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Au fil des réformes qui ont jalonné le droit de la « faillite », le

1égislateur a ceuvré dans le sens d’'un allegement des risques encourus par
les dirigeants de personne morale. Mais le pouvoir sanctionnateur des pro-
cédures collectives subsiste a I'’égard des dirigeants défaillants, fussent-ils
associatifs. Cela suppose, a I’évidence, que les associations soient éligibles
aux traitements institués par le livre VI du Code de commerce. Dans cette
perspective, deux conditions sont exigées par la loi de sauvegarde des entre-
prises du 26 juillet 2005: jouir de la personnalité morale et fonctionner selon
les principes de droit privé.
C’estdire qu’en cas de difficultés financieres les associations risquent d’étre
soumises a une procédure collective, al'occasion de laquelle leurs dirigeants,
malgré ’écran de la personne morale, pourront étre mis en cause des lors
qu’ils auront fait preuve d’'incompétence ou de malhonnéteté. Toutefois, a
défaut de régime spécifique de responsabilité, leur sort sera purement et
simplement aligné sur celui des dirigeants sociaux, aucune exonération
de responsabilité ne pouvant étre recherchée dans un éventuel
bénévolat.

Reste a savoir quand retenir une telle responsabilité ? Totalement
déconnectée de la cessation des paiements du groupement, son
appréciation reposera sur celle des comportements dont il faut, sur
les planscivil et pénal, réprimer les déviances, en d’autres termes la
conduite du dirigeant conditionnant le prononcé des sanctions. Il
importe au préalable de déterminer ce qu’il faut entendre par diri-
geant défaillant, pour envisager ensuite le sort qui lui est réservé®.

LA DETERMINATION DU DIRIGEANT DEFAILLANT

(1) Cethémeafaitl'objet d’une
intervention plus développée
lorsdelatableronde organisée
le 23 novembre 2012 par I'uni-
versité de Corse Pasquale-Paoli
intitulée « Regards croiséssur
la structure associative » et
dontlaRecmaétait partenaire.

Le droit de la « faillite » permet d’engager la responsabilité de tous les
dirigeants associatifs sans exception. Lessentiel est qu’ils exercent concre-
tement une activité de gestion au moment ou ils se livrent aux faits qui leur
sont reprochés. Cela induit un double examen portant, d’'une part, sur la
qualité proprement dite de dirigeant et, d’autre part, sur le comportement
de ce dernier.



La qualité de dirigeant
Afin de prendre I'exacte mesure de cette qualité de dirigeant, il convient de
I'apprécier non seulement dans I’espace, mais aussi dans le temps.

L’appréciation dans I’espace

S’exposent éventuellement a une sanction les dirigeants personnes phy-
siques ou morales, de droit ou de fait, rémunérés ou non. Le dirigeant peut
donc étre, tout d’abord, une personne physique ou une personne morale
agissant par son représentant, qui aura la méme responsabilité que s’il était
dirigeant en son nom propre (art. L225-20 et L651-1 du Code de commerce,
désormais C. com.). La jurisprudence recéle ainsi différents cas de partici-
pation en tant que dirigeant d’'une personne morale de droit public & une
association de droit privé (Legros, 2012).

Il peut s’agir, ensuite, d’'un dirigeant de droit ou de fait. C’est celui nommé
par les statuts et chargé, selon le droit des procédures collectives, de la ges-
tion du groupement. La notion de dirigeant de fait, quant a elle, releve de la
libre appréciation desjuges du fond et est contrdlée par la Cour de cassation.
Selon les hauts magistrats, une telle qualification suppose que la personne
concernée ait exercé, en toute souveraineté et indépendance, une activité
positive de gestion et de direction sans avoir été désignée a cet effet (Cour
de cassation, 2008).

Enfin, le dirigeant peut étre rémunéré ou non. Le mutisme du droit des pro-
cédures collectives sur ce point incite a mettre en cause tous les dirigeants.
Au-dela, toute poursuite a leur encontre n’est recevable que s’ils étaient en
fonction au moment de la commission des faits qui leur sont imputables, ce
qui oblige a une appréciation temporelle de la qualité de dirigeant.

L’appréciation dans le temps

Le dirigeant peut ne plus exercer les fonctions pour lesquelles il a été
mandaté, soit parce qu’il s’est retiré de I’association, soit parce qu’il est
décédé. Le retrait du dirigeant, tout d’abord, ne peut avoir pour consé-
quence de soustraire celui-ci aux responsabilités attachées aux charges
qu’il a acceptées et exercées. Il importe en effet d’éviter qu'un dirigeant
fautif ne se forge une impunité en quittant l’association en difficulté.
Tel est le message délivré par la jurisprudence lorsqu’elle procede a la
condamnation de deux dirigeants successifs, la démission de I’'ancien

(2) TGI Créteil, 15 février 1989,
RTD com., 1990, p. 271, obs.
J.-P. Haehl; RD sanit. soc.,
1989, p. 529, obs. E. Alfandari.
(3)Com., 21juin 2005, Bull. IV,
n°135;D.2005, act.jur.,p. 1848,
obs. A. Lienhard.

(4) CA Versailles, 27 février
1997, RJDA, 1/1998, n° 85;
Com.,21juin 2005, deuxesp.,
BRDA 15-16/2005, n° 12.

président ne le mettant pas a ’abri de poursuites pour des faits
qui se sont déroulés sous sa présidence?.

Quant au déces du dirigeant, celui-ci ne fait pas non plus obstacle
alamise en ceuvre de certaines mesures. La solution a été admise
dans le cadre des sociétés, mais elle peut également valoir en
matiére associative. A I’évidence, seules les sanctions de nature
patrimoniale sont toutefois susceptibles d’étre prononcées. Ainsi
a-t-il été décidé que le décés du dirigeant en cours d’instance ne
met pas fin ala procédure, qui se poursuit®. Au-dela, il a méme été
admis que les héritiers pouvaient étre assignés directement pour
les fautes commises par le dirigeant, sans que la procédure ait été
engagée contre lui avant son déces®.
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Le critére temporel occupe donc une place non négligeable, mais encore faut-il
que le comportement du dirigeant traduise une défaillance caractérisée.

Le comportement du dirigeant
Pour étre répréhensible, le comportement du dirigeant d’association doit
étre fautif. Cette référence ala notion de faute appelle une analyse de nature
tout a la fois qualitative et quantitative.

L’analyse qualitative

Il s’agit, en 'occurrence, de préciser quelles sont les fautes susceptibles de
justifier une sanction. Dans cette perspective, deux remarques s’imposent :
d’une part, il ne faut pas confondre la défaillance de I’association et celle de
son dirigeant et, d’autre part, en I'absence de définition légale du dirigeant
fautif, la mise en ceuvre des responsabilités va relever d’une appréciation
subjective. Concernant la premiére, il convient de rappeler qu'en matiére
de « faillites » la 1égislation moderne a opéré une nette distinction entre
le traitement de I’entreprise en difficulté et le régime des responsabilités
et des sanctions. Ces derniéres ne s’appliquent qu’en considération des
comportements qu’elles visent, indépendamment du sort du groupement
en procédure collective. Quant a la seconde, il faut préciser que le 1égislateur
soit se réfere de manieére générale a la notion de faute ou de faute de gestion
(a propos des sanctions patrimoniales), soit énumere limitativement les
cas fautifs en fonction des sanctions envisagées (concernant les sanctions
professionnelles et pénales).

Cela conduit a analyser globalement la faute par rapport au comportement
du dirigeant normalement diligent et prudent. Elle constituerait ainsi un
manquement a une pratique habituelle dansle monde des affaires. Il peut alors
s’agir de toute faute détachable ou non des fonctions, intentionnelle ou non,
légere ou grave, commise par action ou par omission, de bonne ou de mauvaise
foi, concomitante a la création du groupement ou liée a son exploitation.
Notion floue, la faute de gestion s’adapte aux circonstances et peine a s’abs-
traire des faits. Pour schématiser, on peut dire que le dirigeant d’association
aura commis au moins de simples fautes de gestion, au plus, de véritables
délits, et qu’il engagera au minimum sa responsabilité civile, au maximum,
saresponsabilité pénale (Saint-Alary-Houin 2010). De récentes interventions
de la Cour de cassation invitent néanmoins, sur le plan quantitatif, a en
préciser 'analyse.

L’analyse quantitative
Encasde pluralité de fautes justifiant une condamnation, chacune

d’entre elles doit étre 1également établie par les juges du fond.
Tel est ’enseignement qui découle de plusieurs arréts rendus
récemment par la haute juridiction dans le domaine des res-
ponsabilités professionnelle® et patrimoniale®. Ainsi, tout en
réaffirmant expressément le pouvoir souverain des juridictions
inférieures en la matiére, les magistrats de lachambre commerciale
lui fixent une limite quantitative en le soumettant au principe de
la proportionnalité.

(5) Com., 1°décembre 2009,
D. 2010, p.7,0bs.A. Lienhard;
JCP G 2010, 11, 55, obs. Ph.
Roussel Galle.

(6) Com., 15 décembre 2009,
DR.2010,p.10,0bs.A. Lienhard;
DR sociétés 2010, comm. 55,
obs. J.-P. Legros.



Empruntée au droit pénal, I'application d’une telle régle en droit des pro-
cédures collectives permet d’écarter certaines pratiques arbitraires, en
empéchant les juges du fond d’invoquer plusieurs griefs a I’encontre des
dirigeants sans démontrer leur existence respective. On 'aura compris,
tout abus significatif de la part du dirigeant d’association ne peut rester
sans réponse juridique adaptée. Or, en 'absence de régime spécifique de
responsabilité, son sort n’échappera pas aux dispositions répressives incluses
dans le droit de « la faillite ».

LE SORT DU DIRIGEANT DEFAILLANT

I

En fonction de ses agissements, le dirigeant s’expose a des sanctions de
nature patrimoniale, personnelle et pénale. Celles-ci sont en principe
exclusives de toute procédure de sauvegarde et cantonnées aux hypo-
theses les plus graves (hormis certaines infractions pénales éparses, voir
infra). Un tel constat se vérifie a I'identique pour toutes les sanctions,
qu’il s’agisse de simples mesures de réparation ou de véritables mesures
d’intérét public.

Les mesures de réparation

Le dirigeant associatif peut, sur le plan pécuniaire, tomber sous le coup de
deux sanctions: la premiere, pour le moins classique, est I’action en res-
ponsabilité pour insuffisance d’actif; la seconde, beaucoup plus récente, est
I’action en responsabilité pour contribution a la cessation des paiements.

L’action en responsabilité pour insuffisance d’actif

Régie par les articles L651-1 et suivants du Code de commerce, ’action en
responsabilité pour insuffisance d’actif ne peut étre envisagée, depuis 2008,
que dans le contexte d’une liquidation judiciaire. L'intérét d’une telle sanc-
tion sur le plan économique est de permettre le recouvrement de fonds, qui
seront répartis, dans le cadre de la procédure collective de I’association,
entre les différents créanciers. Elle a donc pour objectif de faire supporter au
dirigeant la totalité de I'insuffisance d’actif, en raison d’'une faute de gestion
ayant contribué a sa création ou a son accroissement. Or une condamna-
tion pécuniaire du dirigeant n’a de sens que dans la mesure ou la décision
est exécutable sur un patrimoine connu qu’il convient de déterminer et de
préserver (Delattre, 2010a). Tel est, justement, le but du dispositif prévu a
l’article L651-4 du Code de commerce, lequel permet en effet au président
du tribunal d’°ordonner toute mesure conservatoire utile a I'’égard des biens
des dirigeants (au-dela, le nouvel article L663-1-1 du C. com. issu de la loi
du 12 mars 2012 organise méme la cession de tels actifs et I'affectation des
sommes en résultant).

C’est un objectif identique que poursuit le 1égislateur a l'occasion de la mise
en ceuvre d’'une mesure de réparation inédite a la charge des dirigeants. Alors
que le 1égislateur de 2005 avait supprimé toute sanction patrimoniale a leur
encontre en matiere de redressement judiciaire, un texte récent consacre en
effet, dansle cadre d’une telle procédure, une action en responsabilité pour
contribution a la cessation des paiements du débiteur.
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L’action en responsabilité pour contribution

alacessation des paiements

Laloi Petroplus du 12 mars 2012 (Roussel Galle, 2012) vient d’insérer

dans le Code de commerce un nouvel article L631-10-1 autorisant  (7) A l'instar de l'art. L651-4

le président du tribunal, sur demande de I'administrateur ou du  du C. com. (voir supra). On

mandataire judiciaire, & prendre des mesures conservatoires? a femarquera que, la encore,

I'égard des biens du dirigeant subissant une action en responsa- - 1cle Lo63- 11 du C. com.
cqse sz . . \ . . 1 est applicable (voir supra).

bilité pour contribution a la cessation des paiements du débiteur

en redressement judiciaire.

La généralité des termes utilisés dans le texte laisse a penser qu’une telle

action peut théoriquement étre exercée a I'encontre de dirigeants d’asso-

ciation. Ces derniers devront avoir commis une faute, de gestion ou non,

ayant contribué a I'impossibilité pour la personne morale de faire face au

passif exigible avec son actif disponible. L'article L631-10-1 consacrerait

donc un régime spécial de responsabilité ayant pour but de faire supporter

au dirigeant, en tout ou partie, le préjudice que constitue la cessation des

paiements du groupement.

Curieusement, le 1égislateur de 2012 n’envisage pas I’hypothese du dirigeant

condamné qui ne s’acquitterait pas de la dette mis a sa charge au titre de

I’action en responsabilité pour contribution a la cessation des paiements.

C’est la une différence importante avec I’action en responsabilité pour

insuffisance d’actif, laquelle peut éventuellement donner lieu, en cas de

non-respect de lacondamnation, au prononcé d’une mesure d’intérét public.

Les mesures d’intérét public

Par mesure d’intérét public, il faut entendre les sanctions qui vont atteindre
la personne méme du dirigeant, et, 1a encore, peu importe qu’il s’agisse d’'un
dirigeant d’association. Il n’est plus question, en I'occurrence, de réparation
d’un préjudice et donc de responsabilité civile, mais d’assainissement de la
vie économique. C’est ce qui explique que de telles mesures ne soient, en géné-
ral, applicables que dans les procédures de redressement ou de liquidation
judiciaire. Celajustifie, par ailleurs, qu’elles ne soient pas cantonnées au seul
domaine professionnel, mais qu’elles relevent également de la matiére pénale.

Les sanctions professionnelles

1l s’agit de la faillite personnelle (art. L653-2, C. com.) et de son démem-
brement que constitue I'interdiction de gérer (art. L653-8, C. com.). Leur
objectif, dénué de toute ambiguité, est d’évincer pour un temps maximum
de quinze ans (Delattre, 2007) les dirigeants incompétents ou malhonnétes
de la vie des affaires. La faillite personnelle interdit, principalement, a la
personne sanctionnée d’exercer toute fonction de direction ou de contréle
dans toute entreprise ou personne morale. Elle peut également entrainer
son élimination de toute fonction publique élective. L'interdiction de gérer,
quant aelle, peut étre limitée a une ou a plusieurs entreprises ou personnes
morales et ne produit pas les effets secondaires de la faillite personnelle.
Autant dire que la distinction entre les deux n’est pas vraiment significative,
car tous les cas de faillite personnelle sont potentiellement des hypothéses
d’interdiction de gérer. On remarquera qu’en principe les faits réprimés doivent



avoir été accomplis par le dirigeant avant le prononcé du redressement ou de la
liquidation judiciaire al’encontre du groupement. Par exception, toutefois, le
comportement du dirigeant (Delattre, 2010b) postérieur au jugement d’ouver-
ture peut justifier le prononcé de la faillite personnelle ou de I'interdiction de
gérer a son égard lorsqu’il porte atteinte au bon déroulement de la procédure
collective (art. L653-5, 5°, et L653-8, al. 2, C. com.). Au-deld, il peut arriver que
certains dirigeants ne respectent pas les mesures qui leur ont été infligées. Ils
s’exposent alors a des sanctions pénales bien plus séveres.

Les sanctions pénales

Certaines sanctions pénales demeurent en matiere de « faillites », car elles
constituent des garde-fous indispensables a une bonne régulation de I'écono-
mie. Pour les actes les plus graves qui ont causé un trouble important, une telle
répression se justifie en effet pleinement. Tel est le cas de dirigeants qui, en
dépit des sanctions professionnelles prononcées a leur encontre dans le cadre
d’unredressement ou d’une liquidation judiciaire, continuent de commettre
des dégats sur le tissu économique en persistant a se livrer a des actes de
gestion. Dans ce type de situation, le 1égislateur a prévu une réponse pénale
significative en punissant les individus d’un emprisonnement de deux ans et
d’une amende de 375000 euros (art. L654-15, C. com.). Quel serait sinon le sens
d’une condamnation antérieure entrainant des interdictions non respectées?
La réponse pénale n’est toutefois pas limitée a ceux qui ne se conforment
pas aux mesures prises sur le plan purement civil. Il y a, en effet, d’autres
infractions tres spécifiques au droit des procédures collectives qui néces-
sitent une peine adaptée. Il s’agit, tout d’abord, de labanqueroute. Le livre VI
du Code de commerce n’autorise sa répression qu’en cas d’ouverture d’'une
procédure de redressement ou de liquidation judiciaire. La caractérisation
d’une telle infraction exige la réunion de tous les éléments classiques aux
délits pénaux. Ainsi, sur le plan matériel, divers types d’agissement sont
envisagés par I'article 654-2 du Code de commerce, tous ayant pour finalité
d’assurer la conservation des droits des tiers sur le patrimoine du débiteur.
Par ailleurs, le délit de banqueroute est nécessairement intentionnel, que le
dol soit général ou spécial. A titre de peine complémentaire, la juridiction
qui condamne un individu pour banqueroute peut également prononcer a
son encontre soit la faillite personnelle, soit 'interdiction de gérer. Il s’agit,
ensuite, d’infractions éparses qui, présentant la particularité de ne pas étre
cantonnées au domaine du redressement et de la liquidation judiciaires,
peuvent étre exceptionnellement réprimées dans le cadre d’une procé-
dure de sauvegarde (paiements effectués malgré I'interdiction de la loi,
art. L654-8, 1°, C. com.; actes réalisés en violation des dispositions du plan
de continuation, art. L654-8, 2°, C. com.; organisation frauduleuse d’insol-
vabilité, art. L654-14, al. 1, C. com.).

CONCLUSION

I

Force est de constater que le tableau dressé de la responsabilité des dirigeants
d’association en difficulté est plutét sombre. La procédure collective accroit
en effet les risques encourus, lesquels sont non négligeables et trop souvent
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ignorés. L'existence de la personnalité morale de I’association ne faisant pas
obstacle a leur responsabilité et les tribunaux n’étant pas enclins a leur accor-
der de faveurs particuliéres, méme en ces temps maussades pour I'’économie
(Delattre, 2012), on ne saurait donc que conseiller aux dirigeants associatifs
d’apporter a la gestion du groupement toute la diligence nécessaire dans le
strict respect des régles 1égales. Mais n’est pas dirigeant qui veut... C’est la
raison pour laquelle il convient de garder a I’esprit qu’ici comme ailleurs les
pouvoirs s’accompagnent de responsabilités.
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