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mination. Au contraire, ce qui est remarquable dans
la jurisprudence pénale, c'est qu'elle refuse de modi-
fier les caracteres du délit, selon que l'on a affaire
a une société considérée en elleméme, ou a un
groupe. Le délit est constitué avec ses différents
éléments : légal, intentionnel, matériel, on n'admetira
pas qu'il y ait un fait justificatif ; c’est I'incrimination
habituelle qui va étre retenue dans toute sa rigueur.

On a parlé de la responsabilité pénale des groupe-
ments. Je sais qu'en effet, c'est une disposition qui
figure dans l'avant-projet du Code Pénal. Je suis
sceptique sur l'introduction en France de cette mesure
parce que j'en ai connu l'expérience dans le droit
américain de la pollution (b).

Selon celui-ci, on peut faire jouer la responsabilité
de la personne morale, parce que les pays de
« common law » admettent, comme la plupart des
pays aujourd’hui, la responsabilité pénale des per-
sonnes morales. Mais que se passe-t-il dans la réalité,
si l'on consulte les décisions et la doctrine améri-
caines ? D'une part, puisqu’il y a responsabilité pénale
de la personne morale, de ce fait, on ne mettra plus
en jeu la responsabilité pénale des dirigeants et,
d’autre part, cette responsabilité pénale de la per-
sonne morale, qui va s'exprimer en amendes, sera
toujours d'un montant dérisoire par rapport aux
atteintes a l'ordre économique qui auront été réali-
sées par le délit. Si bien que, d’aprés les expériences
que je connais aux Etats-Unis, on perd sur les deux
tableaux, en quelque sorte. On ne gagne rien en ce
qui concerne l'amende infligée ou la fermeture de
I'entreprise — car on ne ferme pas en période de
crise une entreprise, en matiére de pollution, pas
plus qu'en matiére de délit économique — on ne
gagne rien, a mon sens, en ce qui concerne la respon-
sabilité sur le plan de la personne morale et l'on
perd en ce qui concerne la responsabilité sur le plan
des personnes physiques, surtout si nous songeons a
cette réponse récente du Garde des Sceaux (c), qui
reprend un arrét de la Cour d’Amiens (d) et qui
rappelle que les amendes doivent rester a la charge
des personnes physiques a qui elles ont été infligées,
ce qui ¢évidemment n'est pas tout a fait dans le
raisonnement habituel des dirigeants sociaux et ce
qui les obligerait a étre particulierement vigilants
pour que ces amendes ne les frappent pas trop
souvent.

Sur ce point trés intéressant du point de vue
doctrinal, l'expérience que l'on en a faite dans un
pays important me laisse donc un peu réveur.

A ce propos de la responsabilité du groupe et du
phénomeéne du groupe de facon générale, je ne sais
pas si l'on a évoqué, ce matin, un cas assez parti-
culier, qui est le cas de cessation des paiements.

(b) E. du Pontavice. L'apport des expériences étrangeéres
en matiére de délinquance écologique, pp. 199 a 353 in
« La délinquance écologique » (XVII® Congrés francais de
criminologie), Université de Nice, Faculté de droit et des
sciences économiques 1979.

(c) Réponse a M. Braconnier, J.0. Débats Sénat 14 dé-
cembre 1978, Bulletin du Conseil national des commis-
saires aux comptes n°® 32, p. 676.

(d) Cour d’Amiens 11 juillet 1962, Gaz. Pal. 1963, I. 438,
D. 1963 Somm. 86, sur le renvoi par la Chambre criminelle
du 26 janvier 1961 (inédit) cassant l'arrét de la Cour
de Paris du 29 octobre 1959 (Gaz. Pal. 1960-1-215) qui avait
estimé qu'il n'y a pas délit (J.-M. Robert, v° Sociétés, in
Répertoire Dalloz Pénal, 31 aolt 1979, n° 215).
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L'état de cessation des paiements peut résulter d'un
recours anormal au crédit et a des moyens de crédit
précaires. Parmi ces moyens de crédit précaires, il
v a, a I'heure actuelle, I'assistance par la société mere.

Les tribunaux, aujourd’hui, ont tendance a déclarer
que dés lors que la société filiale ne persiste dans
sa vie économique que par des crédits de la société
mere, qui ne lui sont pas alloués par des apports en
capital, mais par simples avances en compte courant,
c'est un état de cessation de paiements. La notion de
groupe ne doit pas, par conséquent, jouer ici.

Du point de vue civil, je voudrais indiquer que
I'on fait assez fréquemment appel aujourd’hui a
cette théorie des groupes, pour estimer qu'il v a
existence d'un groupe contre la personne qui nie cette
existence, en matiére de droit maritime. Nous avons
souvent affaire notamment en ce qui concerne les
pavillons de complaisance, a ce que l'on appelle des
« single ship companies », les compagnies d'un seul
navire, qui sont particulierement insolvables, évi-
demment, quand le navire est au fond de l'eau.

Tres souvent, les tribunaux francais, la Cour de
Paris en particulier, au mois de juillet dernier (e),
et d'autres tribunaux, essaient de trouver les liens
qui peuvent exister entre ces sociétés insolvables et
une autre société beaucoup plus solvable, qui pourra
de la sorte étre poursuivie. C'est un moyen de lutter
contre ces pratiques assez désastreuses.

J'en viens a ma conclusion : avons-nous, en France,
un droit des groupes? Je rejoins une précédente
intervention : je pense qu'il est tout a fait inutile de
légiférer sur ce point. La proposition Cousté, qui
imitait le droit allemand, me parait incongrue dans
I'environnement francais. Le droit allemand s’applique
a des personnes qui sont trés disciplinées d'une part,
d'autre part a des sociétés qui sont trés prospeéres
et par conséquent, on peut obliger ces sociétés
prospéres a racheter les actions des minoritaires ou
encore a s'engager a servir des dividendes inchangés
aux actionnaires minoritaires des filiales qui ont été
ainsi acquises, ce qui est impensable dans l'état
financier de nos sociétés francaises. De toute fagon,
je crecis que le patronat ne veut pas d'une loi.

Que va-t-il alors se passer ? Cest la jurisprudence
qui intervient pour régler ce que la loi ne régle pas,
et il me semble que la jurisprudence régle parfaite-
ment cette question, a !'heure actuelle, avec la
souplesse qui la caractérise et qui permet de faire
face a ce double mouvement des intéressés, qui
consiste a mnier l'existence du groupe en matiére
civile et a la revendiquer en matiere pénale. La
jurisprudence a trouvé a peu prés la parade dans les
deux cas. Nous avons affaire a un droit jurispru-
dentiel, droit dont il faut dire qu'en matiere de
groupes de sociétés, il est appuyé considérablement
par l'action de la Commission des Opérations de
Bourse. Il me parait suffire, sous une réserve que
M. le Premier Président comprendra fort bien :

Que connaissons-nous de la jurisprudence ? Nous
connaissons a peu prés l'ensemble des arréts de la
Cour de Cassation, mais en ce qui concerne les
arréts des Cours d’Appel ou les décisions des tribu-
naux, nous ne connaissons que ceux qui ont été, par
hasard, publiés dans nos recueils. Il serait souhaitable,
(e) Arrét inédit 10 juilet 1979, Cour de Paris, 1™ Cham-
bre, section A, Agence judiciaire du Trésor public ¢/
société Cosmos-Tours.



par exemple, de recenser au moyen de l'informatique,
tous les arréts qui ont été rendus par la Cour de
Paris en matiére de droit des groupes, pour voir
vraiment ce qu'est, en pratique quotidienne, ce droit
des groupes.

C'est sous cette réserve d'une connaissance qui
n'est pas parfaite, de la jurisprudence, que je voudrais
terminer aprés avoir dit quelques mots au sujet de
I'interprétation extensive du droit pénal.

On s'est élevé, et cela m’a fait un plaisir parti-
culier, contre les tentatives d’interprétation extensive
du droit pénal; vous l'avez dit, Monsieur, et j'en
suis tout a fait partisan. Dieu vous entende, et la
Chambre Criminelle vous entende, car un arrét du
15 janvier 1979 de la Chambre Criminelle (f) en
matiére de responsabilité d'un expert-comptable pour
complicité avec les agissements des dirigeants sociaux
me parait avoir singulierement élargi 'incrimination,
en déclarant que la négligence est aujourd’hui consti-
tutive de complicité. Mais c’est une autre histoire, et
je voulais simplement dire que j'étais un partisan de
I'interprétation non extensive du droit pénal par les
tribunaux. Or, je pense qu'en matiére de droit des
groupes, il n'y a pas d'interprétation extensive.

(Applaudissements.)

M. Battegay (5). — Je vais me permettre, M. le
Premier Président, de wvous parler d'une affaire
qui est a I'heure actuelle soumise a l'appréciation du
Tribunal de Paris et qui va un peu a l'inverse de tout
ce qui s'est dit ce matin.

En lespéce, il s'agit d'une filiale d'une société
cotée en bourse, qui traitait un marché trés spécial
portant sur des techniques trés modernes et pas
encore au point, et qui traitait ce marché avec une
petite entreprise individuelle, une petite société sans
trés grosse envergure. Cette affaire s’est trés mal
terminée ; ces techniques n'ont jamais pu étre vrai-
ment mises au point, d'ott des pertes considérables.
L’affaire individuelle s’est retrouvée en liquidation de
biens. La filiale de la société cotée en bourse, elle,
a pu supporter les pertes, griace au fait que la maison
mere a payé toutes les dettes.

Dans le cadre de multiples procédures, une per-
sonne intéressée par la petite affaire en faillite est
allée acheter en bourse une action de la société mere
et est allée porter plainte au prétexte que — et c'est
la que cela devient intéressant — la société meére,
en ayant payé les dettes de la filiale, a évité éven-
tuellement a ses dirigeants les conséquences pénales
de la banqueroute.

La, on vient exactement & l'inverse de ce qui s'est
dit, c’est-a-dire qu’en matiére de groupe, on ne reven-
dique pas les avantages du groupe pour soustraire
la responsabilité, au contraire. C'est une question
morale, pour en revenir au civil, mais maintenant
elle est posée sur le plan pénal. Peut-on reprocher a
un actionnaire qui détient 98 % ou 99 % du capital
de payer les dettes de sa filiale ? La, c’est vu sous
I'angle du pénal.

M. Bellet (1). — C’est donc de nouveau un probléme
moral, plutét qu'économique.

Qui demande la parole ?

(f) Bul. n° 21.
(5) Expert-comptable pres la Cour d'Appel de Paris.
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M. Dana (6). — Certains confréres, cet apres-midi,
ont évoqué la gestion commune de trésorerie sous
forme de pools financiers dirigés par la société mere,
sans que cela constitue a priori une irrégularité ;
or, si dans le groupe concerné existe des filiales
ayant la forme de S.A.RL. le simple fait pour
ces S.A.R.L. de consentir des avances, méme momen-
tanées, a la société mere dans le cadre de la gestion
du pool, constitue une irrégularité a l'égard de
l'article 51, alinéa 3, de la Loi du 24 juillet 1966,
puisque cette interdiction, contrairement a ce qui
existe pour les sociétés anonymes, s'étend a tous les
préts consentis aux associés, personnes physiques et
personnes morales.

Comment concilier, dans le cadre d'un groupe et
d'une gestion commune de trésorerie souvent béné-
fique au groupe — je me place bien entendu dans le
cadre de «bons groupes» et de politique commune
de trésorerie non frauduleuse — cette politique com-
mune avec cette interdiction légale? On peut bien
imaginer que les dirigeants transformeraient toutes
les SAARL. en S.A., mais cette mesure assez simpliste
ne traduit-elle pas le caractére un peu formel de cette
interdiction légale ?

M. Cavajani (7). — Je voudrais faire quelques
remarques au sujet de l'intervention de M. Fourcade.

En ce qui concerne la différence d'unités de valeur
qu'il a citée a propos de la Société Saint-Fréres, on
peut s’interroger sur la différence d'unités de valeur
concernant les gens qui ont confié de l'argent a
I’Etat pour en retirer des rentes et assurer leur survie.
On peut se demander si l'arrét est applicable dans
tous les cas et pour tous.

En ce qui concerne l'intervention de M. Robin, ce
matin, ou il citait le Code Général des Impots, je
dirai que l'on a parlé de tous ceux qui pouvaient
avoir un préjudice dans les agissements des dirigeants
de sociétés, on a parlé des clients, des fournisseurs,
des associés, des salariés, mais personne n'a parlé
de I'Etat. Or, je crois qu’il est important de ne pas
négliger cette notion. On a évoqué le droit des
groupes pour dire qu'il n'y avait pas transfert de
biens et que par conséquent, l'article 720 ne pouvait
pas s'appliquer. Or, il semble bien que lorsqu’il s’agit
méme de filiation naturelle, de famille, on paie des
droits, ne serait-ce que de succession. On ne voit pas
pourquoi, a priori, on ne devrait pas payer des droits
pour des filiations de sociétés. Je ne me place pas
en défenseur de I'Etat; je suis Expert-comptable, je
parle donc d'une maniere assez objective sur ce point.

D’autre part, M. Fourcade a parlé des actes positifs
pour justifier des condamnations, mais notre droit,
actuellement, prévoit également je ne dirai pas des
actes négatifs, mais des « non-actes », ne serait-ce que
la non-assistance a personne en danger. Que dire
d'un administrateur qui n’a pas voté contre l'appro-
bation d'un bilan? Le fait qu'il s’est simplement
abstenu, sans plus, implique, je crois, qu'il engage
également sa responsabilité.

Enfin, on a parlé du fait que les dirigeants ont
retiré un intérét personnel, pour les condamner.
Faut-il qu'ils aient retiré effectivement un intérét
personnel, ou doiton retenir aussi le fait qu'ils
auraient pu en retirer un ?

(6) Expert-comptable prés la Cour d’Appel de Paris.
(7) Expert-comptable prés la Cour d'Appel de Nancy.



Je connais le cas d'une société francaise ou j'ai da
intervenir, si l'on peut dire, en tant qu'Expert pour
les tribunaux, mais pas sous l'angle pénal, il vy avait
autre chose en question, dont les dirigeants avaient
pris des actions d'une société d'un Etat ameéricain,
cette société étant régie non pas par la Loi fédérale,
mais par la Loi de I'Etat en question. La participation
des dirigeants dans cette société était de l'ordre de
40 % pour deux dirigeants de la société francaise,
et la société mere — appelonsla comme cela —
avait 20 %. Or, la société francaise avait fait des
avances considérables a la société américaine, pour
lui permettre d'étendre son marché, et les dirigeants
n‘ont pas participé dans les mémes proportions a
cette avance. La société n'a pas été in bonis et,
finalement, tout le monde s'est trouvé en dépot de
bilan.

La, on ne peut pas dire que les dirigeants ont
retiré un intérét personnel, d'autant plus qu'ils
avaient engagé tous leurs biens propres en garantie
des opérations de la société mére, mais il n'empéche
que si tout s'était bien passé, ils auraient retiré
incontestablement un intérét personnel.

Je voulais simplement faire ces quelques remarques.

M. Bellet (1). — Merci beaucoup.

Milie Doyen (8). — Je voudrais reprendre l'un des
exemples qui ont été cités par M. Gaillard, car je
crois que l'on peut en tirer une sorte de synthése et
d'idée générale. Il s’agit du cas de la société mere
qui avait accordé, par des renouvellements de traites,
des crédits spéciaux a I'une de ses filiales, et, qui était
une centrale d’achats; cette filiale se trouvait étre
en méme temps 'un des adhérents de la société mere ;
elle avait pour Président-Directeur Général le propre
frere du Président de la société mere. L'expertise a
démontré la réalité des renouvellements de traites et
des crédits exceptionnels accordés a cette filiale et
il a été répondu a I'Expert que cet avantage était
motivé par le fait que ladite filiale faisait des expé-
riences en matiere de vente et avait besoin d'étre
soutenue.

Je vous dirai, pour I'anecdote, que cela s'est passé
il y a quelques années et que depuis lors, la société
meére a fait faillite, mais au moment de l'expertise,
T'expert ignorait ces faits.

Ceci permet peut-étre de dire ce que M. le Président
Gondre a souligné trés justement, c’'est que 'élément
intentionnel doit étre recherché avec beaucoup de
soin ; dans le cas présent, il n'était pas trés commode
de savoir si l'intention était d'avantager une filiale
ou de permettre une expérience commerciale. Cela
démontre en méme temps que, dans les probléemes
prétendus de groupe, il y a de faux problémes de
groupes, dans lesquels sous le couvert d'un groupe
réel, ou seulement apparent, les faits reprochés peu-
vent avoir pour intention et pour effet d’avantager
les dirigeants sociaux. Ce n'est pas véritablement un
probleme de groupes.

Il y a ensuite les vrais problémes de groupes, selon
lesquels il s'agit de savoir si certains faits qui, dans
une situation ordinaire seraient reprochables, doivent
continuer a étre reprochables ou, au contraire, étre
excusés, si je puis dire, et ne pas pouvoir motiver

(8) Président dela Compagnie nationale des Experts
Judiciaires en comptabilité.
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des poursuites, en raison de l'intérét économique du
groupe.

Cela permet, me semble-t-il, de définir l'utilité d'une
expertise comptable approfondie, parce que c'est
généralement a lissue de cette expertise que l'on
verra s'il s'agit d'un faux ou d'un vrai probleme de
groupe.

Voila ce qui m'est apparu a la lecture des rapports
et a l'audition des premiers débats.

M. Bellet (1). — Merci, Mademoiselle.

M. Thorin (9). — Je nevoudrais pas que nos amis
Dana et Battegay puissent nous dire tout a I'heure
que nous avons péché par omission, parce que nous
n'avons pas encore apporté de réponse a leurs ques-
tions pertinentes.

En ce qui concerne notre ami Dana, il nous pose
un probléme juridique trés simple. S'il s’agit de
relations de pool de trésorerie entre deux sociétés
anonymes, il n'est pas question de recourir a une
quelconque inculpation. Le groupe est structuré, il v
a des mouvements financiers normaux, il y a équilibre
entre la société qui recoit et la société qui donne.
Mais il nous dit : attention, s’il s’agit d’'une S.A.R.L.
au lieu d'une S.A., vous ne pourrez pas faire la méme
chose en raison des prescriptions de l'article 51,
alinéa 3, de la loi du 24 juillet 1966, interdisant des
préts aux associés, qu'il s'agisse de personnes physi-
ques ou morales.

Le probleme, a mon avis, est déja résolu par la
définition méme du -groupe et par ce que nous a
dit tout a l'heure M. le Président Gondre. Il est
mieux placé que moi pour répondre, mais je crois
que si un cas d'espéce de cette nature se présentait
devant la Onziéme Chambre Correctionnelle, le
simple fait que l'une des opérations intéresse une
S.ARL. ne serait pas déterminant pour entrainer
une condamnation, alors que, selon toute vraisem-
blance, les mémes faits, dans le cas de deux sociétés
anonymes ne seraient pas répréhensibles.

Le probleme sera toujours le méme : s'agit-il d’'un
groupe structuré et y a-t-il une volonté délibérée de
nuire a l'une des sociétés au profit d'une autre ou
au profit de l'un des dirigeants ?

En ce qui concerne notre ami Battegay, la réponse,
a mon avis, est plus difficile. Il nous dit : voila
quelqu'un qui se présente et qui dit : je suis porteur
d'actions et je vous demande de condamner par le
simple fait que la société meére, en payant, reconnait
un peu sa responsabilité.

Encore une fois, je ne crois pas que c'est un
probléme ressortissant de la définition des grands
principes qui nous préoccupent aujourd’hui; il fau-
drait peut-étre revoir le cas d'espéce. Tout a l'heure,
je vous le dirai sans doute dans ma synthese, il y a
des problémes spécifiques pour lesquels nous sommes
trés peu compétents, nous, les Experts-comptables
judiciaires et avec le respect que je dois a MM. les
Magisirats, je pense que dans certains cas, il peut y
avoir des décisions tout i fait contradictoires rendues
par des Chambres similaires, a lintérieur d'une
méme Cour. Autrement dit, on ne peut pas définir
un principe qui serait intangible et qui pourrait étre
appliqué partout.

(9) Expert-comptable agréé par la Cour de Cassation.



Dans le cas soulevé par notre ami Battegay, je
pense qu'une telle action serait vouée a l'échec, mais
je ne peux pas le jurer.

Mile Doyen (8). — Il faudrait peut-étre penser a
répondre a la question posée par notre confrére Caby,
ce matin, au sujet de la responsabilité qui risque
d'étre encourue par des commissaires aux comptes
en matiére de rapport prévu par les articles 101 et
suivants de la Loi sur les sociétés.

Je crois qu'en cette matiére, il convient précisément
d’apporter a la loi une application plutét restrictive
qu'extensive, car en réalité, la loi ne dit pas que les
Commissaires doivent donner une appréciation sur
les conventions, mais dit qu’ils doivent les signaler.
Il va de soi que si c’est une monstruosité, il ne faut
pas qu'ils se mettent un bandeau sur les yeux, mais
si ce n'est pas une monstruosité, c’est peut-étre cing
ou six ans aprés que l'on s’apercevra que ce que l'on
croyait normal n'était pas si normal que cela.

En matiére de conventions courantes et normales
— je crois me souvenir que c’est la question qui a
été posée — c'est effectivement un point qui est
assez mal défini.

Pour ce qui est de la responsabilité pénale, je
crois qu'il faut surtout souhaiter que les Experts
d'abord, les juridictions répressives ensuite, se repla-
cent dans le contexte de I'’époque et apprécient avec
toute la mesure qui s'impose, si les comportements
des sociétés d'abord, des commissaires ensuite, ont
été en fait des comportements normaux. Il va de soi
que nous sommes des experts, nous sommes des
commissaires, mais nous ne lisons pas dans l'avenir.

Voila, je crois, M. le Président, ce que l'on peut
répondre sur ce sujet.

M. Garcin (10). — C'est précisément un probléme
que je voulais évoquer, et la solution que vous donnez
n’est peut-étre pas satisfaisante pour les Commissaires
aux Comptes.

Mile Doyen (8). — Je n'en ai pas de meilleure.

M. Garcin (10). — Dans le sens du choix que l'on a
fait pour une jurisprudence souple ou relativement
souple suivant la matiére civile ou pénale par oppo-
sition a une loi qui serait rigoureuse et qui ne
pourrait pas prévoir tous les cas, cela me permet de
penser que l'on aurait aussi une certaine mansuétude
a l'égard du Commissaire aux Comptes.

Vous avez de la peine a qualifier les opérations
courantes et normales. Dans I'hypothése d’'une filiale
a 99 %, c'est tout le probléeme des sociétés fictives
que j'ai déja expliqué dans d'autres instances et qui
me tient a cceur, cette hypocrisie qui fait que l'on
crée des filiales et que l'on crée des sociétés, dont
les dirigeants ne sont pas des dirigeants, dont les
commissaires aux comptes ont de la peine a étre
des commissaires aux comptes faisant leur travail,
en raison des interférences des sociétés du groupe,
et je pensais qu'on allait étre assez clément en
présence d'un commissaire aux comptes qui a rap-
porté des conventions de l'article 101 d'une société
mere par rapport a sa filiale, qui a précisément été
créée pour faire des opérations qui ne sont ni cou-
rantes, ni normales, parce que l'on veut avoir une

(10) Expert-comptable pres la Cour d'Appel de Grenoble.
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priorité dans une fabrication, dans des études, dans
une commercialisation.

J'allais poser la question de savoir si, compte tenu
de cette orientation et d'une certaine sécurisation
que vous nous avez donnée quant a l'atiitude des
tribunaux, on serait clément envers un commissaire
aux comptes qui dirait : cette société est une société
a 99 9% ; c'est plutét un département qu'une société,
il v a des quantités d'opérations qui ne sont ni
courantes, ni normales, mais que je peux considérer
comme telles en raison de la filiation ; je me dispense
de rapporter ces conventions. Dans I'hypothése in-
verse, je devrais faire un rapport qui comporterait
des dizaines de pages, car je devrais tout rapporter,
puisque rien n'est courant, ni normal au cas parti-
culier d'une filiale qui a été créée pour vendre a
des prix réduits, au prix de revient strict, par exemple.

Légiférer sur ce probléme de sociétés qui n'en sont
pas me parait tres difficile, encore que la nous
n'aurions pas ce probléme des minoritaires qu’invo-
quait le Professeur du Pontavice. Effectivement,
indemniser les minoritaires, c'est s'exposer a ne pas
faire d'opérations de participation ou de fusion, car
la charge serait trop lourde. Ce n’est pas une raison
pour gue les minoritaires soient déconsidérés ou que
I'on ne prenne pas de dispositions en ce qui les
concerne, mais dans la filiale 4 99 %, qui est un cas
que nous voyons, nous ne pouvons pas non plus les
supprimer. Dans I'hypothése de ces filiales, il n'y a
donc pas de probléeme de minoritaires.

Peut-on légiférer ? Je ne le crois pas. La juris-
prudence nous donnera des solutions, mais elle ne
donnera pas de solutions au commissaire aux comptes
qui, lui, devra rapporter les conventions. Li, c’est
quand méme une situation un peu anormale et que
nous rencontrons tous fréquemment, que certains
solutionnent en disant nous n'intervenons pas,
compte tenu des liens entre la meére et la filiale ; ce
n'‘est pas une société, c'est un département. Néan-
moins, si un jour il y a une action civile ou pénale,
le commissaire aux comptes aura a répondre de sa
position, d’autant plus que cette filiale n'est pas a
I'abri d'une cession de sa totalité, et les acquéreurs
pourront trés bien se retrancher derriére une non-
application de l'article 101 pour annuler certaines
conventions.

M. Bellet (1). — Vous n’étes pas d'avis que dans
ce cas, le législateur pourrait intervenir ?

M. Garcin (10). — Si je trouvais la solution pour
qu'il intervienne pour faire que les sociétés fictives,
qui donc n’en sont pas, soient ramenées dans le sein
de la société mere, ou deviennent des exploitations
individuelles, société unipersonnelles dont nous avons
parlé, M. le Premier Président, ou autres solutions,
j'en serais, au cas particulier, enchanté.

M. Bellet (1). — Vous étes pour le principe d'une
solution législative, mais vous ne savez pas laquelle.
C'est bien cela ?

M. Garcin (10). — Exactement. A défaut de cette
solution législative, je pose le probléeme du commis-
saire aux comptes de la filiale & 99 %.

M. Lecante (11). — Vous me permettrez de vous
donner la position du Parquet. Ce qui nous importe

(11) Premier Substitut a4 la Section Financiére du Par-
quet de Paris.



essentiellement, dans le domaine pénal, c’est que le
groupe de sociétés n'ait pas été créé ou ne fonctionne
pas pour frauder la loi.

Cela est important, et je rejoins sur ce point les
deux orateurs qui ont trés bien exposé ce probléeme
tout a l'heure. Il ne faut pas que le groupe fonc-
tionne pour camoufler les abus de biens sociaux
commis dans l'intérét personnel des dirigeants de la
société mere ou, éventuellement, d'une filiale dirigée
par l'un des parents du dirigeant de la société mere.
Il ne faut pas non plus que ce groupe ait été créé
pour échapper a la législation du travail, de facon a
éviter d'atteindre ce chiffre de cinquante personnes
qui entraine la désignation de délégués syndicaux et
de délégués du personnel.

En cette matiere, le Parquet doit étre vigilant, car
il y a la une notion d'ordre public. Nous devons
rechercher si, a l'occasion de la création d'un groupe,
il n'y a pas la volonté des dirigeants d'échapper a
telle ou telle disposition législative et donc, je le
répéte, de frauder la loi.

Je répondrai maintenant au précédent intervenant.
Nous comptons beaucoup, au Parquet, sur le concours
des commissaires aux comptes et des experts judi-
ciaires. Les commissaires aux comptes ont un réle
préventif, car il leur appartient de voir ce qui se
passe a l'intérieur d'une société.

Si le commissaire aux comptes s’apercoit qu’il y a
un certain nombre d'opérations que je qualifierai de
plus ou moins contestables, il doit immédiatement
se demander si ces opérations ont été faites dans
I'intérét du groupe — et je rejoins I'exposé qui a été
fait tout a I'neure — ou si, au contraire, ces opéra-
tions peuvent avoir été dictées par l'intérét d'un des
dirigeants ou d'une société faisant partic de ce
groupe.

Je vais répondre encore plus directement, et la
je me permets d'étre pratique et précis : lorsqu’il
v a des hésitations sur ce point, le commissaire aux
comptes doit s’adresser au Parquet, il doit demander
a rencontrer le procureur, de fagon a lui exposer les
difficultés qu'il rencontre & lintérieur du groupe et
voir dans quel sens il doit intervenir.

Pour le Parquet, c’est extrémement important, car
cela lui permet d’exercer utilement son réle préventif.

Les experts judiciaires, vous l'avez bien souligné
tout a I'heure, lorsqu’ils sont commis par le Magistrat
instructeur, doivent effectivement avoir toujours pré-
sent a l'esprit cette question de fraude a la loi et
apprécier comme je viens de l'indiquer pour le com-
missaire aux comptes si les opérations contestables,
ont été faites dans l'intérét du groupe dans son
ensemble ou au contraire dans un but frauduleux,
soit pour s'approprier des fonds, soit pour avantager
d'une maniére irréguliére telle ou telle société déter-
minée.

(Applaudissements.)

M. Bellet (1). — C’est trés intéressant.

J'ai une question personnelle 4 vous poser. Je crois
que vous avez fait allusion tout a l'heure a un arrét
de la Chambre Criminelle du 23 avril 1970, rendu en
matiere d'entrave a la nomination de délégués d'en-
treprise. L'idée de fraude a la loi y était évoquée.

J'étais persuadé que la notion de fraude a la loi,
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toujours d'un maniement difficile, n'était utilisable
qu'au civil.

Ne donne-t-on pas alors une interprétation exten-
sive a la loi pénale ?

Ce qui aporte de I'’eau a votre moulin, c'est que la
Chambre Criminelle dans son arrét du 23 avril 1970,
apres avoir constaté a propos de la création succes-
sive de plusieurs sociétés qui n'avaient pas d'activité
spécialisée propre, qu'il n'était pas démontré qu'elles
aient constitué, au regard du droit du travail, des
entreprises distinctes, et qu'a supposer méme que la
création de ces sociétés ait été économiquement et
juridiquement justifiée, il incombait soit au Parquet,
soit aux juges, de rechercher si cette apparence
n'avait pas été utilisée pour faire échec a la loi. Cela
s'appelle, en termes de Cassation, une violation pour
défaut de base légale. La Cour d’Appel aurait da
rechercher s'il n'y avait pas une fraude a la loi, en
matiére pénale.

Cela conforte votre thése. Vous avez la bénédiction
de la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation.
En matiére pénale, on va donc devoir chaque fois
rechercher s'il n'y a pas eu fraude aux lois existantes
en matiére de constitution de groupes. Cela me parait
donner ou risquer de donner a la loi pénale, en la
matiére, une interprétation extensive.

N'est-ce pas donner au Parquet un devoir de vigi-
lance excessif ; et pratiguer une extension démesurée
de la loi pénale ?

(Applaudissements.)

M. Lecante (11). — Je tiens 4 vous ressurer, M. le
Président, je n'ai pas l'intention de créer un nouveau
délit, celui de «fraude a la loi ».

En réalité, si j'ai employé cette expression, c'est
afin de donner un critére pour l'appréciation de la
bonne ou la mauvaise foi des dirigeants du groupe.

Dans la notion de fraude a la loi, il v a la volonté
de transgresser la législation par un moyen détourné,
le plus souvent licite.

Il est bien certain que ce fait ne constitue pas a
lui seul une infraction.

En revanche, il permet d’éclairer d'un jour utile
l'action des dirigeants du groupe dont certaines
opérations peuvent alors faire I'objet de poursuites.

Je m'explique : lorsqu’a l'intérieur d'un groupe ot
I'on a décelé un certain nombre d’opérations « contes-
tables », on s’apercoit que celles-ci ont été décidées
essentiellement pour la bonne marche du groupe,
pour assurer aux sociétés qui le composent le maxi-
mum de chances sur le plan économique et que ce
but est la raison essentielle de l'existence du groupe,
j'estime qu'il n'y a pas, dans cette hypothése, de
fraude a la loi et que le Parquet peut étre indulgent
a l'égard de ces dirigeants qui se débattent parfois
au milieu de difficultés dont ils ne sont pas toujours
responsables.

Mais, si en revanche, nous nous apercevons que les
dirigeants se servent du groupe non plus pour ren-
forcer leur action sur le plan économique, mais bien
plutét pour camoufler et faciliter des opérations
délictuelles comme, par exemple, des abus de biens,
alors en face d'un délit précis...

M. Bellet (1). — Je voulais vous le faire dire.



M. Lecante (11). — ... nous n’hésiterons pas a exercer
des poursuites.

Il n'est donc pas question d'ajouter a la loi pénale
le délit nouveau de fraude a la loi, mais de se servir
de cette notion pour permettre a l'occasion d'une
infraction précise, de caractériser l'intention fraudu-
leuse.

Voila ce que je voulais indiquer pour résumer la
position de Parquet.

Bien souvent, on nous demande : quels sont les
critéres de poursuite ? Pourquoi poursuivez-vous telle
chose ? Des commissaires aux comptes viennent nous
dire : que dois-je faire ? Le Parquet, dans tel cas,
va-t-il exercer des poursuites? C’est pourquoi j'ai
cru bon d'indiquer, et je crois qu'il est important
de le faire, dans quel sens nous devons intervenir.

M. Bellet (1). — Je vous remercie. Je voulais vous
faire dire cela, parce qu'il ne faut pas qu'il y ait une
équivoque. Evidemment, vous étes entre connaisseurs,
mais il ne faut pas de raccourcis ou d'ellipses parce
que pour les justiciables ordinaires, on risque la
confusion. Je vois le cheminement de votre raison-
nement, et je le suis entierement, mais il ne faut pas
sauter un maillon du raisonnement.

Premierement, il pourrait vy avoir un délit : abus
de biens sociaux. Deuxiémement, comme l'a expliqué
M. Fourcade, on essaie d'avancer un fait justificatif :
c'était dans l'intérét du groupe. Vous estimez que ce
fait justificatif peut étre un argument ou une
circonstance absolutoire sur le plan de la bonne foi.
A ce moment, le fait justificatif que l'on essaie
d'invoquer doit jouer et le délit peut ne pas étre
retenu. C'est bien cela ?

M. Lecante (11). — Exactement.

M. Bellet (1). — Il ne faut pas inverser les propo-
sitions. Il est toujours dangereux de donner au droit
pénal une interprétation extensive.

Merci, Monsieur.

(Applaudissements.)

M. Cotte (3). — Je voudrais seulement rappeler un
point que l'on oublie trop souvent. Le Code de
Procédure pénale demande au Procureur de la Répu-
blique de procéder ou de faire procéder a la
recherche et a la poursuite des infractions; or l'on
s'est toujours polarisé sur le second terme, qui est
le terme de « poursuite ». Il faut absolument que les
Parquetiers, quand ils en ont le temps, le désir, et
lorsqu'ils ont les connaissances voulues, admettent
que la recherche est tout aussi importante que la
poursuite sinon plus. Cette recherche les conduira
parfois a4 appréhender des comportements qui n'ont
aucun caractére délictueux, et les Parquets « céderont
alors la place», si je puis m'exprimer ainsi. Mais
surtout ne les détournons pas de cette tache de
recherche, avec le concours de tous ceux qui, a des
titres divers, peuvent leur apporter des éléments
d'information utiles et leurs connaissances, et au
premier rang de ceux-ci les commissaires aux comptes.

M. Bellet (1). — M. Cotte, vous étes d'autant plus
tentés d’étre vigilants quand apparemment il y a un
délit, un abus de biens sociaux. Rien n'est plus facile,
apparemment, que de déterminer un abus de biens
sociaux et, la, il faut étre vigilant et n’accepter
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I'exception de circonstances atténuantes ou absolu-
toires, a savoir que l'on était de bonne foi, que
lorsque la preuve est faite par la personne qui a

abusé des biens sociaux, de sa bonne foi.

M. Cotte (3). — L'idéal serait de disposer de magis-
trats du Parquet qui ne fassent que de la prévention,
ou plus précisément, de permettre aux parquetiers
de se consacrer essentiellement a la prévention, mais
l'on n'y parvient malheureusement pas.

M. Roger Plisson (12). — Je vous apporte tout
d'abord le salut du Président Piot, qui est retenu a
la Conférence Générale des Chambres de Commerce
de France, aujourd’hui et demain, dans le Sud-Ouest,
et qui n'a pas pu assister a vos travaux.

Je regrette de n'avoir pas assisté a vos travaux de
ce matin, mais mes obligations de Juge Consulaire a
Paris me retenaient.

Aprés avoir entendu les diverses personnes qui ont
abordé le sujet qui vous préoccupe, c'est-a-dire le
groupe face au droit pénal, je voudrais apporter ce
soir l'opinion d'un chef d’entreprise.

Le groupe n'est pas né en France. Le groupe est
né de quoi ? Il est né d'une concurrence internationale.
Dans notre pays, il est né d'une réplique a cette
concurrence internationale. Qu'il s’exerce par des
sociétés filiales sur le plan international, c’est-a-dire
extérieur a la France, ou qu'il s'exerce a lintérieur
du pays pour faire face a cette concurrence inter-
nationale, il répond & une motivation profonde,
c'est-a-dire la convergence de moyens intellectuels,
matériels, humains, financiers ou d'un mot plus
générique, économiques. C'est une synergie, un ras-
semblement, une mise en ceuvre, une organisation de
ces moyens pour répondre a la concurrence.

Il est vrai que des problemes existent, mais il ne
faut pas croire que tous les groupes sont constitués
pour faire échec a telle ou telle disposition légale.
Le groupe est un vase communicant & double flux,
c'est certain, méme si cette responsabilité morale
des dirigeants du groupe n'admet pas ce double flux,
c'est-a-dire le jeu des pions de cette synergie, dans le
respect des reglements, bien sar, en faveur de telle
ou telle société, mais aussi le retour, la convergence
des moyens du groupe vers cette société lorsqu’elle
en aura besoin. Telle est la conception économique
d'un chef d'entreprise et la conception du groupe tel
que nous l'avons vue en France, je le répéte, face a
la concurrence internationale.

M. Goldet (13). — Paris. Pour conforter ce que vient
de dire I'éminent représentant du Tribunal de Com-
merce, j'observe que la notion de groupe dont on a
parlé a surtout tourné autour des relations finan-
cieres et des déséquilibres qui pouvaient naitre de
distorsions de ces rapports financiers normaux a
I'intérieur du groupe, et des délits qui pouvaient en
résulter. C'est quand méme I'économie qui domine
le probleme du groupe; on vient de nous le dire.

Je suis trés intéressé de voir que dans les pays
anglo-saxons et surtout aux Etats-Unis, la notion de
groupe a surtout été retenue et fait surtout l'objet
d’études en matiére de domination économique, en
matiére de monopole, en matiere de situation domi-

(12) Juge au Tribunal de Commerce de Paris.
(13) Expert-comptable prés la Cour d'Appe de Paris.



nante dans des circonstances économiques extréme-
ment nombreuses et intéressantes, qui ont permis a
ces pays de développer la notion de groupe non pas
autour d'idées de relations financieres seulement,
mais surtout autour d'idées de relations économiques
dominantes, et dominantes a un degré qui en devenait
inacceptable. Je n'en veux pour exemple que le dernier
procés dont a fait l'objet I.B.M. qui a été obligée de
se séparer d'une de ses filiales. On se souvient aussi
d’Exxon, qui avait été placée dans la méme situation,
et en ce qui concerne la Générale Electrique, son
Président méme a été condamné a un mois de prison
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ferme — il s’agit de la dixiéme ou onzieme société
américaine — dans une affaire de refus de vente.

Par conséquent, je crois que le groupe a essentiel-
lement un fondement économique et c'est dans l'ana-
lyse des excés que peut créer la puissance du groupe
que l'on sera amené a développer des recherches
dans l'avenir, et des recherches extrémement impor-
tantes.

M. Bellet (1). — Merci beaucoup.

Il est maintenant 17 h 30. M. Thorin, nous allons
vous écouter avec le bonheur habituel.
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Monsieur le Premier Président de la Cour de Cas-
sation,

Monsieur le Premier Président de la Cour d'Appel
de Versailles,

Messieurs les Magistrats,
Messieurs les Avocats,
Mesdames, Messieurs,
Mes chers Confreres,

La Compagnie Nationale des Experts Judiciaires en
Comptabilité, encore une fois, au cours de son Congrés
annuel, a voulu apporter sa contribution a [l'analyse
de 'évolution des théories juridiques et de la pratique
du droit. En le faisant elle entend marquer sa place,
si modeste soit-elle, dans la famille judiciaire et son
role dans la préparation de la décision de justice.

Un jour, peut-étre, Uexpert judiciaire étudiera la
nature juridique de la mission qu'il recoit du juge,
puisqu'il n'est, stricto sensu, ni un auxiliaire de justice,
ni un véritable mandataire du magistrat qui l'a com-
mis.

11 sait déja, et c’est la Uessentiel, que de la précision
et de l'étendue de ses travaux va dépendre, pour une
part importante, la décision qui sera rendue.

M. le Procureur Général Chavanon nous disait
l'année derniére a Caen, sous la forme d'une boutade,
en raison du caractére quelque peu théorique de nos
travaux qui portaient, je vous le rappelle, sur I'Abus
du droit de majorité, qu'il aurait fallu faire précéder
notre Congrés d'un Congrés de Magistrats spécia-
lisés. Mais ce n'était qu'un réve, poursuivait-il.

Jamais un tel veeu ne trouvera, sans doute, une
occasion aussi propice de se renouveler.

Aujourd’hui, c’est sur une matiére aussi difficile que
la notion de groupe de sociétés et aux infractions
financiéeres pouvant étre relevées dans un groupe
que se sont penchés mes éminents confréres.

I. - LA NOTION DE GROUPE

En dépit de l'inexistence dans le droit positif fran-
cais d'une législation sur les groupes, ceux-ci existent
et se développent dans leur diversité de tailles, leur
diversité de structures et dans les champs d'action
qu'ils couvrent a l'échelle nationale ou internationale,
nous a dit Mwme Bon.

Dépourvu d'une personnalité juridique spécifique,
le groupe ne doit pas étre confondu cependant avec
lalliance momentanée de deux ou plusieurs entreprises
ou leur collaboration de circonstance, que ce soit
dans un but légitime ou pour faciliter la perpétration
de faits réprimés par la loi.

S'attachant a définir le groupe véritable, le rappor-
teur nous a décrit un certain nombre de flux — éco-
nomiques ou financiers — qui sont la manifestation
d'un état de domination sans étre, pour autant, la
manifestation nécessaire et suffisante de l'existence du
groupe.

Précisant davantage le contour des difficultés a
appréhender pour aboutir a une définition satisfai-
sante a l'esprit, Mme Bon nous a proposé la conjonc-
tion de deux critéres : 'état de dépendance et l'unité
de direction, ce dernier se manifestant par :
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— la possibilité d’infléchir ou de déterminer les
décisions des entreprises dominées,

— lorganisation de services communs d'achat, de
comptabilité, de gestion du personnel, d'étude et de
recherches,

— la mise en place d'un pool de trésorerie, efc.
Nous ne pouvons que lui en donner acte.

J'ajouterai que la viialité des entreprises, l'aptitude
des hommes a s'adapter aux progrés économiques
qu'ils suscitent ou subissent ne semblent pas per-
mettre de « cristalliser » le groupe dans une définition
d'une rigueur juridique plus élaborée.

Multiforme et souvent insaisissable, le groupe doit-il
étre considéré comme un moyen de troubler le droit
des entreprises et, en particulier, celui des sociétés ?
Certains le pensent au nom d'un juridisme inflexible.

1l faut bien reconnaitre qu'en traitant avec l'entre-
prise A, un tiers est souvent loin de penser que la
décision de la convention et ses modalités d'appli-
cation ont €été, en fait, imposées ou simplement
« induites » — comme disent les économistes — par
lentreprise B.

Si notre droit positif, en particul’er notre droit
fiscal, renferme quelques dispositions en faveur des
sociétés-méres et filiales, le nombre de celles qui ten-
dent a vestreindre le pouvoir de décision dans ces
sociétés sont plus nombreuses, et ce pour une protec-
tion légitime du droit des minorités ou des tiers exté-
rieurs auw groupe.

Aucun des rapporteurs n'a considéré le groupe
comme une association de fait dans le but d'échapper
aux rigueurs de la loi ou a celles des impdts. Je
reconnais la l'objectivité de mes confréres et leur
en sais gré. Partagent-ils l'opinion de 60 a B0 % du
public européen qui aurait pour les groupes multi-
nationaux « un fond d'inguiétude non dissimulé, des
réticences ou des résistances », et qui développerait
a leur encontre « toute une sémantique de la défense
et de la réserve » (1) ?

(Applaudissements.)

Leurs travaux ne font pas montre d'une telle inquié-
tude. C'est en toute sérénité qu'ils nous ont dit avoir
rencontré des groupes dans la jurisprudence dont ils
ont fait l'exégése et c'est avec l'objectivité qui carac-
térise leurs constatations d'experts qu'ils ont exposé :
dans quelles conditions la notion de groupe avait
été utilisée comme fondement de la responsabilité
d'une société dans les engagements d'une autre,

— comment cette méme notion avait permis d'éten-
dre les liens de la prévention,

— et, enfin, et c’est la une suite logique, dans quel-
les conditions lexistence d'un groupe pouvait servir
de justification a certains faits qui auraient été sus-
ceptibles d'une qualification pénale.

II. - LA NOTION DE GROUPE UTILISEE COMME
FONDEMENT DE LA RESPONSABILITE D'UNE
SOCIETE DANS LES ENGAGEMENTS D'UNE AUTRE

M. Saada nous a rappelé la construction jurispru-
dentielle patiente et subtile qui a forgé la notion
d'apparence :

(1) L'opinion européenne face aux multinationales -
Attali, Holtus, Kebschull, Peninou - CEIM Bruxelles 1977.



— Vous avez relevé, comme wmoi, dans son exposé
les termes : « La société frangaise est une émanation
de la société de New York » et en était «la véritable
fi!iale » .,

— Ces sociétés « ne forment qu'un seul étre moral »
puisqu’'elles ont « méme siége social, méme personnel,
méme comptabilité, méme caisse, méme numéro de
téléphone ».

Le rapporteur nous a également mis en garde contre
une généralisation hdtive en relevant a notre intention
que, dans sa sagesse, la Chambre Civile de la Cour de
Cassation avait, dans un cas d'espéce, reconnu que,
bien qu'avant eu un temps le méme dirigeant, une
société-mere et sa filiale étaient toujours demeurées
entierement distinctes et qu'aucune confusion mne
s’était produite dans leurs patrimoines.

Le droit positif a consacré une évolution marquée
par des étapes significatives en 1935, 1940, 1953, par
la loi du 13 juilletr 1967 sur le réglement judiciaire
et la liquidation des biens.

Il est tres probable que le législateur pensait peu
aux groupes, lorsqu'il a décidé que les dettes sociales
en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des
biens d'une personne morale, peuvent étre supportées,
en fout ou en partie, avec ou sans solidarité, par
tous les dirigeants sociaux, de droit ou de fait, appa-
rents ou occultes, rémunérés ou non, ou par certains
d'entre eux (2).

Pensait-il davantage aux groupes lorsqu'il a permis
de déclarer, personnellement en réglement judiciaire
ou liquidation des biens, les dirigeants énumérés plus
avant, lorsque ceux-ci avaient fait des actes de com-
merce dans un intérét personnel, ou disposé des biens
sociaux comme de leurs propres biens, ou poursuivi
abusivement lexploitation déficitaire qui ne pouvait
conduire qu’'a la cessation des paiements de la per-
sonne morale (3) ? Je ne le crois pas.

Certains des faits ainsi sanctionnables sont souvent
les manifestations de ce que mon illustre Maitre, M.
le Pr Perroux, appelle U'Influence de Domination.

La recherche des indices de la gestion d'une entre-
prise par des tiers autres que ceux qui sont juridi-
quement en charge est une mission souvent confiée
aux experts judiciaires. Ils savent en mesurer la dif-
ficulté et Uimportance des conséquences qui s'atta-
chent a leurs conclusions.

Sans parodier le Pr Perroux, je leur rappellerai que
U'influence de domination s’exprime par le poids relatif
des flux de I'économie dominante, sans pour autant
qu'il soit utile que ceux-ci prennent une forme omni-
potente. « Des aires » d’actions judicieusement choi-
sies peuvent «induire» des zones éloignées et créer
les conditions d'une dépendance calculée.

C’est dire que, dans la recherche des éléments de
faits caractérisant la présence déterminante du groupe
dans la prise des décisions, toute formule préétablie
peut s'avérer insuffisante ou inadapitée.

Il semble, mais comment pourrait-on scruter la
pensée des magistrats qui ont rendu des décisions
retenant la responsabilité de sociétés ou personnes
physiques autres que celles qui sont dans les liens de
droit avec celui qui réclame réparation, il semble,
dis-je, que ceux-ci étaient davantage animés par le

(2) Article 99 de la loi du 13 juillet 1967.
(3) Article 101 de la loi du 13 juillet 1967.
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souci de faire réparer par celui qui était le véritable
responsable du préjudice, que par la volonté d'assurer
a la victime une réparation plus certaine puisque
élargie.

M. Saada pense, quant a lui, que le fléau de la
balance de la Justice aurait une certaine tendance a
pencher en faveur d'un élargissement du champ de la
responsabilité par l'adoption de critéres de plus en
plus faciles a réunir pour définir la gestion de fait.

Je lui laisse la hardiesse et, peut-étre, le courage de
son pronostic.

Sa proposition parait constructive puisqu'il nous
offre tout un « catalogue» de vérifications a entre-
prendre pour renseigner le magistrat qui aura commis
lexpert judiciaire :

— la description de la structure du groupe,

— lanalyse de ses flux économiques et financiers
et leur impact sur U'entreprise dont la responsabilité
directe est en cause.

Mais doit-on étre aussi serein que lui lorsqu'il
appelle de ses veeux une loi qui créerait « une cer-
taine solidarité entre les sociétés d'un groupe » et qui
serait, en définitive, « bénéfique » dans le contexte
de la jurisprudence actuelle » !

Ne doit-on pas plutét craindre une définition juri-
dique de faits et de situations qui ne ferait que
« caricaturiser » — si vous me permeitez cette expres-
sion en lui enlevant un peu de son acception ironigue
— des formules varides, évolutives et, quelquefois,
sournoises, de direction d'un groupe ou a lUintérieur
d'un groupe ?

III. - LA NOTION DE GROUPE UTILISEE POUR
ETENDRE LES LIENS DE LA PREVENTION

Lorsque la recherche de la responsabilité pénale
est entreprise, aux éléments ordinaires de la respon-
sabilité civile — lauteur, la victime — s'ajoute : la
mauvaise foi et, souvent, lintérét personnel, donc
Uintérét autre que celui de la société en cause.

M. André Gaillard nous a promenés dans le « jar-
din » peu fourni des quelques textes répressifs visant
spécialement les groupes, mais bien vite a la fin de
son cheminement, il a dii nous avoue que les articles
425 et 437 de la loi du 24 juillet 1966 réprimant U'abus
des biens et du crédit concernaient, d'une maniére
plus générale toute société ou entreprise dans laquelle
le dirigeant social avait des intéréts directs ou
indirects.

La sanction pénale, nous a rappelé M. Gaillard, ne
sera pas éludée par linterposition d'une tierce
société, fit-elle un groupe, et que ce soit dans les
domaines technique, commercial, administratif, juri-
digue ou fiscal, lorsqu'il sera éiabli qu'il s'agissait,
de mauvaise foi, de faire des biens et du crédit d'une
société a responsabilité limitée ou d'une société ano-
nyme un usage contraire a ses intéréits, a des fins
personnelles ou dans l'intérét de cetie tierce société.

C’est dans la démonstration de « l'usage des biens »
et dans la recherche des faits caractérisant l'usage
contraire aux intéréts de la société, les fins person-
nelles ou lintérét du groupe opposé a lintérét de la
société ou, tout simplement, hors de proportion avec
Uintérét de la société, que l'expert comptable judiciaire



aura a faire la preuve de lefficacité de sa collabora-
tion technique a l'ceuvre de justice.

Il ne pourra cependant rester étranger ou ignorant
de la base juridique de la prévention :

— la direction du groupe sera-t-elle inquiétée en
qualité de dirigeant de fait de la société dont le bien
a été détourné ou dissipé, et ce, dans lintérét du
groupe entier ou d'une société du groupe ?

— ou pour avoir fourni aide, assistance ou instruc-
tions pour la commission du fait punissable ?

Cet aspect du probléme, bien que strictement ré-
servé au juge, n'a pas échappé au rapporteur.

Une question a été posée (ou mérite d’'étre posée) :
lauteur principal ou les auteurs principaux, le ou les
complices essentiels, pourront-ils étre poursuivis uti-
lement lorsqu'il s'agira d'un groupe dirigé de I'étran-
ger?

L’évolution vers la responsabilité pénale des per-
sonnes morales semble, en France, inévitable (4).

L’ «avant-projet définitif » du Code pénal de juin
1978 a retenu la responsabilité pénale des groupe-
ments «dont lactivité est de nature commerciale,
industrielle ou financiéere » (article 37). Ses auteurs
affirment, en préambule, que la personnalité morale
est un « mode d'expression d'un véritable pouvoir col-
lectif capable d'interdiction, d’action et donc de faute ».

La responsabilité pénale du groupement pourra étre
retenue lorsque linfraction aura été commise dans
Iintérét collectif et celle des «membres du grou-
pement, personnes physiques ou groupements, par
la volonté» et dans lintérét desquels les faits ont
été accomplis ».

Mais a chaque congrés suffit sa peine, je ne pour-
suivrai pas mon analyse de ce qui n'est qu'un projet.
Mon propos tend simplement a relever que I'évolution
ordinaire que nous avons connue depuis une trentaine
d'années, a savoir : une jurisprudence qualifiée tout
d'abord de « hardie» puis de «constante», suivie
d'une construction législative critiquée puis admise
— cette évolution ne tardera pas a prendre une accé-
lération, peut-étre irréversible, en raison de contin-
gences internationales, telles que la construction de
U'Europe.

1V. - LA NOTION DE GROUPE EVOQUEE COMME
JUSTIFICATION DE CERTAINS FAITS QUI
SERAIENT SUSCEPTIBLES D'UNE
QUALIFICATION PENALE

Ce n'est pas sans mérite que M. Fourcade s'est atta-
ché a trouver des cas oit l'existence d'un groupe et les
impératifs de son développement pouvaient servir de
justifications a certains faits qui, considérés isolément
ou hors du groupe, auraient entrainé une condamna-
tion pénale.

Fallait-il en chercher la base juridique dans ['arti-
cle 64 du Code Pénal.. «Il n'y a ni crime ni délit
lorsque le prévenu... a été contraint par une force a
laquelle il n'a pu résister » 2 La contrainte morale en
raison de l'ordre re¢u ne semble pas avoir été retenue
dans les décisions qui nous ont été relatées par le
rapporteur, mais l'absence de mauvaise foi.

(4) La responsabilité pénale non individuelle, X® Congrés
international de droit comparé - Budapest - Aofit 1978.
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Cette absence de I'élément intentionnel peut résider,
nous a indiqué M. Fourcade :

— dans la justification économique de l'acte,

— dans U'équilibre entre les engagements contrac-
tés par les sociétés du groupe,

— dans le caractére normal, donc non dispropor-
tionné a ses possibilités financiéres, des engagements
pris par la société en cause au profit d'une ou plu-
sieurs sociétés du groupe.

Mais, c’est dans le jugement rendu dans [Uaffaire
Willot que le rapporteur a trouvé une véritable syn-
thése de critéres dits « objectifs » permettant d'appré-
cier la bonne ou mauvaise foi des dirigeants d'une

société appartenant a un groupe en cas d'abus de
biens sociaux :

— lexistence d'un groupe fortement structuré, repo-
sant sur des bases non artificielles,

— le fait que les sacrifices demandés a la société
le soient dans lUintérét du groupe, pour le maintien
de son équilibre et la poursuite d'une politique cohé-
rente,

— le fait que les sacrifices demandés a la société
ne soient pas hors de proportion avec ses possibilités
réelles,

— labsence d'intérét personnel
contrairve a l'intérét du groupe.

La recherche de ce dernier critére ne manquera pas
de poser des problémes tant au juge qu'a lUexpert
judiciaire. Faudra-t-il que l'intérét personnel soit com-
pletement absent ou suffira-t-il que U'intérét du groupe
soit supérieur ou la cause déterminante de l'acte ?

Les sacrifices consentis par la société qui doivent
étre estimés au moment de la commission des faits
susceptibles de la qualification pénale seront-ils
« pesés » a raison des résultats effectivement obtenus
ou de ceux qui pouvaient étre légitimement espérés ?

des dirigeants

Ces interrogations sont le reflet des doutes du rap-
porteur général sur le caractére définitif des quatre
critéres cités plus avant.

Faut-il craindre que le nombre des critéres dits
objectifs n'augmente chaque fois qu'ils seront satis-
faits et que l'émotion populaire ou la presse aura
stigmatisé le comportement de tel groupe national ou
multinational ?

Qui peut se prononcer ?

Les intéréts en présence peuvent étre a la fois
contradictoires et d'une défense légitime :

— ceux de la société et des tiers qui ont traité avec
elle,

— ceux du groupe auquel il appartient, en dehors
duquel la société isolée ne trouverait sans doute pas,
les conditions de son épanouissement.

V. - CONCLUSIONS

A la veille de discussions théoriques dans le mlih’eu
spécialisé des juristes sur la responsabilité pénale
des « groupements » — puisque c'est le terme consa-
cré par l'avant-projet définitif .du Code }?énal — la
Compagnie Nationale des Experts Judiciaires vous a
proposé, messieurs les Hauts Magistrais, M_agzstmts,
Avocats, Experts Judiciaires, mesdames, messieurs, de._g
réflexions de quatre de ses membres les plus presti-



gieux. Ils ont fait état de leur certitude : les groupes
existent, ils en ont rencontré et les ont vus, dans
leur complexité, dans les enchevétrements des liens
qu'ils tissent pour mieux agir ou mieux se protéger
et, quelquefois, pour essayer d'échapper a des conirain-
tes légales de toute sorte.

S’ils ont recherché et exposé la jurisprudence sur
les groupes :

— celle qui retenait dans les liens de la responsa-
bilité civile ou pénale,

— comme celle qui enlevait au fait sa coloration
pénale en raison de l'existence d'un groupe,
ce n'est pas sans penser au but limité de leur entre-
prise.

TIemprunterai ma conclusion au Président de la Pre-
miere Chambre Civile de la Cour de Cassation qui
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nous avait fait U'honneur de présider notre XII*
Congrés National a Angers en 1973 :

Il avait déclaré : « U'expert judiciaire doit savoir le
droit, afin de ne pas le violer et de diriger correcte-
ment ses investigations. S'il ne peut se substituer aux
magistrats, il travaille en collaboration avec eux et il
ne peut se rendre vraiment utile qu'en se rendant
parfaitement compte de la question de droit qui se
pose a eux.

La qualité de son travail est donc conditionnée a la
fois par l'étendue de ses connaissances juridiques et
la clarté et la précision de la mission qu'il regoit ».

Ce Président c’était vous, monsieur le Premier Prési-
dent de la Cour de Cassation.

(Applaudissements.)
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Mademoiselle, vous m’avez demandé de conclure
apres les conclusions de M. Thorin.

Il résulte des débats que le sujet que vous avez
mis a l'ordre du jour est d'un intérét considérable.
Cet intérét a été d'autant plus grand que linter-
vention des six orateurs a démontré que les Experts-
comptables étaient aptes a s'adapter aux difficultés
les plus grandes.

Trois ou quatre grandes idées s'éléevent au-dessus
de la discussion.

D'une part, la disparité énorme qu'il y a toujours
entre le droit et les faits et l'ignorance dans laquelle
restent tant de juristes, de la réalité économique.

Leur devoir est de rechercher ce qu'il y a derriere
les apparences.

Au surplus, il est nécessaire de faire des distinc-
tions, sans quoi un tel sujet ne peut pas étre abordé,
ni résolu, bien sar. La distinction que vous avez
proposée vous-méme et qui est fondamentale est
excellente ; a savoir une distinction entre le domaine
civil et le domaine pénal.

Au Civil, I'approche du probléeme est probablement
plus simple a beaucoup de points de vue. On s'aper-
¢oit que la notion de personnalité morale se trouve
a l'heure actuelle dépassée par autre chose qui n'est
pas encore défini ni mis au point. Certes, on a
commencé a se servir de nouveaux concepts et a
créer des institutions. Il y a la loi sur les Groupe-
ments économiques d'intérét commun. Et tout le
monde utilise la notion d’entreprise, sans bien savoir
d'ailleurs ce que c'est.

Il faut évidemment procéder en matiére de groupe
avec les moyens du bord, mais ce n'est peut-étre
pas tres facile. Car il y a contradiction interne, par
définition, entre la dépendance économique qui
existe entre deux sociétés et leur indépendance juri-
dique. Le monde économique et le monde juridique
sont deux réalités qui se confondent et qui s’enche-
vétrent, sans se rencontrer.

On a eu recours d'abord a l'article inépuisable et
jamais encore épuisé, l'article 1382. Puis, de fil en
aiguille, on a approfondi la question. On a parlé
d'apparence et je me suis permis de vous dire, ce
matin, que c'était un jeu de mots. Il eut fallu dire
la théorie de la réalité et non de l'apparence. Effec-
tivement, on a substitué a la théorie de l'apparence
celle de la direction de fait. C’est une approche bien
meilleure du probléme.

Il fallait, pour les tribunaux, trouver des formules
qui ne se contredisent pas entre elles et ne pas
tomber dans des cas d'espéce jamais comparables
les uns aux autres. Or, il v a eu des contradictions
entre la Cour de Cassation et la Cour de Paris. Les
uns ont dit qu'’il y avait obligation morale de soutenir
la société filiale, les autres le contraire.

Sur le plan pénal, M. de Pontavice, dans sa bril-
lante intervention, vous a dit que l'approche était
entiérement différente. Au civil, le défendeur nie,
purement et simplement, se retranchant derriére
I'apparente indépendance juridique des sociétés en
cause, alors qu'au pénal, parce qu'il y a peut-étre
des personnes vigilantes qui veillent sur eux, qu'il
v a toujours des experts ou des chefs comptables a
la disposition du Parquet et du Juge d'Instruction,
les défendeurs préferent avouer 4 moitié en disant :
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certes, il y a un groupe, mais l'existence de ce groupe
est précisément une justification a notre décharge.

Le probleme est la quelque peu renversé. Il y a
presque un renversement de la preuve, et dans ces
renversements de preuve, il faut faire trés attention
pour savoir oli l'on en est. On peut épargner des
gens qui ont commis un délit mais non pas pour-
suivre des gens qui n'en ont pas commis. On peut
épargner des gens qui ont apparemment commis un
délit, a condition qu'ils prouvent leur bonne foi.
Celle-ci constitue, en la matiére, une excuse absolu-
toire, dés lors que l'on n'admet pas que c'est un délit
contraventionnel.

Ce qui m'a frappé, c'est l'importance énorme,
quantitative et qualitative, en pénal, du délit d'abus
de biens sociaux, car les trois quarts de la discussion,
en pénal, ont porté la-dessus. Il y a quelquefois de
bonnes lois, il y a des lois qui ont subi l'épreuve du
temps telle la loi sur l'abus des biens sociaux qui
survit encore, malgré toutes les attaques dont elle
fait l'objet et les limitations que l'on essaie de lui
apporter. Elle est en voie de développement puisqu'il
est question des abus de biens sociaux au détriment
d'un groupe. La théorie des abus de biens sociaux
qui était faite contre le groupe, dans certains cas,
va étre faite pour aider le groupe et non plus pour
aider des sociétés a l'intérieur du groupe.

En matiére pénale — les orateurs et les interve-
nants l'ont indiqué avec beaucoup de brillance — les
recherches a faire sont plus complexes et plus subtiles
qu'au Civil. 11 faut, en effet, procéder 4 une analyse
psychologique subjective : conscience, bonne foi ou
ignorance. Ce n'est peut-étre pas vous, Experts-
comptables, qui avez a en débattre. Mais vous pouvez
vous permettre de suggérer quelques indications a
ce sujet. Cest le Juge qui, en derniére analyse a
a trancher ; soyez heureux de ne pas avoir a le faire,
car pour un Juge rien n’est plus difficile que de tran-
cher et de décider de la faute et de la mauvaise foi,
comme de la bonne foi. Je crois que sur ce plan, il y a
déja des difficultés considérables.

Le second élément a considérer est I'élément maté-
riel de I'infraction. Nous avons eu des développements
trés intéressants. A ce sujet, M. Gaillard ou M. Four-
cade, comme certains intervenants, ont fait valoir
que cet élément devait se ramener 4 des considé-
rations économiques générales. Dans les considéra-
tions qui ont été reprises dans le fameux jugement
Willot, notamment, il est tenu compte du sacrifice
des uns et des autres; il faut au surplus que le
sacrifice du sacrifié ne soit pas excessif et qu'il ne
soit que provisoire.

Sur ce point, il ¥ a un grave risque de disparité
entre les décisions des Juges du fond, car le controle
de la Cour de Cassation ne saurait porter la-dessus.

On a été de plus en plus loin et j'ai entendu un
expert, orfévre en la matiére, parler de «l'économie
du pays». Bien s, il y a lintérét de la société
incluse dans le groupe, qui va se confondre avec
l'intérét du groupe, et l'intérét du groupe va peut-
étre se confondre avec l'intérét du pays.

Quelqu'un a fait une trés vague allusion a la prise
en considération par les Juges des risques de cho-
mage, si une condamnation intervient.

On aborde alors naturellement le probleme que
tout le monde a évité soigneusement, mais auquel
tout le monde pensait, celui des multinationales. II



serait intéressant de savoir ce qui sera décidé a
I'égard d'un groupe multinational.

Pour conclure, que penser, dans le domaine des
groupes, des avantages respectifs de la loi et de la
jurisprudence ? Tout dépend de la loi que vous nous
proposez. La question est de savoir quand vous
1égiférez et comment vous le faites. Il y a loi et loi.
Elles peuvent étre plus ou moins bonnes. Je pense
que l'on pourrait concrétiser par une loi ce qui déja
est passé au crible et a I'épreuve de la jurisprudence.
C’est ce que l'on a fait pour les assurances, pour la
Loi sur la propriété artistique et intellectuelle. Il fau-
drait trouver les points sur lesquels la jurisprudence
est arrivée a une certaine stabilité pour consolider
celle-ci par des textes législatifs.

La question est d’ailleurs de savoir si l'on ne
pourrait pas incidemment légiférer sur I'abus de biens
sociaux, puisque c'est cette question qui donne lieu
a difficulté, en introduisant quelques limitations a
la loi existante.

Quant a la responsabilité pénale des groupes, M. du
Pontavice a l'avantage énorme d'avoir passé de lon-
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gues années aux Etats-Unis et d’apporter le fruit
de l'expérience américaine, ce qui n'est pas peu de
choses. 1l nous a dit que l'on perdrait sur tous les
tableaux si l'on instituait une responsabilité morale
des groupes les dirigeants s'esquiveront et les
personnes morales elles-mémes échapperont a de
lourdes sanctions. Est-ce cela que vous souhaitez ?

Le sujet que nous avons abordé, tel quiil a été
traité par les orateurs et par les intervenants est
un sujet passionnant et remarquablement traité par
les six orateurs. Les travaux pourraient, un jour, se
poursuivre en droit comparé et en droit international.

C'est & l'honneur de votre Compagnie que d'avoir
choisi un tel sujet. Spécialement a 'honneur de celle
qui vous représente, Mlle Doyen. Je me tourne vers
elle pour l'en féliciter. Je la remercie de son accueil
et je vous remercie en vous adressant mes veeux les
plus chaleureux.

(Applaudissemnents.)

Mlle Doyen. — Je vous remercie, M. le Premier
Président.
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