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I'arbitrage, colloque de tunis, A.Pedone, avril 2014, p :87.
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Cette contribution a pour objet I'étude de la loi sur la nationalité, considérée la
legislation la plus attachée au dahir sur la condition civile des francais et des étrangers au
Maroc. La preuve de la nationalité permet de distinguer entre le national et I'étranger, ce qui
produit des effets juridiques sur la personne et I'Etat au niveau interne et externe. C'est ainsi
que la problématique de la preuve de la nationalité marocaine d'origine s'impose, car elle

donne lieu a des difficultés d'ordre législatif et juridictionnel.

Il est intéressant d'approcher ce sujet en identifiant la position du législateur et du juge
marocain quant a la preuve de la nationalité a travers la possession d'état. De ce fait, nous
identifions les régles de fond de la preuve de la nationalité tout en clarifiant I'objet et la charge
de la preuve (1ére chapitre), puis nous aborderons le réle de la possession d'état comme étant
une présomption de la possession de la nationalité marocaine d'origine ainsi nous identifions
de la position de la jurisprudence marocaine a travers des jugements en matiére des

contentieux de la nationalité (2°™ chapitre).
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Résumé :
L'activité des banques islamiques nécessite un environnement juridique spécial grace
a l'adéquation de diverses législations, lois et instructions avec la nature de l'activité des
bangues islamiques jusqu'a ce que ces banques soient promues conformément aux regles et
reglements de Sharia Islamique.
Ces lois devraient reposer sur une politique monétaire prudente fondée sur le soutien
de grands projets d'investissement et sur la recherche d'un équilibre financier.
Abstract
The activity of Islamic banks requires a special legal environment through the adequacy
of various laws, and instructions with the nature of the activity of Islamic banks until these
banks are promoted according to the rules and regulations of Islamic Sharia.
These laws should be based on a prudent monetary policy based on the support of

major investment projects and the search for a financial balance
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Le mensonge en droit penal des affaires

étudiant chercheur en droit, titulaire
d’un Master en
« Droit et Contentieux des Affaires »
I’'Université Mohammed Premier Oujda

Le droit emploie rarement le mot « mensonge ». En droit civil, le mensonge
s’inscrit dans un ensemble dont les notions de fraude et de dol sont le centre : « La
fraude suppose une mauvaise foi caractérisée, une tromperie, une ruse employee par
le débiteur pour se soustraire a ses obligations®® ». La fraude est donc bien un
mensonge. De méme, au sens de I’art. 52%%* du D.0.C**°, le dol est une manceuvre, une
réticence employée par une personne pour tromper une autre afin de I’amener a
conclure un contrat. Les notions de fraude et de dol contiennent I’une et I’autre le
mensonge. En I’absence de définition juridique précise, le mensonge incriminé doit
avoir un but preécis, tel qu’une atteinte a une valeur sociale. La loi puni ce mensonge

toutes les fois qu’il porte atteinte aux biens et droits d’autrui.

En droit pénal, branche juridique autonome, le champ est tres large, méme si I’on
observe que, ni le législateur marocain ni son homologue frangais n’ont utilisé le mot
« mensonge » d’une maniére claire et précise, puisqu’ils ont opté plutdét pour le mot
« tromper » afin de qualifier — via I’escroquerie — I’acte perpétré par I’agent :

« I’escroc ». A I’instar de tout agissement prohibé par la loi pénale, le mensonge est

3 yves MAYAUD, Le mensonge en droit pénal, Th. en droit pénal et criminel, éd. L’hermeés, Lyon, 1979, p. 18.

Art. 52 du DOC : « Le dol donne ouverture a la rescision, lorsque les manceuvres ou les réticences de I'une
des parties, de celui qui la représente ou qui est de complicité avec elles, sont de telle nature que, sans ces
manceuvres ou ces réticences, I'autre partie n’aurait pas contracté. Le dol pratiqué par un tiers a le méme
effet, lorsque la partie qui en profite en avait connaissance ».

%% Dahir du 9 ramadan 1331 (12 aout 1913) formant Code des obligations et des contrats (B.O. 12 septembre
1913).
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sanctionné dans le respect des principes généraux du droit pénal. Le législateur
n’incrimine pas toujours le mensonge sous cette appellation. 1l décrit le comportement
punissable sans utiliser le terme de mensonge et sans en apporter une definition
précise. L’absence de définition juridigue du mensonge, est source de difficultés et
suscite des interrogations®®. La définition revét une importance majeure pour la
constitution de nombreuses infractions mensongéres®’. Alors on doit tenir pour un
mensonge non seulement ce qui est qualifié comme tel par la loi pénale, mais aussi,
toute tromperie, toute fraude, toute déloyauté destinée a tromper. Ainsi I’escroquerie,
I’émission de cheque sans provision, le faux en écriture, le faux témoignage, le faux
serment, le faux monnayage, la contrefacon des marques, I’usurpation de titre de
fonction...etc. Ainsi déterminée, la notion de mensonge punissable permet de mieux
apprécier la criminalité dont elle reléve, criminalité d’astuce et de ruse®®. Le

mensonge s’entend donc de toute conduite trompeuse.

De ce fait, et dans son acception courante, le terme « mensonge » désigne une
contre-verité, réalisée intentionnellement, avec pour but de dissimuler la vérite.
L’analyse des definitions permet d’affirmer que le mensonge peut étre défini
davantage comme une contre-réalité, qu’une contre-vérité. Dans sa thése, M. Yves
MAYAUD écrit que : « mentir consiste moins a heurter la vérité, qu’a ébranler un
rapport entre une valeur tenue pour vraie — peu importe en définitive gu’elle soit
conforme ou non a la réalité — et la connaissance que I’on a**°». La contre-
réalité : « suppose que I’auteur a connaissance de la fausseté mais poursuit on action
et realise le fait mensonger punissable. Cette définition contient I’élément matériel et

I”élément intentionnel du mensonge®® ».

L’étude des infractions consommées par le mensonge, démontre que le droit

pénal des affaires, sanctionne le mensonge dans de nombreuses circonstances. La

3 Alev COMERT, Les infractions consommeées par le mensonge, Th. de droit privé et science criminelle

présentée et soutenue publiquement en date du 14 décembre 2015, Univ. de Lorraine, p. 10.
387L’expression « infraction mensongére » a été utilisée par M. le P. André Decocq dans la préface de la Th. de
M. le P. Y. Mayaud.
3% yves MAYAUD, op. cit. p. 19.
389,
Ibid.
3% Alev COMERT, op. cit., p. 11.
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matiére pénale accorde un rdle accru au mensonge en suscitant un intérét justifié. Le
mensonge punissable génere une problématique renouvelée, qui se traduit par

I’assimilation du simple mensonge non réprimé pénalement et celui frauduleux.

La problématique centrale qui se pose est notamment de savoir si toute
énonciation mensongére constitue une manceuvre frauduleuse ou un acte punissable, et

en vue de quelle finalité ?.

Il conviendra alors, dans un premier temps de determiner la forme élaborée du
mensonge concrétisé par les manceuvres frauduleuses (1), afin d’analyser dans un

second, I’assimilation du simple mensonge aux manceuvres frauduleuses (11).

l. La forme élaborée du mensonge : les manceuvres frauduleuses

Pour convaincre autrui, plus ou moins credule, I’escroc a recours a une
machination pouvant entrer dans la notion de manceuvres frauduleuses que la loi n’a
pas définie. En I’absence de définition légale, la jurisprudence a dégagé les caractéres

essentiels et les procédes principaux de ces manceuvres.

A la lecture des définitions apportées par la doctrine et par la jurisprudence, il
ressort que, la constitution des manceuvres frauduleuses exige un mensonge initial (A),
auquel s’ajoutent un acte extérieur corroborant le mensonge initial (B). Ce sont les

traits invariables des manceuvres frauduleuses en droit pénal des affaires.

A. Exigence d’un mensonge initial

Il est tres difficile de trouver une définition legale aux manceuvres frauduleuses,
puisque le législateur n’a rien apporté sur ce concept trés important dans la
constitution de plusieurs infractions. Une manceuvre frauduleuse se constituent par un
ou plusieurs actes matériels, qui prend d’une fagon artificielle pour vraie une
affirmation, présentation, qui est en réalité mensongére. La manceuvre suppose le
rattachement au mensonge, d’un acte extérieur de nature a lui donner force et credit.
Ainsi, le fait pour un masseur Kinésithérapeute d’appliquer une cotation supérieur a

celle fixée par la nomenclature (application d’un coefficient supérieur a celui
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correspondant aux actes prescrits) ne peut pas constituer une escroquerie, mais il s’agit
d’un simple mensonge écrit non corroboré par un acte extérieur de nature a lui donner

force et crédit®*.

Les manceuvres frauduleuses sont constituées par des actes multiples concourant
a I’obtention de la chose convoitée. Elles se basent principalement sur la tromperie
afin de soustraire le consentement ou d’obtenir un bien. Les manceuvres ne sont pas

définis dans le Code pénal, cette définition a été apportée par la jurisprudence.

Le Code pénal marocain n’apporte pas de précision quant au mensonge initial et
sa différentiation par rapport au mensonge secondaire, qualifié d’acte extérieur. La
jurisprudence francaise quant a elle, considére que le mensonge initial est insuffisant a
constituer les manceuvres frauduleuses. C’est le cas notamment: «[...] des
attestations sur I'honneur mensongeres, par lesquelles un assuré social certifie ne pas
avoir repris son activité professionnelle, ne sont susceptibles de constituer des
manceuvres frauduleuses que si elles sont corroborées par des certificats medicaux

émanant de médecins abusés ou trompés par le patient auteur des déclarations®®

[...] ».

Selon la jurisprudence, le simple mensonge méme s’il ne peut constituer
I’élément matériel du délit d’escroquerie, mais il peut constituer I’élément de base des
manceuvres frauduleuses. Elle a jugé maintes fois que le simple mensonge ou un
mensonge banal ne suffit pas a réaliser une infraction, par ce qu’elle demande a ce que
la personne soit avisée et avertit et ne doit pas se laisser faire par de simple allégation
mensongére sans Vérifier leur véracité**®. Aussi le fait de la présentation d'un faux
document pour obtenir la remise de fonds constitue une manceuvre frauduleuse, et non

pas un simple mensonge®*.

Le législateur marocain a mentionné d’une maniere claire, dans I’art. 540 du

3 Cass. crim. fr., jeudi 24 septembre 1998, pourvoi n°® : 97-81748.

Cass. crim. fr., mercredi 28 juin 2017, pourvoi n° : 16-81110.
Alev COMERT, op. cit., p. 117.
Cass. crim. fr., 8 décembre 2015, pourvoi n°® : 14-85511.

392
393
394



o~

{‘:3* 39405219 suaall Joeg il alan

Code pénal : « quiconque en vue de se procurer [...] par des affirmations fallacieuses
[...] ». A cet effet nous pouvons constater que le simple mensonge en droit marocain
ne peut constituer a lui seul des manceuvres frauduleuses, sauf le cas ou il est
corroboré par des actes extérieurs pouvant conduire a faire convaincre la victime de
croire aux affirmations de I’escroc. Comme par exemple, quelqu’un qui fait croire a la
victime qu’il négociera avec la douane en vue de concilier la victime avec celle-ci, en
se passant par quelqu’un qui a des connaissances, et lui offrant un document falsifié
contenant la renonciation par I’administration de la poursuite en contrepartie d’une

somme d’argent®®.

La Cour supréme égyptienne a considéré dans un arrét de 1984 que les simples
paroles et affirmations mensongeres, ne peuvent constituer des manceuvres
frauduleuses, mais elles doivent étre corroborées par des actes matériaux ou extérieurs

pouvant conduire la victime & croire les faits apportés par I’agent®.

Les manceuvres frauduleuses, contiennent tous mensonges corroborés par des
actes extérieurs, qui a pour but de faire tromper la victime, qui en croyant I’escroc, il
lui donne son argent. Le simple mensonge ne peut constituer a lui seul les manceuvres
frauduleuses, et si une personne donne son argent suite a ce mensonge, il sera victime
de son inattention, et son manque d’expérience, et non pas une victime d’escroquerie
punissable pénalement. Les actes extérieurs qui donnent force et crédit au mensonge,
et qui constituent des manceuvres, sont multiples, et se varient quant au pouvoir de

persuasion des dires de I’escroc®®’.

B. Exigence d’acte extérieur corroborant le mensonge initial

La caractérisation des manceuvres frauduleuses nécessite un fait extérieur voire
externe constitué d’une mise en scéne, la production d’un écrit, ou par I’intervention
d’un tiers, donnant par la suite force et crédit aux mensonges perpétrés par I’auteur des
manceuvres. Selon MM. les Professeurs Adolphe CHAUVEAU et Faustin HELIE : «

3% Abdelouahed EL ALAMI, op. cit., pp. 91-92.

Mostapha MAJDI HARJA, op. cit., p. 23.
Ahmed EL KHAMLICHI, Droit pénal spécial, Tom II, Al Maarif, Rabat, 1982, p. 389.

396
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cette expression suppose une certaine combinaison de faits, une machination préparée

avec plus ou moins d'adresse, une ruse ourdie avec plus ou moins d'art®® ».

La mise en scene est définie généralement comme une : « maniere affectée de
présenter, d'organiser quelque chose pour éblouir, pour tromper ou pour obtenir

quelque avantage®® ».

Selon la jurisprudence, la mise en scene peut étre simple ou complexe. Ainsi
quand I’agent fait signer par la victime un contrat, aprés avoir dissimulé une clause
comportant I’obligation pour I’acquéreur de payer la plus grande partie du prix
comptant, contrairement a la promesse qui lui avait donnée de le faire bénéficier d’un
long crédit pour la totalité*®. La jurisprudence a également vu une mise en scéne dans
le fait, de déclarer faussement le vol d'une voiture automobile au commissariat de
police, aprées I'immersion volontaire de ce véhicule dans une graviére, pour obtenir par

ce moyen le remboursement de sa valeur par la compagnie d'assurances*".

Concernant la production d’un écrit, ou bien manceuvres frauduleuses par
document, I’escroc a souvent recours a cette manceuvre pour renforcer la véracité des
allégations mensongeres initiales. Comme il a été précédemment indiqué, le seul
mensonge, méme écrit, est insuffisant pour caractériser les manceuvres frauduleuses.
C’est qu’en effet, il est tres important de distinguer ici entre le simple mensonge et les
documents ou piéces qui constituent des actes extérieurs, destinés a lui donner force et
credit. Le mensonge oral ou écrit, se trouve alors conforté par d’autres ecrits, qui

viennent le confirmer, en le rendant plus convaincant*%.

Pour retenir I’existence d’un élément extérieur en plus du mensonge,
occasionnant deés lors la constitution de [I’escroquerie, les juges s’attachent
essentiellement a I’intention de I’auteur, bien plus qu’a la valeur probante de I’élément

extérieur : pour qu’il y ait manceuvre frauduleuse, I’élément extérieur doit étre

%8 Alev COMERT, op. cit., p. 123.

Le dictionnaire Larousse 2014 V. : www.larousse.frconsulté le [28/07/2017]
Cass. crim. fr., jeudi 18 juillet 1968, pourvoi n° : 67-91361.

Cass. crim. fr., mercredi 11 octobre 1989, pourvoi n° : 87-83664.
Jacques-Henri ROBERT ; Haritini MATSOPOULOQOU, op. cit., p. 45.
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indépendant du mensonge. S’il n’est que la reproduction du mensonge, il n’apporte

rien de nouveau et ne peut constituer une manceuvre.

Concernant enfin I’intervention d’un tiers, et selon I’excellente formule de
GARRAUD, « I’intervention d’une personne autre que I’auteur méme des mensonges,
venant par ses actes, ses paroles, ses écrits, parfois par sa seule présence, ou par les
actes, les paroles, les écrits que lui préte I’agent, rendre vraisemblables ces

mensonges, suffit & les transformer en manceuvres frauduleuses*® ».

Le tiers peut ne pas étre réel intervenant effectivement aux cotés du coupable,
comme par exemple, I’employé d’un garagiste présenté comme le propriétaire d’une
voiture a vendre. Mais aussi une personne fictive créée par I’imagination de I’escroc,
comme une société de facade ou encore un pseudo-candidat au mariage, ou aussi des
adversaires inventés de toutes pieces dans un proces relatif a une succession. Encore
faut-il que ce tiers fictif ait une suffisante apparence de réalité pour qu’il ait pu exercer

une influence sur I’esprit de la victime*®.

1. L’assimilation du simple mensonge aux manceuvres frauduleuses

La question relative a la qualification des manceuvres frauduleuses, et
extrémement complexe. La frontiere entre le simple mensonge et la véritable
manceuvre frauduleuse s’avere étre trés mince, ce qui ne manque pas de susciter

certaines interrogations.

D’une maniere générale, la doctrine et la jurisprudence, sont trop exigeantes sur
la caractérisation des manceuvres frauduleuses. Il convient alors d’étudier les décisions
jurisprudentielles, afin de relever les caractéristiques du simple mensonge assimilé aux
manceuvres frauduleuses (A). Ensuite, par I’analyse des conséquences de ladite

assimilation (B).

A. Les caractéristiques du simple mensonge assimilé aux manceuvres

frauduleuses

93 André VITU, Traité de droit pénal spécial, Tome Il, éd. Cujas, Paris, 1982, p. 102.

“*Ibid. p. 103.
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Les manceuvres frauduleuses par production de document sont un moyen
couramment utilisé en pratique. Mais toute la difficulté consiste a faire la différence
entre un mensonge écrit, un simple mensonge, et la production d’un écrit qui tombera
sous cette qualification. Ainsi, une facture majorée n’est qu’un mensonge écrit,
éventuellement un faux mais en aucun cas une escroquerie, alors qu’un écrit truqué
peut étre considéré comme I’élément matériel de I’escroquerie, alors une manceuvre
frauduleuse. Le fait pour un commercant par exemple, de truquer ses livres de

commerce afin de vendre ses fonds plus cher est une manceuvre frauduleuse.

La jurisprudence ne prend pas normalement en compte le simple mensonge écrit,
car c’est seulement un moyen d’expression. Si je mens dans une lettre, ¢a n’aura pas
d’importance pour la bonne raison que la lettre, I’écrit, est un moyen d’expression.
Mais la jurisprudence considere qu’il y a quelques documents qui conférent au
mensonge écrit « force et credit». Par conséquent, il suffit de mentir dans ce
document, et il faut que la victime ait été déterminée par ce mensonge. Il suffit ainsi
que I’on mette un mensonge dans un acte authentique, un document ayant force et
crédit, un bilan par exemple, une publicité officielle, a ce moment-la, le mensonge

acquiert la qualite de ce document.

Ainsi, il a été jugé que la présentation de faux documents, assimilable a un
simple mensonge écrit, constitue une manceuvre frauduleuse des lors qu’elle est
associée a I’intervention de tiers de nature & leur donner force et crédit*®. La Cour ici
a lié la qualification des fausses factures avec I’intervention d’un tiers, afin d’assimiler
le simple mensonge a des manceuvres frauduleuses. Les juges retiennent facilement
I’escroquerie lors de la production d’un document officiel, comme la remise d’un
certificat d’immatriculation provisoire, pour déterminer un achat, lorsqu’elle a pour
objet de tromper I’acheteur®®. Aussi lorsque les écrit émanent de I’utilisation d’un

procédé électronique de calcul et de gestion leur donnant force et crédit”’. Ou la

%05 Cass. crim. fr., 24 avril 1984, pourvoi n° : 83-90752.

Cass. crim. fr., 22 mars 1978, pourvoi n°® : 77-92627.
Cass. crim. fr., 16 mars 1976, pourvoi n°® : 75-90306.
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production d’un faux bilan*®,

Il en va autrement lorsque, la Cour de cassation indique qu’il n’est pas necessaire
afin de qualifier les manceuvres frauduleuses, que la facture constitue un faux en
écriture, car elle a considéré que I’appréciation de I’élement intentionnel en matiére

d’escroquerie, rentre exclusivement dans les attributions des juges du fond*®®.

B. Les conséquences du simple mensonge assimilé aux mancuvres

frauduleuses

Les manceuvres frauduleuses et les manceuvres dolosives sont pas loin les unes
des autres, et sont séparées par une frontiere. La grande différence qui sépare les deux
notions a savoir, le simple mensonge qui est sanctionné en matiére civile méme non
corroboré par des actes extérieurs. Cependant les manceuvres frauduleuses et celles
dolosives sont similaire, puisque la notion de manceuvre frauduleuse suppose une
action positive destinée a abuser le cocontractant. L analyse de la jurisprudence nous
démontre le dépassement d’une différence entre les manceuvres frauduleuses et les

manceuvres dolosives.

Le dol emprunté du latin classique « dolus », signifie a la fois ruse, fraude ou
bien tromperie. Le dol est défini dans I’art. 52 du D.O.C comme des manceuvres ou
des réticences qui tendent a tromper I’autre partie afin de la pousser a contracter. Le
législateur ici n’a pas démontré la nature des manceuvres utilisées ? S’agit-il des
manceuvres frauduleuses ou dolosives ? La jurisprudence francaise reconnait les deux
notions pour caractériser un dol constitué au sein des sociétés commerciales. Pour
retenir le dol, le Tribunal devrait constater I’intention dolosive qui se caractérise par la
mise en ceuvre de manceuvres frauduleuses destinées a provoquer une erreur de nature
a vicier le consentement du cocontractant*®. Méme si les manceuvres dolosives
peuvent résulter d’un simple mensonge, la jurisprudence ici a utilisé les manceuvres

frauduleuses pour caractériser le dol en matiere de droit des affaires. Dans le droit des

%08 Cass. crim. fr., 16 mars 1970, pourvoi n° : 68-90226.

Cass. crim. fr., 3 juin 1985, pourvoi n° : 83-95073.
Cass. crim. fr., 25 mars 2014, pourvoi n® : 13-13268.
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sociétes, le dol peut viser un souscripteur d’actions. La nullite de la souscription doit
étre demandée par I’actionnaire qui a subi les manceuvres dolosives. Pour constituer

ensuite une cause de nullité de souscription.

La spécificité du dol repose dans sa double composition puisqu’il est a la fois une
sanction de I’acte cause de nullité et une sanction des comportements constitutifs d’un
delit civil. Dés lors qu’une manceuvre frauduleuse, un mensonge ou une réticence est
caractérisé, accompagné d’une intention de tromper entrainant une erreur déterminante
dans I’esprit du cocontractant, le dol est irréemédiablement retenue permettant d’obtenir
au choix I’annulation de la convention ou I’obtention de dommages et intéréts. En
matiére pénale, le dol implique la conscience de I’accomplissement de I’acte prohibé,
et la volonté de le commettre. Dés que cette volonté consciente est prouvée, la faute
pénale existe et suffit. Le dol pénal est une espece d’escroquerie grace a laquelle une
personne obtient d’une autre par le jeu d’une supercherie la remise d’une chose
mobiliere. Deux infractions pénales peuvent revétir la forme du dol a savoir, le délit de
faux. La premiere, constitue un faux la fabrication de documents comptables d’une

411

société, tels qu’un bilan ou un compte de résultat™", ou encore la fabrication de

fausses factures, au nom d’une entreprise de pure facade ou d’une société fictive, objet

d’une cession, gonflant indirectement le résultat*".

Ainsi, d’une maniére plus
générale, les actes de falsification d’ordre comptable constituent des faux, dans la
mesure oul la comptabilité d’une société commerciale est destinée a servir de preuve*'®,
La deuxieme infraction pénale envisageable, le délit de présentation ou de publication
de bilan inexact qui n’a vocation a s’appliquer qu’a I’ensemble des cessions de titres
de sociétés a engagement social limité. Le dol pénal peut s’avérer étre un préecieux
atout processuel. En effet, dés I’instant ou les cédants seront condamnés au pénal pour
délit d’escroquerie, le dol civil sera caractérisé, comme cela est fréquemment juge : le

dol pénal permet ainsi de faciliter I’administration de la preuve du dol civil**.

1 Cass. crim. fr., 16 novembre 1995, pourvoi n® : 94-84725.

Cass. crim. fr., 19 octobre 1987, pourvoi n° : 85-94605.
Cass. crim. fr., 13 mai 1991, pourvoi n°® : 90-83520.
Cass. com. fr., 26 mai 2009, pourvoi n° : 08-15980.
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En principe, et d’apres la jurisprudence frangaise, les manceuvres frauduleuses ne
peuvent étre constituées ni par la simple abstention, ni par le simple mensonge,
contrairement aux manceuvres dolosives d’ou le simple mensonge est punissable.
Cependant, ce principe est remis en cause par les décisions qui prévoient la possibilité
— dans certains cas — de sanctionner le simple mensonge dans le cadre du délit
d’escroquerie, ce qui peut affaiblir la différence voire la frontiere qui separe les
manceuvres frauduleuses et les manceuvres dolosives (dol civil). Cela peut engendrer
par la suite, une sorte d’analogie dans la sanction du mensonge dans les deux branches
du droit.

Conclusion

Depuis fort longtemps, le dispositif juridique pénal accorde une place
considérable au mensonge. Le mensonge est une notion intégrée dans le droit pénal,
qui lui attribue une définition large. Par la jurisprudence étudiée, nous avons constaté
qu’elle a contribué a faire progresser le droit pénal du mensonge par la qualification
des faits, ainsi que les éléments qui composent les infractions de nature mensongeére.

Tout en respectant les textes aux situations criminelles.

En droit pénal des affaires, le mensonge constitue la base de nombreuses
infractions. Le mensonge se déguise sous plusieurs formes constitutives desdites
infractions, que le comportement soit désigné sous le terme mensonge ou que les
agissements entre dans sa définition. Dans le cadre de cette recherche, la question
initiale était de savoir si le mensonge était sanctionné en tant que tel, dans sa forme la
plus simple. 1l nous a paru difficile d’apporter une réponse simple a cette question.
Dans sa these prééminente et marquante de la matiére portant sur le mensonge en droit
pénal, M. le Professeur Yves MAYAUD avait conclu ses recherches en indiquant

que « tout mensonge n’est pas incriminé en droit pénal*™ ».

A I’origine, le mensonge sanctionné par le droit pénal est celui qui porte atteinte

aux valeurs sociales protégées et qui générent un résultat prohibé. A la suite des

> yves MAYAUD, op. cit., p. 30.
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évolutions législatives et jurisprudentielles, nous observons que le Iégislateur marocain
ne suit pas ladite évolution, ¢a se voit d’une facon claire lors de la lecture des textes
d’incriminations, par exemple le cas de faux en écriture privées. Le législateur ne fait
pas allusion a I’altération de la vérité, pourtant, il I’a mentionné dans [I’article
concernant les écritures authentiques, qui ne font pas I’objet de notre étude. Il a utilisé
deux renvois dans les articles 357 et 358 du Code pénal, lors de la qualification des

416
47,

faits concernant le délit de faux situé dans I’art. 35 Cela pose des difficultés lors

de I’interprétation du délit, pour ensuite caractériser les éléments constitutifs.

M8 ’art. 354 prévoit que : « Est punie de la réclusion de dix a vingt ans, toute personne autre que celles

désignées a l'article précédent qui commet un faux en écriture authentique et publique : soit par contrefacon
ou altération d'écriture ou de signature ; soit par fabrication de conventions, dispositions, obligations ou
décharges ou par leur insertion ultérieure dans ces actes ; soit par addition, omission ou altération de clauses,
de déclarations ou de faits que ces actes avaient pour objet de recevoir et de constater ; soit par supposition ou
substitution de personnes ».
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Plus de vingt ans d’application du droit préventif des
difficultés de I’entreprise : un bilan maigre et rachitique

». Nahid LYAZAMI
Docteur en Droit
Professeur du droit des affaires a la
faculté de Droit de Tanger

Introduction

La prévention des difficultés de I’entreprise est la consécration pure et dure de
I’aphorisme « un mauvais arrangement vaut mieux qu’un bon procés »**’, cela insinue
que, plus on manifeste une célérité pour affronter les signes précurseurs de difficulté
plus on minimise I’impact désastreux d’une éventuelle volatilisation de I’entreprise de
tout le tissu économique national et ses effets néfastes sur les salariés titulaires de

créances alimentaires.

Gérer c’est prévoir, pronostiquer, échafauder des hypotheses et travailler sur des

probabilités d’échec ou de gain®'®. Bref; il faut étre toujours sur le qui-vive pour

éluder une disparition de I’entreprise le cas échéant**.

417 ) . P . / . . . . s .
Selon César Birotteau « les gros négociants ne déposent pas leur bilan, ils liquident a I'amiable ».

M.BALZAC.

« Histoire de grandeur et de la décadence de césar Birotteau », édition charpentier 1839 ; page 417.

"% En France a titre de comparaison, les études prospectives et gestion provisionnelle sont des pratiques
efficientes pour prévenir les difficultés de I'entreprise ce qui permet de les désamorcer facilement.

V. Anne Marie Romanie « les techniques de prévention des risques de défaillances des entreprises » édition
frisson Roche.2000 ; page 178.

Une initiative louable a été adoptée en France toujours, il s’agit de la création des cellules de prévention —
détection des signes précurseurs de difficultés pour la premiére fois devant le tribunal de commerce de NANCY.
C’est I'essence méme de la loi de sauvegarde de 26 juillet 2005. V. Recueil Dalloz «la sauvegarde des
entreprises : les tribunaux de commerce peuvent ils instituer des cellules de prévention-détection ?
N°27/7432/ 22 juillet 2010.page 1723.

% Une prévention administrative est prévue également en France via I'intervention de ce qu’on appelle les
groupements de prévention agrées comme le CIRI ; CODEFI, CCSF.
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L’ arsenal législatif qui traite la matiere est digne d’intérét, la loi 15-95 formant
code de commerce, parle de deux procedés « alerte interne et externe »,la premiére fait
appel a I’implication des associés et du commissaire aux comptes qui doivent mettre
en demeure le chef d’entreprise dés la constatation des germes de difficulté, ou des
indicateurs inquiétants, la deuxiéme est laissee au soin du président du tribunal de
commerce et qui pourra aboutir ou non a la conclusion d’un réglement amiable avec

les parties antagonistes (débiteur et ses créanciers)*?°.

L’initiative menée par le législateur est audacieuse, elle reflete une forte volonté
de boiter le pas a tout ce qui peut amener a la prolifération rapide des difficultés pour
tenter de les endiguer et de préserver des entités toujours viables mais victimes de

différentes conjonctures et aléas.

Cette volonte inébranlable de faire primer I’amiable sur le contentieux advienne
que pourra, est difficile a concrétiser sur le plan réel, c’est la raison pour la quelle, il
nous est apparu judicieux de brosser le panorama sur la réalité d’applicabilité des
procédures préventives et leur véritable ancrage dans la mentalité managerielle de
I’agent economique marocain, une fois confronté a des difficultés toute catégorie

confondue.

Cependant, I’audace et la volonté demeurent insuffisantes puisque le bilan en

matiére préventif laisse sans voix.

Certes ; on adopte des lois pour étre au diapason des législations étrangéres et
pour subjuguer les investisseurs étrangers mais non pas pour sauver les entreprises qui
sont toujours saines et qui ; malheureusement ; frélent la mort toute seules et souffrent

I’agonie en silence.

Les commissions s’assurent avant I'octroi des délais de paiement; que le débiteur n’est pas vraiment en
cessation de paiement ou créant une fausse apparence de solvabilité. V. arrét du tribunal de commerce de
Bobigny ,25 octobre 2006.Alain Lienhard « procédures collectives: prévention-conciliation-sauvegarde
financiére accélérée »,4éme édition Delmas 2011-2012.Page 28.

20« Le recours au dispositif de signalement est apprécié par certains auteurs « mieux vaut diagnostiquer et
traiter le mal a temps plut6ét que d’assister impuissant a I'irrémédiable déchéance du malade, a son agonie et a
sa mort ».Nathalie Pierre « appréciation et pouvoir du comité d’entreprise lors du déclenchement et de la
poursuite de la procédure d’alerte »Revue trimestrielle du droit commercial.RTD.com. 30-11-2006.page 733.
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Nous estimons opportun via cet article de lever le voile sur I’efficience du droit

préventif des difficultés des entreprises et la réalité de son ancrage au Maroc, pour se

faire on propose une présentation des idées comme suit :

Les angles de réflexions sont les suivantes : dans un premier temps on présentera

un apergu sommaire sur ce droit extrajudiciaire non contentieux.

L’adoption récente a I’unanimité du projet de loi abrogeant et remplacant le livre
V du code de commerce par le parlement le 26 mars 2018 connait un tapage
médiatique effervescent ,il est indubitablement réjouissant d’adopter des lois en
concordance avec les problemes posés ou les causes que nous souhaitions défendre,
mais soyons réalistes, on a déja prévu une procédure préventive jetée dans les
oubliettes, et qui n’a pas pu réaliser les résultats escomptés, a quoi bon rajouter une
autre procédure dite de sauvetage de I’entreprise*?, alors que le chef d’entreprise est
toujours aux abonnés absents pour les procédures amiables ? Une question qui taraude

les esprits.

Pis encore, on ne cesse pas d’entendre des vertes et des pas mares sur I’adoption
des textes réglementaires pour circonscrire la matiere et lui oter tout aspect d’opacité

et de confusion, pure utopie !!!

On traitera également le frottement juridique qui régne sur les différents textes de
loi et comment il est lourd de trouver un dosage subtil et un juste équilibre pour

satisfaire les intéréts en jeu.

Aprés une errance de diagnostic si on permet de dire; on a pu tirer des
conclusions sur le degré d’efficacité des procédures amiables au Maroc. La frilosité, la
rigidité des dirigeants d’entreprises, la timidité des crédits bancaires ainsi que la
réticence des créanciers de collaborer avec le débiteur pour éviter a I’entreprise de

tomber dans une situation délabrée empirent les choses et vident les textes de loi de

! La nouvelle loi 17-73 abrogeant et remplagant la loi 15-95 n’a pas suscité I'engouement des praticiens.

« C'est une réforme baclée ne garantissant pas assez les intéréts des créanciers d’'une entreprise en
difficulté ».Journal I'économiste N°5238 du 27 Mars 2018, par FAICAL FAQUIHI. « Code de commerce, un vote
et des critiques ».
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leur substance. Cette certitude sera examinée.

On va conclure par dresser un bilan sur la realité d’applicabilité du procédé

préventif est ce qu’il a recu I’écho prévu ?

Plan de communication

CHAPITRE 1 : Focus sur la prévention des difficultés de I’entreprise

SECTION 1 : les mécanismes de renflouement des entreprises en difficulté
PARAGRAPHE 1 : La prévention-anticipation par la gestion compétente, la
gestion prévisionnelle et la gestion administrative

PARAGRAPHE 2 : la prévention-détection par la technique d’alerte

SECTION 2 : Lecture dans les apports de la nouvelle loi 17-73

PARAGRAPHE 1 : la procédure de conciliation : un simple changement
sémantique ?

PARAGRAPHE 2 : la nouvelle procédure de sauvegarde : une vraie « bouée

de sauvetage » pour I’entreprise ?

CHAPITRE 2 : le degré d’applicabilité des procédures préventives

SECTION 1 : un cadre législatif moins subjuguant
PARAGRAPHE 1 : Frénésie législative « trop de lois tuent la loi »
PARAGRAPHE 2 : Schizophrénie et mutisme législatifs

SECTION 2 : attitude « ébranlée » du chef d’entreprise face a I’amiable

PARAGRAPHE 1: le recours aux procédures préventives: un acte
ignominieux ?

PARAGRAPHE 2 : Constat global d’échec de la culture amiable

CONCLUSION
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CHAPITRE 1 : Focus sur la prévention des difficultés de I’entreprise

L’étude du droit des difficultés de I’entreprise (DDE) vise a mettre en relief
I’importance de I’entreprise en tant qu’entité créatrice de richesse et d’emploi mais
également a éluder la disparition des entreprises viables toujours in bonis mais qui
peuvent étre victimes de différentes conjonctures causant ainsi une cessation du
paiement du débiteur, qui se trouvait insusceptible d’honorer ses engagements dans les

dates prédéfinies avec ses creanciers.

Aux antipodes de ce qui a été prévu dans I’ancienne législation (dahir du 12 Aodt
de 1913 ) caractérisée par son aspect sanctionnateur et coercitif a I’encontre du
débiteur réputé étre un mauvais gestionnaire qui mérite d’étre évincé du monde des
affaires, la législation actuelle (la loi 15-95) a pris un autre tournant, elle est plutét plus
laxiste envers le deébiteur qui peut étre non pas malhonnéte mais peut étre
malchanceux, donc au lieu de le laisser froler la mort tout seul, la nouvelle loi
privilégie I’aspect préventif via des procédures de prévention des difficultés de

I’entreprise qui présente toujours des chances de redressement et de rebondissement.

Le droit des entreprises en difficulté est la consécration pure du crédo « vaut
mieux prévenir que gueérir » ; un axiome qui tend a sauver I’entreprise « malade » en

amont de ses difficultés et non pas en aval (cessation notoire de paiement).

Dés le surgissement des signes avant-coureurs de difficultés méme si elles sont
toujours en germes et non pas ostensibles, il faut venir en aide a ces entreprises avant
que le pire ne se produira et causera la disparition de I’entreprise du tissu économique
national et ses conséquences désastreuses y afférentes, a savoir le licenciement des
salariés, et le paiement aléatoire des créanciers pour insuffisance de I’actif puisque la

trésorerie est obérée.
SECTION 1 : les mécanismes de renflouement des entreprises en difficulté

Ce droit dérogatoire au droit commun prévoit un mécanisme extrajudiciaire pour

désamorcer les difficultés avant leur éventuelle aggravation.
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La loi confére au chef d’entreprise toute une panoplie de procedés visant a
anticiper les difficultés de I’entreprise pour lui éluder de sombrer dans la cessation de

paiement.

Cette politique de rebondissement permet de renflouer les entreprises quand elles

présentent des germes de difficultés a court, moyen ou long terme.

On parle de prime a bord de la procédure de prévention interne ou ce qu’on
appelle également I’alerte interne, puis de la prévention ou alerte externe, ou en

troisiéme lieu une procédure de conciliation*??

sera ouverte pour rapprocher les
intéréts des parties antagonistes (débiteur-créancier) et leur aider a trouver un terrain
d’entente quant aux modes et échéances de remboursement de leurs créances, cette

conciliation peut étre couronnée de réussite ou au contraire escomptée d’echec.

L’insertion perspicace du droit comparé n’était pas hasardeuse, nous avons opte
pour une petite comparaison avec le droit francais, car on s’est pertinemment que c’est
une source incontournable, un socle pour le droit marocain et un gisement

incommensurable en matiére doctrinale et jurisprudentielle.

La comparaison succincte avec un droit transfrontalier, n’est pas anodine, on a
ciblé de dénicher les points de convergence et /ou de divergences qui peuvent avoir

lieu sans trop sombrer dans les détails.

La notion de la prévention est un terme générique, nous proposons de la traiter
avec plus de précisions pour une meilleure assimilation de cette palette de procédés

préventifs offerts par le législateur.

PARAGRAPHE 1 : La prévention-anticipation par la gestion compétente, la

gestion preévisionnelle et la gestion administrative

Toujours soucieux d’intervenir dés que le mal se fait sentir, le législateur

marocain avait abdiqué cet aspect répressif, coercitif qui imprime la procédure de

422 e s . . N . , .
Le concept de la conciliation est venu substituer I'ancien reglement amiable prévu par I'article 550 de

I’ancienne loi 15-95.
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faillite devenue obsoléte dés I’adoption de la nouvelle loi sur la prévention et le
traitement des difficultés de I’entreprise, la loi 15-95, aujourd’hui abrogée et
remplacée par la nouvelle loi 17-73. Une entreprise en difficulté qui risque de devenir
insolvable n’est plus une fatalité, les vicissitudes du monde des affaires sont
intransigeantes, le dirigeant d’entreprise peut connaitre des hauts et des bas, il peut étre

vainqueur, comme il peut étre déclaré vaincu.

La rapidité, I’intelligence et la volonté pour le traitement du mal importent

423

beaucoup, plus le feed-back est immédiat™”, plus les solutions salvatrices seront

offertes avec un embarras du choix.

Détecter les difficultés d’une entreprise c’est déceler le plus en amont possible
les clignotants révélateurs d’un danger imminent qui va bousculer la trésorerie de
I’entreprise, il se peut que le débiteur est toujours susceptible de régler ses dettes.
Cependant, dans un court ,moyen ou long terme, il peut se trouver incapable d’honorer
ses engagements aupres de I’un ou de I’ensemble de ses créanciers, c’est a ce moment
la qu’il faut tirer la sonnette d’alarme, car les perspectives qui s’annoncent a I’horizon

ne sont pas vraiment florissantes.

en droit francais, la notion de la gestion compétente par I’offre d’une information
fiable et la gestion prévisionnelle constituent le Tallon d’Achille en matiére
préventive, avant méme de parler de la prévention ou de I’alerte interne faite par le
soin du commissaire aux comptes CAC, I’associé, ou le chef d’entreprise, la
prévention démarre de prime a bord par I’obligation qui pese sur le débiteur tenu de
déposer au moment opportun ; soit annuellement ; les états de synthése et les comptes
sociaux qui refletent sincerement et honnétement la situation financiére de I’entreprise
en question sans procéder bien sir a un maquillage de la réalité, en présentant des
documents falsifiés qui visent a berner les autres ou qui tendent a créer une fausse

apparence de solvabilité.

23 « Toute prise de décision retardée est une difficulté a sauvegarder ».Philippe Hery. Colloque sur I'entreprise
et les juridictions commerciales en France et en Europe, 18-19 novembre 2010. Paris.
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Cette gestion compétente par I’offre d’information via le dép6t des comptes
sociaux (bilan et compte des produits et charges) ainsi que les états de synthése et le
rapport du CAC sont des mesures d’anticipation des difficultés*** de I’entreprise par
excellence, a condition d’étre crédibles et a I’abri des manceuvres frauduleuses de

certains dirigeants sans remords.

Elles sont considérées comme un « carnet de santé » de I’entreprise qui nous
permet de trancher sur les mesures a prendre pour corriger sa situation. En faisant
usage d’un champ lexical plutét médical, faut-il se contenter seulement de remedes
homéopathiques en faisant recours a la médecine douce ou bien une intervention
chirurgicale s’impose et I’entreprise avait malheureusement perdu toutes les chances

de survie ?

L’information doit étre disponible au profit du président du tribunal de
commerce, sans qu’on puisse lui invoquer le fait que la divulgation sera attentatoire
aux regles déontologiques et transgressent le secret professionnel. Le PTC peut jouer
un réle pionnier en matiére de détection, car il est mieux placé pour déceler les germes
de difficultés a travers tout acte, document, qui reflete une trésorerie qui n’est pas
saine et viable et qu’au contraire elle est boiteuse et nécessite une intervention

rapide*®.

Si la gestion compétente se base sur des éléments tangibles, des chiffres et des
pourcentages ainsi que des rapports rédigés au fur a mesure d’un depistage immediat
de la situation de I’entreprise, la gestion prévisionnelle est une autre paire de manche,
car elle permet de présager si I’entreprise aura la possibilité dans le future d’affronter
des risques de dérapage et de garantir sa pérennité, ou au contraire le naufrage de

I’entreprise est plus que certain.

Sur la base de ces indices futurs, ces pronostics, on peut éviter a ce que le mal ne

se produira, ou au moins mieux I’affronter par la prise des mesures judicieuses et

2%\ Article 108 de la loi 5-96 et I'article 386 de la loi 17-95.

Anne marie Romani « les techniques de prévention des risques de défaillance des entreprises » .Edition
Frison-Roche, 2000, page 178.

425
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pragmatiques visant le sauvetage de I’entreprise, car une entreprise exsangue ou
moribonde finira par disparaitre, et allons imaginer le fiasco que cette disparition
pourra causer pour I’ensemble des intervenants, ce qui impactera ; inexorablement ; le

tissu économique national tout entier.

A titre de comparaison, en France on assiste a un autre mécanisme de
prévention, il s’agit de la prévention administrative “® & travers I’intervention de I’Etat
et ses établissements publics ainsi que les groupements de préventions agréés qui ont
pour mission de fournir a leurs adhérents une analyse financiére et comptable que
ceux-ci s’engagent a lui transmettre régulierement et de les prévenir en cas de

constatation d’indices révélateurs de difficultés*’,

PARAGRAPHE 2 : la prévention-détection par la technique d’alerte

Alerte interne

TantOt appelée prévention interne tantot alerte interne, peu importe, I’essentiel
c’est que pendant cette phase, le législateur met a la disposition du chef d’entreprise
les outils lui permettant de détecter de fagon précoce les signes qui peuvent étre

apparentes ou en germes seulement qui sont révélateurs de difficultés.

Cette mise en demeure instantanée du chef d’entreprise se fait par le truchement
du commissaire aux comptes, ou l’associé tenus d’informer le chef d’entreprise
sur « les faits ou les difficultés juridiques, économiques, financieres et sociales de

nature & compromettre la continuité d’exploitation »**®,

Ces faits anormaux révélés par le CAC ou les associés lors de I’exercice de la
gestion et du contr6le internes sont d’une discrétion absolue en théorie seulement, car

sur le plan réel cette confidentialité n’est qu’un secret de polichinelle.

¢ Nahid Lyazami « la prévention des difficultés des entreprises : étude comparative entre le droit Francais et

Marocain », université de Toulon-Var. 2013, page 358 et suiv.

*7 Article L611-1 du code de commerce. Francoise Pérochon et Régine Bonhomme « entreprises en difficulté,
instruments de paiement et de crédit » , 6 éme Edition LGDJ 2003.

28 Article 547 de la loi 17-73, alors que I'ancien article de la loi 15-95 évoquait dans son article 546 « les faits de
nature a compromettre la continuité d’exploitation..... ».
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Le CAC et I’associé disposent de 8 jours pour informer le chef d’entreprise, on
déplore le maintien par la nouvelle loi de ce délai tres étriqué, car pour ces deux
organes declencheurs de I’alerte interne, ce delai est rédhibitoire et ne permet pas
réellement de détecter les difficultés surtout quand elles sont progressives et s’étalent
dans le temps ou bien tout simplement sporadiques. (Durcissement progressif de la

concurrence, le personnel démoralisé ou souffrant d’un burn out....).

Loin de critiquer sans fondement, I’absence des textes réglementaires ne va que
rétrécir encore plus le recours aux mecanismes amiables, car la riposte contre les

situations préoccupantes, exige plus de clarté et de précision*?*.

Alerte externe :

Comme son nom I’indique, cette alerte passe sous les auspices du président du
tribunal de commerce PTC, personne extérieure a I’entreprise. La prévention externe
se caracterise par son caractere non conflictuel, ou non contentieux. Elle constitue une
procédure judiciaire denuée des pouvoirs naturels du juge de dire le droit et de
prononcer des sanctions, méme si on assiste a I’intervention du juge, ce dernier se
contente de cOtoyer et d’épauler le chef d’entreprise pour qu’il puisse sortir de son

engrenage.

PTC recoit le chef d’entreprise pour que soit prises les mesures susceptibles de
désamorcer les difficultés, son intervention prend une coloration qui n’est pas du tout
juridique, elle est plutot gracieuse, il peut estimer opportun de faire appel a un
mandataire spécial ou a un conciliateur qui jouerons le cas échéant un rdle de
catalyseur ou de sensibilisateur quant a I’importance de prendre les mesures adéquates
pour juguler les signes avant-coureurs de difficultés qui peuvent étre de faible calibre
au début puis s’aggraver par la suite. L’objectif est d’opérer une quasi mise en tutelle

judiciaire de I’entreprise.

% La nécessité de définir chaque type de difficulté s'impose de fagon impérieuse, le législateur doit étre

tatillon sur chaque typologie de difficulté. V. Moulay Mohamed Lahbib Rhalib « entreprises en difficulté : quels
sont vos droits ?»Page 76 et suiv.
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A l’instar de ce qui est préevu par I’article L611-3 de la loi de sauvegarde

(mandataire ad hoc), le 1égislateur marocain offre au juge la possibilité de désigner (un
mandataire special). Dans la majorité des cas, il s’agit d’un « syndic », lorsqu’il
constate que les difficultés peuvent étre aplanies par I’intervention d’un tiers pouvant
réduire les oppositions éventuelles des partenaires habituels de I’entreprise tels que,
(salariés, fournisseurs, créanciers). Ce mandataire est désigné soit d’office, par le
président du tribunal, soit suite a la demande du chef de I’entreprise. Selon le droit
marocain, c’est une prévention judiciairement assistée. Dans la vie courante, « les
banques » sont plus interpellées par cette procédure que d’autres créanciers. Leur
savoir-faire, en matiere de négociation et d’appréciation des difficultés, les

prédisposent aussi a jouer le rdle du mandataire spécial, ou étre son interlocuteur.

La chronologie procédurale suppose le traitement de la prévention-traitement
dans le cadre du réglement amiable, mais puisque le concordat amiable avait cédé la
place a la nouvelle procédure de conciliation, la sagesse voudrait que cette procédure
soit traitée dans une section relative aux nouveaux apports de la loi 73-17 pour ne pas

tomber dans des propos répétitifs.
SECTION 2 : Lecture dans les apports de la nouvelle loi 17-73

On sera tenté a travers cet énoncé d’analyser les nouveaux apports de la nouvelle

loi en projetant la lumiére sur les principales adjonctions, rajouts, modifications.

S’agit-il d’un cadre juridique dissuasif et incitatif, a-t-il pu rajouter son grain de
sel a I’ancien texte, ou bien il s’est contenté seulement de dépoussiérer les anciennes
prescriptions législatives, ou au contraire il a réussi a injecter cette cure de jouvence
aux dispositions antérieures ? Le traitement précoce constitue I’épine dorsale de la

nouvelle loi 17-73 ?

Notre analyse se limitera donc a la lecture des nouveaux apports de la loi
concernant la phase non contentieuse, sans franchir le pas vers les procédures de

traitement des difficultés de I’entreprise.
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PARAGRAPHE 1: la procédure de conciliation : un simple changement

sémantique ?

Le législateur avait substitué la procédure du réglement amiable prévu par
I’article 550 de la loi 15-95 par la nouvelle dénomination de procédure de conciliation

prévue par I’article 551 de la loi 17-73*%.

431

Toute entreprise commerciale peut étre assujettie a une procédure de

conciliation, a noter que le législateur avait supprimé I’entreprise artisanale, la
suppression est insignifiante, mais pour en bénéficier la loi prévoit une condition

négative et une autre condition positive cumulatives et non pas alternatives**.

La condition négative suppose que I’entreprise ne doive pas étre en cessation de
paiement*®, la condition positive signifie que I’entreprise doit éprouver des difficultés
économiques et financieres ou des besoins qui ne peuvent étre couverts par un

financement adapté aux possibilités de I’entreprise.

On reproche au législateur cette omission pour les difficultés juridiques et

430 . . 2, ol gt . . .
A titre de comparaison, la procédure de conciliation et de sauvegarde en France sont introduites par la loi

du 26 juillet 2005,elles-mémes retouchées par I'ordonnance du 18 décembre 2008 afin de les rendre plus
souple attractive via I'assouplissement des conditions d’ouverture de la sauvegarde et |'octroi au débiteur de
plus en plus de prérogatives et attributions pour lui éviter un dép6t de bilan.

Article L 611-4 du code de commerce pour la conciliation et I'article L620-1 pour la sauvegarde.

La procédure de sauvegarde toujours soumise a des retouches pour la parfaire a été complétée par un décret
d’application le 12 février 2009.

Le 22 octobre 2010 la sauvegarde financiere accélérée SFA a été introduite par la loi de régulation bancaire et
financiere.

1 En droit francais toute personne physique exercant une activité professionnelle indépendante y compris les
professions libérales peut bénéficier de la procédure de conciliation, selon la loi de sauvegarde du 26 juillet
2005.

L’entrepreneur individuel a responsabilité limitée pourra depuis I'ordonnance de 9 décembre 2010 recourir a la
conciliation sous les auspices d’un conciliateur.

2 |”ancien réglement amiable concerne toute entreprise, commerciale ou artisanale, qui, sans étre en état de
cessation de paiement, éprouve une difficulté juridique, économique, ou financiére, ou des besoins ne pouvant
étre couverts par un financement adapté aux possibilités de I'entreprise.

3 e législateur francgais ouvre la possibilité au débiteur de pouvoir bénéficier de la conciliation méme s’il se
trouve dans un état de cessation de paiement depuis moins de 45 jours et qui éprouve des difficultés
juridiques, économiques ou financiéres avérées ou prévisibles. Article L 631-4 Du code de commerce. V. André
Jacquemont « la future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour les entreprises en difficulté et
ses créanciers ».Revue des procédures collectives 2004, N°6, page 290.
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sociales®® qui peuvent étre des symptdmes sérieux d’une cessation de paiement qui

s’annonce a |I’horizon.

On aurait aimé avoir une définition plus étoffée et précise de la notion « des
besoins qui ne peuvent étre couverts par un financement adapté aux possibilités de
I’entreprise ». La nouvelle loi est une aubaine en or pour lever le voile sur des notions
éparses, vastes, malheureusement le législateur ne s’est pas encore une fois montré

pointilleux.

On se demande devant ce constat, si un chef d’entreprise qui connait des
difficultés sociales et juridiques aura la possibilité de bénéficier d’une procédure de

conciliation ?

Les mécanismes de prévention sont commandeés par la célérité et la promptitude
pour eviter au chef d’entreprise une degradation de son actif patrimonial. L’ancienne
loi 15-95 avait fixé la mission du conciliateur a quatre mois maximum pour cotoyer le
débiteur et les créanciers a dépasser le cap des difficultés de remboursement; la
nouvelle loi avait élargie la durée de mission du conciliateur pour atteindre six mois ce
qui demeure a notre sens antinomique a I’esprit des mécanismes de prévention voire
attentatoires aux intéréts des créanciers qui se trouvent obligés d’attendre encore plus

pour pouvoir étre désintéresses.

Cet élargissement de la durée d’intervention du conciliateur est inopportune dans
la mesure ou il entraine corrélativement I’étirement de la durée de la suspension
provisoire des poursuites individuelles*® & laquelle sont soumises les créanciers et qui
leur empéchent de déclencher la machine judiciaire pour obtenir paiement de leur

créance, de reésilier un contrat pour défaut de paiement d’une créance par le debiteur,

% Greves- départ des hommes chevronnés (perte du savoir-faire)-multiplication des injonctions de payer-

plusieurs proces devant les tribunaux.....

3 |nterdiction également de :

-désintéresser les cautions qui acquitteraient des créances nées antérieurement a la décision de conciliation ;
-de consentir des hypotheques ou des nantissements

-de faire des actes étrangers a la gestion normale de I'entreprise, comme des actes de donation, contrat de
vente commutatif et déséquilibré ,faire des paiements par anticipation comme le reglement d’'une dette non
encore échue etc.........
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d’exercer des voies d’exécution sur les biens meubles ou immeubles du débiteur dans
un but d’accorder un moratoire ou un atermoiement au chef d’entreprise malheureux a

travers le gel de son passif.

On déplore également, comme c’est le cas pour I’ancienne loi, ce favoritisme
dans le traitement des créances salariales ou alimentaires qui échappent toujours a la
main mise de la suspension provisoire des poursuites, laissant comprendre que les
autres créances n’ont qu’une valeur minime et peuvent valablement étre classées dans
un second rang, nous estimons inique ce classement et les critéres de préférence sont

incohérents.

Selon I’article 558, échappent aussi & la suspension provisoire des poursuites**®
les personnes qui ont accepté de continuer a financer I’entreprise en difficulté par des
actifs en numeéraires ou sous forme de biens ou services pour garantir la continuité de

son exploitation selon I’importance de la créance octroyeée.

Maintenant que nous sommes devant deux catégories de créanciers, ceux
titulaires de créance salariale et d’autres titulaires d’un privilége de postériorité de leur
créance, quelle est la créance qui doit étre payée en priorité, la créance postérieure ou

salariale ?

A noter également que méme la créance salariale peut étre antérieure a la
décision d’ouverture de la conciliation, comme elle peut étre postérieure a la

conciliation.

Alors gu’on est face a deux créances qui répondent simultanément au critére de

la postériorité ; a qui doit-on accorder le paiement en premier lieu ?

L article 555 parle de la consultation des principaux créanciers pour trancher sur

la proposition du conciliateur de prononcer ou pas la SPP, qu’en est-il des autres

436 Rappelons qu’en France la mesure de la SPP a été supprimée par la nouvelle loi de sauvegarde du 26 juillet

2005, selon le législateur frangais il faut rendre cette regle obsolete car le débiteur procede a masquer
frauduleusement la réalité de ses capacités de remboursement pour s’évader au paiement de ses créanciers.
Nahid Lyazami « la prévention des difficultés des entreprises : étude comparative entre le droit Francgais et
Marocain », université de Toulon-Var. 2013, page 358 et suiv.
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créanciers, est ce que leur avis est superfétatoire, ou le montant de leur créance ne leur
confere pas ce droit d’étre consultés, sont-ils de simples téléspectateurs et que les vrais

acteurs sont ceux qui détiennent des créances faramineuses ?

La nouvelle loi met en exergue I’approche participative de tous les acteurs de la
prévention pour le sauvetage de I’entreprise ; mais elle vient par la suite et met a
I’écart une partie importante des créanciers qui ont le mérite d’étre consultés a leur

tour et ce ; nonobstant ; la modestie du montant de la dette.

PARAGRAPHE 2 : la nouvelle procedure de sauvegarde : une vraie « bouée

de sauvetage » pour I’entreprise en difficulté ?

Si le législateur francais avait réalisé des avancees sophistiquées en matiére de
prévention et d’anticipation des difficultés de I’entreprise et ce depuis 2005 a travers
I’introduction de la procédure de conciliation et de sauvegarde puis la procédure de
sauvegarde financiere accélérée en 2008, son homologue marocain a prévu enfin une
procédure qui favorise le sauvetage précoce de I’entreprise, le maintien de ses emplois,
la continuité de ses activités ainsi que I’apurement du passif, mais qui reste selon notre
appréciation souveraine une simple procédure prototype du réglement amiable

imprimée d’un caractere stéréotypé sur ce dernier.

Les faits justificatifs pour pouvoir bénéficier de I’ouverture de la sauvegarde et
selon les termes de I’article 561 de la loi 17-73 sont « la procédure de sauvegarde peut
étre ouverte a toute entreprise commerciale qui sans étre en cessation de paiement
éprouve des difficultés qu’elle n’est pas en mesure de surmonter de nature a conduire

dans un délai proche a la cessation des paiements »

Parmi les finalités de I’adoption de cette nouvelle loi 17-73 figure le fait
d’assurer une attractivité pour les procédures amiables qui ont beaucoup perdu en
notoriété en raison de plusieurs facteurs intrinseques. Cependant, pour rendre plus
attractive une procédure il faut lui réserver un cadre législatif simpliste, souple, fluide
qui n’accepte pas des insinuations ou des interprétations pele méle pouvant la

conduire ; par conséquent ; a étre reclassée.
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A notre sens, le fait de prévoir pour I’ouverture de la procédure de conciliation

I’existence des difficultés financieres et économiques et pour la procédure de
sauvegarde I’existence des difficultés que I’entreprise n’est pas en mesure de
surmonter de nature a conduire dans un futur proche et pas lointain a la cessation des
paiements ne répond pas aux regles de caleté et de simplicité. De quelles difficultes
s’agit-il (économiques, financiéres, juridiques et méme sociales) et cette palette de

difficultés est elle cumulative ou alternative®’” ?

Cela constitue un pur labyrinthe, surtout que la notion de la cessation du
paiement n’est pas juridiquement définie, et qu’elle reste soumise a des définitions

jurisprudentielles et doctrinales déphasées, ambivalentes et dichotomiques.

Si le mot « difficultés » signifie les dettes qui pésent sur les épaules du débiteur,
il admet également le sens de créance pour un créancier qui espérait obtenir le

paiement de sa créance et ne pas étre évince ou dechu.

L article 565 de la nouvelle loi parle en aval du paiement prioritaire des créances
nées posterieurement au jugement d’ouverture de la procédure de sauvegarde relatives
aux besoins de poursuite de la procédure de sauvegarde et a I’activité de I’entreprise
par preférence a toute autre créance assortie ou non de privilege ou de suretes et il a
omis de faire allusion en amont aux créances postérieures a I’ouverture de la procédure
de conciliation, est ce que ces derniéres doivent-elles étre payées apres ou

concomitamment et conjointement a celles postérieures a la sauvegarde ?

Méme si le dernier alinéa de I’article 565 essaie de résoudre cette confrontation
entre plusieurs créances en invitant le juge a faire référence aux autres lois, cela
n’éradiquera pas vraisemblablement le probléme d’incohérence dans le traitement des

rangs de paiement des créanciers.

437 . . . . i Y N o .
Le droit francais avait tranché quant au recadrage des critéres d’accés a la sauvegarde, a la caractérisation

des difficultés rencontrées par le débiteur et méme sur la date d’appréciation de ces difficultés.

V. La fameuse affaire tranchante de « coeur défense », Arrét Cassa.Com, 8 mars 2011.n° 10-13-988, Sté heart of
la défense (Hold) ¢/ procureur général prés la cour d’appel de Paris. Revue juridique de droit des affaires, RIDA
5/11, édition Francis Lefévre, page 359, note doctrinale Jean-Pierre Remery.
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Donc il faut régler le rang de paiement a I’intérieur méme des créances

postérieures car une créance civile, fiscale publique ou salariale voire cambiaire pourra
étre postérieure, alors quelle est la chronologie a adopter pour les recouvrer et
comment peut-on conjuguer ces impératifs sans chouchouter les uns et sacrifier les

autres ?

On souligne doublement la nécessité impérieuse de recadrer les criteres d’acces a
la procédure de sauvegarde pour lui éviter toute balkanisation et pour qu’elle ne soit
pas soumise au bon vouloir du juge et dénaturée de sa substance qui est celle de sauver
et de réorganiser I’entreprise. En France, méme si les criteres d’acceés sont bien
retracés, les juges recourent a maintes reprises a prendre en compte des critéres

438

subjectifs™" pour juger sur I’opportunité ou I’inopportunité d’ouvrir une procédure de

sauvegarde.

La sauvegarde a la francaise a fait preuve de beaucoup de succes, elle a pu
réaliser les résultats escomptes, elle a sidéré les débiteurs, elle est réputée comme un

439

« plan providentiel »™* pour les débiteurs en difficulté.

Si on a pu tirer des jugements sur le bilan d’application en matiere de la
procédure de sauvegarde en droit francais*’, vu que c’est une expérience qui ne date
pas d’hier, il serait difficile de dresser un bilan vu le caractére récent de la nouvelle
procédure mais aussi a cause du défaut des lois organiques qui tracent les contours,
en ajoutant des informations plus ficelées et ciselées. Dans [’attente d’une
jurisprudence ; a I’instar de ce qui a été prévu par le droit francais ; afin de raffiner et

subtiliser le bon déroulement de la procédure et cOtoyer le juge de fond dans son

438 . . , . . e ez s gz . A
«La démonstration n’en sera pas uniquement comptable, la subjectivité est a considérer : maladie, age,

découragement du débiteur » .Yves Chaput « une nouvelle architecture du droit francais des procédures

collectives » jurisclasseur périodique, JCP, 2005, page 184. Des critéres moins comptables et plus humains pour

apprécier la situation du débiteur.

439 . . . . P ey
Revue des procédures collectives « Les premiers enseignements de la jurisprudence sur les conditions

d’ouverture et la sauvegarde ». N°3, septembre 2006.page 225.doctrine de J-J FRAIMOUT.

M0 arrét de la cour d’appel de Versailles 15 juin 2006. 13 éme chambre n°341.
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pouvoir souverain d’appréciation®*.

L’arrét cceur défense constitue un rempart solide contre les tentatives
d’instrumentalisation ou de détournement de la part du débiteur qui peut procéder a

des demandes d’ouverture hatives, inopportunes, voire dilatoires.
CHAPITRE 2 : le degré d’applicabilité des procédures préventives

Avant de jeter I’opprobre sur ce bilan maigre en matiére de prévention des
difficultés des entreprises, il convient de lever le voile sur les causes sous-jacentes de

cet échec.

La majorité écrasante des chefs d’entreprise se montrent de plus en plus
récalcitrants et frileux pour choisir la voie amiable et s’il arrive d’opter pour le non
contentieux ils empruntent cette voie alors que I’entreprise sombre déja dans la
cessation de paiement ce qui impose ; inexorablement ; I’ouverture d’une procédure de

redressement judiciaire.

Un travail d’orfevre a été mene par des praticiens qui déplorent ce faible recours
aux procédures amiables et qui est di a I’accumulation de plusieurs facteurs qui
boitent le pas du chef d’entreprise, ce qui se répercute négativement sur le sort de
I’entreprise qui souffrait auparavant de simples difficultés éphémeéres reconverties a

des difficultés persistantes.

Si P’entreprise au début passait par des difficultés aujourd’hui elle devient

moribonde et exsangue et aucune perspective florissante ne s’annoncait a I’horizon.

Certes ; la finalité sous-jacente du droit préventif est de trouver des solutions
salvatrices pour I’entreprise mais sur le champ empirique les choses se passent

autrement, en d’autres termes cette loi n’a pas était au diapason des attentes.

L’ arbre ne cache pas la foret, le Maroc est devenu le « cimetiére » des entreprises

at Philippe Petel, « les nouveaux critéres d’ouverture de la sauvegarde »:droit et patrimoine, décembre 2009,

page 59.
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en difficulté qui finissent par se volatiliser par une liquidation®*’. Les griefs et les

écueils ne s’arrétent pas la.
SECTION 1 : un cadre législatif moins subjuguant
Le droit des entreprises en difficulté est un droit a refaire ou a parfaire ?

Ni I’une ni I’autre, c’est un droit tout simplement qui doit étre appliqué dans la
pratique, plus encore, une fois les décisions sont rendues et revétues de la force ou de
I’autorité de la chose jugée elles doivent étre exécuteées, les procédures d’exécution

sont lentes, et agacantes, et peuvent s’étaler sur des années.
PARAGRAPHE 1 : Frénésie législative « trop de lois tuent la loi »

Si I’absence de couverture juridique pour certains problémes de droit s’impose
avec acuité, une frénésie législative est patente ,Il ne suffit pas de créer des lois ou
bannir d’autres, ni de procéder a des refontes tout azimuts ou des dépoussiérages des
dispositions législatives**®, il faut une application & bon escient de ces lois sur le plan
pratique ,qu’elles soit adaptées au contexte socioculturel, économique, juridique et
financier pour de meilleurs résultats et pour diminuer les cas « de décés » d’entreprise
toujours solvables mais qui ne trouvent pas d’aides pour se remettre sur les railles.
Concomitamment a un changement de mentalité ; Il faut une révolution copernicienne

pour que I’amiable puisse primer sur le contentieux.

En appliquant la fameuse regle de «NI-NI», on peut corroborer I’idée
suivante ;NI la promulgation de nouvelles dispositions législatives, NI le remodelage

des plus anciennes dissiperont I’inertie manifeste de recourir a I’amiable ; un exces

2 selon les données d’inforisk, reprises par le journal I’économiste en date de 29 janvier 2018 ; entre 2009 et

2018 le nombre des défaillances des entreprises marocaines a triplé, les faillites progressent en 16% en
moyenne chaque année.

En 2017 ,8020 entreprises défaillantes ; dont 90% sont mises en liquidation et 10% en redressement judiciaire.
L’année écoulée était particulierement « meurtrieére ». Par FAICAL IBRAHIMI ; journal le 360 du 28 Janvier
2018 ; « le nombre d’entreprise en faillite a triplé en une décennie ».

3| Hajjami Ahmed « réflexions sur la nécessité de refonte du livre V du code de commerce », « bilan de 8
ans d’application de la nouvelle législation des procédures collectives au Maroc ». Rapport du colloque
organisé par le projet de modernisation des lois commerciales et des juridictions commerciale de I’'USAID Rabat
8-9 Avril 2005. Il plaide pour un toilettage mineur au lieu d’une refonte radicale et exhaustive.
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de zele en matiére de création des lois demeure inutile. On procede a calquer des lois
sur des systémes comparés ,on s’imprégne des législations étrangéres***, extrapolation
flagrante sur des cadres normatifs transfrontaliers**®, on adopte des lois mais quand on
voulait appliquer on se confronte a [I’inadéquation aux réalites juridiques,

économiques, financiéres, sociales et logistiques marocaines.

L’intervention précoce pour le traitement préventif des difficultés des entreprises
a été largement calqué sur le droit francais, cette transplantation du cadre normatif
étranger sur I’environnement marocain a bien généré des problémes non résolus

jusqu'a heure actuelle.

C’est ignominieux de calquer sur le systeme francais des dispositions réputées
étre inopportunes, inopinées et pire encore d’en faire un usage incongru en

méconnaissance totale des réalités et du contexte marocain.

Les difficultés de I’entreprise quelque soit leur nature ou leur durée (sporadiques
ou notoires) ne doivent pas perdurer. Cette « épée de Damocles » que constituent ces
difficultés et qui plane sur la téte du chef d’entreprise doit se dissiper ou au moins

s’amenuiser pour faire sortir I’entreprise de cet engrenage.
Il est communément admis que notre arsenal 1égislatif laisse beaucoup a désirer.

Le livre V de la loi 15-95 reste lacunaire et demeure inadapté a I’évolution
exponentielle du monde des affaires, a qui se rajoute I’instabilité des conjonctures
économiques financieres. L’arsenal législatif qui régit la matiere est épars et plein

d’équivoques voire d’incohérence.

S’il est prohibé au juge de juger ultra petita, soit au-dela de ce qui lui a été

444 ;. . "y . e g . .
Valérie Gomez-Bassac. Université de Toulon-Var. « les enjeux du mimétisme en droit des entreprises en

difficulté ».page 2.www.cabinet guisiano.com

a45 |, . . , , , , N
L’adoption de la jeune procédure de sauvegarde en est I'exemple le plus récent ; calqué sur le systeme

francais lui-méme inspiré du chapitre 11 de la loi américaine.

V .arrét de la cour de cassation, ch.com, 26 juin 2007,n°06-20-820 Euler hermeés / ¢ Schlumberger. Actualités

des procédures collectives n°13,31 juillet 2007.lexisnexis.

Arrét de la cour de cassation, ch.com du 8 mars 2011 ;n°10-13-988. La fameuse « affaire coeur défense » ;

revue juridique de droit des affaires. RIDA 5/11; édition Francis Lefévre. Page 359. Note de Jean Pierre

Remery.
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demande, le Iégislateur quant a lui doit étre beaucoup plus circonspect avant I’adoption

des lois qui n’éradiquent pas les problemes. Il ne faut pas trop s’appesantir et rendre
plus complexe et lourde la mission de nos juges qui subissent déja le fardeau

d’élucider les sens équivoques selon les faits et le contexte.
PARAGRAPHE 2 : Schizophrénie et mutisme législatifs

Le droit préventif ou le droit de I’entreprise qui n’est pas exsangue ou
moribonde, qui présente des signes ou des perspectives florissantes de rebondissement
demeure un droit a finalités multiples dont les conditions de concrétisation demeurent

rédhibitoires.

Ce droit vise a préserver des entités viables, a maintenir I’emploi des salariés, a
apurer le passif de I’entreprise et également a assurer un paiement des créanciers.

Cependant, pour atteindre un objectif il faut ; immanquablement ; sacrifier I’autre.

On peut étre tenté de dire qu’il faut tout de méme tacher de trouver un juste
équilibre pour satisfaire les intéréts de toutes les parties prenantes**®, mais cela n’est

pas si facile comme il peut paraitre de premiére augure.

Sur le plan pratique, la conjugaison de tous ces impératifs de fagcon concomitante
nous emmene a s’interroger sur I’essence méme de ce droit, est-il un droit pro-debiteur

Ou pro-créancier ?

Passant outre cette juxtaposition débiteur-créancier, entre la masse méme des
créanciers il s’annonce difficile de satisfaire les intéréts des uns sans reléguer a un

second plan ou sacrifier les intéréts des autres.

L’imbrication et I’enchevétrement des intéréts en jeu rendent la résolution du

probléeme compliquée, surtout que les dispositions législatives sont lapidaires,

a6 Moulay Mohamed Lahbib Rhalib « entreprises en difficulté : quels sont vos droits ?, édition la croisée des

chemins. 2014. Page 11 « le mécanisme doit trouver un juste équilibre non seulement entre les différents
intéréts souvent divergents des ces acteurs, mais aussi entre ces intéréts et les considérations sociales et
politiques ...... ».



o~

{‘:3* 39405219 suaall Joeg il alan

sommaires et donnent lieu & des interprétations diverses*"’

ainsi qu’a des sens
équivoques, mais aussi I’absence des textes réglementaires en la matiére met les juges
dans un carcan juridique rudimentaire*®®, en plus de la perplexité dans laquelle ils

peuvent se retrouver lors d’une affaire quelconque.

Le cadre normatif pourra paraitre antinomique aux objectifs fixés en amont et
pour lesquels la loi fut créée. Pour étre plus pragmatique, on peut retenir I’exemple du
rang de paiement des créanciers (toute catégorie confondue) un manque de cohérence
regne sur les dispositions législatives qui traitent ce point, mais également un

frottement juridique entre les textes de loi qui les vide de toute leur substance.

L’ostracisme exercé sur les créanciers chirographaires d’une part et les
créanciers privilégiés dont le privileége est soit général soit spécial, et les créanciers

postérieurs ou ceux qui détiennent le super privilége est ostentatoire**°.

Des créanciers super-privilégiés qui sont les salariés, les créanciers publics dont
le privilege est général, mais aussi les créanciers privilégiés dont le privilege est
spécial tel les créanciers nantis ou hypothécaires peuvent étre a leur tour des créanciers
postérieurs et toute cette catégorie de créancier continuent de collaborer avec le chef

d’entreprise en lui fournissant soit :
-des lignes de crédit, on se réfere aux concours financiers des banques ;

-injection des fonds en numeéraire au débiteur nonobstant la trésorerie qui peut

étre obéreée ;

447 . A . . , . . .
L'accord amiable peut étre conclu entre les « principaux créanciers », une expression souple ; qui nous

emmene a s’interroger c’est quoi un principal créancier ? Doit on mettre en relief, sa notoriété, sa potentialité
cad un client de gros calibre, sa solvabilité, la nature et le montant de la créance, son caractere exigible, exigé,
échue ou a échoir, chirographaire ou privilégié voire super privilégié, antérieure ou postérieure ? Cette
absurdité doit se dissiper.

*8 Selon le ministre de la justice marocain M.AUJJAR « le Maroc a enregistré un recul dans le classement
mondial en passant de 67 éme place a 137 éme rang en 2017 ;et que cette régression est due a la révision de la
plupart des pays du monde de leurs législations relatives aux difficultés de I'entreprise ,tandis que le royaume a
enregistré un retard pour réformer les textes y afférents ».Journal la nouvelle tribune du 28 Mars 2018 « code
de commerce :la loi sur le sauvetage des entreprises votée ».

% Un systeme complexe en ce qui concerne les regles de priorité et de privileges pour le paiement des
créanciers, qui peut générer un climat d’incohérence et manque de logique voire de traitement inique et
inégalitaire des créanciers.
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L’audace de ces créanciers ; qui ont pu se montrer tres témeraires malgre la géne
financiere du débiteur et le caractére dubitable de ses capacités de remboursement ;
doit étre récompensé, mais au détriment d’une autre catégorie de créancier qui de
bonne foi ont conclu des transactions avec le débiteur et qui doivent a leur tour étre

désintéressés par conséquent.

L’interaction de plusieurs lois en la matiére peut amenuiser la perspicacité des
juges, leur prouesse, et les reconvertir a des poupées de chiffons perplexes et

déboussolés sur le sort qui doit étre réservé a ces créanciers.

Parler de frottement juridique signifie I’implication de plusieurs textes de loi qui

rentrent en confrontation mais qui ne jugulent pas le probleme :

-le code du travail ;

-le code de commerce ;

-le droit cambiaire ;

-le code recouvrement des créances publiques ;
-le dahir des obligations et des contrats ;

-le droit des sretés.

Parmi toute cette panoplie ou cette mosaique de créanciers postérieurs qui doit

étre paye en priorité ?

Quid de I’argent des proches qui tachent de trouver des expédients pour sauver le
dirigeant ; n’est-il pas inique de les jeter dans les oubliettes sans leur prévoir des

prescriptions législatives réglementant leur implication?

N’est-il pas louable de prévoir la suppression de la suspension provisoire des
poursuites, bouffée d’oxygene pour les créanciers pour qu’ils puissent empocher leur

da ?
SECTION 2 : attitude « ebranlée » du chef d’entreprise face a I’amiable

L’amiable est loin d’étre popularisé, L’ancrage optimal de la politique

d’anticipation demeure une chimeére, pourquoi ? Parce que les mentalités, avant les
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textes de loi, doivent changer et se déchainer de tout ce qui a trait au judiciaire et au

contentieux®®.

PARAGRAPHE 1: le recours aux procédures préventives: un acte

ignominieux ?

Le manager marocain estime que les procédures préventives seront infructueuses
d’emblée, jusqu'a sombrer dans la cessation des paiements, la situation devienne
irréversible et les probléemes prennent des proportions beaucoup plus importantes, les
difficultés de I’entreprise se propagent comme une trainée de poudre et la renommée

de I’entreprise sera altérée par la divulgation de I’état lamentable de sa trésorerie.

Le manager ou I’agent économique marocain exprime un engouement pour les
procédures judiciaires et se soucie peu des procédures de reglement amiable que la loi
lui confére. Le manager marocain malheureusement tergiverse beaucoup avant de
prendre attache avec le président du tribunal de commerce pour trouver un terrain

d’entente avec ses créanciers.

Alors qu’un dirigeant d’entreprise doit toujours préserve le ton optimiste et avoir
cette capacité d’improviser et avoir le bon reflexe au bon moment pour mettre le

warning et tirer la sonnette d’alarme.

Le dirigeant d’entreprise®™* une fois en difficulté il voulait aller jusqu’au bout
pour ne pas étre désigné du doigt par la suite ou offusqué voire stigmatise dans son

entourage car il a opté pour I’amiable**2.

La géne financiére de I’entreprise ne doit pas étre percue comme une fatalité, le

chef d’entreprise ne doit pas sentir cette « infamie » car il passe par des difficultés, un

450 . . , . P . . ;1 .
Le livre Blanc « pour renforcer et dynamiser le mécanisme de I’économie nationale ».confédération

générale des entreprises marocaines. CGEM. 1997 page 40 ; le livre parle de- la prééminence de la culture
contentieuse-.

*1 selon les déclarations d’un chef d’entreprise frustré « nous ne voulons pas laver notre sale linge entre nous,
nous voulons que le probléeme prenne des proportions beaucoup plus importantes, on n’est pas des trouillards
comme méme et je pratiquerai toujours la politique de la fuite en avant.... »

2 Méme constat fut développé pour le recours aux modes alternatifs de reglement des litiges, qui est
considéré comme un échec personnel. Table ronde « assemblée générale ordinaire et extraordinaire du centre
international de médiation et d’arbitrage de Tanger »CIMAT ; 02 avril 2012.Mohamed Bakkali.
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éventuel rebondissement demeure possible si on agit au moment opportun (pas trop t6t

et pas trop tard).

Le meilleur ancrage de la culture d’anticipation dépend de I’attitude du chef
d’entreprise face a la premiere apparition des signes d’anomalies ou les causes de

vulnérabilité de I’entreprise.

Hormis les causes d’ordre, culturel, social, structurel, le Iégislateur fait le point
sur le caractere confidentiel des procédures préventives qui doit étre minutieusement

préservé, chose qui en réalité n’est pas totalement assurée.

Les notions de confidentialité et de discrétion et interdiction de publicité dans les
médias ne sont pas totalement hermetiques comme on le croyait, Et puisque la
confidentialité n’est pas respectee, le réglement amiable ne sera pas couronné de
réussite car I’extériorisation des difficultés d’entreprise méme sporadiques impactera

négativement le bon déroulement des mesures préventives*>.

L’échec des mécanismes de détection pour éviter la défaillance des entreprises
est également lié a I’acharnement illusoire et I’optimisme exageré des chefs

d’entreprise qui se croit a tort qu’il y aura une amélioration future.
PARAGRAPHE 2 : Constat global d’échec de la culture amiable

Par un ton non pas pessimiste mais réaliste et rationnel, on peut étre tenté de dire
qu’on est loin d’étre au diapason des législations étrangeres car on traite les problemes
par des mesures court-termistes dont les résultats sont dubitables. Pis encore, Pour le
commun des mortels la Iégislation francaise est une source incommensurable pour les
normes marocaines, mais elle demeure inadéquate pour nos cas d’espece ou notre

environnement managérial.

3 yves Chaput « droit de prévention et de reglement amiable des difficultés de I’entreprise »édition

PUF.1986.N°178.page 186. Selon cet auteur « il parait difficile que la situation financiére du débiteur ne soit
ébruitée ».

Christophe Delattre «le secret des affaires —la confidentialité des procédures »; Revue des procédures
collectives, revue bimestrielle LEXISNEXIS jurisclasseur. juillet-Ao(t 2010.selon cet auteur « Le secret des
affaires et la confidentialité sont deux notions qui ne sont pas totalement hermétiques ».
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Les balbutiements de Cette nouvelle loi de sauvegarde adoptée en 2018**

pour
venir en aide au chef d’entreprise en difficulté sont plus que certains, car méme la loi
de 1996 (la loi 15-95) est en gestation; en I’occurrence ; en I’absence des textes
réglementaires, comment celle récente aura un début parfait ? L avenir nous dira de
toutes les manieres méme si les perspectives florissantes ne s’annoncent pas a

I”horizon.

En sus, on sait pertinemment que le juge doit jouer le réle de catalyseur en
matiére de résorption difficultés des entreprises en I’occurrence pendant cette phase
extrajudiciaire et mettre a I’écart toute lassitude, il doit épauler le chef d’entreprise et
la masse des créanciers concomitamment au réle du conciliateur pour trouver un

commun accord et éluder d’étre acculer a la cessation des paiements.

Mais également et afin de restaurer la confiance des partenaires potentiels, ce
comportement trouve toutes ses lettres de noblesse dans la mesure de suspension
provisoire des poursuites tendant au gel du passif et accordant un moratoire forcé au

créancier, un pacte d’atermoiement auquel tout le monde doit collaborer.

En réalité les choses se passent autrement, le juge qui doit se dénuer de ses
pouvoirs naturels de dire le droit et de prononcer des sanctions se contente de
contempler le spectacle pour proposer I’ouverture d’une procédure de redressement car
la cessation des paiements est notoire*®, pis encore une liquidation judiciaire est

possible quant la situation est irrémédiablement compromise.

% La procédure de sauvegarde fut introduite en France par la loi du 26 juillet 2005, elle a fait par la suite

I'objet d’une réforme par I'entrée en vigueur de I'ordonnance de 18 décembre 2008 complété par un décret
d’application le 12 février 2009.

L’éclosion d’une autre procédure dite Sauvegarde financiere accélérée SFA soumise a des critéres d’acces bien
tracés constituent I'épine dorsale du droit préventif des difficultés de I'entreprise ; ces procédures mises a la
disposition du chef d’entreprise malchanceux lui permettent de rebondir et de tuer en I'ceuf les difficultés ou
les causes de vulnérabilité de son entreprise qui est toujours viable.

V. Arrét du tribunal de commerce de NANTERRE, 30 novembre 2009, qui constate I'ouverture d’une procédure
de sauvegarde en faveur de Thomson SA ; en vue de restructurer sa dette car la société n’est pas en cessation
de paiement.JCP la semaine juridique, édition entreprise et affaires n°51-52,17 Décembre 2009, page 3 et 4.

3 | e Maroc 2éme au monde pour les faillites d’entreprises. Selon un benchmarking mené, ce parangonnage
avait fourni les Statistiques suivantes : selon le cabinet international Euler Hermeés « le Maroc enregistre la plus
forte hausse des défaillances d’entreprises +8%.La chine +10% pour royaume unis 8% pour la Roumanie 7% et
pour la Pologne 5%.
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La notion de la magistrature économique doit étre mise en relief le r6le du juge
pendant le reglement amiable doit étre accentué et pourquoi pas emprunter
momentanément la casquette d’un psychologue pour faire épauler et coOtoyer le

dirigeant d’entreprise au lieu de continuer a faire I’autruche.

En France a titre de comparaison, le juge convoque le dirigeant a huit clos, et la
réception se fait non pas en robe noire du magistrat mais tout simplement en civil afin
de subtiliser le déroulement des discussions et parvenir a piocher des plans de
sauvetage pour [I’entreprise agonisante, en somme «le juge doit combiner le

comminatoire et le chaleureux ».

Les juges chargés de I’animation de ces cellules de prévention doivent faire
preuve d’une véritable neutralité et impartialité, qui peut arriver jusqu’a le relachement
et le détachement de toute procédure collective pour pouvoir traiter le plus en amont
possible les difficultés rencontrées. Bref, le capital humain ne s’investie pas
suffisamment, un manque de la formation des juges dans des matieres
inextricablement liees aux droits des procédures collectives, comme la comptabilité, la

fiscalité, le droit des sociétés amenuise la qualité des jugements rendus en la matiere.

Nous invitons les établissements de crédit de s’impliquer davantage dans la
détection précoce des difficultés, car elles sont mieux placées pour superviser les
mouvements des comptes clients, et de ne pas hésiter de faire usage concret de la

technique du scoring qui permet d’évaluer les risques de défaillance des entreprises.

Mais également de se montrer moins récalcitrante quant a I’octroi des lignes de
crédit, en s’armant des moyens qui peuvent lui garantir un bon dénouement de

I’opération de crédit.

Quant a la jurisprudence ; gisement inestimable pour des affaires auxquelles on
ne trouve pas de réponse qui pourra étancher la soif des praticiens ; demeure rarissime

voire contradictoire.
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Conclusion

L’avénement de la nouvelle sur la prévention et le traitement des difficultés de
I’entreprise ne peut qu’étre salutaire, certes, elle vise a remodeler le cadre législatif
préexistant, en prévoyant des modifications tantot substantielles, tant6t radicales, et
des fois tout simplement sémantiques. Cependant, il ne suffit pas de créer des lois qui
gisent dans les tiroirs, ou malheureusement qui s’appliquent mais se percutent a une
autre contrainte qui est celle de I’inexécution des jugements déja revétus de I’autorité

de la chose jugée.

La majorité écrasante des cas d’ouverture de réglement amiable sont soldés
d’échec, car I’entreprise ne représente plus des signes de rebondissement, ou acculée
déja dans la cessation des paiements, « il nous faut une révolution copernicienne pour

que I’amiable puisse primer sur le contentieux »
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Essai sur le régime juridique des appareils spatiaux et
aeriens : Entre la philosophie de droit international,
I’infatuation du droit extra-atmosphérique et la discretion
du droit aerien

. Lhosni Sofia
Avocat/stagiaire pénaliste au
barreau de Meknes-Maroc.
Spécialiste en droit pénal et en droit
international. Expert en politique

criminelle.
.|

Selon une citation fameusement connue par les juristes, « il n’existe pas un
espace sans droit», méme les espaces vierges disposent de leurs propres
réglementations issues des coutumes internationales. Si on parle d’un espace terrestre,
la situation de droit ne souléve aucune réelle problématique tangiblement touchée, par
contre, plus que I’espace fictionne matériellement, plus que sa réglementation demeure
compliguée juridiguement. On parle ici des espaces les plus lointains a imaginer !
Nonobstant, s’agissant d’un volet purement juridique, contrairement a ce que plusieurs

croient, le droit extra-atmosphérique ne suit pas le méme régime que le droit de I’air.

Tout d’abord, objectivement parlant, le droit international ne pose aucune
frontiere matérielle limitant les deux milieux. Puis, théoriqguement parlant, si le droit
de I’air définit ses propres objets**® & savoir « les aéronefs » en tragant les termes de

définition par les conventions aériennes les plus célébres*’ comme celle de Paris

¢ Le droit international exclut de cette sphere les parachutes les avions fusées, et toutes les autres objets

militaires aériens.

457 . . I , . . N
La convention de Chicago définit I'aéronef comme tout appareil pouvant se soutenir dans I'atmosphere

grace aux réactions de l'air.
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1919, celle de Chicago 1944 sur I’aviation civile et la convention de Tokyo et celle de
la Haye ; les conventions relatives au droit de I’espace ne definissent point les objets
de ce domaine. Cette absence de définition a donc élargi le sens de I’objet spatial dont
le droit de I’espace engloberait tout objet destiné a ce milieu comme I’a définit le
Professeur SALMON. De ce fait, on peut entendre par « objet spatial » tout satellite,
station spatiale, un lanceur,... Par contre, en droit aérien on trouve que pas tout objet
aérien construit le champ d’application de cette sphére. Les parachutes a titre
d’exemple sont des objets de I’air, mais obéissent a un régime juridique autre que celui
posé par les principes directeurs du droit aérien. Selon nous, les conventions relatives
au droit de I’espace ont sciemment contribué a cette abstention de définir le champ
d’application matériel afin de protéger I’espace extra-atmosphérique contre tout corps

étranger en raison de la sensibilité de ce diagramme.

Toutefois, pour en cantonner les concepts, il est a noter que les navires civils
appartenant a des personnes privées n’obéissent pas au droit international public méme
si elles sont sur un territoire atmosphérique appartenant au droit international, a ce
stade c’est la nature personnelle du propriétaire qui réglemente le droit applicable. En
revanche, les objets étatiques sont rattachés au droit de leur nationalité**®. Cependant,
dans la pratique les satellites ou les autres objets spatiaux disposent d’une participation
étatique dont il semble impossible d’imaginer, a I’heure actuelle, une station spatiale
appartenant a une personne physique, contrairement a un aéronef ou a un navire. Cet
état de fait procure un état de droit ou I’on peut confirmer que le droit international
public réglemente la situation par excellence. De méme, il est a ajouter que les traités
et conventions relatifs au droit de I’espace extra-atmosphérique ne font aucune
distinction entre les objets spatiaux prives et publics, les deux catégories sont soumises

au méme régime juridique.

Selon une formule rhétorique, les conventions du droit spatial procedent a

affecter un objet du droit international a une discipline du droit international quelle que

% B. OXMAN, Le régime juridique des navires de guerre dans le cadre de la convention des nations unies, lere

édition, p.819
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soit la catégorie de cet objet international ou la nationalité de son propriétaire.
Mémement, la violation de ce droit international invoque une obligation internationale

pour I’état dont se rattache cet objet international !

Dans le méme ordre d’idée, observons que le droit international ne se s’immisce
pas dans le cadre interne de I’objet spatial ou aérien, il ne fait qu’imposer certaines
regles telles que I’obligation d’immatriculer les objets avant de les lancer sur un
espace international, et I’interdiction de soumettre ces objets a deux états différents
dans un méme temps... Neanmoins, c’est au droit interne dont se rattache I’objet
qu’incombe la réglementation des modalités d’application des grandes obligations
internationales. A titre d’exemple, le droit international ne peut pas offenser la
souveraineté d’un etat déterminé en lui imposant de suivre des formalités précises
d’immatriculation. Selon une vision ironique, le droit international est un droit

matériel qui ne s’intéresse qu’au résultat peu importe du moyen utilisé !

Analyser le droit extra-atmosphérique et le droit aérien quant a leurs appareils,
est une question juridiqgue complexe nécessitant une étude approfondie du droit
conventionnel a I’épreuve de la nature des deux domaines. Certes qu’a premiére vue, il
semble que I’air et I’espace se soumettent a un régime international identique, mais

I’analyse théorique dit autrement.

I- Le pragmatisme juridigue de la nationalité des objets aériens et spatiaux:

(perspective comparative)

Si le rattachement d’une personne physique a un état déterminé s’opére par le
moyen d’acquisition de sa nationalité, pour un objet spatial ou aerien, a savoir méme
maritime, ce rattachement s’acquiert aussi par le lien de nationalité dans une image
Lato sensu in abstracto. Toutefois, la nationalité ici differe du concept classique visant
les personnes physiques soit par la filiation ou par le bien fait de la loi... La nationalité

des objets destinés & I’espace international s’acquiert par « I’immatriculation »**.

* ’article 17 de la convention de Chicago 1944 relative a I'aviation civile internationale.



o~

{‘:3* 39405219 suaall Joeg il alan

Nonobstant, si la nationalité est issue de I’immatriculation pour les objets aériens
et les navires, I’'immatriculation ne donne pas toujours une nationalité en droit de

I”espace*®”.

En principe, le rattachement ne s’opere qu’en vertu de I’immatriculation de
I’objet dans le registre d’un état déterminé, cependant cette immatriculation porte
comme consequence de donner la nationalité de I’état du registre aérien. En suivant la
méme piste, ajoutons que le droit marocain accepte I’immatriculation des aéronefs,
mémement, si les appareils appartenant a un état étranger aient un port d’attache au
Maroc . Quant a I’objet spatial, il adopte un autre régime issu du droit conventionnel.
Geénéralement, comme dans la sphére du droit pénal international ou le droit
international impose aux états de punir les délinquants sans s’immiscer aux regles
internes des poursuites et du droit pénal de fond, dans le cadre des objets aériens, le
droit international suit le méme procédé. Le droit international impose donc le principe
de I’immatriculation tout en laissant aux états la liberté de fixer les régles réglementant
le registre donnant expressément la nationalité dudit état a I’objet aérien . En droit
spatial, cette liberté est plut6t bornée. Inversement au droit maritime et aérien dont les
états disposent d’une liberté absolue dans le cadre de leurs affaires nationales visant la
nationalité des véhicules, en droit de I’espace, I’article 2 de la convention sur
I’immatriculation des objets spatiaux énonce que lorsqu’un objet spatial est lancé sur
une orbite terrestre, I’état de lancement I’immatricule par I’inscription sur un registre
approprié dont il assure la tenue. En analysant cet article, les points de dissemblance

entre le droit spatial et le droit aérien commencent a se tisser. Lors des écrites Susvises.

En droit aérien, le concept de la nationalité des aéronefs a été signalé plusieurs
fois par les traité et conventions relatifs a I’aviation internationale, tels que I’article 19
de la convention de Chicago 1949 et I’article 7 de la convention de Paris. En revanche,
en droit spatial, le terme nationalité n’a aucun fondement conventionnel écrit. L article
2 de la convention sur I’immatriculation des objets spatiaux n’a utilisé que le terme «

immatriculation », cet ordre formel va nous pousser a discuter deux points essentiels

460 . . . . . . . .
Voir I'article 2 sur de la convention sur I'immatriculation des objets spatiaux
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de distinction.

En premier lieu, certes que dans les objets aériens et spatiaux il y a un
rattachement national, mais ce dernier n’est pas de la méme nature juridique. Pour les
objets aériens les traités et conventions ont bien signalé le terme « nationalité »
désignant un lien d’appartenance didactique avec I’état en question ; En revanche en
droit spatial les conventions ont bien utilisé le terme « enregistrement » désignant un

lien purement administratif avec I’état de lancement.

Dans un deuxiéme lieu, en droit aérien n’importe quel état peut connaitre
I’enregistrement de I’objet aéronef, quant au droit spatial I’état de I’immatriculation
doit obligatoirement étre celui du territoire du lancement. De méme, dans le deuxieme
alinéa de I’article 2 si il y a un lancement conjoint entre plusieurs états, ces derniers
doivent désigner lequel accomplira I’immatriculation de I’objet en question. On entend

dire alors que la sphere du droit extra-atmosphérique est plus restrictive que I’on croit !

I1- L interdiction d’un rattachement étatigue multinational pour les objets

spatiaux et aériens : ( I’inflexibilité du droit spatial VVersus la flexibilité du droit

aérien)

Ce principe ressemble quasiment a celui qu’on trouve en droit pénal international
dit « Ne Bis In Idem » traduisant le fait d’assurer une seule sanction assumée a
I’infraction. Une fois le verdict est prononcé et la condamnation est exécutée, aucune
autre autorité judiciaire ne pourrait juger les mémes faits une seconde fois*®.
L’interdiction du rattachement multinational trouve son fondement dans I’article 12 de
la convention de Chicago en droit aérien, Mais n’a aucune place directement signalée
dans le cadre du droit extra-atmosphérique ! De méme, Iarticle 5 de la loi 40-13*%*
relative & I’aviation civile au Maroc suit le méme principe®® en édictant qu’aucun
aeronef immatriculé a I’étranger ne peut faire I’objet d’une inscription sur le registre

d’immatriculation sans que le propriétaire n’ait obtenu un certificat de radiation du

' LHOSNI S., Le précis du droit pénal international, collection corpus poenalis, 1 ere édition 2018, p. 36

Dahir du 24 Mai 2016
Suivant le méme principe également I'article 121 du code de I’aviation civile Frangais.

462
463
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registre etranger.

En géneral, si le droit international interdit la double immatriculation, la
transmission de I’immatriculation, donnant le rattachement national, est possible.
Nonobstant, cette regle n’est pas absolue. Aux termes de I’article 77 de la convention
de Chicago, I’immatriculation internationale peut avoir lieu si un aéronef est destiné a
étre exploité par un organisme international composé de plusieurs états, |’aéronef
posséde a cet égard la nationalité de tous ces états. Prenons a titre d’exemple les
aeronefs de la compagnie Scandinavian-airlines ayant trois nationalites (Suéde,

464

Danemark, Norvege)™". A ajouter également qu’il arrive des fois que la nationalité

d’une compagnie aérienne soit différente des aéronefs dont elle exerce son activité*®®,
ceci s’explique par le fait que dans le secteur des affaires, une compagnie de
nationalité Européenne a titre d’exemple se contente a louer des aéronefs, afin
d’exercer son activité et d’augmenter son chiffre d’affaire, qui sont immatricules dans

un état asiatique.

S’agissant de I’organisme international au sens subjectif, rien n’empéche ’'ONU
a titre d’exemple d’avoir des aéronefs exclusivement pour son compte, Toutefois, la
nationalité doit obligatoirement étre désignée afin de rattacher le véhicule aérien a un
état déterminé. Quant aux objets spatiaux, n’ayant juridiguement aucune nationalité, la
situation demeure plus difficulteuse du fait que les conventions propres a ce propos
n’interdissent point la double immatriculation dite « immatriculation internationale »
ou « immatriculation multinationale ». En revanche, méme si I’exception se joue au
niveau de I’article 2 de la convention sur I’'immatriculation des objets spatiaux
énoncant que si un objet spatial, ayant deux états de lancement, est lancé sur une orbite
terrestre, un seul état d’entre eux doit étre choisi pour I’immatriculation, cela ne vaut
pas le vrai sens de I’immatriculation internationale. A ajouter ainsi qu’il arrive des fois
gu’un méme appareil spatial se compose de plusieurs éléments complexes dont chaque

élément est immatriculé dans un état déterminé. Méme lors de cette situation on ne

8% https://www.musafir.com/flights/airlines/sas-scandinavian-airlines

Voir a ce sens : WASSENBERGH H., Principles and practices in air transport regulation, édition Paris 1993, p.
158
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parle pas de I’immatriculation internationale !

L’immatriculation internationale d’un objet spatial, a notre sens, vise la sphére
des organisations internationales. L’ONU a titre d’exemple détient un registre
international ou I’immatriculation peut étre construite. C’est la qu’on parle de la
double immatriculation. Sauf que ce point, quant & lui méme, engendre une tres grande
problématique en droit de I’espace. Si I’'immatriculation internationale est possible
face a une organisation internationale provoquant un avantage par rapport au droit
aerien, I’inconvénient est plus avancé. En effet, il est a rappeler qu’une organisation
internationale ne vaut pas un état, et donc ne peut pas avoir ce pouvoir de souveraineteé
et de juridiction sur un appareil spatial, méme si elle I’immatricule internationalement
dans son propre registre. A notre avis, I’immatriculation internationale d’un objet
spatial n’engendre aucun effet favorable au niveau juridique. Tout comme la
responsabilité pénale des personnes morale, I’effet juridique ne peut se provoquer
qu’en passant par «le mécanisme du ricochet » I L’ immatriculation internationale
reste une simple fiction juridique pour I’appareil extra-atmosphérique si elle ne
s’accompagne pas d’une autre immatriculation nationale dans I’un des états membres a
I’organisation. Provoquer la participation de cet état membre vaut tirer également une

immatriculation fictive et un pouvoir de juridiction en exercice.

I11- La panoplie du droit extra-atmosphérigue vis a vis de I’autorisation des

activités spatiales : (Les enjeux d’une jactance juridique)

Contrairement au systéeme de plus ou moins souple du droit aérien, avant de
lancer un objet spatial, le droit de I’espace impose plusieurs formalités dont la plus
importante est la délivrance d’une autorisation. Toutefois, il est a noter a cet égard que
I’autorisation ici differe de celle correspondant a la sphére du droit aérien dotée d’une

certaine discrétion quant a ses conditions.

En général, le droit international impose que pour avoir une autorisation destinée

aux objets spatiaux, il faut que I’état la délivrant (état du lancement qui est souvent
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I’état de I’immatriculation)*®

vérifie dans un premier temps la conformité de
I’activité spatiale aux obligations de securité de sOreté et de la protection de
I’environnement, puis le contrdle technique de I’appareil... Cependant, les corollaires
de cette autorisation sont plus lourds que I’on croit. L’état délivrant cet acte
administratif se voit engagé par une responsabilité internationale si jamais I’opération
du lancement engage un dommage. C*est la raison pour laquelle, dans la pratique, les
états de lancement ne se contentent de lancer les objets spatiaux que si une assurance
relative a ce propos ait lieu. Les autorités administratives, avant toute délivrance,
doivent obligatoirement vérifier les garanties d’avant lancement. A ajouter que
I’obligation d’assurance n’est pas imposée par le droit international, ce n’est qu’au
niveau du droit national que le Iégislateur, dans de divers droits de souches différentes,
I’annonce d’une fagon expresse. Prenons a titre d’exemple I’article 6 de la loi francaise
du 3 Juin 2008 relative aux opérations spatiales ; I’article 25 de la loi russe de 1993 ;

La section 48 de I’act n°® 123 de la loi australienne,...

Selon une vision comparative, on trouve que dans le droit aérien ces obligations
d’assurance et de sécurité ne trouvent lieu qu’aprés I’immatriculation et I’autorisation
des aéronefs. Cependant, le droit de I’espace suit le méme mécanisme du droit
maritime a cet égard en apposant les obligations susvisées comme étant des conditions
préalables a I’'immatriculation et a la délivrance de I’autorisation. Autrement dit, si ces
obligations en droit maritime et en droit extra-atmosphérique s’estiment comme étant
des conditions de fond antérieurs de I’immatriculation et donc de I’autorisation, en
droit aérien il ne s’agit que d’un effet postérieur a I’immatriculation! A notre avis, le
droit aérien a échoué la mesure préventive imposée par le droit international en
choisissant de faire I’exception a ce stade, chose s’estimant contradictoire aux
coutumes du droit international. Nonobstant, en cherchant dans le droit conventionnel,
on trouve que, bizarrement, il n y a aucun indice imposant ces mesures préventives
antérieurs, ce qui engendre une flagrante contradiction au droit international dont le

droit conventionnel fait partie.

466 . ; . . . . .
Parmi les états de lancement les plus connus au niveau international notons : La Russie, USA, L’Australie, la

Corée du sud, Royaume-Uni,...
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Quant au point de la responsabilité internationale de I’état du lancement
s’estimant comme étant un effet indirecte de la souveraineté dudit état sur I’appareil en
question, la pierre angulaire constituant cette obligation se trace dés que I’état manque
I’une de ses obligations internationales, sans oublier qu’un pouvoir de compétence

étatique se matérialise radicalement ainsi.

IV- Les obligations internationales des états d’immatriculation entre la lex

aéro et la lex spatialis : ( Une cacophonie a double régime juridigue)

Les obligations de I’état de I’immatriculation se classent, généralement, par un
devoir de contrdle et un devoir de juridiction. Selon un autre bout d’idées, I’obligation
de résultat garde toujours une place. L’état doit donc surveiller les appareils qui lui
sont rattachés, et inspecter s’ils sont en conformité vis a vis des improvisations du
droit internationale que ce soit de nature coutumiere ou conventionnelle. Le professeur
SALMON a estimé a ce point que I’état d’immatriculation est tenu d’empécher toute
atteinte causée par les engins soumis a sa juridiction et a son contréle aux droits d’un
état étranger ou aux victimes tiers. Dans un autre sens, le juge SINGH dans son
ouvrage « Maritime flag and state responsability » voit que I’état est obligé de légiférer
de telle maniére que le navire, en droit maritime, remplisse les conditions prévues par
les regles et les procédures internationales. Nonobstant, il est a noter que le contr6le et
la surveillance d’un aéronef ou d’un navire est plus facile par rapport a un objet

spatial.

En droit aérien, on trouve le fondement de I’obligation de juridiction et du
contrdle dans I’article 12 de la convention de Chicago énoncant que chaque état
contractant s’engage a adopter des mesures afin d’assurer a tout aéronef ,portant la
marque de sa nationalité, se conforme aux regles et réglements en vigueur. Quant au
droit de I’espace, I’article 8 du traité sur I’espace édicte que I’état partie au traité sur le
registre duquel est inscrit un objet lancé dans I’espace extra-atmosphérigue conservera
sous sa juridiction et son contr6le ledit objet et le personnel dudit objet. On trouve,
dans le méme sens, I’article 12 de I’accord sur la lune disposant que les états

conservent la juridiction ou le contr6le sur leur personnel, ainsi que leurs véhicules,
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matériels, stations, installations et équipements spatiaux se trouvant sur la lune. Sauf
que la question la plus importante a ce stade vise la définition du controle et de la
juridiction comme entités fondamentales. En effet, on entend par le contrble toute
surveillance technique des appareils, et par juridiction toute surveillance juridique vis a
vis des normes internationales et nationales. Sauf que la pratique rend impossible de
détacher les deux devoirs, ils partent tous les deux dans un méme temps. En droit
aérien, le premier article de la convention de Chicago édicte que chaque état ait une
souveraineté complete et exclusive sur I’espace aérien au dessus de son territoire. On
entend dire alors que si un aéronef de I’état X survolant sur un état Y depasse les
regles de droit de cet état Y, ce dernier recoit un pouvoir juridique sur I’aéronef.
Nonobstant, on trouve que la situation est opposée en droit pénal international. En
effet, s’agissant du droit criminel dans son volet d’extra-territorialité, Le CPU
marocain dans son article 11 proclame qu’ils sont considérés comme faisant partie du
territoire les navires et les aéronefs marocaine quelque soit I’endroit ou ils se trouvent,
sauf s’ils sont soumis, en vertu du droit international, a une loi étrangére.
Classiquement en droit pénal genéral, le principe universel de la territorialité
détermine que les infractions commises au bord d’un navire ou d’un aéronef sont

considérées comme si elles avaient été commises sur le territoire dudit état*®’.

Malheureusement que la situation en droit aeérien n’est pas identique !
On entend dire par le controle/juridiction que I’état d’immatriculation de I’aéronef doit
surveiller si son appareil respecte les normes du territoire survolé. Cette obligation
trouve son fondement dans I’article 12 de la convention de Chicago imposant pour les
états de I’immatriculation d’assurer que les aéronefs attachés a leur nationalité
respectent le droit des lieux ou ils se trouvent. Ces lois nationales, en vertu de la
coutume du droit international, doivent étre soumises aux standards internationaux du

droit aérien*®®. De ce fait, chaque norme interne qui se trouve en contradiction par

7, PLAWSKI, La notions du droit international pénal, édition 1978, p. 122 ; Voir également la convention de

Tokyo 1963 relative aux infractions et certains autres actes survenant a bord des aéronefs, la convention de la
Haye 1970 relative a la répression de la capture illicite des aéronefs, et la convention de Montréal 1971 pour la
répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité de I'aviation civile

%% Un principe édicté par I'article 37 de la convention de chicago
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rapport au droit conventionnel ou aux pratiques coutumiéres est caduque. Cette
analyse va nous mener a dire que si I’état X empiéte une norme nationale de I’état Y
(état du territoire survolé), et que cette norme n’est pas conforme au droit
international, aucune responsabilité ne peut étre évoquée a I’encontre du premier état.
Cette exonération de responsabilité suit la pyramide hierarchique ou le droit
international se trouve au sommet par rapport aux droits internes. S’agissant des regles
générales de survol, le professeur EL HUSSAYNI dans son ouvrage « Registration
and nationality of aircraft operated by international agencies in law and practice » les a
classées en sept obligations standards, en se référant a la convention de Chicago, dont

on cite les plus importantes :

_ Le respect des reglements relatifs a I’entrée et sortie du territoire national des

passagers, équipages et marchandises,...

_ L’obligation d’atterrissage sur un aéroport douanier de I’état survolé, sauf en

cas d’une autorisation spéciale a ce propos.

_ L’obligation d’avoir une autorisation spéciale de I’état survolé pour les

aeronefs sans pilote.

_ Le respect des reglements nationaux de I’état survolé relatifs a I’entrée et la

sortie des aéronefs.
_ Le respect des restrictions relatives au transport des matériaux de guerre.

Nonobstant cela, il est a noter qu’en cas d’accident d’un aeronef sur un territoire
autre que celui de son immatriculation, I’état du territoire sur lequel est survenue
I’accident est tenu de procéder a une enquéte relative aux cause de l’accident.
Toutefois I’assistance de I’état d’immatriculation n’est pas obligatoire en principe
comme I’article 26 de la convention de Chicago I’indique. En revanche, si I’accident
ait eu lieu sur un espace réservé au droit international ou sur un territoire vierge, c’est
a I’état d’immatriculation qu’incombe I’obligation de procéder a [I’enquéte.
S’agissant du droit aérien, la situation juridique demeure plus delicate du fait qu’on

trouve presque les mémes obligations imposées aux états d’immatriculation en droit
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aérien, mais avec une panoplie assez spéciale proportionnelle au droit spatial. Si en
droit aérien I’état d’immatriculation est, en principe, le seul dont pésent les
obligations, la situation en droit de I’espace est différente. En vertu du droit
conventionnel spatial, il n y a pas de différence entre I’état de lancement ou celui de

I’immatriculation.

Certes qu’on a déja dit que I’état de lancement en droit extra-atmospheérique vaut
état d’immatriculation, mais ici on parle de la situation du lancement conjoint. Les
conventions de ce domaine, ainsi que les pratiques coutumiéres du droit international,
impliquent tous les états a des obligations sans préciser si le devoir vise I’état de
construction de I’objet spatial ou de son immatriculation... Toutefois, méme si il y a
une certaine obligation indivisaire, I’état de I’immatriculation ait plus d’obligations par
rapport a I’état de construction a titre d’exemple, car c’est au premier état qu’incombe
la premiere mesure du contréle fictif. Comme exemple, prenons la résolution 47/68
rendu le 14 décembre 1992 visant exclusivement I’état de I’immatriculation en

estimant que ce dernier doit respecter plusieurs obligations a savoir :

la protection des individus et de la biospheére contre les dangers radiologiques, la
prévention de tout effet dommageable... Nonobstant, si en droit maritime et aérien
distinction entre les obligations de I’état de I’immatriculation susvisées (controle et
juridiction) et I’obligation de protéger I’environnement est largement posée, en droit
spatial une seule obligation englobe toutes les autres sous obligations spécifiques du
fait que le droit international n’a pas encore trancher la questions des obligations
particuliéres dans le domaine spatial. Méme en analysant les traités spatiaux, aucune
trace d’obligation spécifique ne se grave directement. Donc quand un traité spatial
dispose que I’état d’immatriculation est responsable internationalement de son
appareil, cela veut dire que toutes les obligations entrent en jeu méme si le droit
conventionnel ne les édicte pas d’une fagon concrete. Pour nous, ce point construit la
premiere particularité du droit de I’espace au niveau des techniques de rédaction
conventionnelle, qu’aucune autre branche de droit international n’en dispose ! Dans
une deuxiéme particularité du droit de I’espace, il est a noter que ce dernier ne fait pas

de distinction entre les objets publics ou privés, contrairement au droit maritime a titre
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d’exemple. De ce fait, une fois qu’un dommage est causé par un objet privé, la
responsabilité étatique s’engage. Ces deux points restent les meilleurs aspects

exclusivement réservés au droit de I’espace et destinés a lui seul.

Dans le méme ordre d’analyses, il est a marginer que si jamais I’appareil cause
un dommage quelcongque pour une personne physique, privée, une organisation
internationale, un état, ou méme [I’environnement n’ayant aucune personnalité
juridique, le méme régime de responsabilité serait engagé. Le fondement de cet aspect
juridique est calqué du principe issu des Nations unis, relativement destiné au droit
maritime, disposant que chaque état est responsable pour tous les navires ayant sa
nationalité. Cependant, signalons que contrairement a ce que plusieurs juristes croient,
la responsabilité internationale ne se provoque pas pour le seul fait d’empiéter des
pratiques interdites par le droit international, d’autres faits, non mentionnés interdits
par le droit international, fondent également cette responsabilité purement étatique.
Lors de cette deuxieme situation le fait non interdit doit porter la vocation d’une faute
commise lors du lancement ou de la navigation spatiale, le pouvoir d’appréciation de

la faute se matérialise en fonction de la technicité de I’affaire.

En droit aérien, cette responsabilité est mentionnée, indirectement, par I’article
83 de la convention de Chicago édictant que I’état de I’'immatriculation sera dégagé de
sa responsabilité en ce qui concerne les fonctions et les obligations transférées. En
effet, on a évoqué le terme « indirectement » puisque le rédacteur de cette convention
n’a pas mentionné expressément que I’état d’immatriculation ait cette obligation qu’a
partir de cette situation inverse. Selon nous, la convention de Chicago repose
entierement sur la technique de rédaction législative basée sur le syllogisme juridique

de nature a laisser au sens des articles cette interprétation indirect en espece !

Cependant, en droit spatial la technique de rédaction des traités différe. On trouve
que dans la plupart des traités et conventions spatiaux, la responsabilité étatique de
I’état de I’immatriculation est établie directement, mais on n’utilise que le terme « état

du lancement ».
Peut étre que la philosophie des rédacteurs a ce stade se contente a confirmer
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que I’état du lancement en droit aérien vaut état de I’immatriculation, puisqu’en
pratique, méme si il y a un lancement conjoint c’est I’etat de I’immatriculation qui se

trouve en prépondérance juridique selon le choix des deux états ou plus.

Les articles 6 et 7*®° du traité sur I’espace restent les premiers textes ayant
organisé la question de responsabilité internationale des états du lancement.
Cependant, la convention sur la responsabilité internationale pour les dommages
causés par les objets spatiaux de 1972 est venue compléter le traité sur I’espace en

apposant un nouveau regime spécialisé de responsabilité a savoir :

une responsabilité pour faute et une responsabilité sans faute*’°. S’agissant de la
responsabilité pour faute, I’article 3 édicte qu’en cas de dommage causé, ailleurs qu’a
la surface de la Terre, a un objet spatial d’un Etat de lancement ou a des personnes ou
a des biens se trouvant a bord d’un tel objet spatial, par un objet spatial d’un autre Etat
de lancement, ce dernier Etat n’est responsable que si le dommage est imputable a sa

faute ou a la faute des personnes dont il doit répondre.

Quant au deuxiéme type de responsabilite, I’article 4 de la méme convention
prévoit qu’en cas de dommage causé, ailleurs qu’a la surface de la Terre, a un objet
spatial d’un Etat de lancement ou a des personnes ou a des biens se trouvant a bord
d’un tel objet spatial, par un objet spatial d’un autre Etat de lancement, et en cas de
dommage causé de ce fait a un Etat tiers ou a des personnes physiques ou morales
relevant de lui, les deux premiers Etats sont solidairement responsables envers I’Etat
tiers. Lors de cette responsabilité solidaire, la réparation des dommages est répartie
entre les états en fonction du degré de faute de chacun. Allant dans le méme sens de ce
principe I’article 5 qui dispose que lorsque deux ou plusieurs états sont procéedent en
commun au lancement, ils sont solidairement responsables de tout dommage pouvant y

résulter.

% En vertu de cet article, tout état de lancement est responsable des dommages causés par |'objet spatial

lancé ou par ses éléments constitutifs sur la terre, dans I'atmospheére et dans I'espace extra-atmosphérique
470 . ;s lew 2 . N ,

L’état du lancement n’est exonéré de sa responsabilité que s’il s'avére que le dommage est causé par une
faute lourde de I’état demandeur ou de I'une des personnes qu’il représente.
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