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avance, quelle sera |attitude des tribunaux dans ce domaine. Il
est, en revanche, plus aisé de déterminer un ensemble de régles
déontologiques d’ordre public, ensemble plus reswreint que les
régles impératives, déterminées comme telles par le législateur
ou la Cour de cassation.

B - Les régles déontologiques d’ordre public

14 - D’aprés F. Terré, P. Simler, et Y. Lequette, I’ordre public
est une «norme 2 contenu indéterminé, [un] standard qui ne
répond & aucune définition précise et qui a donc besoin du relais
des juges pour &tre concrétisé ». Du point de vue de sa défini-
don, les mémes auteurs estiment que 1’ordre public constitue une
« nodon dont la définition a donné lieu & de nombreuses contro-
verses ». En revanche, si ces auteurs renoncent 4 définir la notion
gu fait de sa fluidité, ils la caractérisent par sa finalité. IIs expli-
quent ainsi que « la notion d’ordre public marque la suprématie
des régles protégeant les intéréts généraux de la société sur les
régles conventionnelles, inspirées des intéréts partculiers. La
convention vaut loi, sauf lorsqu’elle heurte une régle d’ordre
public ». Ainsi, « 1’ordre public (...) atteste que, dans un systéme
juridique, il existe un ordre de valeurs supérieur qui est placé
hers des atteintes des conventions particuliéres » (28). On le voit,
la question du contenu de I’ordre public reste entiére, nécessitant
un examen de la maniére dont les juges |’envisagent.

15 - Dans cette perspective, la Cour de cassaton estime, le
28 juin 1989, en ce qui concerne la qualification des fautes
civiles, qu'un « conseil d’administration n’avait commis aucune
faute contractuelle en refusant son agrérent & des prasciens qui
se proposaient d’apporter leurs soins aux malades dans des
conditons contraires a des régles d’ordre public de la déontolo-
gie médicale » (29). De maniére comparable, la premiére
Chambre civile décide, dans un arrét du 31 octobrs 1989, que
«le droit reconnu au malade par les art. L. 162-2 CSS et 6du
code de déontologie médicale de choisir librement son médecn
n’est pas une simple régle de déontologie, mais constitue un prin-
cipe d’ordre public de portée générale » (30). On pourrait croire
que la formule renvoie au fait qu’il existe, en plus de la régle de
Pat. 6du code de déontologie médicale, une régle d’ordre
public, I’art. L. 162-2 CSS, ayant le méme contenu, mais n’ap-
partenant pas 4 la.déontologie (31). Cependant, la netteté de la
“solution refenue dans I'arrét du 28 juin 1989, qui fait bien réfé-
rence aux « régles d'ordre public de la déoniologie médicale »,
oblige & nuancer une telle position. Il semble donc que, en réa-

—

@8) & Terré, 2. Simler et Y. Lequette, Droit civil, Les obiigations, préc.
" 348 3 3491,

{".‘9? Cass. 1re civ, 28 juin 1989, Buil. civ. |, n® 258 ; D. 1991, Somm. p. 177,
9Bs. I, Penneau.

(0) Cass. 1re civ, 31 oct. 1989, n® 88-15.352, inédit, préc.

g‘-{.-"-'a?;udg.l.'. 162-2 S5 prévoit quie, « dans Iintérét des assurés sociaux
Dende‘ 2 sante publique, le respect de la liberté d'exercice et de I'indé-
ance pr_o.fessnom‘etfe et morale des médecins est assuré conformé-

P vy pringipes, déorimfogi‘ques fondamentaux que sont le libre choix
' Wédecm par e malade, la liberté de prescription du médecin, le secret

lité, la Cour de cassation admette, dans I'arrét du 31 octobre
1989, qu’une régle contenue dans un code de déontologie puisse
« constitue{r] un principe d’ordre public de portée générale ».

La doctrine semble, quant 4 elle, préte & admenre cette posi-
tion. Ainsi, F. Terré, P. Simler et Y. Lequette, énumérant les diffé-
réntes matiéres constituant 1’ ordre public, classent, dans « 1’ordre
public classique », « "ordre public professionnel ». Ceux-ci esti-
ment ainsi que « sont d’ordre public les régles qui gouvernent
Pexercice de certaines professions en vue de protéger I'intérét
général et de garantir le public contre I'incapacité ou I'immora-
lité de ceux qui les exercent » (32), formule évoquant indubita-
blement, dans sa référence & « 1’exercice des professions » et a
la «moralité », les déontologies (33). De la méme maniére,
J. Mestre, commentant un arrét du 5 novembre 1991, estime que
'« on doit se garder (...) de considérer déontologie profession-
nelle et ordre: public comme deux ensembles totalement exté-
rieurs 'un 2 'autre » (34).

Conclusion

16 - A I'issue de cette analyse, on peut en synthétiser les résul-
tats de la maniére suivante: on -doit ainsi admettre que
’ensemble des déontologies exma-étatiques, c’est-d-dire les
déontologies sans contrdle a priori de I’Etat, peuvent étre prises
en compte par le juge civil dans la qualification des fautes
civiles, sans que cette prise en compte présente le moindre
caractére obligatoire. De la méme maniére, s’il doit évaluer un
comportement 4 ’aune d"une régle déontologique étatique, ma:s
non impérative, il conserve une liberté d’zppréciation dans sa
qualification. En revanche, si le juge civil est amené a évaluer un
comportement 4 I’aune d’une régle déontologique impérative, ou,
a fortiori, d’ordre public, il doit automatiquement qualifier le
manquement 4 la régle déontologique de faute civile, ou écarter
la faute civile si le comportement examiné est conforme aux
prescriptions déontologiques.

Soulignons, d’ailleurs, que cette analyse n’a rien de particulier,
mais qu’elle revient tout bonnement & appliquer aux régles déon-
tologiques les principes habituels du droit civil. Mais elle
présente, ce faisant, 'avantage de proposer un régime umifié,
apolicable 2 I’ensemble des déontologies, étatiques ou nom, et qui
trouve, qui plus est, son origine dans les catégories civiles elles-
mémes et non dans de prétendues particularités des régles
déontologiques. B

grofessionnel, le paiement direct des honoraires par le malade, I._a liberté
d'installation du médedin, sauf dispositions contraires en vigueur a la date
de promulgation de la loi n® 71-525 du 3 juillet 1971 ».

(32) F. Terré, 2 Simler ot Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, préc.,
n® 356 ; signalons que P. Malaurie et L Aynés (Cours de droit av:f,_:.ﬁ obli-
gations, préc., n® 528) rangent cette composante de I'ordre public sous la
rubrique d' « ordre public contemporain ».

{32} Méme si la formule peut également désigner les r"egles‘d'organisaﬁon
des professions, par exemple les régles relatives A Jeur accés.

(34) J. Mestre, préc., RTD civ. 1992, p. 383.
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Corporate governance (rapport Bouton) (1)

par Jean Paillusseau

Professeur émérite & 'Université de Rennes |,
Directeur honoraire du Centre de droit des affaires,
Avocat au Barreau de Paris

L'onde de choc des scandales Enron, WorldCom, Tyco,
Andersen - et bien d'autres - a vite traversé [ 'Atlantique. Elle
se serait sans doute brisée sur les cites de la Bretagne si elle
n'avait trouvé en France un terrain propice a son dévelop-
pement. Bien que les Frangais aient eu & financer par leurs
impéts les déficits vertiginewx des aventures hollywoo-
diennes désastreuses du Crédit Lyonnais, ils n'étaient guére
habitués a voir les dirigeants de fleurons de ['économie
frangaise noyer leurs sociétés dans des océans de dettes!

La réaction des Américains a été extrémement vive (2), que
pouvait étre celle des Frangais? Sans doute moins virulente.
On considére généralement que nos normes comptables per-
mettent infiniment moins la « creative accounting », ce qui
reste & vérifier; que nos auditeurs sont intégres et qu'il y a
un double commissariat par société cotée, ce qui est une
garantie; que les écarts des dirigeants sont exceptionnels; que
la loi, avec ses dispositions pénales, n’incite guére a la fraude,
ce qui est exact; que les scandales ressortissent beaucoup plus
a de graves erreurs de stratégie qu’a des malhonnétetés, ce qui
est également vrai. Mais, dans ce climat, au moment ou s’é-
vapore la « shareholder value », il n’est pas inutile de revoir
les régles de la « corporate governance ».

Ce sont alors, évidemment, les dirigeants sociaux qui
sont la cible des critiques, comme le sont aussi les auditeurs
des sociétés en cause. _

De maniére trés étonnante, personne ne semble songer 4
imputer aux marchés financiers une part de la responsabi-
lité des événements qui les affectent. Pourtant! Que peut-on
espérer quand on exige des sociétés une rentabilité & court
terme déraisonnable? Quand on lie les stocks-options des
dirigeants aux performances a court terme des entreprises ?
Quand on change les dirigeants qui n’atteignent pas rapide-
ment les objectifs que le marché attend d’eux? Quand on
pousse des entreprises 4 vendre par appartements certaines
de leurs activités pour dégager des plus-values immédiates?
Quand on valorise a des sommes astronomiques des entre-
prises qui n’ont ni clients, ni chiffre d’affaires? Quand on
couvre d'éloges et montre en exemple les entreprises qui
satisfont le mieux les exigences de rentabilité et de plus-
values, parfois au prix d'un développement durable? Etc.

Mais, la responsabilité des marchés n’exclut évidemment
pas celle des dirigeants. Elle n’exclut évidemment pas, non
plus, que I’on cherche a améliorer tant les normes comptables
que le controle des comptes et de I'information financiére.

C’est dans cette perspective que se situe le rapport Bou-
ton. Il reprend les propositions formulées par les rapports
Viénot I et II (3), en les actualisant et en les renforgant, pour
tenir compte 2 la fois des scandales actuels et des modifi-
cations apportées au droit des sociétés par la loi NRE du
15 mai 2001 (4). Il insiste fortement sur le fait que si les
régles sont importantes, leur respect ne peut étre que formel.

La premiére partie du rapport, la plus importante, est
consacrée a 'amélioration des pratiques du gouvernement
d’entreprise, la seconde & I’indépendance des commissaires
aux comptes et la troisiéme & I'information financiére, aux
normes et pratiques comptables.

S’agissant de I'amélioration des pratiques du gouverne-
ment d’entreprise, le rapport insiste sur la nécessité pour le
conseil d’administration d'accomplir effectivement ses
missions: déterminer la stratégie de |'entreprise et veiller a
sa mise en ceuvre. Le réglement intérieur devrait préciser:
les cas dans lesquels le conseil doit donner une approbation
préalable; le principe selon lequel toute opération signifi-
cative se situant hors de la stratégie annoncée de I’entre-
prise devrait faire I’objet d’une approbation préalable; les
régles selon lesquelles il est informé de la situation finan-
ciére, de la situation de trésorerie ainsi que des engage-
ments de la société. Ces régles ne porteraient pas seulement
sur les opérations externes d'acquisition ou de cession,
mais aussi sur les investissements importants de croissance
organique ou les opérations de restructuration interne.

Pour accomplir ses fonctions, le conseil doit se réunir
aussi souvent qu’il est nécessaire. Son action doit étre éva-
luée. [évaluation devrait viser trois objectifs: faire le point
sur les modalités de fonctionnement du conseil; vérifier
que les questions importantes sont convenablement pré-
parées et débattues; et mesurer la contribution effective de
chaque administrateur a ses travaux.

Le conseil doit étre composé de telle maniére qu'il puisse
satisfaire I'intérét de la société et de ses actionnaires.

Les administrateurs doivent étre intégres, compétents,
expérimentés et s’impliquer dans la définition de la straté-
gie et dans les délibérations. Ils doivent maitriser les enjeux
stratégiques des marchés de I’entreprise, ce qui nécessite
qu'ils aient une réelle connaissance de ses marchés, quitte,
le cas échéant, a ce qu'ils regoivent une formation com-
plémentaire sur les spécificités de 'entreprise, ses métiers
et son secteur d’activité. Il faut évidemment qu’ils soient
complétement informés et, en conséquence, qu'ils puissent
se faire communiquer, conformément & la loi, tous les
documents qu’ils estiment utiles.

Cette définition de profil de poste peut constituer un obs-
tacle 4 la nomination d’administrateurs indépendants
(externes au sérail), dont le groupe de travail souhaite porter
le nombre 2 la moitié du conseil dans les sociétés au capital
dispersé et dépourvues d’actionnaires de controle. Mais on
voit mal comment un actionnaire indépendant pourrait ne pas
répondre aux exigences fixées par le rapport. Quant 4 la qua-
lit¢ d’administrateur indépendant, le rapport le définit
comme celui qui n’entretient aucune relation de quelque
nature que ce soit avec la société, son groupe ou sa direction,
qui puisse compromettre I'exercice de sa libertéde jugement.
Il est certain que les critéres pertinents de I’indépendance de
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cet administrateur sont la liberté et I'indépendance tant du
jugement que de I"expression. Il reste ensuite & vérifier si des
liens, quelle que soit leur nature, sont susceptibles d’altérer
cette liberté et cette indépendance.

Selon le rapport, les comités spécialisés ne sont pas déta-
chables du conseil. Leur mission est de faciliter le fonc-
tionnement du conseil et de concourir efficacement a la
préparation des décisions. Les comptes-rendus qu'ils lui
font doivent étre de qualité et une description de leur acti-
vité doit étre faite dans le rapport annuel.

Le comité des comptes ne doit pas se substituer au
conseil, mais en étre une émanation qui lui facilite le travail.
Ses attributions et ses modalités de fonctionnement devraient
étre précisées dans un réglement établi par le conseil. I
devrait étre composé a concurrence des deux tiers par des
administrateurs indépendants et ne comprendre aucun man-
dataire social autre que les administrateurs. Ses membres
doivent avoir une compétence financiére ou comptable et
bénéficier d'une information sur les spécificités comptables,
financiéres et opérationnelles de I'entreprise. Il doit travailler
en relation avec les commissaires aux comptes et avec les
directeurs financiers, comptables et de la trésorerie. Leur
fonction devrait également comprendre le « pilotage » de la
procédure de sélection des commissaires aux comptes.

Le comité des rémunérations devrait établir un régle-
ment précisant ses attributions et ses modalités de fonction-
nement et le faire approuver par le conseil. La politique de
rémunération doit éviter certains excés consistant & privilé-
gier exagérément le court terme et aboutissant a dissocier
I’intérét personnel des dirigeants de celui de 1'entreprise.

S’agissant des « stock-options », le groupe de travail
recommande: la suppression de toute décote.lors de 1’attri-
bution des options; un débat au sein du comité des
rémunérations sur la politique générale d’attribution des
options - cette politique étant exposée dans le rapport
annuel; et la définition de la périodicité des attributions.

Le comité des nominations, qui devrait toujours exister,
peut étre ou non distinct du comité des rémunérations
auquel est associé le président en exercice. Il devrait orga-
niser une procédure destinée a sélectionner les futurs admi-
nistrateurs indépendants et réaliser ses propres études sur
les candidats potentiels avant qu'aucune démarche ne soit
faite auprés d’eux.

S’agissant des commissaires aux comptes, le groupe de
travail souligne que la législation frangaise offre des garan-
ties d’indépendance des commissaires aux comptes. Il
observe néanmoins que, pour les sociétés cotées, la mission
de contrdle des comptes devrait étre exclusive de toute autre.
Le cabinet sélectionné devrait renoncer pour lui-méme et le
réseau auquel il appartient a toute activité de conseil réalisée
directement ou indirectement au profit de la société qui I’a
choisi ou de son groupe. Toutefois, des travaux accessoires
ou directement complémentaires au contrdle des comptes
pourraient étre réalisés, tels que les audits d’acquisition,
mais & ’exclusion des travaux d'évaluation.

Quant a I'information financiére et aux régles comp-
tables, c’est surtout sur ce dernier point que le rapport est
intéressant. Le groupe affirme qu’il est essentiel de dispo-
ser d'un référentiel mondial unique répondant a quatre
objectifs de qualité: participer 2 la stabilité des marchés, des
économies et du financement des entreprises; faciliter la
compréhension des états financiers, des tendances de fond
et des risques de 'entreprise ; étre applicable et reconnu par
tous les acteurs de la vie économique; produire une infor-
mation digne de confiance, c’est-a-dire fiable et vérifiable.

D’une maniére générale, le groupe estime qu’en raison
des sanctions pénales trés sévéres de la législation frangaise
(dont celle de 1'abus de biens sociaux), des fraudes du
genre de celles qui ont secoué les Etats-Unis ne seraient pas
possibles en France.

11 ne souhaite pas, par ailleurs, que des textes soient pro-
mulgués en droit frangais des sociétés sur ces guestions,
car, estime-t-il, ce qui est en cause est moins la régle que
son esprit, moins la norme que les comportements. Il se dit
convaincu que le bon fonctionnement des entreprises néces-
site de la part de ’ensemble des acteurs I’application loyale
et la mise en ceuvre de bonne foi des « régles du jeu », ce
qui implique que leurs objectifs soient compris et acceptés
de tous. Lévolution des comportements individuels et col-
lectifs dans le cadre des « meilleures pratiques » est la plus
siire garantie de 1'amélioration du gouvernement des entre-
prises, dés lors que ces pratiques s’appuient sur les prin-
cipes fondamentaux que sont la responsabilité personnelle,
la transparence et I’intégrité dans l'action, principes qui
constituent les exigences permanentes s’imposant & I'en-
semble des acteurs de la vie économique.

11 est vrai que I’on ne peut incorporer dans un texte ce
qui n’est, en fin de compte, qu'un bon énoncé de principes
de management des entreprises. En revanche, les tribunaux
peuvent trés bien s’inspirer des principes énoncés par ce
rapport pour apprécier le comportement des dirigeants
quand ils sont saisis d’un litige les concernant.

Au terme de la lecture de ce rapport, on ne peut qu'ap-
prouver tout ce qui conduit & I'intégrité, a la compétence,
4 Dincitation au travail, 2 'information des dirigeants
sociaux; 4 la transparence de leur action et de leurs diverses
rémunérations; 4 un fonctionnement efficace et responsable
des conseils d’administration. Il ne reste plus qu’a mettre
effectivement en ceuvre ses recommandations=

(1) Rapport établi et présenté a la presse le 23 septembre 2002, par
un groupe de travail présidé par M. Bouton, & la demande du MEDEF
et de I'AFEP.

(2) V., par exemple: Corporate America: How the scandals are spar-
king a revolution in governance. Special Report: The Best & Worst
Boards. Business Week, 7 octobre 2002. Et, le Sarbanes-Oxley Act
adopté par le Congrés américain en 2002.

(3) Juillet 1995 et juillet 1999, ces rapports ont été faits par un groupe
de travail du CNPF (devenu le MEDEF) et de I'AFEP (Association
frangaise des entreprises privées).

(4) Une étude du Cabinet KPMG (httpsfwww.kpmg.fr/) montre une
certaine réticence de la France dans le développement du gouverne-
ment d'entreprise.
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RESUME SUCCINCT DES DECISIONS PUBLIEES DANS :

LA GAZETTE DU PALAIS
LES ANNONCES DE LA SEINE
ET REPRODUITES CI-APRES

(avec I'aimable autorisation de Messieurs les Rédacteurs en Chef des revues)

DECISIONS EN MATIERE CIVILE

Experts

Les cas de récusation prévus a [’article 341 du N.C.P.C.
ne sont pas limitatifs ; I’article 6 de la Convention
européenne des droits de I’homme constitue la norme,

supérieure a la loi nationale.
(Cour de cassation — 2™ chambre civile — 5 décembre 2002)

Une demande de récusation de I’expert, présentée

tardivement, est irrecevable.
(Cour de cassation — ™ chambre civile — 5 décembre 2002) ~

Une action en responsabilité contre un expert, plusieurs
années apres le dépot de son rapport, constitue un abus

de drott, justifiant des dommages et intéréts.
( Cour d'appel de Paris — 1°* chambre A — 27 janvier 2003)

Expertise

La communication, au cours d’une instance, d’une expertise

amiable, respecte le principe de la contradiction.
(Cour de cassation — lére chambre civile — 24 septembre 2002)

Est nulle une expertise judiciaire effectuée a partir d’'un

constat d’huissier établi hors de la présence des parties.
(Cour de cassation — 3éme chambre civile — 19 février 2003)

Un expert n’avait pas soumis aux parties et annexe a son
rapport ’avis d’un technicien qu’il avait sollicité :

son rapport a été annulé.

(Cour de cassation — 2éme chambre civile — 16 janvier 2003)

Revue et
Date de parution

Annonces de la Seine
13 février 2003

Gazette du Palais

9/11 mars 2003

Gazette du Palais
16/18 mars 2003

Gazette du Palais
30 mars/4 avril 2003

Gazette du Palais
30 avril/3 mai 2003

Gazette du Palais
4/5 avril 2003
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Annonces de la Seine Editions
01 42 60 36 35

PROCEDURE CIVILE

Expertise - Récusation de l'expert - Demande tardive -
Irrecevabilité

En application de I'art. 124 nouv. C. pr. civ.,, les fins de non-
recevoir doivent étre accueillies alors méme que l'irrecevabilité ne
résulte d'aucune disposition expresse.

Ayant relevé que les parties avaient saisi tardivement le juge
chargé du contréle de la demande de récusation de I'expert, la Cour
d'appel a exactement retenu que la demande était irrecevable.

RESPONSABILITE CIVILE

Faute — Abus de droit - Exercice abusif des actions
en justice — Action en responsabilité contre un
expert plusieurs années aprés dépét de son rap-
port

En recherchant la responsabilité d’'un expert, plu-
sieurs années apres le dépot de son rapport, sans
justifier que des éléments nouveaux lui ont été
révélés depuis les décisions qui avaient tranché le
litige, alors qu’il s’était abstenu de critiquer
'expertise devant les juges chargés d’en apprécier
la validité et la portée, une partie a commis une
faute, ou a tout le moins, une légeéreté blamable,
qui suffit a faire dégénérer en abus la poursuite
d’une telle action. La réparation que cet abus a
causé a celui-ci appelle I'allocation de la somme
de 4.500 € a titre de dommages-intéréts.

NOTE M L'abus de droit ou d'agir en justice peut
étre fautif, s'il est abusif et qu'il manifeste une inten-
tion de nuire. I revét les formes les plus diverses.

Parmi elles, nous citerons une espéce a rapprocher
dans le méme sens que l'arrét rapporté (Trib. gr. inst.

Rennes, 18 mars 1997, Gaz. Pal. 1997. 2497 et la
note).
PREUVE
Expertise amiable - Principe du contradictoire -

Communication aux parties

Tout rapport amiable peut valoir, & titre de preuve, dés lors qu'il
est soumis a la libre discussion des parties.

Viole les art. 15, 16 et 132 nouv. C. pr. civ. la Cour d'appel qui,
pour rejeter la demande d'un acquéreur d'un véhicule automobile
en résolution de la vente sur le fondement de la garantie des vices
cacheés, retient que le rapport d'expertise amiable produit par I'ache-
teur, qui n‘avait pas été établi contradictoirement, n'était pas oppo-
sable au vendeur, alors que ce rapport avait été régulierement com-
muniqué.

C. cass. 1™ civ. 24 septembre 2002 : Mme Boulay c. Faligant-
Pourvoi n® 01.10.738 U - Cassation (C. app. Paris, 10 janvier
2001) - gr. n® 1376P+B. 024521

NOTE M Ayant acquis un véhicule automobile d'occasion,
I'acheteuse avait assigné son cédant en résolution de la vente
sur le fondement de la garantie des vices cachés.

Pour écarter sa demande, 'arrét entrepris avait retenu que
le rapport d’expertise amiable produit par la demanderesse,
n'ayant pas été établi contradictoirement, il n'était pas
opposable au vendeur.

Il est cassé au motif qu'ayant été régulitrement communi-
qué le principe contradictoire avait été respecté.

L'article 132 NCPC dispose en effet que la partie qui fait état
d'une piece s'oblige & la communiquer a toute autre partie a
'instance, alors méme d'ailleurs que celle-ci émanerait de son
adversaire (Cass. civ. 2eme 10 octobre 1990 Gaz. Pal. Rec.
1991, somm. p.356 note H. Croze et C. Morel [910439]). II
s'agit donc d'une obligation impérative que ne souffre pas
d'exception sauf & violer les art. 15 et 16 NCPC.

Ce que traduit bien la Cour de Cassation lorsqu’elle vient
dire que le fait de constater que les piéces ont été versées aux
débats implique qu'elles ont été soumises a la libre discussion
des parties (Cass. civ. lere 19 janvier 1999 Bull civ. 1999, [, n°
22, JCP 1999 IV. 1456, Gaz. Pal. Rec. 2001, jur. p. 647 note M.

Oliveri [995196]).

Présomptions — Constats d'huissier — Constatations établies a
la requéte du bailleur pour démontre le mauvais entretien des
parcelles louées — Constatations établies hors la présence du
fermier et sans autorisation — Nullité des constatations et de
I'expertise

Il ne peut étre reproché a I'arrét attaqué d‘avoir rejeté la dernande
des bailleurs en résiliation du bail pour mauvais entretien des par-
celles cultivées par le fermier, dés lors que la Cour d'appel ayant
constaté gu'il ressortait des énonciations des constats et des pho-
tographies annexées que la majeure partie des constatations avait
été opérée en pénétrant dans les parcelles, hors la présence des
preneurs, sans leur autorisation ni autorisation judiciaire, a pu en
déduire la nullité de ces'constatations et de |'expertise effectuée a
partir de celles-ci.
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PROCEDURE CIVILE

Expertise - Principe du contradictoire - Obligation d’annexer
au rapport I'avis du technicien

Le juge doit en toutes circonstances faire observer et observer lui-
méme le principe de la contradiction.

Doit étre cassé l'arrét qui, pour écarter le moyen de nullité du
rapport d'expertise pour violation par I'expert du principe de la
contradiction, aprés avoir relevé qu'il résulte du rapport, précis et
circonstancié, que I'expert a2 personnellement procédé 3 l'intégra-
lité des calculs et analyses, selon une méthodologie qu'il a libre-
ment choisie, retient que la simple indication dans une page du
long rapport, selon laquelle les calculs effectués auraient été véri-
fiés et la méthodologie validée par un universitaire dont I'identité
n'a pas été fournie, n'est pas de nature a affecter la validité des
travaux personnels de I'expert dont les parties ont pu débattre
contradictoirement. En statuant ainsi, alors que I'expert n'avait pas
soumis aux parties, ni annexé a son rapport, I'avis qu'il avait solli-
cité, afin de permettre & ces derniéres d'en débattre contradictoi-
rement, la Cour d'appel a violé les art. 16 et 282, alinéa 3 nouv.

C. pr. cCiv..

Sommaitres de jurispruadence

des Cours et Tribunaux

BANQUES

Opérations de banque - Droits et obligations du
banquier - Responsabilité a raison de fautes
diverses — Responsabilité envers la caution d’'un
client - Concours bancaires - Suppression —
Conditions et effets — 1) Chute du chiffre d’affai-
res du client, débiteur principal - Prévisibilité pour
la banque lors de I'octroi des crédits ou contri-
bution des concours a I'aggravation du passif
(non) - Soutien abusif de la banque (non) —
2) Rupture des concours — Article 60 de la loi du
24 janvier 1984 - Obligation de respecter un délai
raisonnable — Usage bancaire général d'un délai
de deux mois — Délai non respecté - Redresse-
ment judiciaire subséquent du client cautionné —
Perte par la caution d'une chance de ne pas voir
sa garantie appelée ou de la voir appelée pour
un montant inférieur a celui de son engagement
- Dénonciation intempestive des concours ban-
caires — Condamnation de la banque & indemni-
ser la caution

1 - Cest a tort que les cautions du client d’'une
banque, en réplique a sa demande tendant a la
mise en ceuvre de leur garantie, prétendent étre
indemnisés par elle du préjudice qu'elle leur a
causé en accordant a son client un soutien abusif
par l'octroi de crédits. En effet, rien n’établit que
la banque aurait pu ou da, lorsqu’elle a accordé
ses concours, prévoir que les résultats de son
client, d'abord positifs, allaient fortement chuter,
ce qui s'est d’ailleurs produit 'année méme ot se

sont produits la rupture du crédit et le dépot de
bilan du débiteur principal, ou encore que I'octroi
des crédits avait contribué substantiellement a ses
pertes.

2 - En revanche, alors que I'article 60 de la loi du
24 janvier 1984 mentionne l'obligation de respec-
ter un délai raisonnable pour mettre fin 4 un cré-
dit bancaire et que l'usage général des banques
est de deux mois au moins pour l'apurement des
soldes débiteurs des comptes, c’est le 29 janvier
1998 que la banque a demandé le remplacement
d'un découvert s’élevant a quatre millions de
francs avec effet au 2 mars 1998. Le délai accordé
n’étant pas raisonnable, il v a lieu de considérer
que la rupture des concours bancaires, intem-
pestivement dénoncés, a été brutale, étant
observé par ailleurs qu’elle a été suivie trois mois
plus tard par le redressement judiciaire du débi-
teur principal.

Ce faisant, la banque a, par sa faute, fait perdre
aux cautions une chance de ne pas voir leur
garantie appelée ou de ne l'étre que pour un
montant inférieur a celui de leurs engagements
s'élevant a 3.500.000 F. Des lors, il convient d’éva-
luer cette perte de chance a 1.500.000 F et de
condamner la banque a payer cette somme aux
cautions.

C. Paris (15° ch., sect. A), 11 décembre 2001 :
Epoux Benzaquine et Epoux Rozenberg c. Fortis
Banque France, anciennement Banque parisienne
de crédit - M™€ Chagny, prés.; M. Le Fevre,
M™€ Giroud, cons. — SCP Goldminc et ass. et
M*® Renavand, av.; M® Bodin-Casalis et SCP
Goirand, avoués F0842

NOTE B Ainsi que cela a été maintes fois jugé, la
banque, dans la gestion d'un compte, est tributaire
d'une obligation de conseil et doit éviter que son
comportement ne soit pour les tiers a l'origine d'un
préjudice quelconque (C. Colmar, 5décembre 1998,
Gaz. Pal., Rec. 1992, somm. p. 98). Cette obligation
est un avatar de l'obligation générale de prudence et
de diligence qui lui incombe, & raison de ses res-
ponsabilités particulieres dans le domaine économi-
que et financier, et qui profite également a son client
pour lequel elle «tangente» parfois I'obligation, non
de moyens mais de résultat, par exemple lorsqu'il lui
est imposé de veiller, avant de consentir un prét, a ce
que son client dispose d’une assurance garantissant
son remboursement en cas de déces ou de perte
d’emploi (C. Paris, 28 septembre et 3 octobre 1999,
Gaz. Pal., Rec. 2000, somm. p. 202 et notre note).

Dans le cadre des obligations qui pésent sur elle, la
banque doit s’abstenir d’accorder, sous forme d’avan-
ces ou crédits en compte courant, des facilités de
caisse ou des concours qui ne seraient que des soins
palliatifs et des moyens artificiels assurant l'inutile
survie d'un client en «coma» économique et finan-
cier dépassé et ne feraient que multiplier les victimes
de sa déconfiture en accroissant le volume de son
passif.
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Dans ce cas, la banque pourra étre la cible de
I'action d'un liquidateur judiciaire qui, a raison de la
faute que constitue un soutien abusif, cherchera, par
le biais d'une action en responsabilité civile, a lui
faire endosser la charge du passif social, avec des
succes divers qui peuvent aller d'une responsabilité
partielle de la banque eu égard a la participation
fautive du client a la genése du préjudice subi par les
créanciers (C. Paris, 15janvier 2000, Gaz. Pal., Rec.
2001, somm. p. 192, 1™ espéce et notre note) jusqu’a
'exonération totale de la banque en l'absence de
faute prouvée, s'il n'est pas établi qu'elle avait des
motifs de douter de la bonne santé financiére de son
client (Cass. com., 24 septembre 2002, Gaz. Pal., Rec.
2002, somm. p. 1820).

Mais, concurremment, par une sorte de paradoxe
qui a pu étre relevé (C. Versailles, 17 septembre 1998,
Gaz. Pal., Rec. 1999, somm. p.620), il peut étre
reproché a la banque qui avait accordé abusivement
son soutien par une ouverture de crédit, d'y avoir mis
fin dans des conditions préjudiciables aux tiers en
s'abstenant de respecter I'article 60 de la loi du
24 janvier 1984 qui prescrit qu’elle ne peut interrom-
pre les concours qu'elle avait accordés a son client
qu'a l'expiration d'un délai de préavis fixé lors de
I'octroi du concours, sauf le cas ol la situation du
client s’avérerait irrémédiablement compromise.

A défaut, la banque commettrait une faute dont
elle serait amenée a subir les conséquences, car la
brutalité de la fin des concours la rendra intempes-
tive.

Tel était bien le double grief qui était fait a une
banque par deux cautions de I'un de ses clients, dont
elle avait appelé la garantie et obtenu la condamna-
tion a lui payer le solde débiteur du compte courant
s'élevant a 3.500.000 F: soutien abusif tout d’abord,
rupture irrégulitre du concours bancaire notifiée le
29 janvier 1998 pour prendre effet le 2 mars 1998,
ensuite, ainsi que le soutenaient les moyens invoqués
dans l'espece qui fait I'objet de l'arrét rapporté.

On remarquera liminairement que, sans qu'il soit
besoin de se référer aux motivations protectrices des
intéréts de la caution qui impregnent la législation et
la jurisprudence actuelles, les cautions, en l'espéce,
ne pouvaient se voir opposer une fin de non-recevoir
de principe, au motif qu'elles étaient étrangeéres au
compte courant et aux concours que la banque, dans
ce cadre, avait accordés puis supprimés. En effet, si
elles étaient des tiers a la convention de compte
courant, cette extranéité n’'était pas de nature a
exclure la responsabilité de la banque a raison d'une
faute commise a I'occasion de la gestion du compte,
car elle ne pouvait les priver du droit, en qualité de
cautions solidaires, d'invoquer l'effet découlant de
Uunité d'objet de leur obligation et de celle du client,
débiteur principal, qui aurait pu lui-méme se préva-
loir des fautes de la banque, au titre d’exception rei
coherens (Starck, par Laurent et Boyer, Droit civil,
Obligations. Contrat et quasi-contrat, Régime géné-
ral n°2028). A fortiori, les cautions pouvaient-elles
invoquer a titre personnel les fautes de la banque,
puisqu’en vertu de l'article 2011 du Code civil, le cau-
‘tionnement, contrat unilatéral, emporte engagement
de la caution envers le créancier de satisfaire & I'obli-

gation du débiteur principal en cas de carence de
celui-ci, ce qui exclut absolument qu’elle soit tenue
pour un tiers extérieur a la convention des parties et
implique au contraire qu'elle puisse contester de son
propre chef le montant de la créance, par exemple en
invoquant les fautes commises par le créancier a
I'occasion de l'exécution du contrat de compte cou-
rant, assorti de concours taxés d’abusifs et dont il
serait argué qu'il y avait été mis fin de maniere
intempestive.

Quel sort pouvait éwre réservé a la demande de
dommages et intéréts présentée par les cautions sur
ce double fondement ?

Sur le premier (soutien abusif), la Cour apporte une
réponse négative qui nous parait justifiée, puisqu'elle
énonce, pour l'essentiel, que les engagements de cau-
tion, normalement contemporains des crédits, étaient
datés de 1994, soit d'une époque ou le chiffre d’affai-
res de son client était en forte augmentation pour ne
diminuer que dans les années postérieures jusqu’'en
1998, année de la rupture des concours et du dépot
de bilan du débiteur principal ; que rien n'établit que
la banque aurait pu ou di prévoeir la chute du chiffre
d’affaires lors de l'octroi des crédits ni que cet octroi
y a contribué substantiellement. En effet, en aucun
cas, la responsabilité d'une banque ne saurait étre
invoquée a tout propos et hors de propos a l'occa-
sion du concours financier qu'elle a apporté a son
client, a peine de pénaliser lourdement celui-ci, vic-
time d'un comportement excessivement timoré de la
banque, propre a entraver l'activité économique.

Sur le second (rupture irréguliere du crédit), la
réponse est positive. Certes, en 'espéce, aucun délai
de préavis ne semble avoir été stipulé a l'occasion de
I'octroi du concours et il n'érait pas soutenu par la
banque qu'elle était affranchie du respect de tout
délai de préavis en raison de la situation
irrémédiablement compromise de sa cliente qui avait
déposé son bilan trois mois aprés la prise d’effet de
la rupture de crédit. Pour dénouer cette situation
assez opaque, la Cour fait appel, opportunément,
nous semble-t-il, 4 la notion de «délai raisonnable »
couramment utilisée dans d'autres matieres par les
Institutions européennes, suivies par la jurisprudence
francaise. En l'espece, elle tent compte du délai
« habituel » de deux mois, conforme & la recomman-
dation de I’Association francaise des banques comme
reflétant, en l'absence de stipulation expresse, la com-
mune intention des parties qu'il appartient aux juri-
dictions du fond de rechercher (Cass. com., 19juin
2001, Gaz. Pal., Rec. 2001, somm. p. 1610) pour don-
ner une base légale a leurs décisions au regard de
I'article 60 de la loi du 24 janvier 1884, devenu l'arti-
cle L. 313-12 du Code monétaire et financier, qui pré-
voit que le non-respect de ses dispositions peut
entrainer la responsabilité pécuniaire de I'établisse-
ment de crédit (obs. Valérie Avena-Robardet sous
Cass. com., 19juin 2001, D. aff. 2001, actual. p. 2047,
au sujet de la recherche du délai « convenable »).

En l'espéce, la Cour d'appel de Paris estime qu'une
rupture du crédit notifiée le 29 janvier 1998 pour
prendre effet le 2 mars 1998, soit moins de cing
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semaines plus tard, ne satisfait pas aux impératifs
d'un délai « raisonnable » de deux mois. Elle ne peut
qu'étre approuvée sur ce point, comme elle doit I'étre
aussi dans les conséquences qu'elle en tire au sujet
de la responsabilité pécuniaire de la banque qui est
condamnée a payer aux cautions la somme de
1.500.000 F en réparation du préjudice subi par la
perte d'une chance de ne pas voir leur garantie appe-
lée ou de ne I'étre que pour une somme inférieure a
celle de 3.500.000 F, montant du solde débiteur du
compte.

HEeNRI VRAY
Premier président honoraire de la Cour d'appel de Limoges

SOCIETES COMMERCIALES

Commissaires aux comptes - Responsabilité - Prescription
triennale de l'action

A légalement justifié sa décision la Cour d'appel qui a déclaré pres-
crites les demandes d’une société dirigées contre son commissaire
aux comptes, auquel elle reprochait d'avoir approuvé sans réserve
les comptes de trois exercices nonobstant des détournements com-
mis par un dirigeant, dés lors que |'arrét retient que, si le fait dom-
mageable invoqué a I'encontre du commissaire aux comptes ne peut
résulter que de la certification des comptes a laquelle celui-ci a pro-
cédé et que si I'insuffisance de diligences et de controles a lui impu-
tée par la société constituerait, si elle était établie, une faute enga-
geant sa responsabilité, les négligences, de la nature de celles invo-
quées, ne sauraient a elles seules é&tre regardées comme une dis-
simulation, laquelle implique la volonté du commissaire aux comp-
tes de cacher des faits dont il a connaissance par la certification
des comptes et ajoute qu'il nest d'aucune fagon démontré par la
société que le commissaire ait eu connaissance de détournements
commis par le dirigeant social, & son avantage ou & celui d'une
autre societé, ou d'irrégularités comptables qu'il aurait dissimulées.

Le juge et I’économie

par Bernard Bouloc

Je crois qu’il faut tout d’abord indiquer que cette
infraction d’abus de biens sociaux connait des hauts et
des bas. Il y a des périodes plus chaudes ot on parle
d’abus de biens sociaux, d’autres périodes ot on en
parle moins. On est dans une situation un peu intermeé-
diaire, actuellement. Je sais bien qu'il y a de grosses
affaires qui vont sortir trés prochainement oi il sera
question d’abus de biens sociaux devant le tribunal
correctionnel, mais on peut dire que ces derniers
temps, on en a un peu moins parlé dans la grande
presse alors que j’aile souvenir de certaines saisons 93,
96, 97 ou il n'y avait pas un jour oli on ne parlait d’a-
bus des biens sociaux.

Tant mieux si on en parle moins, cela prouve que
Iactualité est peut-étre moins grande et cela veut dire
que les expériences d’hier, les solutions dégagées ces
derniers temps ont peut-étre fait que certaines person-
nes ont ét€ plus prudentes et n’ont pas commis ces abus
de biens sociaux ou alors que les abus de biens sociaux
en cause sont des abus de biens sociaux, j’allais dire,
du café du commerce, la petite SA ou SARL ot parfois
malheureusement, il arrive, selon la jurisprudence
publiée, que soient commis des abus de biens. Mais
cela ne veut pas dire bien sir que les grandes sociétés
peuvent échapper aux -abus de biens sociaux.
J’évoquais tout a I’heure, ce qui va se passer au mois
de mars, il est certain que la cela parait &tre une grande
sociéte.

Ces abus de biens sociaux sont apparus récemment,
cela remonte quand méme en 19335, ¢’est déja une lon-
gue période surtout pour les plus jeunes d’entre vous,
qui n’étaient pas nés. Les plus anciens, eux étaient par-
fois déja nés, ce n’est pas mon cas encore méme si ce
n’est pas trés loin. '

L’incrimination est apparue en 1935. 1935 pour-
quoi ? Est-ce qu’avant, il n’y avait pas de délits 7 Il y

avait des délits dans le droit des sociétés mais' en
matiére d’abus de biens, il n’y avait pas d’infraction
spécifique et on avait recours tant bien que mal a
I’abus de confiance qui permet d’appliquer des sanc-
tions & celui qui, en tant que mandataire, a détourné des
biens qui lui avaient été confiés avec la charge d’en
faire un emploi déterminé.

Dans la jurisprudence publiée, le cas du mandataire
social est juste apparu apres en 1935, 1937 exactement,
au niveau de la Cour de cassation mais peu importe. Le
principe était admis que c’était de I’abus de confiance.

Pourquoi aller au-dela et avoir des incriminations
spécifiques ?

Peut-étre parce que si on se replace dans le contexte
de I"époque, on parlait de " mandataires sociaux " car
les dirigeants étaient chargés d’administrer et de diri-
ger, mandatés par |’ Assemblée générale. Aujourd 'hui,
on dit plutdt que les dirigeants sont dans une position
plutét statutaire et on parle moins de mandat. Vous
voyez, cela poserait déja une difficulté. Et puis aussi,
I'abus de confiance a I’époque, ¢’était deux années
d’emprisonnement alors que les infractions les plus
graves en matiére d’atteinte aux biens, I’escroquerie
par exemple, c’était cinq années. Cela explique aussi
pourquoi une incrimination autonome a été envisagée.

Par ailleurs, il faut bien voir que dans 1'abus de
confiance, ce sont les choses qui ont &té remises en vue
d’en faire un usage déterminé, remises mais dans une
entreprise, qu’est-ce qui est remis ? Est-ce que tout est
remis ? On crée des richesses, on a de I'argent c!ui
entre, on a de I’argent que ’on va utiliser, il n’a pas ét€
remis par les mandants cet argent puisque c’est lé
richesse créée par U'entreprise. Il fallait peut-étre élar
gir le champ de I'incrimination d’abus de confianct
pour pouvoir attraire I’ensemble des biens d’une entre
prise et d’ailleurs, on parle d’abus des biens sociaux
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cela peut étre aussi bien des biens mobiliers ou
des biens immobiliers. On a d’ailleurs quelques
arréts qui se rapportent & des situations portant
sur des immeubles. Et puis, d’un autre coté, les
biens de I’entreprise ne sont pas nécessairement
les objets, les sommes qui auraient été remises
par d’autres en vue d’en faire un usage déter-
miné. Cela permet donc d’aller plus loin que ce
que permettait |"abus de confiance et nous avons
eu ces incriminations a la fois dans les sociétés
anonymes et puis ensuite dans les SARL par les
décrets du § aoiit et du 30 octobre 1935.

Ultérieurement, on a eu un certain nombre
d’applications de ces dispositions et lorsqu’en
1966, on a refait la législation sur les sociétés,
quand vous regardez la loi de 66, la partie pénale
est en fin de course. On sait trés bien que lorsque
que des lois sont votées au parlement, on
s’applique surtout sur 1’article premier ou sur le
titre de la loi et quand on arrive vers les derniers
articles 425 ou 437, on s’excite moins parce que
I’ardeur s’est un peu émoussée. En bref, on a un
peu tendance  recopier les lois précédentes.

Et ¢'est ce qui s’est produit avec quand méme
une différence ; ¢’est qu'en 1935 on avait fait de
la pénalité par référence, on avait renvoyé a arti-
cle 405 sur I'escroquerie tandis que la, on a mis
des peines autonomes. Vous penserez qu’elles
sont & peu pres & la méme hauteur, ¢’est cing ans
d’emprisonnement et 40.000 F d’amende au lien
de 36.000 F pour I’escroquerie. Mais ¢*était quand
méme une peine autonome, méme si 36.000 F ou

-40.000 F, cela se ressemble. On a bien vu le pro-

bléme lorsque certanes personnes ont été
condamnées pour abus de biens sociaux et qu'il
s'est agi de savoir si oui ou non elles tombaient
sous le coup d'une peine complémentaire ou
accessoire comme I'interdiction de gérer ou
d’administrer une société. On s’est rendu compte,
etc’est ce que la Cour de cassation a constaté, que
ce n'était pas possible puisque ce n’était pas une
infraction punie des pemnes de I’abus de confiance
ou de I'escroquerie, ¢'était une peine autonome
(Crim, 13 décembre 1998 ; Bulletinn®429 ; Revue
des Sociétés 1989 page 257 ; Note BOULOC).

Sous cette réserve, la loi de 1966, a conservé
I"incrimination issue des décrets de 1935 et a
I’époque on pouvait remarquer que la jurispru-
dence de la Cour de cassation n’était pas
abondante. C'était généralement pour des situa-
tions qui étaient des situations banales du
dirigeant ayant pris dans la caisse en quelque
sorte. Et ce qui a pu paraitre plus délicat c'est
lorsque I'on a constaté a partir des années 70 un
courant assez fort dans le domaine de 1'abus des
biens sociaux, ce qui a suscité I'étonnement.

J'ai dit abus des biens mais en réalité, il faut
bien voir qu’il y a peut-&tre quatre infractions,
méme si I'on s’attache plutdt 4 I’abus des biens
qu’aux autres formes, une fois, ou deux, ces aut-
res formes peuvent apparaitre. Les articles 425
devenu 241-3 pour les SARL et437 devenu 242-
6 du Code de commerce visent dans deux alinéas
différents... quatre infractions pour les unes
comme pour les aufres. Nous avons " Faire de
mauvaise foi des biens ou du crédit de 1a société
", donc nous avons ou les biens ou le crédit de la
société que ce soit pour les SARL ou pour les SA.

Et puis de l'autre c6té, nous avons dans la
rubrique suivante les mémes personnes : gérant,
président, etc. " qui vont faire de mauvaise foi
des pouvoirs qu'ils possédent ou des voix dont
ils disposent, un usage qu’ils savent contraire
aux intéréts de la société ".

L’abus des biens, I’abus du
crédit, ’abus des pouvoirs
et ’abus des voix

En fait, nous avons I’abus des biens, I'abus du
crédit, I'abus des pouvoirs et ’abus des voix.
L’abus des voix, c’est 14 ol on n’a pas vu
d’exemple particulier. Ce n’est pas que les gens
soient aphones mais enfin peut-tre parce que
tout simplement, on imagine mal dans quels cas
il pouvait y avoir abus des voix dés lors que le
vote aujourdhui peut se faire directement en
cochant des cases. Cela a pu apparaitre une fois
dans le passé parce qu’il y avait des mandats qui
devaient étre envoyés a telle personne, si on était
contre les propositions du conseil d’administra-
tion et @ un moment donné il y avait une banque
qui §"était trompée dans la destination alors ici,
est-ce que ¢’était utilisation abusive des voix ?
Cela aurait pu se poser. En réalité, on a plutt
retenu I’abus de blanc-seing puisque c'étaient
des pouvoirs donnés en blanc.

En revanche, on peut constater parfois
'usage des pouvoirs. L'usage des pouvoirs cela
peut se présenter dans certaines situations : il y a
le cas qui s’est produit en 1995 (Crim 10 juillet
1995 ; Bulletin n°253 ; Revue des Sociétés 1996
312 ; note BOULOC ; JCP I 22572 note
PAILLUSSEAU) dans I'affaire PANDARIES,
ot il s"agissait d'une société qui avait racheté une
autre société en faillite. Une petite société qui
rachéte une société plus grosse en faillite et
ensuite qu'est-ce qui se passe ? Parfois, il se
passe que quand on rachéte une sociét¢ en
faillite, on essaie de voir quels sont les secteurs
qui sont utiles, nécessaires, et en dépegant intel-
ligemment, il arrive parfois que vous achetez 100
et que vous revendez 1.000. C’estun petit peu ce
qui s’est produit mais pour pouvoir acheter cette
société au tribunal de commerce, il avait fallu de
I’argent donc on avait emprunté a la banque.

Pour pouvoir rembourser I’argent qu’avait
emprunté la petite entreprise, on a fait une ope-
ration de fusion absorption et cette fusion
absorption a permis de rembourser le crédit et de
transférer les titres au Président de la société.
Celui-ci pour sa défense faisait valoir: " J'ai été

. conseillé par mon avocat ". Le fait est qu'onn’a

pas tellement recherché mais on aurait peut-étre
pu se poser la question de savoir s'il n’y avait pas
une certaine complicité du conseil.

T ai lu que dans certains ouvrages on parle des
montages en droit des sociétés (V.J.Ph. Dom).
Moi je dis les montages en droit des sociétés,
c’est toujours @ manipuler avec précaution et
prudence parce que, des montages peuvent expo-
sewa un usage des biens d’une société au profit
d’une autre et de ce fait, on se retrouve dans la
situation de devoir répondre d’un délit de I"arti-
cle L-242-6 du Code de commerce.

11 faut donc faire attention. L’abus des pou-
voirs ne va pas nous retenir au-dela mais c’est
pour vous dire attention, pas trop de montage,
pas trop d’expérimentation ! Ne faites pas des
exploits et pas d’autres opérations acrobatiques
parce que sinon, les acrobaties peuvent amener
devant la onziéme chambre et ensuite la neu-
viéme de la cour section A ou B.

Il reste 1’abus des biens et 1’abus du crédit.
Qu’est-ce que c'est que I’abus du crédit 7 L'abus
du crédit, ce n'est pas nécessairement facile 4
définir. I’ aurais tendance & dire qu'utiliser le cré-
dit, c’est la renommeée, la situation financiére, la
réputation d’une société. C’est cela et non pas
autre chose et c'est souvent le dirigeant qui va
faire cautionner des opérations personnelles par
la société. C'est siir qu’il n’a peut-Etre pas une
surface financiére trés grande personnellement
mais grace a la société qu'il dirige, cela donne du
poids et donc du crédit a son opération. Ici, iln'y
a pas de décaissement et je vais dire que par cer-
tains cotés, et on a écrit parfois, ¢’est Verdier qui
a écrit, que 1'abus du crédit, c’était en quelque
sorte une tentative d’abus de biens, puisque cela
peut aboutir 4 un décaissement quand on meftra
en jeu la garantie donnée par la société pour le
compte du dirigeant. C’est donc comme une
sorte de tentative parce que dans aucune des
infractions que je viens d’indiquer on ne prévoit
la tentative : c’est comme dans l'abus de
confiance, il n’y a pas de tentative punissable
parce que la loi ne Ia pas prévue et puis, de toute
fagon, on ne voit pas trés bien comment il pour-
rait y avoir une tentative. Est-ce que c’est se
rapprocher de la caisse, ouvrir le tiroir-caisse et
commencer 4 mettre les doigts sur une piéce de
monnaie ? Ce serait trés difficile 4 caractériser.
Mais ici, par 'abus du crédit, cela peut se pré-
senter.

Donc, I’abus du crédit, ¢’est I’ utilisation de la
renommée, de la surface financiére de la société
pour des opérations qui n’ont rien & voir avec la
société. Bien sir, si c’est une opération de la
société, il n’y a pas de probléme mais pour des
opérations qui sont propres aux dirigeants, cela
ne peut pas étre admis. Dans une affaire ofl on
avait fait un peu de battage médiatique, mais qui
s’est terminée par un arrét de relaxe a la Cour de
Paris aprés une premiére décision de relaxe. Je
crois qu'on était allé un pen audacieusement vers
1’abus du crédit en indiquant que la société qui
avait fait les travaux avait tardé & recevoir son
argent et de ce fait on avait utilisé son crédit.

Bref, dans cette affaire-1a, les juges ont
observé que la société avait des bons de caisse et
elle avait une trésorerie largement a laise de
sorte qu'il n'y a pas eu utilisation de son crédit.
C’est ce qui explique pourquoi le tribunal
d’abord et ensuite la Cour d’appel de Paris ont
estimé qu’il y avait lieu 4 relaxe. Le bénéficiaire
avait peut étre un peu tardé i payer. Mais en fait,
ce qui avait troublé les magistrats instructeurs,
¢’était le fait de faire construire dans le Sud en
faisant venir une entreprise de I’Est. Cela fait
curieux mais enfin nous savons trés bien dans les
temps que nous traversons présentement, dans
IEst, il fait encore plus froid qu’ici, tandis que
dans le Midi, il fait peut étre froid mais moins
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froid. En clair, une entreprise de I’Est qui tra-
vaille dans le batiment peut travailler plus
facilement en hiver dans le Sud. C’est une expli-
cation possible, je n’ai pas dit qu'elle était
totalement plausible. Tout cela c’était pour vous
dire que le crédit, c’est plutdt, utiliser la renom-
mée, la surface financiére de 'entreprise pour
obtenir du crédit soi-méme.

Il reste essentiellement I’abus des biens.
Alors pourquoi est-ce que cela a posé probléme ?
C’est parce que cet abus des biens d’abord com-
prend tous les biens. Je le rappelle. On trouve
dans tous les ouvrages la description des diffé-
rentes situations qui peuvent se présenter, des
contrats, des immeubles etc. Le plus souvent
dans des entreprises de taille modeste, c’est tout
simplement faire payer des dépenses personnel-
les. On a de tout : les voyages a Iautre bout du
monde soi-disant pour obtenir des marchés alors
qu’en fait ¢’est un séjour sur la plage ou sous les
cocotiers. On ne voit pas trés bien ce qu’on pour-
rait vendre comme marchandises la-bas par
exemple et en fait ce sont les vacances person-
nelles. Cela constitue un abus des biens.

Interét de la société

Mais ce qui pose probléme c’est quoi ? C'est
parce que la loi nous dit dans les deux cas, c’est
faire un usage des biens qu'on sait contraire &
I'intérét de la société. Alors le probléme est de
savolr qu'est-ce que c'est que cet intérét de la
société 7 Sous réserve des groupes dont va vous
parler Monsieur I’ Avocat Général, I'intérét de la
société, est-ce un intérét qui doit étre dégagé par
les associés 7 Est-ce que c’est un intérét trans-
cendant qui va étre dégagé par qui ? On ne sait
pas, ou plus exactement si, on le sait trés bien, par
le juge, aprés coup. Le juge. Je sais qu’a "Droit
et commerce" le premier Président Canivet a fait
un exposé sur le juge et I’économie, mais les
juges ne sont pas nécessairement pleinement for-
més aux questions économiques et que juger,
apres coup, ce que 1’on aurait dii faire dans telle
ou dans telle situation, ce n’est pas évident. Ce
devrait plutét étre aux organes normaux, aux
organes sociaux de décider des orientations,
conseil d'administration, assemblée générale.
L'assemblée générale n’est pas nécessairement
le meilleur lieu pour prendre les grandes orienta-
tions puisqu'elle est parfois dominée par le
président ou par le conseil d’administration.
Mais enfin, il y a quand méme des organes qui
sont la pour donner les orientations et ¢’est peut-
étre un peu difficile parfois pour le juge de dire
qu’ici on aurait dii faire ceci ou cela. Il est vrai
que, dans la plupart des cas, ce sont des utilisa-
tions abusives a des fins purement personnelles
et cela ne pose pas trop d’état d’ame. La ol peut
étre on a pu avoir des difficultés, ¢’est avec les
arréts de 1992, parce que 14 on a eu coup sur coup
‘deux arréts qui ont posé des problémes.

Dans un cas, c’est le dirigeant d’une société
disposant d"un certain nombre de camions. Sur
cent camions, il y a toujours un camion qui a un
clignotant qui ne marche pas ou un stop qui est
défaillant ou bien un pneu lisse.

Ce dirigeant de la société avait regu un certain
nombre de contraventions efc., et il a tout fait
payer par la société. Ce sont les camions de la
sociéte, ce ne sont pas des camions personnels
donc ¢’est la société qui paie. On a regardé, et on
a découvert qu'il y avait trois catégones de situa-
tion dans les paiements en question : il y avait des
cas ot on avait condamné la société. Ici, on a dit
: pas de problémes c’est la sociéte, elle a payé
¢’estnormal. Je me permets de rappeler que nous
sommes en 1992 pour des faits qui sont évidem-
ment antérieurs au nouveau Code pénal
prévoyant la responsabilité pénale des personnes
morales (et sauf erreur dans le domaine du Code
de la route il ne m'a pas semblé trouver ici une
situation qui permette la responsabilité de la per-
sonne morale).

Bref, tout cela pour dire, on avait condamné
la société. Dans d’autres cas, on a condamné
Monsieur le PDG de la société et puis dans d'au-
tres cas, on I'a condamné personnellement sans
dire qu’il était PDG de la société.

Alors on a dit, la premiere catégorie, ¢a va
¢’estbon, il a payé etil n’y a pas faute. Deuxiéme
catégorie, il était es qualités, ¢a va encore.
Troisiéme catégorie, le jugement a condamné la
personne physique, il a payé, c’est une infrac-
tion. Alors, on a retenu le délit bien que I'on ait
rappelé que c’étaient les camions de la société
...On a dit que pour la condamnation person-
nelle de la sociéts, le dirigeant ne devait pas faire
payer la société. Il a été condamné par la Cour.de
cassation le 3 février 1992 (Bulletin n°49, Revue
des Sociétés 1992/535, note BOULOC ; Bulletin
Joly 1992 page 745). J’ai trouvé un peu étonnant
mais je crois que je ne suis pas le seul, on a été
deux au moins.

Deuxiéme arrét, ¢’est ’arrét du 22 avril 1992,
c’est I'arrét CARPAYE (Bulletin n°169, Revue
des Sociétés 1993 page 124 note BOULOC)
concernant une corruption. Vous aviez une petite
entreprise dans nos départements lointains. De
temps en temps elle avait besoin d’avoir des mar-
chés de transports scolaires pour avoir des
rentrées permanentes. Dans cette affaire-13, le
gérant avait donné une premiére liasse de billets
pour que le maire émette un vote favorable.
Deuxiéme réunion, le Maire se dit : "C’est embé-
tant cette affaire” méme quand on est en 1988 ou
1989. 11 va en parler a la police. Il dit : j"ai recu
un cadeau, qu'est-ce que je fais ? Vous avez une
réunion, ou ? A tel endroit ! Trés bien le bureau
c’estou ?" Les policiers viennent voir les locaux.
Ils voient un petit placard. Parfait. Les policiers
vont se mettre dans le placard. Les fréres CAR-
PAYE remettent encore une liasse de billets. Et
puis, le Maire sort le reste de la liasse de billets
du tiroir, il met le tout sur la table, et il dit les mots
suivants : "Cela pour une corruption, c'est une
belle corruption”. A ces mots sortent du placard
les policiers.

Flagrant délit. Et on a poursuivi les gérants
pour corruption et abus des biens. L’argent pro-
venait de la caisse sociale c’est bien mais c’était
pour qui cela ? C’était pour I'entreprise pour
qu’elle ait des marchés. Dans ces temps-la, il y
avait un bureau, au Ministére des Finances dit
des "bakchich" pour I’étranger. Vous alliez faire

des travaux a I’étranger, il fallait soudoyer pou
que le dossier soit soumis a telle personne. Vou
alliez au Ministére des Finances ot se trouvait ¢
bureau officiel du bakchich et I’opération éta
réguliére. )

Et pour la France, pour les opérations inter
nes, quelle est la différence ? Sortir de Iarger
pour obtenir un marché, c’est de la bonne gestio
de 'entreprise. Cela n’apparaissait pas vraimer
comme quelque chose de honteux, a I'époque j
dis bien. Aujourd’hui, on voit cela différemmen

On les a poursuivis. IIs ont été condamné
pour abus des biens sociaux. La Cour de cassa
tion a formulé un arrét en indiquant que toutes le
fois que vous utilisez de I’argent dans un but ill
cite, ¢’est un usage abusif des biens. Commettr
un délit ¢’est un acte abusif. Toute utilisation d
I"argent pour une infraction est nécessairemer
un abus des biens sociaux. La formulation e
large car il peut y avoir des infractions sans gra
vité vraiment et utiliser de I'argent en ce cas ¢
serait nécessairement un délit. Du fait des co
tiques qui ont été formulées par les uns et le
autres, la Cour de Cassation a essayé de reveni
sur cette position. On a eu ’arrét ROSEMAIN d
janvier 1996 (Bulletin n°21, Revue des Société
1996, page 586) puis I’arrét du 20 juin 1996 (T
1996 page 589). Enfin il y a eu I'affaire NOIR d
6 février 1997 (Bulletin n°48, D.1997 page 33
note RENUCCI). Et14, la Cour de cassation aét
sensible a cette idée qu'aprés tout dans certain
actes illicites, il fallait sous-distinguer, car I’act
destiné 4 faire une économie ne serait pas néces
sairemient abusif.

Mais la Cour de renvoi (Paris 19 mai 199¢
Revue des Sociétés 1998 page 810) a constat
que finalement il n'y avait pas eu d’économie
En conséquence, il y a eu condamnation et |
pourvoi formé contre I’ arrét de la Cour de renvce
a été rejeté. C’était une petite lueur d’espoir, ca
la Cassation était intervenue faute de motivatiol
suffisante.

Arrive ['affaire CARIGNON le 27 octobr
1997 (bulletin n°352, Revue des sociétés 199°
page 869 note BOULOC ; J.CP. 1998 I 1001’
note PRALUS) et la Cour de cassation a chang.
de cap. Elle est revenue a la formule de CAR
PAYE de 1992, & quelque chose prés, en disan
que toutes les fois qu’il y a une utilisation de
fonds pour commertre un acte illicite, ¢’est w
abus de biens. Elle a ajouté que cela exposait |
société 4 une poursuite pénale (mais dans ’af
faire en question on ne voit pas trés bien qu
aurait pu étre poursuivi pénalement) et 4 w
risque fiscal mais, a I'époque, les versement
pour obtenir des marchés n’étaient pas des acte
anormaux de gestion.

Bref, tout cela ¢’est pour vous montrer qu’ol
est revenu 2 la case départ. Il y a toujours ¢
caractére illicite qui pend au nez toutes les foi
que I’on fait quelque chose d’irrégulier.

Mais direz-vous quand on lit bien le texte de L
loi, il est dit que le Président, les Administrateurs
les Directeurs généraux ou les gérants d'un
société, sont punissables quand ils ont fait de mau
vaise foi des biens ou du crédit, un usage qu’il
savent contraire & I'intérét de celle-ci & des fin
personnelles ou pour favoriser une autre sociéte.
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On s’apergoit que la loi exige "d des fins per-
sonnelles" ; or cette finalité a été oubliée dans
toutes ces affaires car ce n’était pas a des fins per-
sonnelles que les fonds avaient servi dans
I'affaire CARPAYE ou affaire CARIGNON.
Ce n’était pas a des fins personnelles. Aussi mon
collégue JEANDIDIER a dit que les fins per-
sonnelles, cela ne sert a rien puisque la
jurisprudence n’en tient pas compte (Droit Pénal
des Affaires 4= édition, n® 270).

Mais il faut relativiser car est intervenu ['ar-
rét dans I’affaire de la tour BP de la Défense.
Dans la cession de la tour BP de la Défense, vous
avez un certain nombre de personnes qui ont été
mises en cause au titre de I’abus de biens
sociaux. Mais il y aussi un petit entrepreneur
dont la condamnation a été cassée car la Cour de
Cassation a rappelé qu’il fallait caractériser I'in-
térét personnel du dingeant acquittant une fausse
facture. C’est I'arrét du 1 mars 2000 (Bulletin
n°101, Revue des Sociétés 2000 page 576,
Bulletin Joly 2000 page 710 note A. MEDINA).

Intérét personnel

C’est un point important parce qu’il ne faut
quand méme pas occulter. Cet intérét personnel
qui doit étre caractérisé parce que pendant un
temps je le rappelle, on a vraiment fait comme si
le mot "intérét personnel” n’existait pas dans la
loi. Sans doute, lorsque le Président se paie des
vacances sur la caisse sociale, I’intérét personnel
est net. Par ailleurs, |"intérét personnel peut ére
aussi bien patrimonial que d’ordre moral. Cela
s’était discuté il y a longtemps mais, depuis
1971, I'intérét moral est pleinement admis.

Mais, si on n’arrive pas a caractériser I'inté-
rét personnel, il manque un élément a
I'infraction. 5’1l manque un élément constitutif
de I'infraction, celle-ci n’est pas réalisée.

1l faut enfin étre de mauvaise foi. La mau-
vaise foi, ici comme ailleurs, on la présume, en
fait. En droit, on ne doit pas la présumer mais en
fait elle est assez facilement admise. Voild, je
crois, I'essentiel. Je répondrai aux questions si
vous-en avez bien siir, car je ne veux pas mono-
poliser la parole. Néanmoins, il faut évoquer le
probléme de I’exercice des actions. Lors d'une
conférence a "droit et commerce" en 1995,
j'avais constaté que |’ abus des biens sociaux était
d’abord et avant tout une infraction dérivée de
I’abus de confiance, donc une infraction d’ap-
propriation illégitime et via les controles
queffectue le juge pénal, on observait que
¢’était plutdt un controle de la gestion, une sanc-
tion de la mauvaise gestion par les dirigeants.

Par ailleurs, ce délit qui a premiére vue, était
un délit d’intérét privé tendait 4 devenir un délit
d’intérét général et jai dit : cela tend, notamment
au regard de la prescription, 4 étre imprescripti-
ble, un peu comme les crimes contre I humanité.
Que n’avais-je pas dit la, car ensuite tout le
monde a utilisé la formule.

Sur la prescription, la loi ne dit rien et c’est
comme ailleurs. L'abus de biens se prescrit nor-
malement, comme tout délit par trois ans mais &
compter de quoi ? A compter de la commission.

Seulement, ¢’est comme |"abus de confiance ;
or, en ces matiéres, on peut dissimuler et tant
qu’on n’a pas les éléments de la révélation, on ne
peut rien faire. On calcule les trois ans 4 partir de
la révélation trés bien. Et la Cour de cassation a
approuvé cette solution en 1967.

Mais la prescription de I'action publique est
une institution d’intérét général. On ne peut pas
laisser cette institution entre les mains de la vic-
time. Ce n’est pas a elle de dire : "Tiens, je viens
de découvrir aujourd'hui un abus de biens
sociaux”. Aussi bien, il était admis que la révéla-
tion se situait au jour ot Ion avait les éléments
pour pouvoir agir. Cela veut dire que cela peut
étre, trois ou quatre ou cing ou dix ans aprés les
faits. La jurisprudence en matiére d’abus de
confiance a toujours dit : "lorsque l'on a pu
découvrir les éléments de l'infraction”. Cela ne
veut pas dire que c’est le jour ol on I'a effecti-
vement découverte. Cela permet d’avoir un
critére aussi objectif que possible.

Ce qui a changé en matiére d’abus de biens
sociaux ¢’est I"arrét du 10 aoit 1981 (Revue des
Sociétés 1983 page 368 note BOULOC). Ce
jour-13, la Cour a dit que le point de départ de la
prescription est fixé au jour ot le délit a pu étre
constaté dans des conditions telles que cela
puisse permettre ’exercice de 1’action publique.
En clair tant que le Procureur n’en a pas eu
connaissance, le délit ne se prescrit pas. Cela a
été I’erreur 4 mon avis car cela a déclenché tout
un tas de poursuites puisqu’on a dit que tant que
le Procureur n’en a pas connaissance, la pres-
cription ne peut pas commencer a courir. C’est
comme cela que nous avons eu cette floraison
d’infractions qui ont été découvertes brusque-
ment.

Depuis ce temps-a, la Cour de Cassation per-
sévére dans son interprétation. Elle I'a méme
appliquée dans d’autres secteurs comme "abus
de confiance, comme le montre un arrét du 7 mai
2002 (Bulletinn® 107) : "laprescription ne court
que du jour oul le délit est apparu dans des condi-
tions de nature d permettre [ 'exercice de I action
publigue". C’est sans doute un peu excessif.

Toutefois, en sens inverse, on peut relever un
arrétdu 5 mai 1997 (Bulletin n®159) selon lequel
"sauf dissimulation la prescription court a
compter de la présentation des comptes annuels"
(voir aussi Crim 13 octobre 1999, Bulletin
n°219, Revue des Sociétés 2000 page 360 note
BOULOC ; Crim 27 juin 2001, Bulletin n°164,
Revue des Sociétés 2001 page 873). La situation
paraissait stabilisée mais brusquement, cefte
année 2002, on a eu deux arréts ou la cour de
Cassation a rejeté les pourvois. Les Cours d’ap-
pel avaient considéré qu'il y avait eu des
dissimulations car dans les arréts de 1997-1999,
il y avait la réserve "sauf dissimulation”. Qu’est-
ce que c’est que la dissimulation ? Si on regarde
bien les arréts de 1999-2001, on avait quand
méme des opérations un peu dissimulées parce
que c’étaient des emplois fictifs.

Ces arréts donnent & penser qu’on a approuvé
les dissimulations qu’avaient retenues les Juges
du Fond. Cela veut dire peut-étre que cela
dépend finalement des Juges du Fond. Si les
Juges du Fond estiment que I’acte a été vraiment

caché, on pourrait dire qu’il y a dissimulation
mais si ¢’était compréhensible en posant éven-
tuellement une ou deux questions & I’ Assemblée
générale, 13 me semble-t-il on devrait adopter la
Jjurisprudence de 2001-1999-1997. Cela dépend
des situations, Est-ce que ¢’est & peu prés lisible ?
Ou est-ce que ce n'est pas du tout lisible ? Si ce
n’est pas du tout lisible ¢’est vraiment caché,
donc dissimulé. Ainsi peut se comprendre |"arrét
de la Cour de Paris de janvier 2002 dans une
affaire "L".

Restent les parties civiles. On est actuelle-
ment dans une situation un peu incertaine, me
semble-t-il parce que pendant longtemps, on
avait des solutions claires sur les parties civiles.
Les parties civiles, ¢’étaient essentiellement les
actionnaires ou les nouveaux dirigeants quand il
y a changement de majorité ou cession de
contrdle, ou bien quand vous avez une entreprise
qui a déposé son bilan, c’est I'administrateur,
¢’est le commussaire i I'exécution, bref, tout cela
c’était clair, net et précis.

Ce qui a un tout petit peu changé, ce sont les
arréts du 13 décembre 2000 (Bulletin n°373 et
378, Revue des Sociétés page 394 ; Bulletin Joly
2001 page 497) parce qu'ici, on a donné & pen-
serque les actionnaires individuels ne pourraient
plus agir, qu'il y avait uniquement une action
sociale au motif, que je trouve bizarre, que la
perte de la valeur des actions, est un préjudice
social. Ici, je ne comprends pas du tout car la
valeur des titres d’une soci€t€ n’appartient pas &
celle-ci. C’est une valeur d’échange entre A et B
surun marché boursier et donc je ne vois pas trés
bien, comment on peut dire que la perte de valeur
c’est un préjudice social. I peut en étre autre-
ment pour le renom de la société. Mais la perte
de la valeur c’est un préjudice nécessairement
individuel. Sil’on invoque cette formule devant
les petits porteurs de VIVENDL, ils vont &tre
heureux. La perte de la valeur de leur titre, c’est
un préjudice social qui ne les concernerait pas.

Mon sentiment c’est que la Cour de cassation
avait peut-étre intérét  montrer ainst dans un des
arréts mais j’observe que dans I'arrét du 30 jan-
vier 2002 (Bulletin n°14), & propos des comptes
infidéles, il est dit que des actionnaires indivi-
duels peuvent agir. Je ne vois pas quelle est la
différence puisque les comptes infidéles et les
abus de biens sociaux c’est le méme article
L. 242-6. Alors je ne vois pas pourquoi dans un
cas, les comptes infidéles qui peuvent ne pas
déboucher sur des pertes pour I’acquéreur, le
droit d’agir serait reconnu, alors que dans 1autre
cas ol vous avez vraiment perdu de 1’argent,
vous n’auriez pas le droit d’agir. I’avoue qu’il y
a une logique qui m'échappe un peu et je pense
que la Cour de Cassation a voulu, avec ['arrét de
2002, rectifier le tir sans le dire. Il est & souhaiter
qu'un changement clair soit donné la prochaine
fois qu’une question de ce type va revenir. Voila,
c’était I’essentiel. J'ai occulté un certain nombre
de questions pour laisser des thémes aux autres
intervenants.

Praofesseur Bernard BOULOC

Université de Paris I — Panthéon - Sorbonne
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