 27 juin 1983, Bull. CNCC 1983
n°52 p. 462 ;

% |a question du destinataire de la révélation prend
une dimension particuliere s on la rattache a
I’ obligation de déclaration de soupcon pesant, dans
le cadre de la lutte anti blanchissement sur le C.C.
concomitamment a son obligation de révélation.
Pour plus de détails, v. Lamy droit pénal des
affaires 2014, n°2246.
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il faut en déduire que la révélation se fera
de préférence, par courrier avec demande
d avis de réception ou par remise directe
au secrétariat du parquet qui I’ enregistrera
et délivrera un recu. Dans le cas ou le
commissaire sest entretenu oralement
avec le parquet, il peut a I'issue de
I’entretien, et dés lors qu'il décide de
procéder a la révélation, lui remettre une
lettre de révélation en prenant soin la
encore, de garder trace de la remise. En
toute hypothése, le parquet accusera
réception du document et lorsgu'il
envisagera de lui donner une suite pénale,
prendra le soin de recueillir I'avis du C.C.
sur les risques que peuvent comporter de
telles poursuites au plan économique. La
collaboration entre le C.C. et le parquet
n’en continue que plus belle*®.

Dans le silence également des textes, il
y a lieu de penser que la révéation soit
faite en principe au parquet dans le ressort
duquel se trouve le siege social de la
société controlée ou a celui du lieu de
I’ établissement ou a éé commis le faits
délictueux s cet établissement est distinct
du siege social.

Le probleme le plus important ici va
concerner le moment de la révéation,
autrement dit, son délai. En I'absence de
précision des textes, faut-il déduire que
leC.C.doit révéler les faits délictueux
aussitot gu’il en a eu connaissance ? En
dépit de I'opinion contraire de certains
auteurs pour qui « aujourd’ hui, la solution
de principe est que les (C.C.) doivent

% Et puisque la révélation des faits délictueux est
suffisante en elleeméme, le parquet ne peut exiger
du C.C. laremise d'un rapport sur la situation de la
société (CA Paris, 22 févr. 1988, Bull. joly 1988 p.
589, Bull. CNCC 1988, n° 71p.308, note du
Pontavice E.).



immédiatement révéler les faits délictueux
dont ils eu connaissance®, la plupart des
auteurs et la jurisprudence s accordent
pour reconnaitre au C.C., «un déai
raisonnable». Le C.C. na pas «a se
précipiter dans le bureau du procureur »
reconnait un auteur. En tout cas, il vaut
mieux que le C.C. révele dés que possible,
sans trop tarder au risque de tomber dans
la dénonciation tardive assimilée elle, a un
défaut pur et simple de dénonciation.*®
L’ appréciation du caractére « raisonnable »
du délai éant une question de fait laissée
au pouvoir souverain du juge du fond, a
donné lieu a une jurisprudence jugée « tres
empirique » mais qui N’ en préte pas a trop
grosse conséquence. Aing, il apu étre juge
guun déla dun mois n'éat pas
excessif ¥ dors que de nombreuses
décisions ont pu juger que des révéations
intervenues apres plusieurs mois, voire
plusieurs années étaient tardives et
inefficaces.

Quant aux domaines et ala diversité des
faits délictueux concernés par larévélation,
la question se pose de savoir s les faits a
révéler sont ceux qui concernent «la
(seule) constitution ou la gestion de la
société controlée», qui sont «en rapport
avec le fonctionnement de la société ». Il
semble, en dépit de quelques petites
controverses que doivent étre révélées les
infractions qui, au-dela du seul domaine du
droit des sociétés, ont une «incidence
significative sur les comptes annuels de la
société ou de I’ entité »*°. Dans la pratique,

% Dans le méme sensMihman A. et Lucas de
Leyssac M.-P. op. cit p.378 n°596

% Dans le méme sens, C.A. Dijon 27 nov. 1985,
Bull. CNCC 1986 n° 62 p. 179

¥ V. notamment Trib. Corr. Laval 13 oct. 1978

0 'expression est tirée des études juridiques.
CNCC sur la responsahilité pénale des C.C. p.96
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les condamnations les plus fréguentes de
C.C. ont éé, tout d abord, prononcées a
raison de diverses carences de la part des
dirigeants sociaux dans la tenue de
I’ Assemblée Générale (AG), dans les six
(6) mois de la cl6ture de I’ exercice, dans la
convocation de I'AGE aux fins de se
prononcer sur e sort de la société apres des
pertes conseguentes ou dans la désignation
d’un second C.C. ou d’un commissaire aux
apports; ensuite, a raison de nombreux
délits d’ actions commis par les dirigeants :
tenue fictive de I'AG, inexactitude des
bilans, défaut de provision et importantes
manipulations comptables, infractions aux
regles de facturation, répartition de
dividendes fictifs, tenue d’ une comptabilité
fictive, abus de biens sociaux, infractions
de droit commun telles que I’ escroquerie,
I’abus de confiance, le faux et usage de
faux, infractions fiscales, douanieres ou
cambiaires et méme infractions au droit du
travaill et de la sécurité socide. *
Finalement, en I'état actuel des textes,
seuls les faits absolument étrangers a la
Société n’ ont pas a étre dénonces.

c) L’édément moral de [I'infraction:
|’abstention en connaissance de cause
derévéler lesfaits délictueux connus.

L'art.716 al.2 de I'A.U / D.S.C et du
GIE fait obligation au C.C. de révéler les
faits délictueux dont il «a eu

n°1100. En conséquence de cela, les auteurs ont
proposé I'extension du délit aux infractions
boursiéres et fiscales en relevant que la mission de
certification du C.C. est assortie de missions
spéciadles «qui sont ouvertes sur la protection
d'intéréts publics» (Delmas — Marty M. et
Guidicelli — Delage G., Droit péna des affaires,
P.U.F 2000 p. 360.

“ Pour plus de détails des cas jurisprudentiels, v.
Lamy sociétés commerciales 2013 n° 1392



connaissance » ...La jurisprudence reprend
clairement cette exigence en affirmant que
le délit suppose « de la part d’'un C.C. une
connaissance personnelle de faits
délictueux et une volonté consciente de ne
pas révéler ».* Et une telle connaissance
des faits doit étre « réelle », « concréte » et
« effective»* Sl est bien évident qu'on
ne peut révéler que ce qu'on sait, il y a
cependant des choses gu’un professionnel

ne doit pas ignorer. En quaité de
professionnel investi d'une mission de

controle et de vérification et par définition,
spécialiste du droit pénal des sociétés, il ne
peut invoquer son ignorance de la loi
pénale. Mais peut-il invoquer son
ignorance du fait de sa négligence ou d' un
défaut de diligence ? Le principe est que
leC.C.peut arguer de son ignorance mais a
la condition que son manque de diligence
nN'ait pas é&é quelque peu excessif. La
connaissance des faits délictueux doit donc
s entendre des faits connus par lui mais
auss des faits qu'il devait connaitre en sa
qualité de professionnel exercant avec
diligence. Au demeurant, cet exercice
diligent de sa mission n’emporte pas pour
lui, obligation de résultat puisqu’'il pourra
sexonérer de sa responsabilité en
démontrant que I’exercice normal de la
mission ne lui a pas permis davoir
connaissance de I’infraction.**

Une fois établie la connaissance par le
C.C. des faits délictueux, il faut montrer
gu'il Sest volontairement abstenu de les

“2Cfr. C.A. Montpellier, 33™ch 23 oct. 2003 n° RG
03/00313

V. CA. Nancy, 13 Janvier 1983 Bull. CNCC
1983 n° 57 p. 97; égadement C.A. Bourges,
24 févr. 1983. Bull. CNCC 1983 n°50 p. 237.

“ V. lintéressant arrét de la C.A. Poitiers?
15 Janvier 2008, Bull CNCC 2008 n° 149 p.94,
note Merle Ph. Sur laquestion
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révéler avec la volonté de dissimuler les
agissements en cause. L’appréciation de
cette mauvaise foi du C.C., qui échappe au
contrle de la Cour de cassation peut
résulter des circonstances de fait telles que
le fait pour le C.C. de ne pas répondre aLix
demandes du parquet aerté par des
créanciers de la société ou d entretenir des
liens étroits avec le dirigeant fautif et de se
satisfaire de régularisations partielles et
tardives faites par ce dernier ou méme de
I"avouer lui-méme. Les juges du fond ont
parfois hésité quant a la solution a adopter
lorsque le C.C a négligé
I"accomplissement de ses contrbles. S
certaines décisions ont refusé d assimiler
les négligences, mémes graves a la
mauvaise foi *®, d'autres ont adopté la

position contraire®.*’

A ce stade de I'examen de la
collaboration imposée au C.C. e au
parquet dans la responsabilisation pénale
du C.C., on peut se demander, a force de
[’amener a dénoncer au maximum les
infractions dans les sociétés si cela ne va
pas  entrainer des  conséguences
incontrélables sur la vie des sociétés, par
I"introduction notamment dun certain
facteur d'insécurité. N'elt — il pas été
préférable d établir des relations plus
souples, plus informels entre le C.C. et le
parquet, a travers une meilleure circulation
de I'information entre ces entités en vue
d’ une meilleure collaboration qui allegerait

“ Cfr. CA. Paris 15 janvier 1964 précité;
également C.A. Lyon 13 déc. 2000, Bull. joly
sociétés 2001. P.147, note Barbiéri J-F

“Cfr. C.A. Paris, 12 juillet 1999, Bull. CNCC 1999
n° 35p.323, note E. du Pontavice

“"En la matiére, la C. Cassation veille seulement &
contréler que les carences du C.C. ne constituent
pas de ssimples négligences (Cass. Crim. 18 juin
1990, Rev. sociétés 1990 p.637, note B. Bouloc;
Bull. joly sociétés 1990 p.867)



le dispositif péna en éiminant les
incriminations vétilleuses et redonneraita
la révélation des faits délictueux une plus
juste importance et a son auteur toute la
mesure de sa responsabilité ® | La
collaboration n’aurait-elle pas auss une
mission et une fonction davantage
dissuasives!

B) Une collabor ation avec une mission et
une fonction également dissuasives.

Il faut prendre ici, pour point de départ

la volonté du contrleur des comptes de
sintégrer alavie sociale, de se comporter
en partenaire loyal et coopératif des autres
organes sociaux. L e caractere institutionnel
de l'organe de contrdle est toujours
affirmé. Mais il Sagit cette fois dun
véritable organe, d’ une structure publique
plus vaste, C'est-a-dire la société.
Dans cette perspective, le commissaire se
sent beaucoup plus proche de la société et
des dirigeants; ceci entraine une double
conséquence :d'une part, I’obligation de
révélation est percue autrement.

Elle ne constitue plus une arme de lutte
contre la criminalité des affaires mais
plutbt une menace destinée a dissuader les
délinquants potentiels, voire a permettre
une régularisation. Cette vision contribue a
accroitre en définitive ['autorité du
contrbleur des comptes au sein de la
société (1); I'obligation de révélation
devient une véritable arme de persuasion ;
d’ autre part, puisque I'intervention du
controleur [égal a un réle bénéfique pour la
société, un effet moralisateur, on a proposé

“ Les professionnels aspirent en tout cas de de
telles relations pendant qu’au méme moment, les
magistrats du parquet se plaignent des contacts trop
peu fréguents qu'ils ont avec les contréleurs des
comptes.
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une appréciation plus souple des éléments
constitutifs du délit. Ainsi, a travers sa
sanction, |’ obligation de révéation devient
un simple rappel al’ ordre (2).

1) L’ obligation de révélation : un moyen
de persuason des potentiels
délinquants.

La question qui mérite d étre posée ici
est de savoir quel est I'impact de la
nouvelle conception de la mission du
commissaire sur les relations qu'il doit
entretenir avec le parquet. Puisque le
commissariat aux comptes est un organe de
la société, donc appelé a collaborer plus
avec les dirigeants sociaux et donc,
éventuellement a leur communiquer les
irrégularités et a en demander Ia
régularisation, I’'obligation de révélation
est ressentie comme un moyen dissuasif
que I'on brandit devant les délinquants
éventuels et les dirigeants négligents. Cette
thése améne a se demander s'il ne fallait
pas accroitre ce role organique vers des
fonctions d’'assistance et de conseil ceci,
afin de mieux prévenir lesinfractions.

a) L’ avantage dela théese examinée

Le fait de donner wune fonction
dissuasive a I'obligation de révélation
favorise la régularisation et limite de loin
la responsabilité pénale du controleur |égal
des comptes. Seulement, il faut bien
mesurer la portée de cette these. Elle ne
signifie nullement que le commissaire ne
doit pas dénoncer ; il peut étre amené a
intervenir en présence dirrégularités
sérieuses et répétées. Il n'est donc pas
guestion ici d’éliminer la responsabilité
pénae du C.C., dabsoudre toute carence
ou tout refus de révélation. Dans la
pratique, la dissuasion s exerce au fil de



différents degrés prévus par laloi. Dans un
premier temps, I’irrégularité est signalée au
Conselil d’ Administration ou a
I’ administration générale. Ensuite, elle sera
communiquée a la prochaine assemblée
générdle. Enfin, on la révélera, s dle
présente un caractere délictueux au
ministere public. Comme [I’écrivait un
auteur «la menace de cette dénonciation
constitue en quelque sorte le dernier
recours, |ultimumsubsidium devant la
résistance des auteurs de I'infraction a
amender leur comportement ». On peut
donc supposer qu’a la suite des entretiens
entre I’ organe de contréle et les dirigeants
sociaux, ceux-ci régularisent.

On aurait pu penser que le commissaire
serait déchargé de [I'obligation de
dénonciation. Mais, il ne faut pas perdre de
vue gu’en droit pénal, le repentir actif ne
fait pas, sauf exception disparaitre
I"infraction. Et puisque le commissaire n'a
pas I’opportunité des poursuites, il doit
saisir le parquet méme en cas de
régularisation. Toutefois, le Ministere
public est libre de ne pas poursuivre en
présence d'une régularités Ne
conviendrait-il pas de généraiser cette
pratique, I'institutionnaliser ou en faire un
principe de sorte quune fois la
régularisation faite, le ministere public
renonce aux poursuites! A la vérité, le
principe de la dissuasion ne peut avoir de
sens pour les dirigeants ¢’ est-a-dire ne peut
jouer son réle que dans la mesure ou les
dirigeants sont convaincus gqu'il n'y aura
pas de poursuite s la régularisation
intervient. Un auteur, M. Boulay a méme
propose gqu'on élimine du champ de la

“9V. Lacoste, table ronde du 20 Nov. 1974 la
révélation des faits délictueux publiée par la
compagnie nationale des commissaires aux comptes
page. 35
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révélation les hypotheses de régularisation.
On peut souhaiter que le légidlateur tienne
compte de ces remarques dans |’ avenir.

D'une fagon geénérale, cette these
propose une appréciation trop souple des
conditions de mise en cauvre du délit de

sorte que dans beaucoup de cas, la
responsabilité  pénale du contréleur
négligent  sera  écartée. Pourtant,

I’obligation de révélation telle qu'ele est
percue a le grand mérite de fare
effectivement réfléchir les délinquants
éventuels et affermit  I'autorité du
commissaire au sein de la société. Auss
tres souvent, les dirigeants, pour éviter les
difficultés, demanderont-ils des conseils
sur telle ou telle autre attitude a adopter
devant un probleme. C'est pourguoi, on
peut se demander s dans un but de
meilleure prévention, il ne faudrait pas
étendre le role organique du commissariat
aux comptes vers des fonctions
d’assistance et de conseil au profit de la
société et de ses dirigeants.

b) Des souhaits pour un réle de consell
ou d'assistant au C.C.

Aujourd hui, la tendance de solliciter
les conseils du C.C. est tres fréquente. Les
chefs dentreprise sollicitent, a titre
préventif, les conseils du commissaire afin
de Sassurer que les projets en cours
d’ élaboration ne seront pas jugés par ce
professionnel irréguliers ou délictueux.
Mais est-ce que le commissaire doit ou
peut accepter ce role de consel ?Si oui,
guelles en sont les limites? Selon I article
715 dinéa5del’A.U/ D.S.C et du GIE,
les C.Cportent a la connaissance du
Conseil d administration « les conclusions
auxquelles conduisent les observations et
rectification ci-dessus sur les résultats de



I’ exercice comparés a ceux du précédent
exercice ». A partir de ce texte général, on
peut soutenir que les C.C. pourraient
donner des avis  au Conseil
d administration.® M. Postel Vinay®* alors
président de la commission des opérations
de bourse a déclaré: «il est bon qu'un
C.C. d'une société la fasse bénéficier de
ses conseils dans les domaines ou il est
principalement compétent, par exemple, en
matiere d organisation comptable. Sans
doute ne faut-il pas qu'il se transforme en
collaborateur permanent de cette société,
mais la regle actuelle pourrait certainement
étre accomplie sans aller jusque-la ».

Du c6té de la doctrine, beaucoup
d auteurs se déclarent favorables a ce réle
de conseil du C.C.**. Reste aors a se
demander quel est le sentiment des
professionnels eux-mémes a propos de ce
réle. Il est certain que ce sentiment ne peut
qu' ére positif. Un C.C. > rompu aux
pratiques anglo-saxonnes observait que
«le C.C. francais ne sera accepté dans les
groupes de sociétés comme le sont ses
homologues que s'il ala notion de service.
Il ne doit pas seulement concevoir sa
mission comme une mission répressive,
une mission de critique. Il doit comme les
anglo-saxons adresser aux dirigeants de la
société des « letters of recommandation »
par lesquelles, il donne des consells sur
I’amélioration du contrble interne,
notamment ».

*V. E. DUPONTAVICE Revue des Sociétés 1973
page. 599.

LV, Postel Vinay 21 juin 1973, Revue Frangaise de
comptabilité de Nov. 1973 page .471.

2 Comme auteur, on peut citer J. Foyer, discours
d’Angers du 29 octobre 1966 ; Terre, cahiers de
I"Ingtitut francais des experts comptables 1973 n°6
page 71 et suivantes.

 Cité par E. DU PONTAVICE dans la note
précédente.
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L’ extension du réle du C.C. fait naitre
cependant une inquiétude. On se demande
s le contréleur des comptes ne risque pas
de perdre son indépendance pour avoir
« participé» a la gestion de I'entreprise.
C'est pourquoi, il faut déterminer les
limites au-dela desquelles, le censeur ne
doit pas aler. Ou finit le consell et ou
commence la responsabilité de gestion ?

A vra direla responsabilité de gestion
commence lorsgue I’ expert s est ou semble
s étre tellement impliqué dans la gestion
du client qu’il ne peut plus en étre écarté.
Le consell national des commissaires aux
comptes a sa session du 21 décembre 1972
avait dégage trois limites importantes :

les avis et conseils doivent rester en
relation directe avec la mission du

commissaire;;

- le commissaire ne doit pas devenir
un conseller permanent de
I’entreprise;;

le commissaire ne peut recevoir des
honoraires distincts pour les avis et
les consells.

Une telle position va permettre au
commissaire de se rendre utile a la société
sans pour autant gu’il y ait immixtion dans
la gestion. Cela va permettre une meilleure
prévention tout en réduisant les cas de
révélation au parquet. Le role organique du
commissariat aux comptes et son
éventuelle extension vers des fonctions
d’assistance et de conseil au profit de la
société ameénent a conclure que dans cette
hypothése, la responsabilité pénale du C.C.
ne doit étre qu'un simple rappel a |’ ordre
adresse au C.C.



2) L'obligation derévéation : un rappel a
I’ordre adressé au C.C.

Tout de suite, il faut commencer par
remarquer que la responsabilité pénale du
C.C. qui sanctionne [|obligation de
révélation n'a pas la méme valeur ici que
dans la these précédente. Dans la premiere,
la responsabilité pénale est une mesure de
coercition. En revanche, dans le contexte
actuellement analysé, la responsabilité
pénale est considérée comme un simple
rappel a I'ordre. Tout d'abord, on veut
éviter des  négligences e des
complaisances de la part des commissaires
peu scrupuleux tout en écartant du champ
de la révélation des attitudes du contréleur
jugées « bénéfiques» pour |’ entreprise.
Ensuite, la responsabilité pénale est une
menace qui va permettre de garantir
I"indépendance du C.C. Cest enfin, un
moyen de résistance aux pressions des
dirigeants.

a) Lesdivergences entre les deux theses

Tout d'abord, en ce qui concerne la
nature des faits délictueux a révéer,
contrairement a la premiere these,
extensive, les partisans de la conception
souple enseignent que seuls doivent étre
révélés les faits délictueux concernant la
constitution et le fonctionnement des
sociétés. Cette opinion se fonde sur le fait
que I’obligation de révélation est le
corollaire des pouvoirs et des devoirs
dinvestigation attribués au C.C. A vrai
dire, cette these semble plus justifiée que la
précédente. En effet, on ne peut
raisonnablement soutenir que I’on oblige le
contrbleur des comptes a dépasser sa

* Comme auteurs, on peut citer Constantin,
Pinoteau, Largueir.
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mission en relevant par exemple, une
contravention ou un crime. Seulement, les
tenants de la these souple, restrictive ne
limitent pas |’ obligation de révélation aux
seules infractions a la légidation des
sociétés; il peut Sagir dinfractions de
droit commun ou d'infractions a des textes
Spéciaux. A ce propos, on peut dire avec Y.
Guyon que seuls les faits absolument
étrangers a la société n'ont pas a étre
dénoncés. Ains, évite-t-on les
inconvénients de la thése extensive
poussée dans ses conséquences extrémes.

Venant au deuxieme éément, a savoir
la connaissance des faits délictueux, il est
inutile de revenir sur la nécessité de
prouver que le commissaire savait et gu'il
n'a pas dénoncé. Seulement ici, la preuve
doit étre claire. On ne doit pas se contenter
de smples indices, de simples
présomptions de méme qu'il ne faut pas se
contenter d’invoquer la notion d’ignorance
illégitime. En droit commun®, I’ erreur de
fait entraine la disparition de I’'intention
coupable. Ainsi, selon certains auteurs™,
Iignorance du fait délictueux exclut la
mauvaise foi du commissaire. Mais une
telle solution est dangereuse car elle
présente I'inconvénient de privilégier le
C.C. négligent.

En tant que professionnd, le
commissaire ne doit pas pouvoir arguer de
sa propre négligence pour échapper a la
répression. Ce n’est seulement que dans le
cas ou il a normalement accompli sa
mission que son ignorance pourrait étre
prise en considération. Ici, les partisans des

* Merle et Vitu, Traité de droit pénal général,
Tome 2, n°522

% Bernard Bouloc, note sous tribuna du Havre
23 Janvier 1975, Revue des sociétés 1976, page
150.



relations souples entre le ministére public
et |I’organe de contrdle exigent une preuve
formelle. Ainsi, dans I'affaire des fréres
Willot>’, malgré de graves négligences, les
commissaires ont été relaxés en premiére
instance, a défaut de preuve formelle qu'ils
aient sciemment certifié un bilan inexact.
Malheureusement, la conviction différente
des juges d'appel alait entrainer leur
condamnation.

Dans une autre affaire®, le tribunal
correctionnel de Chalons sur Marne, puis,
a sa suite, la Cour d'appel de Reims
constatent que le C.C. ne connaissait pas
les faits délictueux et ont pour cette raison,
refuse d entrer en condamnation contre lui.
La Cour agoute méme qu'on ne peut
affirmer que le C.C. «aurait dd...avoir
connaissance » de I'inexactitude du bilan.
La chambre criminelle de la Cour de
cassation frangaise a, a plusieurs reprises
rappelé la nécessité de prouver la
connaissance des faits délictueux. Le 14
janvier 1980, elle a statué sur un pourvoi
mentionnant clairement que la
responsabilité pénale du commissaire ne
peut étre engagée que S'il connaissait de
fagcon effective et certaine le caractére
mensonger des informations sur la société
et s c'est en pleine connaissance et de
mauvaise foi, qu'il Sest abstenu den
informer le Procureur de la République.
Or, selon le controleur des comptes, la
Cour d' appel n’avait relevé a sa charge que
des négligences susceptibles le cas
échéant, d’engager sa responsabilité civile
mais insuffisantes a caractériser la
mauvaise foi. La Haute juridiction a pris

> Cour d appel de Paris, 3 Mai 1975, G.P. 1976, 1,
page 8

% Tribunal Correctionnel de Chalons sur Marne
6 Octobre 1976 ; Cour d'appel de Reims 10 Mars
1977 des Sociétés 1978, page 123.
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nettement partie en relevant, au contraire
des prétentions du commissaire qu'il
«savait que la comptabilité sociale était
mal tenue et que notamment I’ écriture a
I"actif figurant sur les bilans concernant
une somme de 1.800.000 F était fausse » ;
d'ol, le rejet de son pourvoi.> Enfin, la
méme chambre criminelle dans son arrét
GEEP Industrie® a également relevé la
connaissance par les contréleurs des faits
avant d'approuver la décision les ayant
condamnés.

De fagon générale, le plus souvent, les
C.C. poursuivis chercheraient a se placer
davantage sur le terrain de la mauvaise foi
gue sur celui de la connaissance des faits.
Mais les tribunaux refusent de suivre les
commissaires sur ce raisonnement au
risque d aboutir toujours a des relaxes,
dautant plus quil serait facile au
controleur des comptes d’ affirmer que s'il
n'a pas révélé, c' éait dans I'intérét de la
sociéte.

A la suite de cet exposé, deux
possibilités se présentent : soit accentuer le
caractere d'intérét général du C.C. et en
fare un agent au service de I'intérét
économique, soit lui conserver le réle
organique qui est, en fait, le sien dans la
vie sociale et méme accroitre ce role vers
des fonctions de conseil et d assistance.
Mais a vrai dire, plutét que d opérer un
choix systématique, ne peut-on pas tenter

® Arrét cité par E. DUPONTAVICE, Revue
Sociétés 1982, page 841, dans le méme sens, V.
Cass. Crim. 8 avril 1991, Bull.crim n°166, Rev.
Sociétés 1991 p.776, note Bouloc B. ; Cass. Crim.
18 juin 1990, Bull.crim. n°88 p.550; également,
Cass.crim. 25 févr. 2009, JC.P.E 2009, 1841,
chronique. E. Fortis

€0 Cassation criminelle 12 Janvier 1981 D. 1981p.
348



une conciliation entre ces deux
conceptions, autrement dit, adopter une
thése intermédiaire !

b) Latheseintermédiaire

Des auteurs ont dga abordé cet aspect
du probléme.

A propos de I'intervention du parquet,
M. Boulay ® écrivait qu' «il faudrait
élaborer et imposer une gradation dans
I”intervention du parquet, consécutive a la
révélation. Du rappel a I’ ordre voire de la
simple consignation sur une fiche alamise
en oavre de [I'action publique, le
commissaire aurait I’assurance que sa
démarche revé pour [I'entreprise un
caractere du moins autant dissuasif que
répressif ». Un autre auteur, M. Viandier®
propose quant a lui, des limites a
I’obligation de révélation. Pour cet auteur,
la finalité de I'intervention du C.C. est la
protection de la société et des actionnaires.
C'est la raison pour laguelle selon lui, le
contréleur des comptes ne doit révéler que
lorsque I'irrégularité porte atteinte aux
intéréts des personnes protégées. Ainsi par
exemple, la révélation s impose-t-elle pour
des infractions relatives a la tenue des
assemblées générales et a I'exercice du
droit de vote. M. Viandier conclut son
article par une remarquable formule du
réle du controleur légal des comptes:
«ceui-ci n'est investi daucun office
public. Il a seulement pour téche de
participer a la protection d'intéréts privés
strictement définis a savoir de la société
dont il contrble et de ceux des actionnaires
de ladite société. Tant que le réviseur |éga

®'Boulay, article précité
2 A. viandier, sur les limites de I’obligation de
révélation des faits délictueux, J.C.P 1982, n°3094
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restera cet agent de surveillance privé, il
n'y aura aucune raison de |'obliger a
révéler les faits délictueux sans relation
avec sa mission». L’état actuel de notre
droit ne lui donne-t-il pasraison !

A I'’heure actuelle, nul n’ignore les
difficultés auxquelles tentent vainement de
faire face les entreprises. Les mesures sont
prises par les autorités publiques pour y
remédier mais ces mesures paraissent
insuffisantes. On a pensé intervenir plus tot
pour prévenir les difficultés et éviter les
cessations de paiements. A cet effet, I'A.U
/ D.S.C. et du GIE a éendu de fagon
considérable la mission du C.C. en lui
confiant la surveillance des difficultés des
entreprises et des sociétés en mettant
notamment a sa charge une véritable
obligation d aerte de ces difficultés. Par
alleurs, I’A.U portant organisation des
procédures collectives d apurement du
passif, en date du 10 avril 1998 (entré en
vigueur le 1% janvier 1999) est venu lui,
étendre les pouvoirs du ministére public
dans le traitement méme des difficultés des
sociétés. On peut alors sinterroger de
savoir s la collaboration établie entre le
C.C. et le parquet au travers de |’ obligation
de révélation se poursuit ou non a travers
ces extensions évoquées ci-dessus.®
II.Une distanciation desliens en matiére
de prévention et de traitement des
difficultés des sociétés commer ciales.

Nul ne peut aujourd hui contester que
I’ ordre public dont la défense incombe aux
magistrats du parquet, inclut un véritable

% e méme mouvement d’ extensions s est observé
en France depuis plusieurs années sans toutefois
aboutir ici également a un « resserrement » de la
collaboration, tant souhaité pourtant par les
différents projets de réforme des textes concernés.



ordre public économique et social. Le
développement de la délinquance « en col
blanc » a contribué a accroitre le réle que
le ministére public est appelé a jouer dans
le domaine du droit des affaires en dehors
de toute poursuite pénae. Pendant
longtemps, le rdle du parquet avait consisté
a assurer seulement la défense de I’ ordre
public répressif. Cette fonction du parquet
demeure plus que jamais.

Mais elle n'est plus suffisante avec le
nombre de déclarations de faillites qu’ on
enregistre ces derniéres années. C'est
pourquoi, I’ordre public économique et
socia inspire de plus en plus I'action du
parquet. Traditionnellement, on considérait
la faillite comme d'intérét privé. Mais ne
peut-on pas dire que toute mise en faillite
cause un certain trouble d’ ordre public ? 11
suffit de se référer a ses conséguences
économiques sur |’économie nationale, a
ces licenciements collectifs entrainant
I”aggravation du probléme du chémage. Il
semble donc que [I'ordre public
économique et social légitime I’action du
parquet dans les procédures collectives
toutes les fois qu'il s'agit de sauvegarder
les droits des créanciers, des fournisseurs
et surtout, de prévenir le licenciement du
personnel  consécutif a une réduction
d activités voire a la fermeture de
I’ entreprise. Pourtant, certaines
personnalités, hautement qualifiées sy
étaient déclarées hostiles en y voyant une
intrusion des pouvoirs publics dans la
gestion des sociétés en contradiction avec
le principe de la libre entreprise. Dans son
ouvrage paru en 1970, un magistrat
consulaire® ayant exercé les plus hautes
responsabilités écrivait a propos de la

® Ithurbide, Histoire critique des tribunaux de
Commerce 1970, P 180
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présence du ministére public quele
«serait inutile et dangereuse» en
concluant «quelle doit étre
rai sonnablement repoussée ».

Ces appréhensions étaient quelque peu
excessives dans la mesure ou les parquets
ne disposent pas de moyens suffisants en
personnel pour exercer une surveillance
permanente sur la conduite des entreprises.
Tout au plus, on peut seulement concevoir
une intervention ponctuelle du parquet
guand il se trouve en possession de
renseignements révélant que telle ou telle
entreprise connait des difficultés sérieuses
ou préoccupantes. Cette éventualité n’est
pas a écarter, ne serait-ce qu’en raison de
I’obligation faite aux C.C. de lui révéler
les faits délictueux dont ils ont eu
connaissance au cours de leur mission,
sous peine de sanctions correctionnelles.
Par ailleurs, on aaccru le role du C.C. dans
la prévention des difficultés en exigeant
gu'il aerte le parquet, chague fois qu'il
constate des faits présentant un danger réel
pour la continuité de |’ exploitation.

D’une fagon générale, I’extension de la
mission du ministére public dans les
procédures collectives et I'extension de la
mission du C.C. dans la prévention des
difficultés amenent a réfléchir de nouveau
sur les relations entre le Ministere Public et
le Commissariat aux comptes. Ce qui est
sir, c’est que ces extensions des réles
respectifs dénotent une certaine volonté
chez le légidateur d accroitre leur role
dans la prévention et le traitement des
difficultés des entreprises.

Dans ce cas, faut-il Sobstiner a
défendre qu'il existe aujourd hui une
tutelle étatigue des entreprises? En
d’ autres termes, méme si la question prend



I”allure d’une contradiction dans un pays a
économie libérale, on se demande s
I"interventionnisme de I'Etat n'est pas
nécessaire. Mais a vra dire, de fait, s
tutelle il y a, celui-ci ne se concrétise ni ne
se manifeste guére ou du moins que fort
rarement tant que I’ entreprise prospere. En
revanche, I'intervention de |'Etat se fait
plus sensible quand, a |’euphorie de la
prospérité succede I’ angoisse de jours plus
sombres et souvent le traumatisme de
I’échec. Pourtant, le ministére public,
autorité publique, intervient de plus en plus
méme dans les sociétés qui ne sont pas en
difficultés. C'est ce qu'a montré I'analyse
de I’obligation de révélation des faits
délictueux. Mais I’intervention du parquet
devient plus justifiée lorsque I’ entreprise
connait des difficultés.

L’ observation des extensions des roles
respectifs du C.C. et du ministére public
semble révéler, plutbt qu’un resserrement
de la collaboration entre ces deux entiteés,
une certaine distanciation dans leur
collaboration au travers du cantonnement
de leur domaine respectif d intervention, a
celui de la prévention des difficultés pour
le C.C. (A) et a celui du solutionnement
des difficultés pour le ministére public (B).
Pour le C.C, il Sagit, bien avant la
cessation de paiements, de déceler les
difficultés premieres de la société et
d éviter justement la cessation et ses
conséquences. Pour le ministére public, il
S agit, avec la cessation, d’ éviter le pire qui
est laliquidation des biens de la société.

A)Uneextension du réledu C.C. dansla
prévention des difficultés des
sociétés: I'obligation d’alerte

La situation économique actuelle est
extrémement préoccupante d autant plus
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gue les défaillances s accroissent, de
maniere tres sensible. Ceci entraine des
conséquences bien connues.

Face a ces difficultés, des mesures ont
€té prises par les pouvoirs publics dans
plusieurs domaines. Il sest agi de fare
prendre conscience au plus tot aux
dirigeants d’ une évolution préoccupante de
leur entreprise, car la sauvegarde dune
entreprise dépend en premier lieu, de la
connaissance par les responsables, de la
situation réelle de celle-ci. Mais il semble
gue I’on puisse douter de I'importance de
cette premiere cause. En effet, peut-on
poser en postulat qu’a chague fois qu’ une
entreprise  se trouve en difficulté la
situation est due a une mauvaise
appréciation ou a des erreurs de stratégie ?
Cette premiére explication n'est que
partiellement vérifiée. Par contre, la
vulnérabilité financiere comme cause est
beaucoup plus fréquente. Aujourd’ hui,
dans la conjoncture économique difficile,
la sauvegarde des entreprises est une
guestion primordiale tant sur le plan
purement économique gue sur le plan de
I’emploi.

A cette fin, le légidateur francais a
étendu le réle du C.C. pour en faire «la
conscience juridiqgue et morale de la
Société» exercant ains une sorte de
« magistrature du chiffre».® Celui-ci se
voit confier un réle déterminant qui
dépasse largement ce qui a pu étre jusque-
l& sa mission traditionnelle aux motifs
suivants. «En raison de la mission
permanente d'investigation et de contrble
qui leur est confiée et de leur triple

® Seon les expressions Piedelievre in Des
entreprises en difficultés et des réformes en cours,
G.P. du 6-7 juillet 1983, doct. P.2



compétence financiere, comptable et
juridique, les C.C. sont en effet, a méme de
relever, al’occasion de I’ exercice de leurs
fonctions, les indices de la dégradation de
la situation de la société. » Le législateur
OHADA, emboitant le pas a son
homologue francais, a retenu la procédure
d alerte en vue de réveiller les dirigeants
insouciants de I'éat périlleux de leur
entreprise. Il en a fait une véritable
obligation.®®

Les art.150 a 152 de I'A.U / D.S.C
+GIE décrivent la procédure lorsqu’elle
concerne les sociétés commerciales autres
que les sociétés anonymes et les sociétés
par actions simplifiées (depuis la réforme
du 30 janvier 2014) et qui, €eles, la
trouvent aux art.153 et suivants dudit Acte.
D’entrée de jeu, il convient de signaler que
la procédure d'alerte ains instaurée,
constitue une innovation incontestable
pour la plupart des Etats-parties au Traité
OHADA parce quelle vient palier une
carence des légidations  africaines
antérieures qui ignoraient une telle mesure
préventive. L’ gjout de cette nouvelle tache
au role du CC. nen est que plus
remarquable. Pour en arriver la, le
|égislateur OHADA S'est inspiré de cette
bonne technique du droit frangais, en vue
de permettre aux sociétés commerciaes de
lutter efficacement et précocement contre
les difficultés dans deux directions, a
savoir I'avertissement d'une part, et
I’empéchement  d'autre  part.  Son
inspiration n"a malheureusement pas été au
bout de la logique du législateur francais
puisgu'il a limité non seulement les
initiateurs de la procédure mais auss les

% Selon les expressions mémes de A.S. Algadi in
I'dlerte en droit OHADA des entreprises en
difficultés, Droit et patrimoine 2012 n°211.
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sociétés concernées.®’ Ainsi, il n’aorganisé
gue des aertes internes en n’ habilitant que
deux initiateurs de la procédure: d'une
pat, le C.C. qui a a sa charge, une
véritable obligation d'alerte; d autre part,
les associés qui ont eux, a leur disposition
une procédure facultative.®® D’ ores et déja,
la question de I’ efficacité réelle de I’ alerte
peut étre ici poseée s tant est que peut se
poser déa celle de I'existence ou non de
garanties suffisantes a cet effet.

L’ aerte par le C.C. n"arien que de trés
normal puisque cest lui qui suit de
maniere trés attentive la vie économique de
la société, éant investi d'une mission
légale de certification des comptes. |l
présente donc des atouts incontestables

11 n'a pas opté en effet pour I’admission de
plusieurs organes pour le déclenchement de la
procédure a l'instar du droit francais ou une
pluralité de personnes internes et externes peuvent
y procéder (C.C. ; actionnaires ou associés, comité
d entreprise, président du tribunal ou groupement
de prévention agréé) ou encore du droit américain
ou méme un salarié peut déclencher la procédure a
travers le systéme daerte éthique, ou
whistlblouring, dés lors qu’il a connaissance de
pratiques professionnelles prohibées (V.C. Merle,
I’ alerte éhique, LPA. 2007n°60)

% || sagit pour le .C.C. d'un véritable devoir
d aerte méme s aucune sanction n’'est prévue pour
sa défaillance. La réparation d'une telle défaillance
ou de sa négligence ne réside —t-elle pas du reste
dans le droit d’alerte créé parallélement au profit
des associés ? Il est permis de le penser puisque la
procédure d'alerte des associés s apparente a une
procédure subsidiaire a |'alete du C.C., qui
n'intervient gu'en cas de défaillance ou de
négligence de celui-ci (V. notamment P.G. Pougoué
et a, OHADA. Sociétés Commerciales et GIE,
Bruyland, Bruxelles, 2002 p. 304). En France, des
auteurs ont méme contesté la qualification de
«procédure» a l'aerte des associés. Le droit
OHADA, sans étre plus précis sur la qualification
n'apas moinsinséré I'article 158 del’A.U./ D.S.C
+GIE qui traite de la question dans un chapitre
intitulé « Alerte par les associés ».



pour assurer une mission de détection des
difficultés des entreprises.®® En effet, o' un
coté, I'aerte a toutes les chances d'étre
efficace, car éant déclenchée par un
professonnel qui suit, de maniere
permanente |’ évolution de la société et est
aors a méme dagir des les premiers
indices de difficulté. Et d'un autre cote,
elle a toutes les chances d’ étre déclenchée
a bon escient et dans des conditions
d objectivité les plus grandes, méme s
I’indépendance du C.C. fait trés souvent
I’ objet d’ un scepticisme bien justifié.”

En tout état de cause, |'aerte doit étre
déclenchée lorsque les circonstances
I’exigent et elle obéit a une procédure
variable en fonction de la nature de la
SOci été concernée.

1) Les modalités de déclenchement de la
procédured’alerte.

Pour pouvoir déclencher la procédure
d alerte et dans la mesure ou I’ obligation
d alerte ne pese que sur le seul C.C., il va
de soi que la société concernée en ait au
moins un, qui soit en mesure de détecter
des indices révélateurs de la Situation
préoccupante de |’ entreprise.

%9V notamment J-F. Barbiéri, L’amélioration de la
prévention et la procédure d'aerte: le role des
C.C.; LPA 1994 n°110p. 40

V. sur laquestion, A.S. Algadi, C.C et prévention
des difficultés des entreprises dans |'espace
OHADA, Penant 2010, spécial procédures
collectives, p. 5; également , H. Matsopoulo, Le
renforcement de I'indépendance du C.C., Rev.
Sociétés 2003 p. 813 e s; B. Bouloc, Le
renforcement de |’ efficacité des contrdles effectués
par les C.C., Rev. Sociétés 2003 p.807
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a) L’ existence préalabled' un C.C.

Toutes les sociétés commerciales n’ont
pas I'obligation d’ avoir un C.C. Le droit
OHADA ne l'impose qua certaines
catégories de sociétés dont la dimension
économique exige davantage de vigilance.
Il sagit des sociétés anonymes(art. 702
A.U/D.S.C e GIE), de sociétées de
personnes remplissant certaines conditions
(art. 289-1A.U/D.SC e GIE), des
groupements d'intérét économique (art.
880 A.U/ D.S.C et GIE), et des sociétés a
responsabilité limitée dont le capital est
supérieur a 10.000.000 de FCFA ou dont
la chiffre d’'affaire annuel est supérieur a
250.000.000 de FCFA, ou encore dont
I’ effectif permanent est de plus de 50
personnes (art. 376 AU/DSC et GIE). Ne
sont donc pas concernées, les sociétés en
formation, les sociétés en participation, les
sociétés créées de fait, les sociétés de
personnes autres que celles citées ci-dessus
et les sociétés a responsabilité limitée de
petite talle. Pour les deux dernieres
catégories citées, la raison en est qu'a
défaut d' organisation de la gérance par les
statuts, « tous les associés sont réputés étre
gérants » (art.276 AU/DSC et GIE in fine)
et que les risques de fraudes et de
malversations y sont quas inexistants.
Toutefois, elles peuvent en désigner,
lorsgu’ elles le souhaitent, méme s elles ne
remplissent pas les conditions. Dans ce
cas, €elles seront soumises aux mémes
obligations car la seule présence du C.C.
leur rend la procédure d' alerte applicable.
Sa téche peut étre aors rendue plus
difficile, notamment au cas de tenue d’une
comptabilité sommaire ; il ne sera pas pour
autant déchargé de son obligation
d alerte.”

/. }F Barbiéri, op.cit



Quant alanomination des C.C. dans les
sociétés anonymes, bien que I'Acte
uniforme I’ exige, quelle que soit leur taille,
il établit une distinction entre les sociétés
anonymes ne faisant pas appel a |’ épargne
qui doivent avoir un C.C. et un suppléant
et les sociétés anonymes y faisant appel,
tenues d’ en désigner au moins deux avec
deux suppléants (AU/DSC et GIE art.702
a.let?2).

L’ exercice de I'aerte par la C.C. ne
peut cependant étre efficace que s celui-ci
jouit d'une totale indépendance, laguelle
doit pouvoir étre garantie depuis sa
désignation. En droit OHADA, lors de la
congtitution de la société, le C.C. sont
désignés par les statuts. Mais en coursdela
vie sociae, ils le sont par I'assemblée
gén&ae ordinare. Comment alors
empécher que les dirigeants n’influencent
la désignation de tel ou tel C.C. puisgue ce
sont eux qui proposent leur nomination a
I” assembl ée ? Le plus souvent, |’ assemblée
ne fait gu entériner les propositions des
dirigeants qui y sont majoritaires. Dans ces
conditions, la désignation du C.C. ne peut
étre absolument neutre puisgue ce sont les
dirigeants qui désignent en fait (mais
indirectement) leurs contréleurs, éant ala
fois juges et parties. Une autonomie du
C.C. est cependant indispensable pour
garantir I'intérét de |I’ensemble des parties
prenantes a |’ entreprise, non seulement a
travers la régularité et la sincérité des
comptes mais auss a travers |'image
positive qu’il faut donner aux tiers. Il doit
inspirer & tous une certaine crédibilité™,
étre incorruptible, pour ne pas se voir
reprocher  une  complaisance, une
connivence, voire une complicité

2/, A.SAlgadi, C.C. et prévention des difficultés
des entreprises dans I’ espace OHADA, précité p.7
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guelconque a I'occasion de |'une des
infractions d’ ordre comptable pouvant étre
imputée & un dirigeant.”®

Dans le méme ordre d’idées, la question
de la rémunération du C.C. a été soulevée
car celui qui doit mettre en ceuvre la
procédure d alerte, ne doit pas étre sous la
domination de celui qui I'a chois et le
paye. Sur ce point, le calcul des honoraires
a la vacation selon le tarif fixé par arrété
ministériel a été suggéré pour résoudre le
probléme.

Pour permettre d'assurer a la procédure
d’ alerte une plus grande efficacité, I'idée
de désignation judiciaire, défendue par
certains auteurs n'a pas Survécu aux
violentes critiques corporatistes opposées a
cette idée. Pourtant, ce n'est qu'au prix
d'une véritable autonomie que leC.C.
pourra se livrer a la recherche des indices
susceptibles de révéler la dégradation de la
situation de |’ entreprise.

b) Les faits de nature a compromettre la
continuité de I’ exploitation.

Cette notion de «continuité de
I’ exploitation », retenue par le Iégislateur
OHADA qui I'a empruntée au droit
francais, lui-méme  reprenant le
« goingconcern » du droit anglo-saxon’,
n’a pas été définie de fagon précise; il n'y
adonc pas d éventuels indicateurs d’ alerte.
Elle va étre susceptible de se trouver dans
des circonstances tres variées et
hétérogenes. Il faut retenir qu’il doit s agir
de faits congtitutifs «d’ évenements
convergents suffisamment préoccupants »

V. H. Matsopoulou, op. cit. p.814

"Cfr. En ce sens, C. st — Alary — Houin, Droit des
entreprises  en difficultés, Montchrstien, 6° éd.,
2009, n°146



compte tenu du contexte propre a
I’entreprise. Le C.C. ne Sen tiendra pas
pourtant a une approche seulement
comptable; il devra faire une appréciation
in concreto, en prenant notamment en
compte la dSituation financiere et
patrimoniale de I’entreprise ainsi que les
faits fondés sur I’exploitation et / ou son
environnement économique. " 1l pourra
ains faire référence a une variété d’indices
liés & I'exploitation ® mais auss a des
évenements sociaux et environnementaux
tels que les gréeves importantes et
Incessantes, des bouleversements
politiques, assez fréguents dans les pays de
I’'espace  OHADA, e méme des
catastrophes naturelles pouvant amener la
destruction de I’outil de production. Il
convient de noter ici que tous ces indices,
bien quannonciateurs de difficultés
certaines, sont quelque fois trompeurs.
Leur pertinence dans la perspective de la
prévention des difficultés apparait toute
relative. En effet, la plupart des criteres
proposes jusgu’ici, sont en réalité des
critéres qui conduisent au constat d’ une
situation financiere déja profondément
dégradée. Certains d'entre aux manquent
de précocité et se révelent peu efficaces
dans la mesure ou ils traduisent dga «la
présence » des difficultés telles que la
cessation des paiements ou sa survenance
imminente. Le fait quune difficulté
recoive une traduction comptable est
souvent le signe qu’'on a dépasse le stade
de la prévention. Il peut en étre ainsi du
non-paiement des cotisations fiscales ou
sociales, du report renouvelé d échéances

™ Dans ce sens, M. Jeantin et P. Le Cannu, Droit
Commercial, Entreprises en difficultés, Dalloz,
7° éd., 2006, n°32

" Sur une longue liste d’indices, voir A.S. Algadi,
op. cit. p.4
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ou d'achat pour revendre a un col(t plus
bas.

D’autres, a contrario peuvent ne pas
traduire |’ existence de difficultés sérieuses
en raison de circonstances particuliéeres :
ainsi, la non-certification des comptes peut
résulter de simples erreurs dans la
confection des comptes aors que
I’entreprise ne connait pas de difficulté
particuliere, notamment a la suite de
I’entrée en vigueur d'un nouveau plan
comptable, par exemple.

Certains indices doivent méme étre
interprétés avec prudence, car, tel élément
défavorable peut étre contrebalancé par tel
autre élément, plus favorable (ex. d'une
baisse du chiffre daffaires qui
S accompagne cependant de la conclusion
de marchés importants dans d autres
domaines). Dans le méme sens, une
entreprise  saine peut se trouver en
difficulté pour des questions de simple
trésorerie. De ce fait, il faut bien apprécier
la situation avant de déclencher I'aderte
pour ne pas jeter un « discrédit erroné » sur
la situation de I'entreprise. Un auteur
estime, a ce propos qu’il ne serait pas
convenable de prendre en considération
des faits qui, dans I|’avenir seulement,
seraient susceptibles de compromettre
I’ exploitation, tels que |’ &ge des dirigeants,
I’absence d'un successeur éventuel ou
quel ques dissentiments entre associés.”’

Une autre préoccupation demeure: la
détermination du moment de I'aerte. La
question est tres complexe, eu égard a la
délicatesse de la situation qui impose au

T\, P. Le Cannu, Prévention et réglement amiable
des difficultés des entreprises, Bull. Joly sociétés
1988, n°96



C.C. une attention plus soutenue sans pour
autant quelle prenne [I'dlure d'une
véritable tutelle grevant, par une révéation
prématurée, les efforts de redressement
d§a rédisés. En effet, comme I'a écrit
B.Soinne™, « hésiter devant une révélation
publique, ce N’ est pas seulement maintenir
le moral d’'un malade en situation difficile,
c'est surtout éviter I’aggravation du mal
par |’ attitude de 1/3 parfois intéressés a la
disparition de I’ entreprise mais aussi par la
prise de mesures sautaires urgentes
rendues nécessaires par la situation. » A ce
moment, le déclenchement de la procédure
daete nest plus un préaable au
prononcé d’'une mesure urgente. C'est ce
gu’'a décidé la Cour d appel de Cotonou
dans une affaire opposant Dame
KARAMATOU IBILEUNLE a la société
Coda-Bénin et quatre autres, en affirmant :
«lorsgue le C.C. révéle des faits de nature
a compromettre la continuité de
I’ exploitation, il y a urgence (d alerter) et
le juge des référés est compétent méme si
n'a pas été mise en cauvre la procédure
d alerte »”

La question du nombre de faits a réunir
pour déclencher la procédure d’ alerte a été
également posée. Méme si I’ Acte uniforme
semble n’exiger qu’un seul fait, la prise en
compte concomitante de plusieurs faits
devrait étre nécessaire pour assurer une
vé&ritable créedibilité a cette mesure de
prévention, sans toutefois ignorer qu’un
seul indice peut, dans certaines
circonstances, étre fatal a I’entreprise. La
convergence des faits doit permettre
d apprécier globalement, car certains
peuvent étre neutralisés par d’ autres. Aingi,

"®Cité par A.S. Algadi, op. cit. p.4
® CA. Cotonou 178/99, 30 sept.
juriscope.org

1999,
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il ne serait pas bon de déclencher une
derte sans indices révélateurs sérieux. La

formule du législateur, volontairement
vague laisse un large  pouvoir
d appréciation au C.C., véritable

spécialiste, tenu donc de mettre en cauvre
ses compétences, sa lucidité et toute sa
clairvoyance pour ne pas avoir a
déclencher une procédure injustifiée.

En tout état de cause, les incertitudes
constatées dans la procédure ne doivent
pas conduire |1eC.C. a se substituer aux
dirigeants de I’ entreprise, ni méme a porter
un jugement d opportunité sur la gestion
ou sur lavaleur des dirigeants.® Il n’est en
aucun cas autorisé a participer a la gestion
ou a influencer I’ opportunité des décisions
techniques ou commerciales.

Aussi, doit-il suivre la procédure telle
gu’imposée par le droit uniforme'!

2) Lesétapesdelaprocédured alerte.

Les étapes de la procédure varient en
fonction de la forme de la société. Les
Sociétés par actions sont soumises a une
procédure plus longue que les autres types
de sociétés.

a) Sociétés autres que les sociétés par
actions

Une procédure plus rapide est consacrée
aux sSociétés autres que les sociétés

8y/. J-F Barbiéri, L’amélioration de la prévention
te la procédure d'aerte: le role des C.C., op. cit.
n°117 ; également D. Vidal, I'intervention du C.C.
dans la gestion de I'entreprise qu'il contrdle, in
Méanges A. Honorat, éd. Frison-Rche, 2000 p.327

8y, E. du Pontavice, Le principe de non-immixtion
des C.C dans la gestion a I’ épreuve des faits, Rev.
Sociétés 1973 p. 599 ; aussi D Gibirika, Droit des
entreprises en difficultés, Défrénois, 2009 n°73



anonymes (SA) par les dispositions du
droit uniforme. Ces sociétés n’étant en
effet pas dotées de la méme structure que
les SA, certains organes n’ existent pas, tels
que le conseil d’administration, ¢’ est ce qui
explique la mise en place d’'une procédure
abrégée. La méme procédure est prévue
pour les SARL et les GIE. La procédure
d alerte se déroule ici en deux phases.

Elle commence par une demande
d explication que le C.C. adresse au gérant
par lettre contre récépisse ou par lettre
recommandée avec accusé de réception.
Cette demande porte sur tout fait de nature
a compromettre la continuité de
I’ exploitation qu’il relevé lors de I’ examen
des documents qui lui sont communiqués
ou dont il a connaissance a I’ occasion de
I’exercice de sa mission (AU/DSC art.
150). Le gérant est tenu de répondre a la
lettre du C.C. dans les mémes formes dans
le mois de la réception en donnant une
analyse de la situation et en précisant, le
cas échéant, les mesures envisagées(AU/
DSC art. 151 al). Des réception de la
réponse ou a défaut de réponse sous quinze
jours, le C.C. informe la juridiction
compétente de ses démarches. (art.151 al.
2). En cas d'inobservation des dispositions
relatives a la réponse, ou si, magre les
décisions prises par le gérant, le C.C.
constate que la continuité de I’ exploitation
demeure compromise, il établit un rapport
gpécia. Il peut demander par lettre au
porteur, contre récépissé ou par lettre
recommandée avec demande davis
d accusé de réception que ce rapport
spécia soit adresse aux associés ou qu'il
soit présenté a la prochaine assemblée
générale. Dans ce cas, le gérant procede a
cette communication dans les huit jours qui
suivent la réception de la demande
(AU/DSC, art.152).
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Le droit francais impose aux C.C.
d’informer immédiatement le président de
la juridiction commerciale de |’ existence
de la procédure par lettre recommandée
avec demande d'avis de réception, s les
décisons prisess ne permettent pas
d’ assurer la continuité de I’ exploitation. Le
président du tribunal pourra alors décider
de convoquer les dirigeants pour un
entretien au cours duquel il leur demandera
guelles sont les mesures de redressement
qu'ils entendent prendre.® Cette mesure
supplémentaire est d’autant plus salutaire
gu'elle incite a une plus grande prise de
conscience du dirigeant. Sans aller auss
loin dans la démarche, le Iégidateur
OHADA impose, a ce stade au C.C.
d'informer seulement la juridiction
compétente de ses démarches. La
procédure d’ alerte dans ce type de sociétés
est assurément moins longue que celle
adressee aux sociétés anonymes.

b) Sociétés anonymes et sociétés par

actions simplifiées.
Contrairement a la  procédure
précédente, celle-ci est composée de
plusieurs étapes supplémentaires qui la
rendent beaucoup plus longue et
tatillonne.® Elle se déroule en trois étapes.
Tout d abord, une demande d explication
faite par le C.C. est adressée au président
du consell d'administration, au président
directeur général ou a |’administrateur
généra ou au président. En droit francais,
cette premiere phase est précédée d’'une
phase informelle au cours de laquelle, le
C.C. ferapart aux dirigeants de I’ entreprise
de ses remarques sur des faits pouvant

8Cfr. St— Alary- Houin, op.cit.n°152.
8Cfr. F.M. SAWADOGO, Droit des entreprises en
difficultés, Bruylant, Bruxelles 2002. P.37



entrainer le déclenchement de I’ alerte. Ce
premier entretien doit permettre d’ éviter de
lancer la procédure s la réponse des
dirigeants dissipe les risgques latents
susceptibles d affecter la continuité de
I'exploitation. 3 Par ailleurs, la méme
remargue sur le destinataire de la demande
d explication peut étre faite a la législation
OHADA. En effet, la doctrine francaise
avait, a juste titre, mentionné une certaine
inadéquation entre la compétence des
organes visés et leur rble dans ladite
procédure. En ce sens, si les fonctions de
président du conseil d’administration et de
directeur général sont dissociés, il semble
plus logique et opportun d'interroger le
directeur général qui est alors |'organe
exécutif de la société dans la mesure ou le
président du conseill d’administration n’a
gu’'un réle d'animation et de contréle du
fonctionnement des organes sociaux.

La suite de la procédure prévoit qu'a
défaut de réponse ou s celle-ci n'est pas
satisfaisante, le commissaire invite, selon
le cas, le président du consell
d administration ou le président directeur
géné&al a fare déibérer le consal
d administration, I’administrateur général
ou le président a se prononcer sur les faits
relevés.

Dans les quinze jours qui suivent la
lettre du C.C., le conseil d administration
doit étre convoqué en vue de délibérer sur
les faits relevés, dans le mois qui suit la
réception de cette lettre. Le C.C. est
convoqué a la séance du consel
d’ administration. Un  extrat des
délibérations du conseil d administration
ou de la décison de | administrateur

8Cfr. D. Vidal, Droit des sociétés, LGDJ 2006
n° 736
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général ou du président est adressé aux
C.C. dans le mois qui suit la délibération
du consell ou la décison de
I’administrateur général ou du président.
En cas d'inobservation des dispositions
Citées ci-dessus ou s, en dépit des
décisions prises, le C.C. constate que la
continuation  d exploitation demeure
compromise, il éablit un rapport spécial
gui est présenté a la prochaine assemblée
géné&rale ou, en cas durgence, a une
assemblée d'actionnaires qu’'il convoque
[ui-méme pour soumettre ses conclusions,
apres avoir vainement requis la
convocation du consell d’administration,
de [I'administrateur général ou du
président. Notons que les demandes
d éclaircissement ou de convocation de
I"assembl ée et les réponses des dirigeants
doivent étre faites par lettre au porteur
contre récépisse ou par lettre recommandée
avec demande d'avis de réception
(AUDSC, art. 153).

La procédure devant la société par
actions est a I'évidence, assez longue,
relativement complexe et formaliste. Elle
S éend sur plus de trois mois. La question
qui se pose inéluctablement est celle de
I efficacité d’ une telle procédure.

Alors que I'entreprise se dirige
inexorablement  vers une  situation
irremédiable, un dépdt de bilan étant
probable, est-il raisonnable de prévoir une
procédure si complexe et lente ? La célérité
des réactions n'est-elle pas un gage de
sauvetage de I'entreprise? Il serait
préférable d’ envisager des délais plus brefs
a ce dtade; ceux-ci accroitraient les
chances de relance de la société, car au
moment ou la concurrence internationale
Saccentue du fait de la mondialisation,
seule la promptitude des réactions garantit



une certaine efficacité. Auss I’inexistence
de sanction en cas de défaillance du C.C.
fragilise-t-elle davantage la procédure. La
négligence du C.C. nentraine aucune
sanction. Comme en droit francgais,
I’ abstention ou le déclenchement tardif du
mécanisme d'aerte du C.C. n’engage pas
sa responsabilité, sauf au cas derreur
manifeste d appréciation de la situation
périlleuse de I'entreprise contrélée. |l
faudra cependant démontrer le lien de
causalité entre la faute - I'absence de
déclenchement d'alerte — et le pré§udice —
montant de [’insuffisance d'actif. Les
tribunaux lui reconnaissent une nécessaire
marge d appréciation; ce qui se justifie
d ailleurs totalement en raison du caractére
limité de sa mission quine lui autorise pas
une incursion dans la gestion de
' entreprise.®®

En revanche, le déclenchement erroné
de la procédure exclut toute responsabilité.
Cedlle-ci est écartée car « une fausse aerte
vaut mieux qu’ un dépét de bilan ».% Ains,
cette irresponsabilité lui confere une sorte
d immunité méme lorsgue son initiative
intempestive cause un pr§udice a la
société, sauf évidemment en cas de
mauvaise foi, d'intention de nuire ou de

8 V. J-F Barbiéri, Irresponsabilité de I’expert-
comptable et du C.C. d'une entreprise dont les
graves difficultés éaient cachées, Bull. Joly
sociétés 2008 n°10 p. 774. Pour une opinion
nuancée, v.P. Le Cannu, Responsabilité du C.C.
pour défaut de déclenchement de la procédure
d' alerte, BMIS 2008 n° 7 p.945. L’ auteur souligne
avec pertinence que la Cour de cassation n'écarte
pas de maniére péremptoire la possibilité d’ une
responsabilité du C.C. qui ne déclenche pas une
aerte alors que les conditions sont remplies.

% V. Y. Guyon, Le role de prévention des C.C,
J.C.P.E 1987 15066
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faute lourde assimilable au dol.*’ La seule
circonstance que l'derte n'ait pas été
suivie deffet ne saurait caractériser la
mauvaise foi du C.C. En cas de doute sur
la nature des faits et leur incidence néfaste,
le commissaire doit déclencher I'alerte. 1
est néanmoins clair que I'immunité du
C.C. devrat ére interprétée de facon
raisonnable afin que la mauvaise foi ne
«prenne pas le masque facile de la
bétise »®, méme s'il n'est pas tenu d’ une
obligation de résultat. Au final, la mission
d’ aerte du C.C. est trés délicate et I’ oblige
ades contréles trés fréquents.

Par ailleurs, on peut également
sinterroger sur la nécessité d'informer
(donc d’ aerter) I’ assemblée générale des la
2° étape pour les sociétés autres que les
sociétés par actions et ala 3™ étape, pour
ces derniéres. Autant le C.C. doit veiller &
signdler a |'assemblée toutes les
irrégularités qu’il a pu déceler et cela avec
le maximum de précisions, de clarté et de
loyauté, autant il parait difficile de
I'obliger & signaler a cette méme
assemblée les observations qu'il a pu
amasser sur des faits de nature a
compromettre la continuité de
I"exploitation. Une telle information va
probablement ruiner le crédit déa entamé
par hypothése, de la société. Est-ce bien
normal d'exposer ains, sur la place
« publique» ce qui pour le moment, ne
constitue gu’un simple danger, un simple
risque qui peut ne pas se réaiser dans le
futur ? En outre, malgré |'obligation au
secret, peut-on raisonnablement croire, s
I’on considere la réalité concréte que ne
filtreront pas des rumeurs compte tenu du

87V/. en France, Cass. Com., 14 nov. 1995, Bull.
CNCC n°101 p.99, note Ph. Merle.
8\/.Y. Guyon, op. cit.



nombre de personnes ainsi informées ? Les
banquiers, les fournisseurs ne voudront
plus accepter de crédit en vertu du principe
classique selon lequd, il Ny a pas de
fumée sans feu ; ce qui faisait S exclamer
Piedelievre®, « les chuchotements dans ce
cas,ne sont-ils pas plus nocifs que les
cris?». La solution trouvée tant par le
législateur OHADA que par le légidateur
francais pour le C.C., d’avoir ainformer la
juridiction compétente de I'état de
I’ entreprise est d§ja salutaire en elle-méme
mais €elle serait sans doute plus efficace
encore s I'information était également
portée & la connaissance du ministere
public. Bien quil ne Sagisse pas
forcément de faits délictueux, le ministére
public peut légitimement intervenir au
niveau de la procédure préventive dans la
mesure ou un fait de nature a
compromettre la continuité de
I’exploitation créé un probléme d ordre
public, économique et socia. Le législateur
OHADA n'est pas alé auss loin, sans
doute par prudence, de sorte que
I’extension du réle du C.C. a travers cette
délicate procédure d'aerte n'a pas été
corrélée avec celle du role du ministere
public dans le traitement des difficultés des
entreprises a travers leur redressement et la
sauvegarde des emplois.

B) Mais une extension non corrélée avec
celle du rdle du ministére public dans
le traitement des difficultés des
sociétés commer ciales.

L'obligation d'alerte du C.C. qui
consacre |'extension du réle de ce dernier
dans la prévention des difficultés des
entreprises prend fin avec la toute derniére

8V, son article « Des entreprises en difficultés et
des réformes en cours, G.P. 1983, doct. P.2

- 239 -

étape de la procédure : I'information de la
juridiction compétente et la
communication des résultats de |'aerte.
Bien évidemment, «dans un délai de six
mois, a compter du déclenchement de la
procédure d'aerte, le C.C. peut en
reprendre le cours au point ou il avait
estimé pouvoir y mettre un terme lorsque,
en dépit des éléments ayants motivé son
appréciation, la continuité de I’ exploitation
demeure compromise et que |'urgence
commande I'adoption de  mesures
immeédiates ». (AU/DSC+DIE art. 152 al.4
et art.156 al.4). Sa tache ains remplie, la
suite des opérations (de redressement ou de
liquidation) ne lui incombe plus. Elle
incombe désormais a la seule juridiction
compétente pour diligenter les mesures
nécessaires. Et comme par un paradoxe,
aors que le C.C. ne peut plusrien faire, le
ministére public, en droit OHADA, ne peut
toujours pas intervenir tant que la cessation
des paiements n'est pas déclarée ¥ La
collaboration entre les deux n'en devient
gue plus difficile.

Au total, on peut observer que
I’extension du réle du C.C. recherchée et
obtenue par I’ obligation d’ alerte en matiére
de prévention des difficultés des
entreprises s'est accompagnée plutbt par
une certaine limitation du réle du ministére
public dans ce domaine et par I’extension
dans un autre domaine, celui du
solutionnement des difficultés des sociétés.

% En droit francais, le « réglement amiable » & qui
est apparenté le «reglement préventif » de
I’OHADA peut étre provoqué soit d office par le
président du tribunal de commerce, soit par le
procureur de la République.



1) La limitation du réle du ministére
public dans la prévention des
difficultés

Cette limitation peut étre percue au
travers de I’évaluation de I’étendue de la
procédure d'alerte du C.C. mais aussi de
celle de la restriction intervenue dans le
réle du ministere public a propos de cette
procédure.

a) L’ étendue del’ alerte par le C.C.

L’ éendue de la procédure s apprécie
par la plus ou moins grande ouverture
d abord, de I'initiative de |’ alerte, ensuite,
de son objet, le type de société considére
étant sans réel enjeu.

S agissant de I'initiative de |I'aderte, il a
été déa indiqué que, contrairement au
|égidlateur francais, le |égislateur OHADA
ne I’aréservée qu’au C.C. et aux associés.
Et comme |'alerte par ces derniers n'a
qgu’'un caractére facultatif, I'initiateur réel
devient le seul C.C. puisgue les associés,
méme s'ils ont le droit et les moyens de
suivre |’ activité de leur entreprise, ne s'en
soucient pratiquement que lorsque des
personnes averties le leur suggerent. C'est
le cas des dirigeants et bien sir du C.C.**
Toutefois, on peut s étonner d'une telle
restriction dans I'initiative de I'alerte.
Méme si elle peut se justifier (du moins en
partie) par lafaiblesse du tissu économique
des entreprises dans la plupart des Etats de
I’OHADA, €le ne peut se comprendre
pour |es représentants du personnel (comité
d entreprise, délégués du personnel) qui
ont des intéréts a défendre dans la survie

%1 A travers notamment leurs différents documents
de gestion ou leurs rapports d’ exercice.
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de leurs entreprises (salaires, emploi...)%
ni pour le président de la juridiction
compétente qui lui, ne défend pas ses
propres intéréts privés mais doitdéfendre
les intéréts de tous les autres acteurs de la
vie des sociétés et par-dela, de I’économie
nationale (fournisseurs, banquiers et méme
consommateurs). De lege ferenda, le
législateur OHADA pourrait prendre cela
en compte.

S agissant de |’ objet de I'derte, il S agit
de faits de nature a compromettre la
continuité de I’ exploitation ». Cette notion,
bien que relativement ancienne n'en est
pas pour autant précise, ce qui peut méme
constituer une source de dommage pour la
société. Elle n'est pas nouvelle dans la
mesure ou e€lle est un des principes
fondamentaux du droit comptable, qui
exige notamment que I'entreprise
commerciale établisse ses comptes annuels
dans une optique de poursuite de I’ activité
dans un avenir prévisible (sans oublier de
tenir compte, le cas échéant, de prévisions
a moyen et long terme) ou, a défaut,
mentionne ses difficultés et établisse ses
comptes annuels en valeurs liquidatives
dans le cas ou la continuité n'est plus
assurée. La continuité de I’ exploitation est
donc le critere central auquel le C.C. doit
se référer pour fonder son jugement et
déclencher la procédure. Mais il est bien
vague e a pu ére retenu par

2 En France, la formulation n’est pas la méme que
celle utilisée pour le C.C. qui intervient « lorsgu’il
reléve, al’occasion de I exercice de sa mission, des
faits de nature a compromettre la continuité de
I’exploitation » alors que la droit d'intervention
n'est donné aux représentants du personnel que
lorsgu’ils «ont connaissance des faits de nature a
affecter de maniére préoccupante la situation
économique de I’ entreprise ». Le critére n'est donc
plus seulement comptable et financier (C. trav., art.
L. 2323-78)



conséquent,dans une foule de circonstances
auss variées qu hétérogénes. * La
profession a méme congu a cet égard, un
guide pratique mais sans aucun caractére
obligatoire. % Et s'il est possible que le
caractére vague de la notion ait des
conséquences dommageables pour la
société, il n'en demeure pas moins que
I"'imprécision de I’expression permet de
couvrir un maximum de situations laissant
craindre une rupture prochaine dans la
poursuite de I’ exploitation de I’ activité des
entreprises, tant le pouvoir d appréciation
du C.C. est délicat et large. L'objet de
I"alerte par le C.C. pourra concerner les
faits autres que délictueux mais qui
peuvent compromettre la vie de
I’entreprise et dont le sort ne va plus
concerner le ministére public.

b) La restriction du réle du ministére
public dans!’alertedu C.C.

Tandis-que le réle du C.C., en matiere
de prévention des difficultés des
entreprises s est accru atravers!’ obligation
d alerte pour prendre en compte, au-dela
des faits délictueux (ou susceptibles de
I’étre, tous les faits de nature a
compromettre la continuité de
I’ exploitation, celui du ministere public, au
lieu de sétendre, comme ce I'a éé en
France a travers |’ adoption de la procédure
de réglement amiable ® , sest vu au

% Voir & ce sujet, nos précédents développements
sur « | obligation d’ alerte ».

%Cfr. CNCC, note n°8, sept. 1987.

% A traversla L. n°84-145, 1% mars 1984 relative &
la prévention et au réglement amiable des
difficultés des entreprises. Contrairement a la
volonté de ses initiateurs, la loi n’a pas donné le
pouvoir de provoquer un réglement amiable ni au
procureur de la République ni au président du
tribunal (V. notamment Y. Chaput, la réforme de la
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contraire, substitué celui de la juridiction
compétente en matiere commerciale. C’ est
cette derniére qui est le dépositaire des
résultats des démarches du C.C. alafin de
la procédure daderte. Cest a édle
désormais de prendre toutes les
dispositions utiles pour le redressement de
I’entreprise. En effet, le reglement amiable
tout comme son répondant en droit
OHADA, le reglement préventif sont
destinés aux entreprises encore saines mais
qui ne peuvent «se redresser » par leurs
propres moyens. Est-ce bien sir qu' elles le
sont encore? La rédité concrete est
délicate a apprécier. |l faut cependant
considérer que les entreprises en question
ne doivent pas étre en état de cessation des
paiements, auquel cas, c'est le droit des
procédures collectives qui doit étre aors
mis en oauvre. En dautres termes, le
réeglement préventif doit S appliquer a
I’ entreprise in bonis™, qui n’est pas encore
en éat de cessation des paiements mais
dont le redressement dépasse ses seules
possibilités, ses comptes faisant apparaitre
des pertes qu’'un financement adapté aux
possibilités de |’ entreprise ne peut couvrir.

Contrairement a la procédure du
reglement amiable en France, qui est
purement contractuelle et par conséquent,
confidentielle, celle  du  réglement
préventif, sans étre trop formaliste,
notamment par rapport a la saisine”’, a un
caractere judiciaire, ne serait-ce que pour

réforme de la prévention et du traitement des
difficultés des entreprises, JCF 1994 | 3786)

% Selon une expression bien chére au professeur
F.M. SAWADOGO, AU/PPCAP, commentaire,
Edicel 2000, Ed. FFA p. 30 et s.

“Elle est simplifiée parce que la requéte du
débiteur est adressée au président de la juridiction
compétente et déposée au greffe de ladite
juridiction contre récépissé.



vérifier que certaines conditions quelques
peu rigoureuses sont remplies. On doit
reconnaitre avec le professeur
SAWADOGO *® que sagissant dune
faveur faite au débiteur in bonis de ne pas
payer ses dettes pendant une période plus
ou moins longue, il est norma quon y
mette des conditions. Cela procéde sans
nul doute du souci du légidateur
OHADACd éviter le recours a des moyens
ruineux qui, pour sauver les apparences,
mettent davantage encore |'entreprise en
péril. Désormais, le débiteur va obtenir du
président de la juridiction compétente non
seulement une décision de suspension des
poursuites individuelles mais auss la
désignation d'un expert «pour lui fare
rapport sur la situation économique et
financiére de I’ entreprise, les perspectives
de redressement compte tenu des délais et
remises consenties ou susceptibles de I’ étre
par les créanciers et toutes autres mesures
contenues dans les propositions du
concordat préventif » (A.U/ O.P.C.A.P, art
8. Al. 1).* Le C.C. peut intervenir a ce
moment-1a, juste pour communiquer a
I’expert tous «les renseignements de
nature a lui donner une exacte information
sur la situation économique et financiere
du débiteur » (AU/OPCAP, art. 12 d.2).
Quant au ministére public, il doit se
résoudre a son role traditionnel de
recherche des infractions. Sa collaboration
avec le C.C. Sen trouve d autant, réduite.
Son réle ne s éargira qu avec le traitement

% V. F. M. SAWADOGO, op.cit. p. 31

% |_e débiteur, demandeur d’ un réglement préventif
doit, en méme temps sa requéte, déposer un certain
nombre de documents et au plus tard, dans un délai
de 30 jours, apeine d'irrecevabilité de sa demande,
«une offre de concordat préventif précisant les
mesures et conditions envisagées pour le
redressement de I'entreprise... ! (A.U. / OPCA P,
at7all)

-242 -

des difficultés, cCest-a-dire quavec
I'arrivée de la cessation des paiements,
donc de I’ arrét de la prévention.

2) L'extenson du réle du ministére
public dans le traitement des
difficultés commerciales

La procédure du réglement préventif
doit permettre a un ou des débiteurs en
difficulté, d'en faire la déclaration,
d’ obtenir la suspension des poursuites
individuelles et de proposer un concordat
préventif destiné a éviter la cessation des
paiements et a permettre le redressement
de I’entreprise. 1l est donc normal que le
débiteur y joue le réle de premier plan
puisque I’entreprise n'est pas encore en
cessation des paiements. L’intervention
judiciaire, notamment celle de la
juridiction compétente est relayée en
arriére-plan tandis que celle du ministére
public est réduite a sa portion congrue, a
savoir la détection et la sanction des
infractions et celle du C.C. réduite. Mais
dés lors gque la cessation des paiements est
constatée, le ministére public va voir son
réle s éendre avec le déclenchement des
vraies procédures collectives.

a) L’ opportunité de |’ extension du réle du
ministére public dans le traitement des
difficultés des sociétés commerciales.

Classiquement, les procédures collectives
poursuivent trois'® objectifs:

19| e professeur M. Jeantin a proposé d'y ajouter
un 4%™ objectif, la restructuration de I’économie
dans un  contexte  concurrentiel  (Droit
commercia ;...Entreprises en difficulté, Précis
Dalloz 2°™ éd. n° 351). Le législateur OHADA n'a
pas eu ce souci, eu égard probablement au
développement encore trop faible du tissu des



la protection des créanciers
impayés et leur désintéressement
dans les meilleures conditions
possibles;

la punition, voire I’élimination des
soci étés commerciales qui
n" honorent pas leurs engagements ;
enfin, la sauvegarde des seules
entreprises redressabl es.

Un probléme de compatibilité entre ces
objectifs se pose dans la mesure ou leur
poursuite de front peut conduire a un échec
de toutes ces procédures. Au-dela du
probléme de hiérarchisation ainsi posee, il
y apluttt lieu de s interroger sur |” aptitude
du droit des procédures collectives a
atteindre les objectifs poursuivis. Pour le
législateur OHADA, apres la cessation des
paiements, la priorité est au sauvetage de
I"entreprise s la Situation n’impose pas sa
liquidation, sa disparition. Et & ce moment-
1, le ministére public suit particulierement
les procédures en raison des implications
économiques et sociales consécutives aux
défaillances des entreprises mettant en
cause I'intérét général. On peut s étonner
ici que malgré la confirmation du caractere
d ordre public des procédures collectives
se traduisant notamment par I’intervention
croissante  du ministere public, le
|égislateur OHADA n’ait pas cru bon de
prévoir une saisine directe de lajuridiction
compétente par le ministere public pour
I’ ouverture de la procédure de reglement
judiciaire'®. Elle présenterait |’avantage
sur la pratique officieuse de I'information
du président de la juridiction compétente,

sociétés commerciales dans les Etats-parties au
traité OHADA.

191 En France, en lamatiére, le ministére public peut
notamment solliciter I’ouverture judiciaire de la
procédure (art. L 631-5, alet L640-5 al
Code.Com.)
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d’obliger le procureur a exposer le bien-
fondé de sa demande comme tout plaideur.
On a pu justifier cette solution par une
référence a I'existence de la procédure
d alerte prévue par I’AU / DSC et GIE
(art.150 et suivants) mais, en la matiére ne
vaut-il pas mieux plus que pas assez ?

En tout état de cause, la saisine est
attribuée au créancier et a la juridiction
compétente qui peut se saisir d’ office, sur
la base d’informations fournies tant par le
ministére public, les C.C., les associés que
par les institutions représentatives du
personnel et cela, de maniére non
limitative'®. La collaboration du ministére
public et du C.C. a I'information de la
juridiction compétente est ici notable.

b) L’ étendue de I'extension du rdle du
ministére public

Dans le traitement des difficultés des
entreprises et sociétés commerciales, on
assiste a une extension du réle du ministére
public a travers I’ A.U. portant organisation
des procédures collectives d’ apurement du
passif. S le |égisateur OHADA n'a pas
jugé utile de permettre au ministére public
de saisir la juridiction compétente aux fins
d ouverture de la procédure, comme c’est
le cas en France depuislaloi du 15 octobre
1981 relative au droit d action du ministere
public dans les procédures collectives
d’ apurement du passif des entreprises, il a
néanmoins prévu, atitre principal, un droit

102 A cet égard, les tribunaux de commerce belge
ont organisé un service d' enquétes commerciales
dont I'utilité est évidente pour la saisine d office
alors qu’en France, I'art. 13 du décret d' application
de la loi sur le redressement judiciaire permet au
tribunal une enquéte seulement facultative et non
réservée alasaisine d office avant de statuer.



de communication réciproque entre le
ministére public et le juge commissaire.®®

A un titre plus secondaire, il a prévu, au
profit de celui-ci les droits suivants :
un droit d'informer la juridiction
afin qu'elle se saisisse d' office (art.
29) ;
I’ obligation pour le greffier de lui
adresser immédiatement un extrait
du jugement d ouverture (art.35) ;
la  possihbilité  d assister
I’inventaire (art.63) ;
I’obligation  pour le  juge-
commissaire de lui transmettre
immédi atement avec ses
observations le rapport établi par le
syndic dans le mois de son entrée
en fonction, sur la situation
d ensemble du débiteur et ses
perspectives (art. 66) ;
un droit de recevoir communication
du rapport du syndic tendant a ce
qgque la juridiction compétente
autorise la poursuite d’ activités en
cas de liquidation des biens ains
que les résultats de |I’exploitation
tous lestrois mois (art.113) ;
un droit d'assister a |’assemblée
concordataire et d'y étre entendu en
ses conclusions orales ou écrites,
avant levote (art. 123 et 124) ;
un droit exclusif d'action en nullité
du concordat en cas de dol (art.140)

a

13 Ainsi, le ministére public est informé du
déroulement de la procédure par le juge
commissaire. |l peut alors requérir communication
a tout moment, de tous actes, livres et documents
relatifs ¢ la procédure collective. En sensinverse, le
ministére public communique au juge commissaire,
sur sa demande ou méme doffice, les
renseignements utiles a I’administration de ladite
procédure et provenant de toute procédure pénale,
nonobstant le secret de I’ instruction.
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I’ obligation pour le greffier de lui
adresser un extrait de la décision de
cléturedel’ union (art.172) ;

la mission de surveillance de
I'application  des  dispositions
relatives a la faillite personnelle ou
de poursuite de son exécution
(art.195); ans, lorsquil a
connaissance de faits susceptibles
dejustifier lafaillite personnelle, le
syndic en informe immédiatement
le ministere public (art.200) ; il
peut interjeter appel (art.222) ;

un droit de recevoir (avant de la
communiquer a la juridiction
compétente) toute demande de
réhabilitation lorsque la cessation
des paiements a été constatée
(art.208) ;

un droit de requérir la présence a la
cause du syndic en cas d appel par
le débiteur ou par les dirigeants de
la décision pronongant la faillite
personnelle ou d autres sanctions

(art.223) ;

- un droit a intervenir dans la
poursuite des infractions de
banqueroute et infractions

assimilées (art.234 a 237).

Ains et comme le fait observer fort
justement le professeur
F.M.SAWADOGO, « bien que moins doté
en prérogatives que son homologue
francais, le ministere public peut
contribuer directement ou indirectement a
accélérer la procédure, a la rendre plus
efficace et & assurer sa moralisation »™**,

1% In « A.U. portant organisation des procédures
collectives d' apurement du passif. Commentaires »
par F.M.SAWADOGO, EDICEF/EDITIONS FFA,
2000 p.61



CONCLUSION

Au moment de terminer ce travail, il
n'est pas aisé de louer ou de blamer une
|égidlation dont on n‘a pu voir encore tous
les effets. Certes, a I’ élargissement de la
mission du C.C., le légidateur a établi
dune part, un renforcement des
incompatibilités qui lui sont applicables et
d autre part, un aménagement important
des conditions d’ exercice de la profession.
Exercant pendant longtemps
individuellement ou parfois groupés en
sociétés civiles professionnelles, les C.C.
peuvent désormais, se grouper en sociétés
commerciales ouvertes en partie aux
capitaux extérieurs. De méme, Ila
modification du régime de la récusation et
de la révocation correspond également a
I’ étendue nouvelle de ses attributions. La
révocation ne peut plus étre prononcée que
par décison de justice mais comme la
récusation, elle peut étre demandée par un
grand nombre de personnes ou
d organismes: le ministere public, le
conseil d'administration, |’administrateur
général, I'assemblée générale ordinaire.
Par allleurs, en ce qui concerne les
pouvoirs du ministére public dans les
procédures collectives, on peut remarquer
que le tribunal de commerce est la seule
juridiction d’ exception a avoir un ministere
public doté de pouvoirs aussi importants.

Dans ces conditions, on peut se
demander d une maniere plus générale si
cette réforme n’est pas un pas décisif vers
la transformation du tribunal de commerce
de juridiction d’ exception en juridiction de
droit commun de I’entreprise comme le
disait M. le Président CARCASONNE
dans son discours de la rentrée solennelle
du 8 janvier 1982. Ce qui est sr, C'est que
certains aspects de I'intervention du
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ministere public dans les procédures
commerciales dépassent trés largement la
double fonction — répression et défense de
I’ ordre public, interprétation et défense des
lois- qui définit habituellement le r6le du
parquet. En effet, dans le cadre des
procédures collectives, le ministére public,
lorsgu’il intervient va proner des solutions
qui seront le plus souvent, dictées par des
considérations d'ordre économigue ou
socia, plutét que juridique ou répressif. La
sécurité de I'emploi, I'incidence de la
décision sur I’ économie seront pour lui des
motivations essentielles. Par-13, serévélela
nouvelle mission du parquet dans I’ ordre
commercia plus volontiers tournée vers la
prévention que vers larépression.

En rédité, cette évolution n'est pas
propre au droit des procédures collectives.
Elle se précise pour I'ensemble du droit
commercial, du droit social, du droit des
sociétés, du droit de la concurrence... Elle
simpose davantage ici en raison des
graves conséquences économiques et
sociales des difficultés en entreprises, et de
la nécessité de canaliser les interventions
de I’ Etat. La concentration des entreprises,
la planification, sont les causes directes de
cette évolution du réle du parquet. La
guestion se possede savoir sil faut aler
au-dela et d’accroitre encore les pouvoirs
du parquet. Certains juristes souhaitent
aler plusloin encoreet qu'il soit permis au
parquet d’intervenir sous la forme dun
visa préalable qui serait nécessaire a
I"'immatriculation de toute nouvelle société
au registre du commerce et du crédit
mobilier. Ainsi, le parquet participerait au
contrble a priori de la régularité de la
constitution des sociétés et serait a méme
de déceler plus aisément les sociétés de
facade ou de complaisance ou les
domiciliations suspectes. |l serait peu



souhaitable voire méme dangereux que la
fonction du parquet se transforme en un
contrle rigoureux ou en autorisation
préalable. En définitive, I’ action du parquet
dans notre droit doit avoir des limites:
défense de la loi menacée, défense de
I”ordre public troublé. Rien n’empéche le
parquet de soutenir dans ce cadre, des
solutions qui relevent plus de la prévention
que de la répression. Seulement, il ne
faudrait pas que son réle déborde ce cadre.
M. Robert BADINTER n'avait-il pas
raison lorsqu’il  écrivait a propos
del’éventuelle extension du réle du
parquet : «que |'exigence légitime de
seécurité n'engendre pas, la auss des
mesures insidieuses sur nos libertés »'®.
Autrement dit, en voulant trop protéger la
sécurité des affaires, |’ action du parquet ne
risque —t-elle pas de provoquer des
investigations a I’encontre d’hommes
simplement  désireux  dentreprendre
comme laloi | autorise par ailleurs!

Enfin, on peut émettre une réflexion
finde sur le sens de I’évolution de la
collaboration entre le C.C. et leministére
public. A cause de I'imprécision des
termes de la loi, il est difficile sur le plan
économique de déterminer concrétement
ce qu'est «un fait de nature a affecter de

maniére  préoccupante la  Situation
économique de I'entreprise». Clest
pourquoi, il est a craindre que le

déclenchement de I'alerte qui peut étre
effectué par nombre de personnes ou
d’ organismes qui n'ont pas toujours la
connaissance exacte de la rédité
économique de I'entreprise n’'aboutisse a
des résultats qui ne répondent pas aux

195 Robert BADINTER, Le Procureur et le Conseil,
Revue de jurisprudence commerciale 1981, page
245,
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voaux des rédacteurs de laloi. En raison de
cette réserve, |’ on peut sérieusement douter
de [I'efficacité réelle des nouvelles
procédures. C'est pour cela que
I'intervention des Pouvoirs publics semble
indispensable pour la réussite totale de la
mise en cauvre des mesures prévues. Nous
pensons la aux éventuelles pressions que
I'Etat peut faire pour aboutir a des
reglements amiables aux difficultés des
entreprises et sociétés commerciales.





